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RESUMEN DE LA INVESTIGACION

El presente trabajo es la culminacién escrita de un importante esfuerzo de
investigacion sobre el tema de interés juridico penal de la responsabilidad penal de la
persona juridica y su imputacion. Este analisis contempla un estudio especial y
actualizado de la regulacion costarricense.

Esta investigacion surge ante la necesidad de dar a conocer y adentrarse en
el cambio normativo y de paradigma de imputacion de la responsabilidad penal que
significé en Costa Rica la entrada en vigor en el afio 2019, de la Ley No. 9699,
normativa denominada: Responsabilidad de personas juridicas sobre cohecho
domésticos, soborno transnacional y otros delitos. Dicho cuerpo legal, pretende ser
una herramienta juridica para el combate de la criminalidad econémica empresarial
vinculada a delitos cometidos en el ejercicio de la funcion publica, siendo dirigida a
sancionar especificamente a las personas juridicas involucradas. Debido a ello, es
gue en esta investigacion se analiz6 dicha regulacién, en contraste con los modelos
de responsabilidad doctrinales predominantes y las regulaciones normativas
homologas establecidas en los paises de Argentina, Espafia e Italia, a fin de tener
insumos para determinar su correlacion y valorar su idoneidad juridica, asi como su
aplicacion a la actual criminalidad econdmica global que afecta a nuestro pais.

Para lograr este objetivo, se realizd un repaso histérico y conceptual de las
teorias de imputacion de la responsabilidad penal y sus elementos, posteriormente se
analizaron los modelos de imputaciéon de la RPPJ preponderantes en la doctrina
juridico penal. Estos insumos, fueron de relevancia para entender las normativas de
la RPJ regulada de manera distinta en los ordenamientos de Argentina, Espafa e
Italia, siendo ademas, que en tales sistemas se identifico la aplicacion adaptada de

elementos propios de los sistemas doctrinales contemplados.
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A partir del examen anterior, se realizé un analisis comparativo de los modelos
tedricos y positivos de la RPJ respecto de la regulacion costarricense, el cual arrojé
una serie de inconsistencias relativas a las formas de imputacion y determinacion de
la RPPJ plasmadas en la Ley No. 9699. A raiz de este resultado es que se logra
confirmar la hipoétesis planteada en la investigacion, en cuanto a que en Costa Rica
debe formularse un modelo de responsabilidad penal de la persona juridica particular,
a partir de la realidad criminal-econdmica actual y del analisis de los modelos de
responsabilidad tedrico y practicos existentes, pues la Ley No. 9699 es inadecuada e
insuficiente para regular la imputacion de la RPJ y combatir de manera adecuada la
criminalidad econdmica empresarial que afecta nuestro pais.

Este estudio de actualidad y critico de la realidad normativa de la RPPJ
costarricense, visibiliza que el Legislador costarricense promulgé una ley de
imputacién de la RPPJ hibrido (basada esencialmente en postulados de los modelos
de RPJ por “transferencia” y por el “defecto de organizacion”), que no adaptd
adecuadamente al contexto juridico y criminal costarricense, pero que ademas, no
constituye un modelo de responsabilidad en sentido estricto, pese a que se compone
de un cumulo de postulados de los diversos sistemas de responsabilidad estudiados.
La razon de lo afirmado pareceria encontrarse en el expediente legislativo a través
del cual se realiz6 su tramite, al desprenderse de las actas del proyecto de Ley, un
escaso o0 inexistente esfuerzo de analisis tanto de las formas de imputar la
responsabilidad a la persona juridica como de la realidad criminal econémica que
afecta a nuestro pais. Las actas respaldan que la Ley No, 9699, fue promulgada por
el Estado de Costa Rica, como parte de los esfuerzos para cumplir con sus
compromisos internacionales al regular la responsabilidad de la persona juridica, pero

sin una adecuada implementacién técnica y obviando la opinién experta.
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INTRODUCCION

La trascendencia social, econdmica y juridica de los entes juridicos ha ido en
ascenso con el transcurso del tiempo, convirtiéendose hoy en dia, en un actor esencial
en la dinamica socioecondmica nacional e internacional de todos los estados. Esta
situacién ha sido inducida por la globalizacién econémica y social, el fendmeno
transnacional, su interaccion en los mercados internacionales y nacionales y su
relevancia en las nuevas formas de hacer negocios, que a su vez, ha fomentado
grandes cambios en términos de desarrollo e interaccién humana.

Las corporaciones, se han constituido en el agente por excelencia involucrado
en estos fendbmenos socioeconémicos que, de la mano de los avances tecnolégicos,
han podido expandir sus alcances de actuacion. Gracias a estas circunstancias, las
empresas han crecido de forma exponencial, tanto cuantitativa como
cualitativamente, inclusive tejiendo redes internas de gran envergadura y en muchas
ocasiones, gran complejidad, lo que a su vez, ha fomentado la necesidad estatal de
regular sus actividades, expresiones, derechos y obligaciones.

Desde esta perspectiva se visibiliza como una importante externalidad, el
fenémeno de la criminalidad econémica empresarial y organizada, que evoluciona y
encuentra nuevas amalgamas para desplegar su actividad delictiva, con cada vez
més frecuencia y afectando diversos intereses de relevancia juridica. Esta realidad
social es el fundamento de la necesidad nacional e internacional, que promulga por
regular esta forma creciente de criminalidad, encontrando en el derecho sancionatorio
un mecanismo de control, que en concordancia con las teorias de la pena

(especialmente negativas) pretende combatir tal fenomenao.



Desde la doctrina sancionatoria penal se ha abordado la problematica de su
imputacién y se han estructurado posturas que contemplan modelos especiales de
imputaciéon de la responsabilidad. Por otra parte, los estados modernos han optado
por promulgar respuestas normativas que pretenden exigir la responsabilidad de las
personas juridicas, contemplando formas particulares para el reproche de dicha

responsabilidad.

Costa Rica no escapa de esta realidad, por lo que como parte de un esfuerzo
para combatir esta criminalidad globalizada, en nuestro pais se concret6 en el 2019,
la promulgacion de la Ley de Responsabilidad de las Personas Juridicas sobre
Cohechos Domeésticos, Soborno Transnacional y Otros Delitos, Ley No. 9699, con la
cual se pretendi6 establecer una serie de causales taxativas que permitieran en algin

grado la imputacion de responsabilidad penal de la persona juridica.



Hipotesis:
“‘En Costa Rica debe formularse un modelo de responsabilidad penal de la

persona juridica particular, a partir de la realidad criminal-econdémica actual y del

analisis de los modelos de responsabilidad tedrico y practicos existentes”.

Objetivo General:

Analizar la regulacién actual de la responsabilidad penal de la persona juridica
instaurada en el ordenamiento costarricense, atendiendo a los modelos de
responsabilidad tedricos y normativos, con el fin de establecer un marco de tutela

adecuado a la realidad criminal-economica del pais.

Objetivos Especificos:

1. Describir los alcances de la imputacion penal de la persona juridica.

2. Examinar los modelos teéricos de imputacion de la responsabilidad penal de la
persona juridica y los esquemas normativos para la imputacion de responsabilidad
penal de la persona juridica vigentes en Argentina, Espafia e Italia.

3. Estudiar la Ley No. 9699 “Responsabilidad de las Personas Juridicas sobre
Cohechos Domésticos, Soborno Transnacional y Otros Delitos” en contraste con
los modelos de responsabilidad penal de la persona juridica analizados, con el fin
de generar aportes en procura de la sistematizacion de un modelo de

responsabilidad adecuado a nuestro ordenamiento juridico.



Metodologia:

Para lograr los objetivos establecidos, se utilizé una metodologia de analisis
cualitativo, que parte de una serie de interrogantes que sientan la base para un
adecuado desarrollo capitular: (Cuales son los alcances de la imputacion de
responsabilidad de la persona juridica? ¢ Cual es ha sido el analisis dogmatico-penal
de la responsabilidad y la problematica de su imputacién? ¢CoOmo han venido
regulando tal circunstancia paises como Esparfia, Argentina e lItalia? ¢Cual es la
situacion de Costa Rica? ¢ La Ley No. 9699 constituye un modelo de RPPJ? ¢, Son los
modelos de estos estados contestes con la regulacion costarricense? ¢Qué puede
aprenderse de los modelos de imputacién de la responsabilidad penal de la persona

juridica doctrinales y practicos examinados?

Es con el fin de responder tales preguntas y lograr un adecuado desarrollo del
presente trabajo, que es esencial abordar el nacimiento y la evolucién de nociones y
principios juridicos propios de la materia penal, como lo son por ejemplo, la teoria del
delito, la imputacién de responsabilidad penal, la culpabilidad de la persona juridica o
la concepcidn de sancidn, elementos que son parte del Titulo Primero de la presente
investigacion, estableciendo asi bases adecuadas desde las doctrinas de imputacion,

para la correcta comprension de los elementos tedricos-conceptuales a analizar.

Sin embargo, debido a la complejidad de la tematica desarrollada, y por la
naturaleza misma de las corporaciones juridicas, se plantea como una necesidad
contemplar otros institutos que escapan de la rama penal, por ejemplo, las
consideraciones iniciales entorno al reconocimiento de la persona juridica como
sujeto de derecho, que tiene su matriz en el derecho civil y mercantil, mismas que

también seran parte del titulo I.



En cuanto al tema particular de responsabilidad penal de la persona juridica,
esta se estudia desde la Optica de analisis de los diversos modelos de imputacion de
la responsabilidad predominantes. Al respecto, es esencial comprender que existen
diversas respuestas al problema de la imputacion de la RPPJ, es por ello por lo que
lo conveniente desde nuestro punto de vista investigativo, es hacer un estudio de las
teorias de la responsabilidad propuestas en la doctrina y en los modelos de
responsabilidad normativos aplicados en ordenamientos juridicos seleccionados por

su relevancia.

En ese mismo sentido, la investigacion se centra en el examen de los modelos
de responsabilidad propuestos desde la doctrina penal, que incluyen tanto a los
modelos de responsabilidad penal individual (de sancién al titular, 6rganos colegiados
0 arepresentantes legales de la empresa), asi como a los modelos de responsabilidad
de la propia persona juridica, ya sea en su modalidad de sancion vicaria o por hecho
propio. Por otro lado, se toma en consideracién los sistemas de regulacion de paises
de particular interés, como lo son el ordenamiento italiano, el espafiol y el argentino.
Dichos sistemas normativos, que comparten un origen comun al costarricense, fueron
elegidos por tener una regulacién penal robusta, un desarrollo doctrinario importante

y facilidad en cuanto al acceso a fuentes de informacion.

El anterior andlisis, es ampliamente detallado en el Titulo Segundo de la
presente investigacion, en donde podra el lector comprender, de una forma bastante

amplia, las previsiones dogmaticas y regulaciones sefialadas.

Posterior a exponer las teorias doctrinarias y las respuestas de los sistemas
normativos analizados, a través de un método comparativo, se contra ponen dichas

regulaciones con la normativa costarricense, teniendo como base, ademas, el analisis



del expediente legislativo de la Ley No. 9699. Asi, con ello se pretende por un lado
definir si la regulacion vigente en el pais es conteste con alguno de dichos modelos,
y por otro lado, identificar si la regulacion actual de la RPPJ es adecuada al
ordenamiento costarricense y efectiva como herramienta contra la criminalidad

econdémica empresarial.



TITULO PRIMERO: LA IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD PENAL DE LA

PERSONA JURIDICA

A lo largo de la historia, los seres humanos se han servido de la ciencia juridica
para estudiar y tutelar una gran diversidad de situaciones de interés que tienen lugar
en la dinAmica de convivencia social. Uno de los aspectos que ha venido cobrando
mayor relevancia en el derecho moderno, es el estudio del reconocimiento de la
personalidad juridica de diversos entes distintos a los seres humanos vy

consecuentemente la delimitacién de sus alcances.

En concreto, dicha comprension refiere al desarrollo que se ha dado en la
dogmatica juridica, a fin de reconocer la existencia de las personas juridicas y
establecer el marco de coexistencia en relacion con las personas fisicas, en el
entendido que tal y como refiere el autor Victor Pérez; “El fundamento de la atribucién
de subijetividad, por parte del Derecho, tanto al ser humano, como a las llamadas
personas morales, civiles o juridicas, se encuentra en el hecho de que del mismo
modo que establece normas para la satisfaccion de intereses, atribuye subjetividad a

aquellos que son portadores de tales intereses”™.

Es asi, “el Derecho, como parte de la tutela que brinda, ha reconocido y
atribuye personalidad juridica a otros substratos de hecho, y no de forma exclusiva al
ser humano”™. Desde esa perspectiva, al hacer referencia a la concepcion de

personalidad juridica debe entenderse incluido el cimulo de derechos y obligaciones

L victor Pérez Vargas, Derecho Privado, 5ta ed. (San José, Costa Rica: Litografia e Imprenta LIL, S.A.,
2016), p. 48.
2 Victor Pérez Vargas, Derecho Privado, 5ta ed. (San José, Costa Rica: Litografia e Imprenta LIL, S.A.,

2016), p. 48.



gue cobija a los sujetos que de una u otra forma interactian en representacion de sus

intereses particulares en las dinamicas sociales de relevancia juridica.

La regulacion de la responsabilidad de los sujetos que de una u otra forma
interactian en sociedad, viene a ser una de las consecuencias que el derecho,
especialmente pero no de manera exclusiva el derecho penal, ha establecido a
determinadas expresiones de la personalidad juridica. Hay consenso cuando se
afirma que el Derecho Penal, ha nacido con la labor de perseguir acciones
consideradas delictivas y atribuibles directamente a seres humanos, sin embargo, un
acercamiento al estudio desde la perspectiva del derecho penal econdémico moderno,
permite observar las propuestas dogmaticas cada vez mas aceptadas y adaptadas
por distintos ordenamientos juridicos, que promulgan la persecucion de algunas
conductas reprochables no solamente a las expresiones de la personalidad juridica
de las personas fisicas, sino ademas a otros entes, como los hoy denominados

personas juridicas.

Con el transcurso de los afios, estas corporaciones se han vuelto un actor
trascendental en la dindmica econdémica y social, lo que ha fomentado su incremento
cuantitativo y cualitativo, un tendiente aumento de sus ambitos de operacién, asi
como una innegable cantidad de lesiones a bienes de relevancia juridica, derivadas
de las actuaciones que se desarrollan en su seno. Como consecuencia de esta
realidad, el derecho sancionatorio ha optado por expandir la tutela mas alla de la

cobertura que el derecho civil y mercantil pudiese otorgar.

Es decir, desde una primera perspectiva, es un hecho que la actividad delictiva
ha venido infiltrdndose, y en el caso del crimen organizado, tomando como coraza y

estratagema moderna a la persona juridica, volviéndola fuente generadora de gran



diversidad de actos ilicitos, particularmente en el ambito patrimonial y econémico. Por
otra parte, las empresas participan en actividades socioeconémicas mas o menos
riesgosas, dependiendo de los bienes o servicios que presten, de su actividad, objeto,
tamafo, organizacion, etc., de las que se deriva una potencial criminalidad por las

actuaciones que realizan los sujetos en su beneficio o0 en su representacion.

Es por ello que ha sido una realidad, que en respuesta a la configuracion de
dichos riesgos empresariales, los principios juridicos que aplicaban exclusivamente a
las personas fisicas, se han intentado traslapar a la persona juridica, para el

establecimiento de la responsabilidad de estos nuevos sujetos de derecho.

Ante este contexto, la dogmatica penal y el derecho positivizado asumen
postura. Las personas operadoras y doctrinarias del derecho, han planteado diversas
teorias de la responsabilidad penal y modelos de imputaciébn que contindan en
evolucion, excluyendo e incorporando nuevos elementos. Estos modelos o sistemas
de imputacion establecen formas en que se determina la responsabilidad de los
sujetos que se encuentran vinculadas a conductas sancionadas por el derecho. Para
adentrarnos en el andlisis de las mas recientes teorias y modelos que incorporan
regulaciones relativas a la responsabilidad penal de la persona juridica, se torna

importante realizar un repaso histérico y conceptual de sus antecedentes.

CAPITULO I: El reconocimiento y evolucion de la personalidad juridica de las

personas juridicas.

Personas morales, corporaciones, personas civiles, entes, asociaciones, son
algunas de las denominaciones populares que han recibido las hoy denominadas
personas juridicas. De previo a realizar un acercamiento a la concepcion actual de

persona juridica, es de relevancia contemplar los casos aislados de agrupaciones de



individuos que han existido a lo largo de la historia, cuyas actuaciones han reflejado
desde la perspectiva socio-juridica alguna autonomia, respecto de los sujetos que la

componen y por ello, teniendo una tutela de responsabilidad diferenciada.

La teoria que sostiene la existencia de una voluntad autbnoma y propia de las
personas juridicas merecedora de ser susceptible de responsabilidad es reciente y
plantea la posibilidad de ostentar una capacidad independiente de las personas
fisicas que la conforman. Dicha postura ha sido cada vez mas acogida, por lo que en
algunos ordenamientos su evolucion ha continuado, al punto de llegar a ser
consideradas como sujetos plenos de derecho, en iguales condiciones que las

personas fisicas.

Es logico que estos escenarios en que una persona juridica es susceptible de
responsabilidad se hayan concretado, al considerar que, con el transcurso de los
afos, los margenes de actuacion de las personas morales se han ampliado y su
trascendencia ha sido socialmente cada vez mas admitida, especialmente por el rol
gue desempefian como agentes econdmicos las empresas y otras organizaciones.
Este contexto ha propiciado que sean susceptibles de ejercer una amplia gama de
derechos y gozar de garantias, pero, ademas, de asumir responsabilidades.
Consecuentemente, ha tomado fuerza para un importante sector de la doctrina, que
las personas juridicas en su concepcion actual pueden y deben ser consideradas
como sujeto de derecho y como tal, podrian ser sujetas de responsabilidades juridico-

penales.

El incremento de los ambitos de desempefio y de ser susceptibles de
obligaciones que, como se vera, se reconoce en la evolucion de la regulacion de las

personas juridicas, evidencia paralelamente la aptitud de estos entes para lesionar
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bienes juridicos a través de los actos que ejercen individuos en su beneficio y
representacion, o en general, como consecuencia asociada al ejercicio de la actividad

empresarial.

En la actualidad, la situacion descrita ha propiciado la aparicion de mas y
nuevos agentes econodmicos cada vez mas especializados y complejos, en un
contexto de interrelaciones enmarafiadas, en el que las empresas y demas personas

juridicas se ven al mismo ritmo permeadas por los fendmenos criminales modernos.

Frente al reconocimiento de cada vez mas derechos y deberes, estos diversos
agentes econdmicos, no en pocas ocasiones han servido de coraza para
organizaciones criminales. Si bien “cada sociedad produce su propia criminalidad”,
al mismo tiempo, suele brindar a través del derecho una respuesta propia para
combatirla; por tal circunstancia, es que los legisladores de diversos ordenamientos
juridicos se han abocado a la labor de regular, de formas variadas y desde diversas
ramas del derecho, las externalidades del ejercicio de la personalidad juridica
corporativa. Para adentrarse en el estudio de esta situacion, se hace necesario, de
previo, comprender los antecedentes, el reconocimiento de dicha personalidad y su

evolucion.

% Laura Zufiiga, Bases para un modelo de Imputacién de Responsabilidad Penal a las Persona

Juridicas. 3era ed. (Pamplona, Espafia: Editorial Aranzandi, 2009), p. 71.
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Seccion |: Antecedentes historicos de la persona juridica como sujeto de derecho.

A. Derecho Romano.

Como es comun cuando en la actualidad se estudia un instituto juridico dentro
de un ordenamiento de influencia latina, es esencial remitirnos hasta la época

Romana para encontrar sus antecedentes.

En este tanto, como afirma Ferrara®, el Derecho Romano antiguo ignoré
completamente la nocion de persona juridica, sin embargo, en la Roma Clasica se
observaron algunos registros de regulaciones diferenciadas, dirigidas a las personas
fisicas debido a que participaban de la organizacién de una agrupacién colectiva. Este
implica un primer reconocimiento de la necesidad de regular la actividad del individuo

en funcién de que conforma una parte de una estructura colectiva organizada.

Posteriormente, durante la época del Imperio Romano, debe tenerse presente
gue el emperador fue quien ejercid inicialmente el poder publico, sometiendo a su
tutela a los habitantes y a cualquier forma de organizacion social. A raiz de lo anterior,
es que el Imperio podia determinar a quien reconocia como sujeto a efecto de

otorgarle cierto grado de derechos y principalmente obligaciones.

En lo que interesa, otorgd una importante capacidad de actuaciéon® a algunos
estratos de individuos, lo que les permiti6 agruparse con un objetivo comun,
esencialmente para cuestiones de indole patrimonial. Este reconocimiento pudo ir

mas alla, segun afirma Gustavo Mena, cuando apunta,

4 Francisco Ferrara, Teoria de las personas juridicas, lera ed. (Granada, Espafia: Editorial Comares,
2006), p. 21.
5 José Alfaro, “Apuntes sobre la persona juridica”. Tesis para optar por el grado de Licenciatura.

Facultad de Derecho, Costa Rica, Universidad de Costa Rica, 1962, p. 7.
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Se reconocian los derechos subjetivos de las personas (singuli) agrupadas en
un conjunto (universitas), estos derechos sobre el grupo de personas seguian
siendo reconocidos aun y cuando alguno de los integrantes se desvinculaba
del grupo. Distinguiéndose entre los derechos y obligaciones de los universitas

y los singuli®.

En este sentido, las universitas y colegios vigentes durante la época romana,
fueron teniendo un tratamiento juridico diferenciado, perfilandose como la génesis de

algo distinto a la mera suma de los miembros que la componian.

Esta tutela diferenciada fue ampliandose y con el paso del tiempo se delimité
de manera gradual los alcances juridicos del ente colectivo y los de sus miembros.

En su trabajo de investigacion final Alfaro Rodriguez destaca,;

De un breve analisis de la doctrina, se desprende que los romanos
distinguieron la universalidad como algo distinto de sus componentes. Tan
clara era esta distincion, que el todo podia negociar con una de sus partes.
Habia separacion de patrimonios entre los miembros y el colegio. E incluso la

corporacioén subsiste a medida que los individuos que la integran cambian’.

Durante la época del Imperio Romano, también destacaron los “Municipios”

como otra forma de seudo corporacién, compuesta por funcionarios que ejercen

6 Oscar Mena, La responsabilidad de las personas juridicas. (San José, Costa Rica: Editorial Juridica
Continental, 2019), pp. 29-30.
7 José Alfaro, “Apuntes sobre la persona juridica”. Tesis para optar por el grado de Licenciatura.

Facultad de Derecho, Costa Rica, Universidad de Costa Rica, 1962, p. 13.
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potestades en nombre del Imperio. Para algunos autores como Pérez Jacinto, el

municipio es el colectivo mas importante de la época?.

En congruencia con la inexistente concepcién de persona juridica que
caracterizaba la época, solo quienes actuasen en nombre del Municipio podian ser
susceptibles de algin grado de imputabilidad por los actos irregulares llevados a cabo
en ejercicio de sus funciones. Dicha exigibilidad tenia lugar cuando estos hubiesen
generado algun beneficio para si en detrimento de un tercero, mas el Municipio no
era susceptible de responsabilidad directa alguna, a saber; “(...)segun Ulpiano solo
cabia reclamar por la conducta de sus administradores, por el lucro obtenido, negando

en todo caso la responsabilidad por hecho propio de la corporacion”.

Al respecto, el Digesto sefiala los actos ilegitimos de los decuriones® como

fuente de responsabilidad, apuntando:

Pero dudase si se da la accion del dolo contra los Municipios. Y opino, que, a
la verdad, no puede darse por su dolo; porque ¢,qué pueden hacer con dolo los
Municipios? Pero si algun lucro les ha alcanzado por el dolo de los que
administran sus bienes, juzgo que debe darse. Mas por el dolo de los

Decuriones se dara la accion de dolo contra los mismos Decuriones.10

8 Jacinto Pérez, “Sistema de atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas”. Tesis para
optar por el grado de Doctor. Espafia, Universidad de Murcia, 2013, p. 57.

% En términos generales la concepcion de Decurién hace referencia a aquellos hombres que
gobernaban las colonias y los municipios romanos. Segun Marta Morineau Iduarte, el término hace
referencia a funcionarios municipales cuya funcion principal era la recaudacion de impuestos(...). Marta
Morineau, Diccionario de Derecho Romano, 2da ed. (Oxford University Press México, México, 2006),
p. 39.

10 justiniano, Digesto 4, 3, 15, 1, Tomo |, Traduccién de lldefonso Garcia Corral. (Espafia, Barcelona,
1889), p. 16.
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Debido a que las regulaciones juridicas romanas siempre se encontraban
dirigidas a las personas fisicas, la responsabilidad no recaia sobre el Municipio o el
Imperio Romano, sino sobre sus representantes en su caracter personal; por cuanto
como se ha expuesto, la concepcion de persona juridica no estuvo presente en el

ordenamiento romano.

B. Derecho Germanico.

Con la invasion de los pueblos germanicos al Imperio Romano de Occidente,
también se ve afectado el modelo de organizacion y las regulaciones romanas.
Durante la primera etapa se rigieron por el derecho consuetudinario y posteriormente,

adoptaron cuerpos normativos producto de la interaccion de ambas culturas.

En cuanto al tema que se expone debe mencionarse que en esta época
tampoco existio un desarrollo de la persona juridica como sujeto de derecho que, con

consecuencias juridicas, la distinguiese del conjunto de sus miembros.

Lo que si existi6 de forma més establecida, fue el reconocimiento de aquella
“pluralidad de hombres que en comunidad actuaban en la vida juridica®l, situacion
concebida esencialmente para la acumulacién y administracion de bienes comunes.
Ello signific6 un rompimiento del estatus quo del concepto de “propiedad” que
prevalecia, el cual se concebia con caracter estatal o individual privado (y dentro de
esta el reconocimiento en algunos casos de la posibilidad de ejercicio de

copropiedad), sino que ademas se establecidé los cimientos de la concepcion de

11 José Alfaro, “Apuntes sobre la persona juridica”. Tesis para optar por el grado de Licenciatura.

Facultad de Derecho, Costa Rica, Universidad de Costa Rica, 1962, p. 15.
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propiedad perteneciente a una colectividad, de la que se serviria la persona juridica

posteriormente.

C. Epoca Medieval y Derecho Canonico.

Durante esta etapa historica ain no se desarroll6 una teoria de la persona
juridica como tal, sin embargo, se consolidaron los derechos subjetivos de los
miembros de las colectividades y su responsabilidad individual dentro del colectivo,
en contraposicion de la responsabilidad propia de las personas juridicas que se

figuraria mas adelante. En este tanto, Mena Villegas destaca,

(...)durante el periodo del Derecho medieval y Derecho candnico la persona
juridica como 6rgano de Derecho no tenia mayor importancia, razén por la cual
no se desarrollé ningan tipo de responsabilidad de las corporaciones, mas alla
de la responsabilidad colectiva de la universitas, entendida como el simple

conjunto de personas con fines comunes??,

Aungue no se puede hablar de una tesis de la vigencia de la personalidad
juridica, si se logran definir algunas acepciones circundantes respecto a esta, tal como

Mena Villegas anade!s:

(...) durante este periodo las corporaciones eran capaces de delinquir. Los
glosadores entendian a la corporacién <<como la unidad de miembros titulares
de derechos>> cuando estos en su totalidad y por medio de una decisidon

colegiada -resolucion de los singulis- iniciaban una accién corporativa

12 Oscar Mena, “La responsabilidad de las personas juridicas”. San José, Costa Rica: Editorial Juridica
Continental, 2019, p. 30.
13 Haciendo referencia a Silvana Bacigalupo, “La responsabilidad penal de las personas juridicas”.

Tesis para optar por el grado de Doctora, Madrid, Universidad Auténoma de Madrid, 1997, p. 46.
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penalmente relevante; admitiéndose la responsabilidad civil de las universitas
y su responsabilidad penal, por cuanto <<los derechos de la corporacion eran

a su vez la de sus miembros>>14,

Los germanicos tuvieron una idea rudimentaria de las instituciones. Como
carecian de una idea abstracta de persona juridica, concibieron al patrimonio de la
institucién como perteneciente a Dios, a Cristo, etc. Asi se daba el caso de constituir

deudor al Espiritu Santo, acreedor de San Juan, etc.

Claro esta, como las personas que vivian en el cielo y eran duefias de las
instituciones, no podian administrarlas, el administrador de la fundacién o de

la institucion actuaba en su representacion?®,

De acuerdo con Gierke otro antecedente de relevancia que se desarroll6 en el
periodo candnico, es al aforismo “societas delinquere non potest™. Si bien el dia de
hoy tiene un significado distinto, se le atribuye su uso al Papa Inocencio IV en el siglo
X1V, utilizado en referencia a la “imposibilidad de imponer el castigo de excomunién a

las corporaciones™’.

Por su parte, Mir Puig, considera que ya en Roma se habia rechazado la
posibilidad de que se le reprocharan conductas delictivas a las personas juridicas

mediante este principio de “Societas delinquere non potest”, de acuerdo con el autor

14 Oscar Mena, La responsabilidad de las personas juridicas. (San José, Costa Rica: Editorial Juridica
Continental, 2019) p. 31.

15 José Alfaro, “Apuntes sobre la persona juridica”. Tesis para optar por el grado de Licenciatura.
Facultad de Derecho, Costa Rica, Universidad de Costa Rica, 1962, p. 18.

16 Gerke citado por Carlos Fernandez en: Carlos Fernandez, “Naturaleza tridimensional de la persona
juridica”, Revista de la Facultad de Derecho, N°52. (1999), p. 251.

17 Oscar Mena, La responsabilidad de las personas juridicas. (San José, Costa Rica: Editorial Juridica

Continental, 2019), p. 31.

17



esto variaria hasta mas adelante; “(...)En cambio, en la Edad Media y Moderna se
admiti6. Bartolo de Sasoferrato (s. XIV) traslado al Derecho Penal la teoria de la
ficcion, construyendo sobre esta base una fingida capacidad delictiva de las personas

juridicas™®,

Lo cierto es que el Derecho Romano tuvo influencia en el pensamiento del
Papa Inocencio IV. Mestre sostiene que ya para esa época estaba clara la postura en
la que se amparan los opositores de la teoria de la responsabilidad: “(...)las universitas
constituyen una ficcibn. No gozando méas de una existencia incorpérea e ideal, la
excomunion no puede recaer sobre ella y, por otra parte, no pudiendo querer ni obrar
por si misma, tampoco puede cometer actos ilicitos, los Gnicos que pueden motivar la

excomunion”te,

D. Cddigo Civil Espafriol de 1889 (Vigente)?°.

En Espafia en el Proyecto de Codigo Civil de 18512 positiviza un importante
reconocimiento en esta materia, cuando incorporé en su articulo 33 que: “Las
corporaciones, establecimientos, asociaciones y asociaciones reconocidas por la ley,

se consideran personas morales para el ejercicio de los derechos civiles”.

Fue con la entrada en vigor del Codigo de 1889, que se establece un marco

conceptual para la actual representacién de persona juridica en el ordenamiento

18 santiago Mir Puig, Derecho Penal, Parte General. 10ma. ed. (Barcelona, Espafia: Editorial
Repperter, 2016), p. 205.

19 Aquiles Mestre, Las personas morales y su responsabilidad penal. (Pamplona, Espafia: Editorial
Analecta, 2005).

20 Real Decreto del 24 de julio de 1889, “Cédigo Civil Espafiol del 24 de julio de 1889”, Boletin Oficial
del Estado, accedido el 03 de mayo, 2021: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763
21 “Cédigo Civil Espafiol de 1851”, Boletin Oficial del Estado, accedido el 03 de mayo, 2021,:

https://webs.um.es/jal/leyes/1851-Proyecto.pdf
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espanol. En su articulado 28 funda; “Las corporaciones, fundaciones y asociaciones,
reconocidas por la ley y domiciliadas en Espafia, gozardn de la nacionalidad
espafola, siempre que tengan el concepto de personas juridicas con arreglo a las
disposiciones del presente Codigo”. Posteriormente en el articulo 35 de la misma Ley

define cuales son los entes considerados como una persona juridica, al respecto reza:

Son-personas-juridicas:

1. Las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés publico
reconocidas-por-ley.

Su personalidad empieza desde el instante mismo en que, con arreglo a
derecho-hubiesen-quedado-validamente-constituidas.

2. Las asociaciones de interés particular sean civiles, mercantiles o
industriales, a las que la ley conceda personalidad propia, independientemente

de cada una de los asociados.

E. La influencia contemporanea del Common Law o derecho anglosajon en la

RPPJ.

Como se ha mencionado, en la época feudal se encuentra el antecedente del
modelo de responsabilidad penal que mas adelante examinaremos bajo la
denominacion “Vicarial”’, pues en este contexto el sefior feudal era responsable por
las actuaciones de sus subordinados o sirvientes. De acuerdo con Mega Villegas,
como resultado de su evolucién, es que en el derecho anglosajon se funda la

responsabilidad de tipo objetiva®?.

22 Oscar Mena, La responsabilidad de las personas juridicas. (San José, Costa Rica: Editorial Juridica

Continental, 2019), p. 24.
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En este sentido, encontramos como antecedente de los Tribunales britanicos
la condena penal en 1842, en el caso Queen vs. Birmingham Gloucester Railway Co.,
a una empresa ferroviaria por no cumplir con la obligacion impuesta por otro Tribunal
de retirar un puente construido de forma irregular sobre una carretera. Sentenciando
asi, que “la responsabilidad de las personas juridicas debia ser en la medida de lo

posible como la de las personas fisicas”23.

La tutela britanica actualmente funda la posibilidad de responsabilizar
penalmente a las empresas, basandose esencialmente en la “Teoria de la
Identificacion”. Sin embargo, se ha visto comprometida por las exigencias de la
OCDE, a reconocer la responsabilidad organizacional en los delitos de soborno y
homicidio corporativo, con el fin de que las empresas desarrollen mecanismos de
defensa para prevenir la comision de faltas por parte de las personas relacionadas

con la empresa.

Por su parte, en cuanto al derecho anglosajon estadounidense actual, se
reconoce un primer antecedente de la RPPJ en la resolucion del caso State vs. Morris

Essex Railroad Company de 1852:

En esa primera sumaria el Tribunal Supremo de New Jersey condené a una
compaiiia ferroviaria por un hecho similar al caso inglés The Queen v. Great
North of England Railway, estableciendo que la RPPJ deriva de hechos
cometidos por las <<manos de otros>> en virtud de la persona juridica no

puede actuar con sus <<propias manos>>, ademas de que es la propia

23Oscar Mena, La responsabilidad de las personas juridicas. (San José, Costa Rica: Editorial Juridica

Continental, 2019), p. 69.
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persona -en el caso concreto- la que instigé a sus colaboradores a realizar el

hecho del cual obtuvo un beneficio?.

En 1909 se establecié un precedente en el caso conocido como <<New York

Central & Hudson River Railroad vs. United States>>:

Cuando la Corte Suprema estableci6 un modelo de imputacion de la
responsabilidad penal de los entes morales bajo la doctrina del respondeat
superior, doctrina que conlleva la imputacion de la responsabilidad a la persona
juridica por los hechos ilicitos cometidos por sus directores y colaboradores en
el ejercicio de su cargo y con el animo de causar un beneficio a la persona

juridica®®.

Dicho antecedente tuvo sustento en la normativa Elkins Act2é emitida a nivel

Federal en 1903.

En 1977 araiz del sonado caso Watergate, es que en Estados Unidos se emite
la Foreign Corrupt Practices Act (FCPA por sus siglas en inglés), cuerpo legal que
procurd sancionar econémicamente a las empresas a las que se les comprobara que
alguno de sus representantes o trabajadores, llevo a cabo en territorio nacional o en

el extranjero, soborno a un funcionario publico.

Tras una serie de iniciativas federales, en 1991 entra en vigor las Federal

Sentencing Guidelines que conformaba una serie de directrices para las cortes

24 Oscar Mena, La responsabilidad de las personas juridicas. (San José, Costa Rica: Editorial Juridica
Continental, 2019), pp. 71-72.

25 Oscar Mena, La responsabilidad de las personas juridicas. (San José, Costa Rica: Editorial Juridica
Continental, 2019), p. 73.

26 Rosaura Cordero, “Levantamiento del velo social en el derecho de ganancialidad.” Tesis para optar

por el grado de licenciatura. Costa Rica, Universidad de Costa Rica, 2010, p. 70.
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federales para la determinacion individual de la pena para las personas juridicas. Esta
herramienta incentiva que las organizaciones establezcan mecanismos internos para
la prevencion de conductas delictivas, o en su defecto, su descubrimiento y
denuncia?’. En palabras de Zufiiga Rodriguez, se trata de un “conjunto de normas
destinadas a formular reglas de comportamiento al interior de la persona juridica.

Normas que serian una especie de cédigo interno de la empresa”,

En este sentido como bien lo apunta Mena Villegas y Ortiz de Urbina, este
sistema que favorecia la prevencion, puede ser considerado la génesis de los
actuales programas de prevencion de delitos (criminal compliance programs) en el

régimen de la responsabilidad penal de la persona juridica®.

Seccion II: Teorias recientes sobre la vigencia de la personalidad juridica.

El fundamento actual de la existencia o reconocimiento de las “personas
juridicas” como sujetos de derecho que gozan de una personalidad juridica propia y
autonoma, se determina desde diversas teorias doctrinarias, de las cuales cabe

destacar las que a continuacion se diran.

27 Oscar Mena, La responsabilidad de las personas juridicas. (San José, Costa Rica: Editorial Juridica
Continental, 2019), pp. 76-77.

28 |aura Zlhiga, Bases para un modelo de imputacién de responsabilidad penal a las personas
juridicas. 3era ed. (Pamplona, Espafia: Editorial Aranzadi, 2009) p. 127.

29 Oscar Mena, La responsabilidad de las personas juridicas. (San José, Costa Rica: Editorial Juridica

Continental, 2019), p.78.
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A. Teorias sobre la esencia de la persona juridica.

Estas teorias fueron construidas en la contemplacién de caracteristicas
permanentes e invariables, que cada una determina defiende, para explicar en qué

fundamentan la existencia de la persona juridica.

a. Teoria de la Ficcion: Expuesta en sus postulados esenciales por
Savigny y acogida por la doctrina dominante. Como correctamente
Roncero afirma en su obra, esta teoria parte de la consideracion de
gue solo el hombre naturalmente puede ejercitar el sefiorio de su
voluntad, pues sélo él posee, de tal suerte que solo él

verdaderamente es titular de los derechos subjetivos.

Ocurre, sin embargo, que existen supuestos institucionales que
precisan de particular consideracion: son los casos en que varias
personas se agrupan para la consecucion de un fin que reviste interés
general y que ademas tiene visos de permanencia y aquellos casos
en los cuales un conjunto de bienes queda afectos a la consecucion
de un fin que también es de interés general y permanente; esto es, lo
gue en palabras de Pucha se engloba en los términos universitas
personarum y universitas rerum. En atencion al caracter de interés
general y de permanencia del fin asi perseguido, el Estado puede

otorgar a tales supuestos personalidad juridica.

De tal suerte, que es el Estado quien reconoce a la persona juridica,

de manera ficta, el atributo de la capacidad juridica que es propia del

%0 Francisco Capilla, La persona juridica: Funciones y disfunciones. (Madrid, Espafia: Editorial Tecnos,

1984), pp. 44-45.
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ser humano, para fingir que esta también es titular de relaciones
juridicas. El reconocimiento de dicha ficcion tiene como consecuencia
programatica la extension del régimen de tutela juridica que era

exclusiva del ser humano, ahora a la persona juridica.

Teoria Organica: Sus principales impulsores, Beseler y Gierke,
guienes estiman la existencia plena de lo que es considerado una
ficcion desde la teoria arriba expuesta. Esta parte, de que solo los
seres que gozan de voluntad propia pueden ser reconocidos como
titulares de derechos subjetivos. Como menciona Capilla, “la funcién
del Derecho respecto de tales seres se reduce a la del mero

reconocimiento de tal realidad preexistente”s!.

Cabe reconocer que desde dicha teoria se logran diferenciar dos tipos

de seres;

(...)por una parte se encuentran los individuos, teniendo en
cuenta ademas que para el orden juridico no interesan los
individuos aisladamente considerados, sino en cuanto a seres
naturalmente sociables: asumen relevancia juridica, pues, no
ya por su existencia en si, sino por virtud de y para su
integracion social. Por otra parte, se encuentran los conjuntos
o grupos de individuos, resultado de la sociabilidad natural del
hombre, grupos que son portadores de intereses propios y

distintos de los individuales de sus miembros y que poseen

31 Francisco Capilla, La persona juridica: Funciones y disfunciones. (Madrid, Espafia: Editorial Tecnos,

1984), p. 48.
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una voluntad propia, también distinta a las individuales y
conformada por y expresada a través de los 6rganos de la
comunidad(...). A ambos tipos de seres reales o entes el
Estado ha de reconocer la cualidad de protagonistas del
mundo juridico: la condicion de personas, apellidadas fisicas o

juridicas para precisar el ente a que se refiere®?.

Es asi como desde esta corriente tedrica, el Estado asume la labor de declarar
(no constituir) la existencia preexistente de la persona juridica y el establecimiento de
un marco juridico especial para la actuacion de la misma y su interaccion con el resto

de los sujetos de derecho y bienes de relevancia juridica.

B. Teorias sobre la funcién de la personalidad juridica.

Esta gama de teorias doctrinarias busca establecer la vigencia del concepto
de persona juridica y consecuentemente delimitar su concepcion partiendo del

analisis de las funciones que le son atribuidas.

a. Concepcion formalista: El profesor Francisco Ferrara se postula como

uno de sus principales autores,

(...) el reconocimiento de la personalidad es un puro efecto
juridico, establecido por el Derecho objetivo y consistente en
dotar de capacidad juridica (esto es, crear la posibilidad de ser

titular de relaciones juridicas) a supuestos seleccionados, con

32 Francisco Capilla, La persona juridica: Funciones y disfunciones. (Madrid, Espafia: Editorial Tecnos,

1984), pp. 48-49.
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criterio varios, por el ordenamiento juridico como merecedores

de tal tratamientos3.

Desde esta corriente se pretende homogeneidad y seguridad, por lo
gue se procura dotar de idénticos efectos a todos aquellos supuestos
calificados del mismo modo por el ordenamiento. Lo anterior implica
como expone Capilla, que se busca precisar con fijeza y valor general
los efectos derivados de la atribucion de personalidad juridica, de tal
suerte que identificado un supuesto que goce de la misma, se sepan
con precision los efectos dimanantes de dicha atribucion de

personalidads?.

En contraste con la teoria de la ficcion, esta no requiere una finalidad
de interés general, basta como buena teoria positivista dentro de la
gue se enmarca, con que el Estado le atribuya al ende la titularidad
de derechos y obligaciones. De tal forma, que desde esta teoria se
alimenta el riesgo y la critica por el ilimitado arbitrio del que goza el
Estado, al ostentar la prerrogativa de determinar quien posee y quien

no, personalidad juridica.

Desde la teoria formalista el concepto de persona viene a ser
considerado una categoria general y homogénea con caracter formal,

y es a través del orden juridico que se establece de manera general,

33 Francisco Capilla, La persona juridica: Funciones y disfunciones. (Madrid, Espafia: Editorial Tecnos,

1984), p. 52.

34 Francisco Capilla, La persona juridica: Funciones y disfunciones. (Madrid, Espafia: Editorial Tecnos,

1984), pp. 52-53.

26



a cuales entes se le atribuye personalidad juridica para hacerlo sujeto

de captacion de relaciones juridicas.

b. Concepcion normativista: En la doctrina se divisa a Kelsen como su

principal defensor.

Con el término persona se identifica en realidad un conjunto de
normas juridicas que regulan el comportamiento de los
individuos: cuando tales normas regulan comportamiento de
individuos aisladamente considerados se esté en presencia de
la antes llamada persona fisica; cuando por el contrario las
normas regulan comportamientos de individuos pero
considerados en grupo o colectivamente, se habla de persona
juridica (pero teniendo siempre en cuenta los mandatos
normativos son siempre referibles a conductas humanas y, por
ello, referidos a individuos, aislada o colectivamente

considerados)®.

CAPITULO II: El delito y la evolucion de laimputacion penal.

Para entender de mejor manera los fundamentos y los postulados de las
nuevas teorias de imputacion de la RPPJ, es necesario abordar la doctrina clasica y
dominante de la responsabilidad penal. De previo a ello, el repaso general de su
evolucion dogmatica nutre de contenido a los distintos elementos, institutos y posturas

sobre las que se fundamenta; todo lo anterior, con la finalidad de abordar

35 Francisco Capilla, La persona juridica: Funciones y disfunciones. (Madrid, Espafia: Editorial Tecnos,

1984), p. 56.
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adecuadamente las vicisitudes que implica la RPPJ desde la vision de la teoria clasica
de imputacion del delito y la subsecuente responsabilidad, frente a las nuevas

doctrinas y normativas que apelan por la regulacién de la RPPJ.

Seccion |: Desarrollo historico del delito y la imputacion penal.

El delito como instituto juridico y su imputacion no siempre han sido concebidos
como lo conocemos en la actualidad, las diversas doctrinas han mutado durante el
desarrollo histérico de la humanidad. Las teorias del delito y las teorias de la
imputacion penal mas acogidas actualmente se han servido en algunas posturas
tedricas que inclusive ya se perciben como desfasadas, sin embargo que han incidido

en su desarrollo.

Al esbozar el desarrollo del delito y las formas en que este se ha imputado,
resulta imprescindible hacer mencién -aunque incipiente- a diversos conceptos como
la accion juridica penalmente relevante, la pena o la concepcién penal de politica
criminal; elementos que permitiran contextualizar y enriquecer la presente

investigacion.

La doctrina ilustrada fue antecedente para el nacimiento de lo que algunos

autores denominan la Escuela Clasica®®, compuesta por autores como Cesare

36 Cierta parte de la doctrina penal sefiala que la Escuela Clasica no existié como tal, ya que no existe
una linea doctrinaria que pueda unificar el pensamiento de los propulsores de ésa época, y que es mas
como una unificacién temporal que se hace para efectos de determinar un momento histérico del
Derecho Penal. Al efecto puede verse a Mir Puig cuando indica: “Si se tratase aqui de resumir el
contenido de las doctrinas formuladas por la escuela clasica, tropezariamos antes que nada con un
obstaculo dificil de salvar con rigor: la escuela clasica no constituyd una direccién doctrinal
minimamente unitaria. Suele decirse que su propia designacion -"escuela clasica'- era desconocida
como rubrica global durante su apogeo.” Santiago Mir Puig, Introduccién a las bases del Derecho
Penal, (Buenos Aires, Argentina: Editorial BdeF, 2003), p. 154.
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Beccaria, Pellegrino Rossi, Francisco Carrara, Giovanni Carmignani, entre otros. Esta
escuela, ha sido considera como un grupo unitario, ya que, muy a pesar de las vastas
diferencias entre algunos de sus principales pensadores, el método empleado
consistia en “una técnica racionalista, abstracta y deductiva”’. Otro elemento
caracteristico y diferenciador de otras corrientes es que ‘1a escuela clésica orienta su

atencion hacia un ideal derecho racional, hacia el derecho natural”8

Desde esta perspectiva es que la doctrina clasica del derecho penal se
distinguia por fuertes corrientes del causalismo juridico, siendo esta la atribucion de
la responsabilidad penal a la persona autora de la accion -en términos juridicos- y sus
efectos en el mundo material, es decir, se reducia a solo determinar el analisis entre
causa y efecto, y con base en este, cimentaba la responsabilidad a la persona que
puso en marcha la causalidad, reduciendo el término de persona al ser humano y

dejando por fuera las figuras societarias o asociativas.

Al autor italiano Cesare Beccaria se le atribuye ser uno de los grandes
impulsores de la doctrina ilustrada y pensador importante de la escuela clasica, su
filosofia seria la base para analisis por parte de otros tratadistas, filésofos y juristas;
plasmando las primeras acepciones sobre la penay la responsabilidad penal (con su
teoria de imputacion) y la formulacién de un concepto del delito, los preceptos de
intervencién penal minima, el principio de juez natural (como se conoce hoy en dia),
pilares fundamentales en los que se cimienta el Derecho Penal y Procesal Penal

actual, como bien recalca Llobet.

87 José A Sainz Cantero, La Ciencia del Derecho Penal y su Evolucién, (Barcelona, Espafia: Editorial
Bosch, 1977), p. 77.
%8 santiago Mir Puig, Introduccion a las bases del Derecho Penal, (Buenos Aires, Argentina: Editorial

BdeF, 2003), p. 155.
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Las principales ideas eran: a) la critica a la tortura, b) la critica a los
juicios secretos, c) la defensa del jurado, d) la importancia de la prevencion
antes que la sancion, e) el principio de legalidad de los delitos y las penas, f)
la diferencia entre delito y pecado, g) la consideracion de la dafiosidad social
al contemplarse los delitos, h) la pena debe ser la menor posible (ultima ratio y
minima intervencion), j) la critica de la pena de muerte y k) el fin de la

prevencion general de la pena.®®

Sin embargo, algunos pensadores contemporaneos como Foucault consideran
gue la doctrina instaurada por Beccaria responde mas bien a elementos contractuales
de la época, limitando al delito como manifestacion del quebranto del pacto social,

como lo apunta Fragomeno:

Foucault tiene razon al sospechar que no son motivos humanitarios los
gue impulsan a los hombres de la ilustracion a terminar con el suplicio, sino
gue hay una completa causa politica en la transformacion de la intervencién
penal. Y ésta causa politica es la del hombre del contrato, aquel que segun

Rouseau (sic), nacia libre y en todas partes estaba encadenado.*°

39 Javier Llobet, Beccaria y el nacimiento del Garantismo Constitucional en el Derecho Procesal Penal,
lera ed. (Madrid, Espafia: Castillo de Luna, 2015) p. 88.

40 Roberto Fragomeno, Las tribulaciones de la mirada. La Logica del Castigo, de los mercaderes, los
financistas y los inspectores, lera ed. (San José, Costa Rica: Ediciones Perro Azul, 2003) 37-38. Por
su parte, autores de data reciente, aducen que Beccaria solo buscaba una contencién al poder punitivo,
siendo una de las salidas mas viables por el contexto de la época, ser flexible en temas como el de la
esclavitud perpetua, al efecto puede verse a Piero Calamandrei, Prefacio a De los Delitos y las Penas
de Beccaria, (Madrid, Espafia: Trotta, 2011), pp. 41-100.
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Esta particularidad -de la utilidad de la sancion y del delito como quebranto al
pacto social, logra apreciarse en el texto base de la doctrina Beccariana, donde el

autor justifica gran parte de su obra,

Las leyes son las condiciones con que los hombres independientes y
aislados se unieron en sociedad, cansados de vivir en continuo estado de
guerra y de gozar una libertad que les era inutil en la incertidumbre de
conservarla. Sacrificaron por eso una parte de ella para gozar la restante en
segura tranquilidad. El conjunto de todas esas porciones de libertad,
sacrificadas al bien de cada uno, forma la soberania de una nacion, y el
soberano es su administrador, y legitimo depositario. Pero no bastaba formar
este deposito, era necesario también defenderlo de las usurpaciones privadas
de cada hombre en particular. Procuran todos no solo quitar el depdsito la
porcidén propia, sino usurparse las ajenas. Para evitar esas usurpaciones se
necesitaban motivos sensibles que fuesen bastante a contener el animo
despodtico de cada hombre cuando quiere sumergir las leyes de la sociedad en
Su caos antiguo. Estos motivos sensibles son las penas establecidas contra los

infractores de aquellas leyes.*!

41 Manuel Martinez, Cesare Beccaria: Tratado de los Delitos y las Penas, (Madrid, Espafia: Universidad
Carlos lll de Madrid, 2015) 19. Véase cémo los ideales de Beccaria parten del Contrato Social, bien
plasmado por Rousseau, dentro de este Tratado también logra leerse: “Fue, pues, la necesidad quien
obligé a los hombres para ceder parte de su libertad propia: y es cierto que cada uno no quiere poner
en el depésito publico sino la porcion mas pequefia que sea posible, aquélla solo que baste a mover
los hombres para que le defiendan. El agregado de todas estas pequefias porciones de libertad
posibles forma el derecho de castigar: todo lo demas es abuso y no justicia; es hecho, no derecho.”
Ibid. p.20. Lo cual, refuerza aun mas las teorias de Foucault, sobre el pensamiento utilitarista
Beccariano, y no garantista o humanista. Esto, evidentemente sin obviar el efecto que Beccaria genero
en las teorias penales actuales del delito, de criminalidad y de las penas. Apreciado nuevamente en

donde se indica, sobre el fin de las penas: El fin, pues, no es otro que impedir al reo causar nuevos
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Es decir, se imponia la pena como un fin de que se evite la conducta o se
castigue la conducta sancionada para generarle un bien al conjunto, mas no para que
quien haya delinquido tenga la posibilidad de reinsertarse a la sociedad. Este
elemento es lo que se entiende entonces como el derecho de castigar®?, el cual busca
limitar Beccaria en su obra con sus aportes ya mencionados de forma general, como

bien lo aduce Ferrajoli:

Y son, precisamente, los limites teorizados por Beccaria en relacion con el
poder de castigar -en otras palabras, el conjunto de “garantias” penales y

procesales- los que minimizan la violencia punitiva®.

Referente a la construccién de una teoria del delito, Beccaria establece la

necesidad de que exista una regulacién previa en donde se indique una sancion:

La primera consecuencia de estos principios es que solo las leyes pueden
decretar las penas de los delitos, y esta autoridad debe residir Gnicamente en

el legislador que representa toda la sociedad unida por el contrato social:

danos y retraher a los demas de la comision de otros iguales”. Ibid. pp. 34. Ademas, sirve como base
para el concepto del ius puniendi estatal validando asi la posibilidad de que el Estado como un ente en
donde se valida y se permite su accionar (gracias al Pacto Social), castigue a sus ciudadanos que
cometen acciones contrarias a lo esperado a lo normado, bien lo apunta Mir Puig: “BECCARIA,
iniciador del derecho penal moderno, representa la opinién de la llustracion acerca del fundamento
politico de la atribucion al Estado del ius puniendi”. Santiago Mir Puig, Introduccion a las bases del
Derecho Penal, (Buenos Aires, Argentina: Editorial BdeF, 2003), p. 104.

42 Bien lo apunta Ferrajoli al indicar: “El segundo pasaje, es la tesis filoséfico-contractualista sobre los
fundamentos del “derecho de castigar’ enunciada en el segundo paragrafo de De los Delitos y las
Penas...”. Luigi Ferrajoli, La Actualidad del Pensamiento de Beccaria, en “Cesare Beccaria y el Control
Punitivo del Estado. Doscientos cincuenta afios después”, (Bogota, Colombia: Universidad Sergio
Arboleda, 2016), p. 17.

43 Luigi Ferrajoli, La Actualidad del Pensamiento de Beccaria, en “Cesare Beccaria y el Control Punitivo
del Estado. Doscientos cincuenta afios después”, (Bogota, Colombia: Universidad Sergio Arboleda,
2016), p. 17.
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ningun magistrado (que es parte de ella) puede con justicia decretar a su

voluntad penas contra otro individuo de la misma sociedad.*

Consecuentemente, se puede abstraer del pensamiento Beccariano una
acepcion del delito, siendo entonces aquella accion humana que violenta una norma
y que por lo tanto no es aceptado dicho acto dentro de la vida en sociedad, al cual le
va a corresponder una sancion, cuando a su vez este acto genere dafio social,

respondiendo asf al causalismo juridico.*®

No obstante, como a la mayoria de los autores de la época, a Beccaria se le
atribuia una dificil separacion del derecho del pensamiento religioso, impregnando
este ultimo muchas de las ideas del autor, como bien lo apunta Llobet: “Existia una
confusion entre delito y pecado. Expresién de ello era el delito de herejia, dentro del
cual se trataba de perseguir a los falsos conversos, especialmente de los que eran

sospechosos de seguir profesando la fe judia” 4.

44 Manuel Martinez, Cesare Beccaria: Tratado de los Delitos y las Penas, (Madrid, Espafia: Universidad
Carlos Il de Madrid, 2015) 21. Asimismo, Ferrajoli lo esboza de la siguiente forma: “Con fundamento
en el primer principio -el principio de mera legalidad- ninguno puede ser punido sino por un hecho
previsto por la ley como delito; en base al segundo -principio de estricta legalidad-, la ley, a su vez, no
puede prever como delitos, hechos que no produzcan algun dafio a terceros”. Luigi Ferrajoli, La
Actualidad del Pensamiento de Beccaria, en “Cesare Beccaria y el Control Punitivo del Estado.
Doscientos cincuenta afos después”, (Bogota, Colombia: Universidad Sergio Arboleda, 2016) p.p. 21.
45 El aporte del término dafio social, va a resultar relevante para la doctrina juridica penal actual, siendo
gue algunas personas autoras lo emplean como sinénimo al término bien juridico, asi lo arguye Llobet:
“El concepto de bien juridico puede ser asociado al de dafiosidad social, utilizado por Beccaria y la
doctrina ilustrada”. Javier Llobet, Cesare Beccaria y el Derecho Penal de Hoy, 1era ed. (San José,
Costa Rica: Editorial Juridica Continental, 2005) 184. Asi como también a Roxin: “El concepto de dafio
social, sin embargo, fue utilizado por Amelung para servir de sustitucién del concepto de bien juridico”.
Claus Roxin et al., Introduccion al Derecho Penal y al Derecho Procesal Penal, lera ed. (Madrid,
Espafia: Ariel, 1989), pp. 21-22.

46 Javier Llobet, Cesare Beccaria y el Derecho Penal de Hoy, lera ed. (San José, Costa Rica: Editorial

Juridica Continental, 2005), p. 64.
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Otro pensador propulsor de las bases del causalismo juridico era Francisco
Carrara, quien, asimismo, compartia los ideales utilitaristas del sefior Beccaria,
sustentandose sobre la forma en que debe responder la sociedad como

conglomerado para sancionar el delito.

Establecio asi, una serie de postulados partiendo de una base iusnaturalista -
racional y que el derecho de castigar tiene como fin y fundamento “la justicia, la
retribucion del mal, mientras esta en las manos de Dios™’, bajo la cual cimenta sus
teorias sobre la potestad sancionatoria a los actos que distan de la moral en sociedad
y definiendo ademas una aproximacion al concepto de delito, planteandolo como “la
violaciéon de la ley del Estado promulgada para proteger la seguridad de los
ciudadanos, que resulta de un acto externo del hombre, positivo o0 negativo, y

moralmente imputable”®.

La teoria instaurada por Carrara es criticada, ya que reduce su posicién a que
el delito es la violacién a un derecho, -mismo que ademas debe ser reconocido dentro
de la normativa, y que, a su vez, dicha norma deviene de un ente superior, de la

divinidad (dios)-, como bien lo continta apuntando Mantovani,

Que el delito como “ente juridico” es “la violacion a la ley del Estado
promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, que resulta de un

acto externo del hombre, positivo o negativo, y moralmente imputable”. Pero el

47 lbid., p. 154.

“8 |pid., p. 154. Si bien se continda con la critica a la violacion de un derecho natural, proveniente de
la divinidad. Carrara plasma, al igual que Beccaria, las bases para el principio de legalidad. Es decir,
en términos simples, sdlo delinque quién ha violentado una norma que asi lo disponga. Otra de las
criticas que pueden apreciarse, es que al igual que Beccaria, parte de una base utilitarista para definir
sus teorias, evidenciando la necesidad de una sancién a una conducta para proteger la vida en

sociedad -Pacto Social-, la “seguridad de los ciudadanos”.
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ente juridico-delito en la concepcion Carrariana en verdad, tiene, ante todo,
una esencia iusnaturalista, puesto que es la infraccion, no de la ley

simplemente positivista.*®

En otras palabras, Carrara buscaba que se castigara el pecado -0 al menos la
nocién catolica de éste en la época-, siendo que la normativa instaurada debia otorgar
dicha prevision. Mantovani lo arguye de la siguiente manera: “El primer punto consiste
en que la primera summa divisio entre las primeras teorias absolutas del quia
peccatum est y las relativas del ne peccetur (...), porque el castigo de los culpables

es una necesidad absoluta impuesta por la ley eterna del orden”.%°

La filosofia de Carrara parte de una premisa importante para determinar la
imputacion: el postulado del libre albedrio, el cual consistia en que “en principio, todo
hombre sano era, por encima de las circunstancias que diferencian a unos de otros,

igualmente libre™?.

Otro de los aportes que se le adjudican a Carrara y a la escuela clasica en
general, se encuentra estrictamente correlacionado con el tema de la legalidad, ya
gue al estar detallada una conducta como prohibida y asi su eventual sancién, en una

norma, se evitaba entonces que las personas juzgadoras incurrieran en su

49 Francisco Mantovani, “La teoria de la pena en el pensamiento de Carrara”’, Revista Nuevo Foro
Penal, N°44 (junio 1989): 154. Mantovani bien apunta que Carrara concibe al delito como un “ente
juridico”, dandole una connotacién superior a la acepcion de que el delito se reduce a hechos,
aumentando asi su capacidad de analisis frente al Derecho Penal y sirviendo como base para que
otras personas autoras lograsen instaurar sus teorias.

%0 Ipid., p. 163.

51 santiago Mir Puig, Introduccion a las bases del Derecho Penal, (Buenos Aires, Argentina: Editorial

BdeF), p. 158.
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subjetivismo a la hora de analizar los casos, y consecuentemente, que la sancién

fuere limitada a lo estrictamente necesario.>?

Contrario a lo que planteaba Carrara y Beccaria, sobre la pena como respuesta
a la violacion de un contrato social, Anselm Feuerbach indicaba que la pena tenia un
fin en si mismo, buscando evitar que las personas incurrieran en delitos por medio del

miedo - lo conocido actualmente como el fin general negativo de la pena-:

El fin de la pena no es ni que se haga justicia ni que se vengue la ofensa; ni
gue se resarza el dafio sufrido por la victima; ni que se aterroricen los
ciudadanos; ni que el delincuente purgue su delito, ni que se obtenga la
enmienda del reo (...) El fin primario de la pena es el restablecimiento del orden
externo en la sociedad (...) Esto es, el peligro de que el malvado, si se deja
impune, renueve contra otros sus ofensas, y el peligro de que otros,
envalentonados por el mal ejemplo, se entreguen también ellos a violar las

leyes.53

Quedando aun mas clara el postulado de la prevencién general negativa

cuando indica:

52 José Ondeca, Derecho Penal, lera ed. (Madrid, Espafia: Akal, 1986) 23.

53 Francisco Mantovani, “La teoria de la pena en el pensamiento de Carrara”, Revista Nuevo Foro
Penal, N°44 (junio 1989): 157-158. El autor aleman lo plasma en su tratado de la siguiente forma: “Las
instituciones que requiere el Estado deben ineludiblemente ser instituciones coactivas, fincando en
ello, primordialmente, la coercién fisica del Estado, que procede a cancelar las lesiones juridicas de
una doble manera: 1) Con anterioridad, cuando impide una lesién adn no consumada, lo que tanto
puede tener lugar coerciendo a dar una garantia en favor del amenazado como, también, doblegando
en forma inmediata a la fuerza fisica del injuriante dirigida a la lesion juridica; 2) Con posterioridad a la
injuria, obligando al injuriante a la reparacion o a la reposicién.” Anselm, Feuerbach, Tratado de

Derecho Penal, lera ed. (Buenos Aires, Argentina: Editorial Hammurabi, 2007), p. 50.
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Si de todas formas es necesario que se impidan las lesiones juridicas,
entonces debera existir otra coercion junto a la fisica, que se anticipe a la
consumacion de la lesion juridica y que, proviniendo del Estado, sea eficaz en
cada caso patrticular, sin que requiera el previo conocimiento de la lesién. Una

coaccién de esta naturaleza sélo puede ser de indole psicoldgica.>

Partia, al igual que sus antecesores recientes, de la idea contractualista del
delito, reconociendo al crimen como una lesién a la libertad encontrada en el contrato

social, y que a su vez se aseguraba en las leyes penales:

Quien excede los limites de la libertad juridica comete una lesién juridica o
injuria. el que lesiona la libertad garantizada por el contrato social y asegurada
mediante leyes penales, comete un crimen. Por ende, crimen es, en el mas
amplio sentido, una injuria contenida en una ley penal, o una accion contraria

al derecho del otro, conminada en una ley penal.®®

Del anterior planteamiento, logra sustraerse elementos basicos del
pensamiento de Feuerbach: la necesidad de violacibn a un derecho para la

consumacion de un crimen la obligacion de la existencia de una norma preexistente.

Feuerbach establece una definicibn de crimen en sentido amplio (delito),
determinado que quien lesione un derecho de otra persona, sin tener una justificacion

permitida por el mismo ordenamiento, cometia un crimen:

5 Anselm, Feuerbach, Tratado de Derecho Penal, lera ed. (Buenos Aires, Argentina: Editorial
Hammurabi, 2007), p. 52.
% Anselm, Feuerbach, Tratado de Derecho Penal, lera ed. (Buenos Aires, Argentina: Editorial

Hammurabi, 2007), p. 55.
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Por ende, crimen es en el sentido mas amplio, una injuria contenida en una ley

penal, o una accion contraria al derecho del otro, conminada en una ley penal.>®

El tratadista alemén, no se limita al establecimiento de una definicién del delito,
sino que analiza y plantea distinciones frente a crimenes, por ejemplo: la
categorizacion de un crimen especial o de un crimen calificado, asi como también

establece la posibilidad de cometer delitos de comisién por omision.>’

Ademas, define postulados elementales que deben encontrarse dentro de una
teoria del delito, entre ellos: la accion, el principio de legalidad, las calidades objetivas
del sujeto para delitos especiales, la calificacion de los crimenes; llegando a distinguir,

incluso, las causas de justificacion.

Un elemento importante por resaltar para efectos de la presente investigacion
es gue segun Feuerbach no existia la posibilidad de que las personas juridicas
cometieran un crimen o un delito, siendo que, para dicho autor: “1) Unicamente el
individuo puede ser sujeto de crimen, no puede serlo jamas una persona moral
(sociedad, universitas o collegium). Cualquiera sea la sociedad, solos los individuos

son los criminales...”.58

Ahora bien, Feuerbach sefialaba que, continuando sobre la concepcion de
delito planteada por el autor, este debia necesariamente cumplir con ciertos
elementos desde la éptica juridica: la necesidad de que esté establecido en una
norma el delito (crimen), la capacidad de que sea una conducta exterior y que a su

vez pueda asi reconocerse, la carencia de una causa de justificacion, la necesidad de

%6 |bidem. p. 55.
"|lbidem. pp. 56-57.
8lbidem. p. 58.
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gue (cuando el crimen asi lo requiera) se cuente con las caracteristicas especiales de

la persona receptora de la lesién. *°
Contrario sensu, el autor indica que no podra hablarse de crimen cuando:

1) Cuando se cometa una accion que en general se halle abarcada por una ley
penal, pero excepcionalmente, sea por ley especial o por dispensa juridica,
resulte permitida, o se le cometa en el cumplimiento de un deber juridico; II)
Cuando el derecho que la lesion juridica tenia por objeto hubiera sido

cancelado por un motivo juridico especial.®°

Adiciona, ademas, situaciones juridicas elementales dentro del analisis de las
teorias de imputacion: causas de justificacion -algunas ya estudiadas-, el ejercicio del

derecho de defensa, asi como el abuso del derecho de defensa.t!

5 Anselm, Feuerbach, Tratado de Derecho Penal, lera ed, (Buenos Aires, Argentina: Editorial
Hammurabi, 2007) 61. Feuerbach lo sefiala de la siguiente manera: “Toda vez que un crimen es una
injuria contenida en una ley penal, toda accion, para ser juzgada como crimen, debe presuponer: 1) La
capacidad de ser exteriormente reconocible, puesto que sélo una accién externa puede lesionar un
derecho; Il) La carencia de una causa juridica que la determine, porque una accién que esta
determinada por un motivo juridico es adecuada a derecho; Ill) Cuando el crimen requiera por su
esencia que sea objeto de de la lesion juridica una persona determinada, su comision sélo sera posible
contra una persona que se halle bajo la proteccién del Estado, cuya ley penal se haya violado”.

60 Anselm, Feuerbach, Tratado de Derecho Penal, lera ed. (Buenos Aires, Argentina: Editorial
Hammurabi, 2007) 61.

61 Feuerbach desarrolla ain mas éstas causas de justificacion -si quisieran definirse como tal-, asi por
ejemplo habla de que cuando se ha eliminado un derecho por medio de un juicio puablico, no podria
cometerse crimen frente a ese delito; cuando ha existido una renuncia a un derecho por medio del
poseedor de ese derecho, no podria hablarse de delito, cuando se esté frente a una accién antijuridica
gue da cabida a un derecho de defensa: “Puesto que la accion antijuridica funda el derecho de defensa
y cancela inmediatamente el derecho en el agresor”. Al efecto puede verse Anselm, Feuerbach,
Tratado de Derecho Penal, lera ed. (Buenos Aires, Argentina: Editorial Hammurabi, 2007) 61-62.
Sobre los requisitos necesarios para que opere la defensa, se indican: que sea una agresion al derecho

totalmente injusta, que sea actual, dirigida a la lesién de un bien que sea irreparable, que sea empleada
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No obstante, el principal aporte reconocido al autor aleman, es ser el propulsor
del causalismo dentro de las teorias de la imputacion penal. Este logra desarrollar una
teoria del delito que abarca una serie de postulados, como el principio de legalidad,
las causas de justificacion, la necesidad de una accién externa; asi como otros
elementos que conviene sefalar: la distincion entre dolo y culpa, la tentativa, la autoria

mediata e inmediata, la coautoria, la prescripcién de la accién penal, entre otros.%?

Por su parte, el desarrollo realizado sobre la punibilidad en la teoria del delito
atafie una division de esta, determinando que existe una punibilidad objetiva y

subjetiva.

El fundamento objetivo de la punibilidad lo define como aquella realidad factica
gue se comprenda bajo la subsunciéon de una ley penal®?, es decir, aquella accion que
no se encuentre tipificada por una ley no es punible. Esto es lo que plantea el jurista
aleman como el tipo del crimen, son todas aquellas caracteristicas de una accién o
realidad factica que estan contenidas en el concepto de clase de acciones

antijuridicas.®

Por su parte, el elemento subjetivo de la punibilidad es quiza otro de los mas

grandes aportes del autor aleman, ya que establece preceptos revolucionarios (para

mediante el uso de la fuerza privada. Ibidem, pp. 63. También plantea el ejercicio abusivo de la defensa.
Ibidem. p. 64.

62 A efectos de ahondar en los temas acotados, puede verse: Anselm, Feuerbach, Tratado de Derecho
Penal, lera ed. (Buenos Aires, Argentina: Editorial Hammurabi, 2007) 68, 70, 71, 77.

6 Anselm, Feuerbach, Tratado de Derecho Penal, lera ed. (Buenos Aires, Argentina: Editorial
Hammurabi, 2007), p. 84.

64 Anselm, Feuerbach, Tratado de Derecho Penal, lera ed. (Buenos Aires, Argentina: Editorial

Hammurabi, 2007), p. 84.
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la época) y necesarios para la comision de un crimen -delito-: la imputacion y la

imputabilidad.

La imputacion, segun Feuerbach, es entonces aquella situacién en la cual se
tiene el precepto objetivo de la punibilidad (como un efecto) y una manifestacién de
la voluntad del autor que resulta contraria a la ley penal.®® Es decir, resulta necesaria
una exteriorizacion de la voluntad del autor, mismo que sea discorde con lo
establecido en una norma, - de forma previa-, para poder sefialar la existencia de una
posible imputacioén, en otras palabras, que el crimen sea sustentado en el potencial
volitivo de la persona, que exista un animus de querer cometer el crimen (requiere
conocimiento previo del crimen y su punibilidad, la capacidad de determinar su
voluntad frente al conocimiento de cometer el crimen y haber emprendido una

determinacioén de la voluntad que haya sido causa del crimen®®).

Bajo esa premisa, si se estuviera frente a una situacion tal, que haga
condicionar o eliminar alguno de los elementos anteriores (animus interno o
exteriorizado), se estaria frente a un supuesto de hecho que hace imposible la
imputacion de un crimen y consecuentemente su punibilidad. En términos generales,
Anselm plantea que la culpabilidad, es decir, la capacidad de declarar a una persona
culpable se va a ver estrictamente determinada por la imputacién, como fundamento
subjetivo de la punibilidad, pudiendo presentarse un sinnimero de situaciones que

lleguen a mermar la capacidad volitiva de la persona autora.

 Anselm, Feuerbach, Tratado de Derecho Penal, lera ed. (Buenos Aires, Argentina: Editorial
Hammurabi, 2007), pp. 85 - 86.
 Anselm, Feuerbach, Tratado de Derecho Penal, lera ed. (Buenos Aires, Argentina: Editorial

Hammurabi, 2007), p. 86.
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Fran Von Liszt y Ernest Von Beling, desarrollan ain mas la teoria causalista
del delito. Este sistema, como ya fue estudiado, establece la accion humana como el
hito causal que desencadena un resultado lesivo y sancionado. Para ambos, dicha
teoria promulga que la accion es tipica y antijuridica si los resultados de esta se
encuentran protegidos dentro de un tipo penal. Es decir, se convierte en tipica al ser
un comportamiento regulado y antijuridica cuando los resultados de dicha accion son
contrarios a la norma preestablecida y obviando la existencia de una causa de

justificacion®’,

Von Liszt por su parte, “condiciona el delito a la necesidad de estar frente a
una accion humana exteriorizable, contraria a derecho -que implica materialmente la
lesion o peligro de un bien juridico- y un acto culpable -con implicaciones de
responsabilidad-®8. La carencia de alguno de estos elementos excluye para el autor

aleman la existencia del delito.

Sostiene Von Liszt, al igual que los tedricos de la corriente causal, la
imposibilidad de endilgar responsabilidad penal a una persona juridica, siendo
apreciada cuando habla que el delito va a responder a: “‘una accién humana

exteriorizable”®°.

En tratdndose de la imputacién, Von Liszt lo analiza desde la posibilidad de ser
un sujeto imputable, es decir, desde la imputabilidad. Asi, define a esta como: “Puede
definirse como la facultad de determinacion normal. Por consiguiente, es susceptible

de imputabilidad todo hombre con desarrollo mental y mentalmente sano. (...) La

67 Rosario Barrado, Teoria del Delito. Evolucién. Elementos Integrantes. Seminario Interuniversitario
Filosofia del Derecho y del Derecho Penal (junio 2018).

%8 Franz Von Liszt, Tratado de Derecho Penal, lera ed. (Madrid, Espafia: Hijos de Reus, 1916), p. 252.
% Ipbid., p. 252.
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capacidad de realizar actos referentes al Derecho Penal, que traigan consigo las

consecuencias penales de la infraccion”’°.

Entonces, la posibilidad de ser persona responsable de un delito, segun lo
plasma Von Liszt, se encuentra estrictamente relacionado con los preceptos de
imputabilidad -ya estudiados-, ya que: “Sin imputabilidad la culpabilidad y por
consiguiente, el delito, son imposibles™?, es decir, la falta de imputabilidad excluye el

elemento de culpabilidad para el autor.

Por otro lado, Von Beling, dentro de sus varias definiciones, sefiala que es

delito:

Accion punible (delito en el sentido amplio) es toda accion tipicamente
antijuridica y correspondientemente culpable, que no esta cubierta por una

causa material de exclusion de penalidad.”?

Al igual de Von Liszt, Beling sustenta su teoria del delito en el causalismo
juridico, partiendo del concepto de accion humana exteriorizable capaz de generar un

acto, bien lo apunta Ambos:

De este modo, BELING seguia el concepto de accion propuesto por FRANZ

VON LISZT que definia accion - en el sentido de un mero impulso o estimulo

0 Franz Von Liszt, Tratado de Derecho Penal, lera ed. (Madrid, Espafia: Hijos de Reus, 1916), pp.
385-386.

"1 Franz Von Liszt, Tratado de Derecho Penal, 1era ed. (Madrid, Espafia: Hijos de Reus, 1916) pp. 389.
2 Luis Jiménez de Asla, Tratado de derecho penal, Titulos I, Il y V, 42 ed. (Losada, Buenos Aires,

1964), p. 56.
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nervioso de causas naturales- como “modificacion en el mundo exterior

provocado por la voluntad humana’3.

Ademas, al cimentar la teoria del delito en un postulado meramente causalista,
lo importante se reduce al elemento de la accién, mismo que va a englobar el analisis
necesario para la conceptualizacion del delito, al menos para el autor. Sergi Cardenal
lo plasma de la siguiente manera: “La accion es el concepto general, y se caracteriza
mediante cinco elementos: tipicidad, antijuricidad, culpabilidad, adecuaciéon a una
determinada conminacion penal, y concurrencia de las condiciones de la conminacion

penal4,

El causalismo juridico encuentra varios criticos dentro del desarrollo doctrinal
de las teorias del delito e imputacién penal, uno de los mas importantes es el teérico
Hans Welzel, quien, dentro de sus aportes mas importantes, resalta la teoria de

dominio del hecho.

Welzel, no solo establece una nueva teoria, sino que, se contrapone a
postulados causalistas de la accion, sefialando que esta no se limita a una causal
juridica, sino un elemento mas especial, e implica que la persona autora puede prever

los resultados de su accion y con ello trazar las pautas para conseguirlo,

La accidn es, por lo tanto, un acontecer “finalista” y no solamente “causal’. La
“finalidad” o actividad finalista de la accion se basa en que el hombre, sobre la
base de su conocimiento causal, puede prever, en determinada escala, las

consecuencias posibles de una actividad con miras a futuro, proponerse

3 Kai Ambos, "100 afios de la Teoria del Delito de Beling”, Revista Electronica del Ciencia Penal y
Tecnologia, No. 05, (2007).
4 Sergi Cardenal, El tipo Penal en Beling y los Neokantianos, 1era ed. (Barcelona, Espafa: Univertsitat

de Barcelona, 2002), p. 30.
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objetivos de diversa indole, y dirigir su actividad segun su plan tendiente a la

obtencién de esos objetivos.”

Logra apreciarse una distincion dentro del causalismo y el finalismo, el
causalismo puede entenderse como la accion resultante de un hecho juridicamente
relevante, el finalismo por su parte no sélo concibe una relacion causal, sino que
ademas, colige el actuar consciente por un objetivo por parte de la persona autora o

responsable.

Este actuar, en busqueda de una consecucion final, le permite a la persona
autora, condicionar su accionar interno y externo, previo y durante el desarrollo de su
actividad, para conseguir el fin de su accién: la consecucion de la conducta contraria
a derecho, empleando los medios necesarios para conseguir el objetivo, siendo ésta
etapa parte del finalismo: “La actividad finalista no s6lo comprende la finalidad de la
accion, sino también los medios necesarios, y las consecuencias secundarias,

necesariamente vinculadas.”’6

Asi, se encuentra un elemento sustancial para el finalismo juridico: la voluntad
consciente en el actuar de la persona, es decir, la voluntad finalista, definida por
Welzel como: “es el factor de direccion, que sobre determina el acontecimiento causal

exterior, sin el cual éste, destruido en su estructura material, degeneraria un proceso

S Hans Welzel, Derecho Penal, Parte General, lera ed. (Buenos Aires, Argentina: Roque de Palma,
1956), p. 39.
8 Hans Welzel, Derecho Penal, Parte General, lera ed. (Buenos Aires, Argentina: Roque de Palma,

1956), p. 40.
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causal ciega. Por eso, pertenece también a la accion, la voluntad finalista, como factor

que conforma objetivamente el acontecimiento real.”’’

La voluntad finalista, conforme la plantea el jurista aleman, abarca entonces
todas las consecuencias que el autor conoce que estan estrictamente relacionadas
con la busqueda del objetivo, y consecuentemente, las quiere realizar para lograr el
fin propuesto. Y es con ello que logra hablarse de una consecuencia finalista de la
accion, caso contrario, en “lo referente a otros resultados no propuestos por la

voluntad de concrecion, es solo causal.”’8

Es decir, no hay acciones finalistas en si, sino que van a estar estrictamente
relacionadas con las consecuencias previstas y generadas en la accion,
indiferentemente si son consecuencias directas o secundarias, o si atienden a medios
empleados; lo que se colige necesario es que estos elementos 0 consecuencias se

encuentren relacionados con la finalidad objeto de la accion.

Inclusive, la voluntad de la accién busca no solo los objetivos trazados, sino
que, para Welzel, busca evitar los efectos concomitantes: “La finalidad de la accion
entonces, va a determinar el accionar del individuo dentro de la accion penal, v,
consecuentemente, el delito en si mismo. La accion final es entonces, el medio por el
cual se cumple la accién, se cumplen los objetivos trazados y la intencionalidad del

objetivo.”’®

" Hans Welzel, Derecho Penal, Parte General, 1lera ed. (Buenos Aires, Argentina: Roque de Palma,
1956), p. 40.

8 Hans Welzel, El Nuevo Sistema del Derecho Penal. Una introduccién a la doctrina de la accion
finalista, 1era ed. (Buenos Aires, Argentina: Editorial Bdef, 2004), p. 41.

% Hans Welzel, El Nuevo Sistema del Derecho Penal. Una introduccion a la doctrina de la accion

finalista, 1era ed. (Buenos Aires, Argentina, Editorial Bdef, 2004), p. 43.
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No obstante, Welzel se mantiene bajo la estructura del delito y de accién penal
tradicional para la época, en donde se excluye a las personas juridicas de la
posibilidad de ser sujetos imputables penales. Lo anterior queda plasmado en varias
de sus obras, al indicar que: “la accion humana es el ejercicio de la actividad final”&

reduciendo Unicamente a la persona humana el ser responsable penalmente.

El anterior desarrollo histérico permite comprender las bases que han
cimentado las teorias del delito y de imputacion penal vigentes -desde una
perspectiva general-, funcionando, asimismo, como asidero para la imputacion de
responsabilidad penal a la persona juridica, tematica cuyo analisis requiere un

desarrollo de las teorias vigentes en la actualidad.

Seccion ll: Teorias actuales de la imputacién y la imputacion penal objetiva.

Las teorias actuales de la imputacion penal logran cimentarse a partir del
desarrollo de doctrinas durante el Ultimo siglo, los cuales, fueron objeto de hincapié
en el acapite anterior, mas resulta relevante hacer mencion a que sin ellas no podria
hablarse de las teorias actuales, e incluso, a la fecha, las teorias actuales mantienen
ideas importantes de los dogmas que fueron ya superados, plasmandose en la teoria

de la imputacion objetiva.

Actualmente, a Roxin se le atribuye ser quien depurd y sintetizo las ideas de la
imputacién objetiva que se venian generando desde afios atras, pasando por estudios
sobre varios autores, como Hegel y Welzel. Empero, en el Derecho Penal, la persona

a la que se le denomina precursor de una teoria de imputacién objetiva propiamente

80 Hans Welzel, El Nuevo Sistema del Derecho Penal. Una introduccién a la doctrina de la accién

finalista, 1era ed. (Buenos Aires, Argentina, Editorial Bdef, 2004), p.41.
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dicha fue a Honig, esto con el criterio de la posibilidad objetiva en el cual buscaba la

individualizacion de una causa generadora del resultado.

Ahora bien, para poder hacer referencia a la imputacion penal objetiva desde
la 6ptica del derecho penal, es oportuno tener en consideracion la forma en que se
achaca la responsabilidad a la persona autora, -al menos a grandes rasgos-, para
ello, reviste de necesidad previa, contemplar los conceptos del principio de causalidad
y de la relacion de causalidad, toda vez que, sin estos, no se podria hablar de

imputacion penal en sentido estricto.

El primero, puede sintetizarse a grandes rasgos, -dejando de lado los andlisis
realizados supra sobre la voluntad finalista y el causalismo puro-, como el principio
segun el cual a toda causa le sigue un resultado, y la relacion de causalidad, que, por
su parte, es la vinculacion de la causa con el resultado. Asimismo, no podria hablarse
de imputacion penal objetiva, sin hacer mencion a la causalidad. La profesora Patricia

Vargas define la causalidad penalmente relevante como:

El proceso por el cual se llega al reproche, con varias condiciones, el nexo
causal entre la conducta y el resultado penalmente reprochable, sin ser ésta la
Unica condicién para dicho reproche, pues debe tomarse en cuenta la intencién
de autor, su grado de imputabilidad al momento de cometer el hecho, las

eximentes de responsabilidad, etc.8!

La trascendencia de la evolucién del concepto de causalidad juridica se
desprende de lo expuesto por el jurista Mufioz Conde, quien plantea la necesidad de

relacionar el concepto de causalidad en lo atinente a la imputacién objetiva:

81 patricia Vargas Gonzalez y Hannia Soto Arroyo, Imputacion objetiva, 1era ed. (San José, Costa Rica:

Libreria Barrabéas Distribuidor, 1998), p. 55.
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Hoy existe unanimidad en la dogmatica penal en que la verificacion de un nexo
causal entre accion y resultado no es suficiente para imputar ese resultado al
autor de la accion. En el proceso de depuracion y seleccion de los factores
causales juridicamente relevantes se impone la utilizacion de criterios
normativos extraidos de la propia naturaleza del Derecho Penal, ya en el plano

objetivo delimitar la parte de la causalidad juridicamente relevante.82

Teniendo presentes las anteriores aproximaciones teoricas, es oportuno entrar

en el analisis que nos compete sobre las teorias actuales de la imputacion objetiva.

A. Teoria de la equivalencia de las condiciones.

Dicha teoria, se sustenta en la premisa de que una accion es causa de un
resultado, en tanto la primera sea una condicion sine qua non para la generacion del
segundo. En cuanto a la forma de probar esta teoria en la practica, Roxin sefiala que
para ello, solo es necesario eliminar mentalmente dicha condicion, en tanto que, si
haciendo esa supresion, desaparece el resultado, se comprobaria la necesidad de la
condicion para la generacion de la accion y en consecuencia de la determinacion de

la imputacion®,

En consecuencia, con dicha premisa, esta teoria parte del criterio que todo

resultado es verificado y determinado por un conjunto de antecedentes causales, y

82 Francisco Mufioz Conde, Teoria de la accién. En Imputacion objetiva y antijuridicidad. Estudios de
Derecho Penal, lera ed. (Venezuela: Editorial Juridica Bolivariana, 2002) 269-289.

83 Claus Roxin, Tratado de derecho penal, parte general (trad. de la segunda edicion alemana y notas
por D. M. Luzén Pefia, M. Diaz y G. CONLLEDO y J. de Vicente Remesar), 2da ed. (Madrid, Espafia:
Madrid: Ed. Chivitas, 1997), pp. 347.
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por logica, la causa sera el conjunto de antecedentes que determinaron la realizacion

del resultado.84

No obstante, Roxin puso en manifiesto las falencias en los que se puede
incurrir en la aplicacion de esta teoria. Asi, sefiala que en el caso de que un resultado
no esté condicionado a la accion de un sujeto, sino que, pueda sustituirse la accién
del primero por un segundo, o que, pueda suprimirse en los supuestos en los cuales
se esta frente a una coautoria, el resultado siempre va a estar presente, -Roxin pone
el ejemplo de un soldado nazi que argumenta que si él no hubiera incurrido en los
asesinatos, el régimen hubiere delegado dicha labor en otro soldado, y en
consecuencia el resultados siempre estaria presente, llevando a la conclusion de que

el imputado tuviera que librarse por atipicidad-8°.

Asi, Roxin lo resume de la siguiente manera: “En una palabra: la férmula de

supresion mental presupone ya lo que debia averiguarse mediante la misma”.8¢

En ese mismo sentido, plasma mas criticas en contra de dicha teoria, sobre
todo en el ambito de la aplicacion: “Si se entiende la teoria de la equivalencia en el
sentido expuesto, la principal dificultad de la comprobacién de la causalidad radica en

la verificacion del nexo conforme a las leyes requerido; lo cual no constituye un

84 Allan Arburola, “La teoria de la imputacion objetiva en el derecho penal (Costa Rica)”, Revista del
Poder Judicial, (1995):

85Allan Arburola, “La teoria de la imputacion objetiva en el derecho penal (Costa Rica)”, Revista del
Poder Judicial, (1995): 350- 351.

86 Allan Arburola, “La teoria de la imputacién objetiva en el derecho penal (Costa Rica)’, Revista del

Poder Judicial, (1995): 350.
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problema juridico en este sentido estricto, por lo que el juez tendra que servirse en su

caso de un perito.”®’

Y que, ademéds, podria conducir a absurdos en cuanto a la causalidad se
refiere: la teoria de la equivalencia de las condiciones, al ser permisible en torno a la
causalidad, da a lugar a que, en casos especificos, no se logre determinar con certeza
a quién debe atribuirsele la responsabilidad. Un ejemplo supone el caso de que un
padre A le pida a su hijo B que le retire un paquete del almacén, Y, estandose,
dirigiendo el joven B al almacén Y, de camino aparece Z, quién con el afan de
sustraerle las pertenencias, acciona el arma que le habia sustraido a W previamente,
causandole la muerte a B. Al hacer el ejercicio de suprimir las condiciones, conforme
a la teoria de la equivalencia, podria establecerse entonces que es responsable el
padre de A por la muerte de B, porque este le solicito el favor, o que es responsable
W por la muerte de B, porque se empleé el arma de W., cayendo asi en la falacia de

regressus ad infinitum.

En relacién con las criticas que se le realizan a la teoria de la equivalencia de
las condiciones, existe otro sector doctrinal que se ha decantado por una corriente
dogmaética distinta, para establecer una teoria que es disimil con la teoria de la

equivalencia de las condiciones: la teoria de la adecuacion y de la relevancia.

B. Teoria de la adecuacion y la relevancia.

Dentro del elenco doctrinario, en cuanto a teorias de la imputacion objetiva

refiere, se puede mencionar la teoria de la adecuacion, la cual, va muy de la mano

87 Claus Roxin, Tratado de derecho penal, parte general (trad. de la segunda edicién alemana y notas
por D. M. Luzén Pefia, M. Diaz y G. CONLLEDO y J. de Vicente Remesar), 2da ed. (Madrid, Espafia:
Madrid: Ed. Chivitas, 1997), p. 352.
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con la teoria de la equivalencia anteriormente estudiada, y cuyo fundador es el
friburgués Johannes v. Kries® “A diferencia de la teoria de la equivalencia, en la
adecuacion solo es causal las conductas que tengan una tendencia general a
provocar un resultado tipico”®, excluyendo entonces las condiciones que, por alguna

casualidad, hayan desencadenado el resultado tipico.

Roxin, por su parte, sefiala que dicha teoria llega a subsanar uno de los errores
que permitia la teoria de la equivalencia, generando la eliminacion de nexos causales
inusuales, con la regresion ad infinitum: “la misma evita el regressus ad infinitum de
la teoria de la equivalencia al poder aceptar que los pasados del delincuente juridico
penalmente ni siquiera son causa de los hechos perpetrados por este (...) y también

permite la exclusion de cursos causales extravagantes”. %

La teoria de la adecuacién ha ido evolucionando y precisando a lo largo de los
afos, al punto de que se ha concebido como una teoria de la imputacién objetiva
propiamente dicha, y ha dejado de lado los sectores doctrinarios que, al igual que en

la equivalencia de las condiciones, les sefialaban como teoria de causalidad.

Asi, esta evolucion tedrica permite que la adecuacién no indique cuales

acciones pueden ser causales de un resultado, sino que, como lo plasma Roxin,

88 Claus Roxin, Tratado de derecho penal, parte general (trad. de la segunda edicién alemana y notas
por D. M. Luzén Pefia, M. Diaz y G. CONLLEDO y J. de Vicente Remesar), 2da ed. (Madrid, Espafia:
Madrid: Ed. Chivitas, 1997), p.359.

8 Claus Roxin, Tratado de derecho penal, parte general (trad. de la segunda edicién alemana y notas
por D. M. Luzén Pefia, M. Diaz y G. CONLLEDO y J. de Vicente Remesar), 2da ed. (Madrid, Espafia:
Madrid: Ed. Chivitas, 1997), pp. 359.

% |bidem. pp. 359.
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‘intenta dar una respuesta a la pregunta de qué circunstancias causales son

juridicamente relevantes y le pueden ser imputadas a un agente”!.

C. La ulterior imputacién al tipo objetivo.

Las teorias anteriores, asi como las teorias causales, anteceden el desarrollo
de la teoria actual sobre la ulterior imputacion al tipo objetivo, misma que ha resultado
del andlisis y de las bases de estas teorias y, en suma, de la teoria de la equivalencia

y de la teoria de la condicidon adecuada.

Asi, Roxin promulga la imputacién al tipo objetiva “cuando este presupone la
realizacion de un peligro creado por el autor y no cubierto por un riesgo permitido
dentro del alcance del tipo”®?, o dicho de otra manera, es “un resultado causado por
el sujeto que actla, solo debe ser imputado al causante como su obra y solo cumple
el tipo objetivo cuando el comportamiento del autor haya creado un riesgo no
permitido para el objeto de accién®? , cuando el riesgo se ha realizado en el resultado

concreto® y cuando el resultado se encuentra dentro del alcance del tipo™>.

91 Roxin, C. (1997). Tratado de derecho penal, parte general (trad. de la segunda edicién alemana y
notas por D. M. Luzon Pefia, M. Diaz y G. CONLLEDO vy J. de Vicente Remesar; 2 vol.). Madrid: Ed.
Chivitas, p. 360.

92 Roxin, C. (1997). Tratado de derecho penal, parte general (trad. de la segunda edicion alemana y
notas por D. M. Luzon Pefia, M. Diaz y G. CONLLEDO vy J. de Vicente Remesar; 2 vol.). Madrid: Ed.
Chivitas, p. 364.

93 Manuel Cancio Melia, Lineas Basicas de la Teoria de la Imputacion Objetiva, lera ed. (Madrid,
Espafia: Ediciones Juridicas Cuyo) 52.

%Hans Joschim Hirsch, “Acerca de la Teoria de la Imputacién Objetiva (Pert)’, Revista Peruana de
Ciencias Penales, N°9: 428.

% Hans Joschim Hirsch, “Acerca de la Teoria de la Imputacién Objetiva (Pert)’, Revista Peruana de

Ciencias Penales, N°9: 440.
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Entonces, un elemento fundamental de la teoria de la imputacion objetiva es
gue esté ligada con la posibilidad de la puesta en peligro del bien juridico tutelado, es
decir, debe aplicarse a una caracteristica propia de la accion, la capacidad de la ultima

de ser peligrosa con relacion al resultado.

Lo cual, ademas, conlleva a la légica de que, si la accién, juridicamente
hablando, escapa del dominio del autor, no podria imputarse el elemento objetivo del
tipo, bien lo apunta Hans Joschim al indicar: “En este sentido, si la acusacion del
resultado concreto depende del azar y esté fuera del dominio del autor, entonces no

existira desde un principio, una accion dirigida a causar el resultado”®.

Como logra abstraerse del analisis que nos atiende, la teoria de la imputacion
de Roxin se cimenta en un elemento fundamental, el principio del riesgo: segun el
cual, partiendo del resultado, el tema estaba en determinar si la conducta del autor
cred 0 no un riesgo juridicamente relevante de lesién tipica de un bien juridico en

relacion con dicho resultado.®’

Los criterios fundamentales de Roxin, para determinar la posibilidad de

imputacién al tipo objetivo, los enumera Giovanna Vélez de la siguiente manera:

a. La “disminucion del riesgo”. Criterio mediante el cual puede negarse
la imputacién objetiva en los casos de desviacion de un resultado grave, que

haya llevado a producir uno leve.

% Hans Joschim Hirsch, “Acerca de la Teoria de la Imputacién Objetiva (Pert)’, Revista Peruana de
Ciencias Penales, N°9: 444,
97 Hans Joschim Hirsch, “Acerca de la Teoria de la Imputacién Objetiva (Per()’, Revista Peruana de

Ciencias Penales, N°9: 56.
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b. La creacion de un riesgo juridico-penalmente relevante o no permitido
(o creacion de un riesgo prohibido). Segun este criterio se procede negar la
imputacién objetiva cuando la accidén no ha creado el riesgo relevante de una

lesion al bien juridico.

c. Aumento del riesgo permitido. En estos casos procede negar la
imputacion objetiva cuando la conducta del autor no ha significado una
elevacion del riesgo permitido porque el resultado se hubiera producido

igualmente, aunque el autor hubiera actuado con la diligencia debida.

d. Esfera de proteccién o &mbito de aplicacion de la norma. Este criterio
permite solucionar aquellos casos en los que, aunque el autor ha creado o
incrementado un riesgo que origina un resultado lesivo, éste no debe ser
imputado al no haberse producido dentro del ambito de proteccién de la norma,

es decir si el resultado no era aquel que la norma queria evitar.%

Por su parte, para Gunter Jakobs la teoria de la imputacion objetiva permite
determinar los &mbitos de responsabilidad dentro de la teoria del delito®®, asi faculta

a constatar cuando una conducta tiene caracter delictivo.
Jakobs divide la teoria de la imputacion objetiva en dos niveles:

La calificacion del comportamiento como tipico (imputacioén objetiva del

comportamiento); vy,

9% Giovanna Vélez Fernandez, La Imputacion Objetiva: Fundamento y Consecuencias dogmaticas a
partir de las concepciones funcionalistas de Roxin y Jakobs. (Friburgo, Alemania: Universidad de
Friburgo), p. 3.

9 Giovanna Vélez Fernandez, La Imputacion Objetiva: Fundamento y Consecuencias dogmaticas a
partir de las concepciones funcionalistas de Roxin y Jakobs. (Friburgo, Alemania: Universidad de

Friburgo), p. 4.
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La constatacion —en el ambito de los delitos de resultado- de que el
resultado producido queda explicado precisamente por el comportamiento

objetivamente imputable (imputacién objetiva del resultado).1%°

En lo que resulta relevante para el analisis que nos atiende, dentro del marco
del primer nivel, en donde se analizan los comportamientos, Jakobs propone una

division dogmética, que bien la recoge y resume Vélez:

a) El riesgo permitido: Parte de una definicion claramente normativa del
“riesgo”, desligada de probabilidades estadisticas de lesion. El riesgo permitido
se define como el estado normal de interaccion, es decir, como el vigente status
quo de libertades de actuacion, desvinculado de la ponderacion de intereses
gue dio lugar a su establecimiento, hasta el punto de que en muchos casos se
trata de un mecanismo de constitucion de una determinada configuracion
social por aceptacion histérica; dicho de otro modo, se refiere mas a la

identidad de la sociedad que a procesos expresos de ponderacion.

b) Principio de confianza: Determina cuando existe, con ocasion del
desarrollo de una actividad generadora de un cierto riesgo (permitido), la
obligacion de tener en cuenta los fallos de otros sujetos que también interviene
en dicha actividad (de modo que, si no se procediera asi, el riesgo dejaria de
ser permitido), y cuando se puede confiar licitamente en la responsabilidad de

€s0s otros SUjGtOS.

c) Prohibicién de regreso: Con ella pretende Jakobs enmarcar de forma

sistemética la teoria de la participacién dentro de la imputacion objetiva. La

100 Giinther Jakobs y Cancio Melia, El Sistema Funcionalista del Derecho Penal, lera ed. (Peru:

Editorial GRIJLEY, 2000) 23.
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prohibiciébn de regreso satisface la necesidad de limitar el ambito de la
participacion punible, tanto para comportamiento imprudentes como dolosos,
con base a criterios objetivo-normativos. De ese modo, la prohibicién de

regreso se presenta en cierto modo como el reverso de la participacion punible.

d) Actuacién a riesgo propio de la victima o competencia de la victima:
Mediante esta institucion Jakobs propone tener en cuenta la intervencion de la
victima en el suceso. En este punto, la teoria de la imputacion objetiva implica
la introduccion de elementos valorativos que determinan cudles son los limites
de la libertad de actuacion, implica, en este sentido, el establecimiento de

esferas de responsabilidad.0t

Las posturas de ambos doctrinarios nos dirigen a determinar las formas en las
gue actualmente se imputa al tipo objetivo. Dichas tesis no han escapado de criticas,
mas son las teorias que responden de una forma méas consensual a las realidades
sociales y juridicas de los paises del globo y que otorgan mas herramientas a las

partes dentro de los procesos penales.

CAPITULO IlI: Vicisitudes de la RPPJ frente a las teorias actuales de imputacion

penal.

Seccién I: El principio societas delinquere non potest.

Las teorias dominantes de la imputacion de delitos, asi como posturas

doctrinales de larga data, han mantenido resistencia respecto de la nociéon de que,

101 Gjovanna Vélez Fernandez, La Imputaciéon Objetiva: Fundamento y Consecuencias dogmaéticas a
partir de las concepciones funcionalistas de Roxin y Jakobs. (Friburgo, Alemania: Universidad de

Friburgo), p. 4.
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desde la Optica penal, resulta imposible que una persona juridica sea capaz de

generar una accion, por la que sea permisible la imposicidon de una sancion penal.

Dichas corrientes, se sustentan en el principio conocido actualmente como
societas delinquere non potest, el cual, a grandes rasgos, fundamenta la incapacidad
de las personas juridicas de ser acreedoras de sanciones penales, con base en varias
premisas, de las cuales se rescatan las tres mas importantes: la incapacidad directa
de accion por parte de las personas juridicas, consecuentemente, la incapacidad de
ser sujetas de un analisis de culpabilidad, y por udltimo, la imposibilidad de
interponerles la sancion de privacion de libertad, como maxima expresion del derecho

penal.

En cuanto a la accion en el ambito penal, hemos visto histéricamente esta
como aquella que se encuentra ligada a la capacidad que tienen las personas fisicas
de generar hechos penalmente relevantes, como bien lo colige Silvia Escalante en su

trabajo de investigacion:

En este tanto, desde la perspectiva de la concepcion actual dominante de
accion penalmente relevante, a las mismas -las personas juridicas-, les falta la
conciencia y la voluntad en el sentido psicolégico, y con ello la capacidad de
autodeterminacion, es decir la posibilidad de elegir y realizar elecciones de manera
personal, en lugar de que otras personas o factores sean los determinantes de las
acciones de uno. Por lo anterior es que tradicionalmente y desde la perspectiva del

principio societas delinquere non potest, se considera como Unico sujeto activo a la
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persona fisica, y resultaria imposible, considerar otro modelo, que no implique una

accion humana individual 192

Es menester acotar, que, en nuestro pais, el Ministerio Publico, opta por
defender el principio societas delinquere non potest, y esto, debido a la capacidad de
culpabilidad, de pena, y de accién de las personas morales. Al respecto, el manual de
la Unidad de Capacitacion y Supervision del Ministerio Publico de Costa Rica lo
siguiente: “Nétese, que, desde el punto de vista penal, la capacidad de accion, de
culpabilidad y de pena, exigen la presencia de una voluntad, entendida como facultad

psiquica de la persona individual que no existe en las personas juridicas”1%3,

Tratdndose a la incapacidad de culpabilidad, se le entiende como un juicio de
valor o reproche hacia el sujeto que cometié un hecho antijuridico. En el caso de las
personas juridicas estas carecen de voluntad propia y ejercen sus actos a partir de la
manifestacion de su voluntad por medio de sus representantes - 0 manifiestan la
voluntad de sus representantes como un conjunto abstracto- y en consecuencia, un
sector doctrinario se decanta porque, ante la carencia de una manifestacion directa
de su voluntad y ante la incapacidad de discernir cuales actos son los que le estan
permitidos dentro del ordenamiento juridico, existe una imposibilidad material de

determinar una culpabilidad a las organizaciones colectivas juridicas.

102 sijlvia Escalante, “El Principio Societas Delinquere Non Postest en el ordenamiento juridico penal
argentino”. Tesis para optar por el grado de licenciatura. Argentina, Universidad Siglo 21, p. 7.
103 Rojas Chacon, J. A., & Sanchez Romero, C. Teoria del Delito. Aspectos Teoricos y practicos (Vol.

). Heredia: Departamento de Artes Graficas del Poder Judicial. (2009).
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Postulado que lo encarna de forma abierta Luis Garcia, al indicar: “no se
pueden construir en absoluto ningan concepto de accion ni de culpabilidad de la

persona juridica sin quebrantar las reglas del pensamiento y del habla racionales”.1%4

Asimismo, lo expone Silvia Escalante:

El sujeto activo del delito debe tener la inteligencia y voluntad, se le debe poder
imputar el hecho delictivo. Por lo que el fundamento material de la culpabilidad
seria la motivacién de la norma en los ciudadanos, la voluntad de estos, por
actuar respetando las normas positivas, y se encuentra aqui, el aspecto
subjetivo dentro del concepto de culpabilidad, concebido Unicamente para
personas fisicas. No se admite la posibilidad de que las personas juridicas

cuenten con capacidad para delinquir.%

Como tercer elemento, se ha criticado que no es posible interponer sanciones
penales a las personas juridicas, en el tanto estas son sujetos inanimados, y en
analisis con la concepcion de accién y capacidad volitiva y cognitiva anteriormente

mencionadas, es materialmente imposible imponer una sancién desde la 6ptica penal.

Asi, por ejemplo -y desde esta premisa-, es materialmente imposible sancionar
con una pena de privativa de libertad a una persona juridica, siendo la pena privativa
de libertad la maxima expresion del derecho penal o incluso, otro sector de la doctrina

ha indicado que no son sanciones propias del derecho penal las que pueden

104 | uis Garcia, La Inexistencia de la responsabilidad “penal” a las personas juridicas. (Zaragoza,
Espafia: Universidad de Zaragoza). pp. 20.
105 sjlvia Escalante, “El Principio Societas Delinquere Non Potest en el ordenamiento juridico penal

argentino”. Tesis para optar por el grado de licenciatura. Argentina, Universidad Siglo 21, pp. 10-11.
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imponerse, sino que son penas administrativas que se disfrazan en el ambito penal -

discusion la cual se ahondarad mas adelante-.

Lo cierto del caso, es que las complejas relaciones econdmicas actuales han
mutado a estratos nunca vistos. Por lo tanto, se torna necesario el analisis de los
nuevos planteamientos y cambios de previsiones dogmaticas, a fin de analizar la
construccion de teorias que permitan inmiscuirse en estos nuevos contextos, incluso
gue propongan superar el principio absoluto de societas delinquere non potest para

dar respuestas a las nuevas necesidades socio juridicas.

Las discusiones anteriores, gozan de importancia para los efectos de esta
investigacion, asi como también, las soluciones que las nuevas tendencias
doctrinarias han previsto ante la posibilidad de imputar penalmente a las personas
juridicas, por las acciones que puedan soslayar gravemente el ordenamiento juridico;

posturas y teorias que se analizaran en apartados posteriores.

Lo cierto es que como apunta Lina Diaz:

Una nueva perspectiva en este sentido supondra revisar los conceptos
tradicionales de accién como comportamiento humano, de culpabilidad como
juicio bio-psicologico y de pena como castigo retributivo de la culpabilidad™. Asi
las cosas, no se debe entender al sujeto s6lo como individuo, sino también
cubrir a entes colectivos. Partiendo de esta concepcion se deben estructurar
las categorias de accion, culpabilidad y las funciones de la pena en la teoria

del delito0,

106 | ina Mariola Diaz Cortés, “Societas delinquere potest. Hacia un cambio de paradigma”. Revista

Internacional  (Derecho  Penal Contemporaneo): 87-112, accedido: octubre  2021.
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Por su parte, y en lo que es objeto de interés momentaneo, es oportuno
analizar mas a fondo el tema de la accion y la culpabilidad de la persona juridica, asi
como la respuesta que ha brindado la doctrina frente a la maxima societas delinquere

non potest, que ha dominado en el derecho por muchas décadas.

Seccion lI: Las actuaciones imputables a la persona juridica.

Como hemos evidenciado, dentro de las grandes discusiones que han calado
al momento de plantear la existencia de una responsabilidad penal imputable a las
personas juridicas, destaca el tema de la imposibilidad formal que tiene la PJ para
desplegar directamente actuaciones. Es en sustento de esta idea que las teorias
penales dominantes se encuentran cimentadas en el principio societas delinquere non
potest por requerir un acto que sea voluntario y consciente personal, por parte de la

persona a la que se le imputa una delincuencia.

Cualquiera de los <<dos unicos conceptos de accion que pueden formar la
base de la teoria del delito, el causal y el final>> que remiten a la nocion de
acto voluntario <<constituido como minimo por un movimiento corporal
generado a partir de la una sinapsis neuronal e impulsado por una orden
cerebral>>, comportamiento voluntario que Unicamente puede manifestarse en
un ser humano. Asi <<persona juridica, pues, no puede actuar ni omitir tipica
y antijuridicamente en el campo penal>>, pero, aun cuando tedricamente se le
reconozca la capacidad juridica de accion -como sucede en el Derecho

Privado-, <<la fundamentacion de la responsabilidad penal y sancionatoria

https://gredos.usal.es/bitstream/handle/10366/18509/DDPG SocietasDelinquere.pdf;jsessionid=64B1
F441EC25272D30BD9355A88109FF?sequence=1
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tropezaria con el escollo insalvable de su incapacidad de culpabilidad y de

pena>>107,

Como respuesta a estos reproches que giran en torno a la ausencia de accion
y en respaldo de las teorias de la responsabilidad de la persona juridica, la dogmatica
y las regulaciones actuales sostienen en sus postulados la existencia de una especie
de responsabilidad objetiva de la persona juridica ya sea, por una accién omisiva de
la organizacion, sus Organos o0 de sSus personeros en su representacion, y
desarrollado conceptos como el de “hecho de conexion”, que unen la actuacion

dafosa de una persona fisica, ligandola a la sociedad por un vinculo determinado.

A. La actuacion penalmente relevante en el seno de la persona juridica.

Como bien refiere Lina Diaz Cortés!®, frente al limite que supone el maxima
“societas delinquere non potest” que en principio pareciera insalvable desde el
analisis de la dogmatica penal tradicional, en el tanto considera que las personas
juridicas no pueden actuar en sentido estricto al carecer de corporeidad, voluntad y
conciencia, algunas teorias recientes han pretendido soslayar esta dificultad dando

propuestas alternativas.

Por un lado, como resultado de una adaptacién de la concepcién individualista

de la responsabilidad en el derecho penal clasico, la accién penalmente relevante

107 | uis Gracia Martin, “Critica de las modernas construcciones de una mal llamada responsabilidad
penal de la persona juridica”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. (2016):18-05,
accedido: junio 2021. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5385651

108 |hidem. p. 103.
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desde la perspectiva de la teoria de la RPPJ por hecho propio puede considerarse

una conducta propia de la persona juridica.

Esta vision supone un cambio de paradigma respecto del derecho penal
tradicional, pues desde los sistemas imputacion de responsabilidad a la persona
juridica por hecho propio, se considera que la PJ es capaz de actuar y que de hecho
podria presentarse una accion omisiva por parte de la corporacion, por el que se le
reprocha que haya facilitado que una persona fisica haya podido desplegar una
conducta delictiva. Esta supone la ficcibn de que, como una persona fisica, la PJ
también es capaz de desplegar actuaciones como organizacion, pese a ello, como se
indicd, no se deslinda de una conducta necesaria desplegada por una persona fisica
gue actua en beneficio directo o indirecto de la corporacion, o bien, dicha conducta
lesiva ha sido desplegada por la persona fisica como fruto de un “defecto de la

organizacion”. De este modo, Mena Villegas considera:

De manera gue la responsabilidad penal imputada a la empresa no deriva del
comportamiento de otro, sino de la propia realidad como estructura organizada
independiente de los miembros que la integran(...) Al respecto Robles Planas
sefala: <<en este modelo no se atribuye a la persona juridica lo realizado por
Su representante, sino que la responsabilidad de la persona juridica se
construye a partir de la infraccion de deberes propios que incumben
exclusivamente a ésta y en esa medida puede hablarse de una “organizacion
defectuosa-de-la-empresa’>>

El objeto de la responsabilidad penal de la persona juridica no es la conducta
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realizada por la persona fisica, <<sino la falta de medidas para prevenir o

descubrir comportamientos de esas caracteristicas o paliar efectos>>10°,

De tal forma, es que se plantea que la accidn que se imputa a dichas
corporaciones es de tipo omisiva y se le reprocha la falta al deber preventivo de tomar
acciones para evitar la criminalidad que pueda ocurrir en su seno, como producto del
despliegue de determinada actividad comercial. En este escenario, el reproche
pareciera ampararse en una omision al deber legal de contencion del riesgo en el

desarrollo de la actividad que persigue la PJ.

Eso si, para que sea imputable a la PJ, la actuacion lesiva requiere una relacion

causal entre el resultado dafioso y el defecto en la organizacion de la corporacion.

Es decir, la posicion de garante de la empresa como resultado del ejercicio de
sus capacidades de auto regulacion es equiparada al concepto de <<accion>>
de la teoria del delito, es decir, la <<accién de la persona juridica puede ser
entendida como normativamente real>> en el sentido de que el ente colectivo,
como sujeto de Derecho es tanto capaz de ser sujeto pasivo del delito, también

puede ser sujeto activo como destinatario de normas penales'o.

Por su parte, la accion penalmente relevante desde otras de las teorias de
imputacién de la responsabilidad penal que también se apartan de la teoria penal
clasica, es la que contemplan los modelos de imputacién de la RPPJ por atribucion o

transferencia de la responsabilidad, que se funda en la existencia de una accion que

109 Gscar Mena, La responsabilidad de las personas juridicas. (San José, Costa Rica: Editorial Juridica
Continental, 2019), pp. 52-53.
110 Gscar Mena, La responsabilidad de las personas juridicas. (San José, Costa Rica: Editorial Juridica

Continental, 2019), pp. 56-57.
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es abiertamente desplegada por un sujeto distinto a la persona juridica pero vinculado

juridicamente a ésta. Como bien explica Mena Villegas:

Como su denominacion lo indica conlleva la adjudicacion de responsabilidad
penal por hechos cometidos por otros sujetos distintos del sujeto imputado; es
decir, el modelo de transferencia supone la imputacion de RPPJ por hechos
cometidos por las personas fisicas que integran de uno u otro modo la

empresalll,

Bajo este escenario de responsabilidad se desprende que cuando actua la
persona fisica que lo hace en representacion de la PJ cometiendo un injusto penal,
entonces también debe ser reprochado a la corporacion misma. En este tanto, esta
teoria admite la responsabilidad de la PJ por la actuacién de un sujeto distinto, pero
relacionado de alguna forma a la corporacion, por lo que la acciéon requiere el
elemento relacional de vinculacién o hecho de conexion, para que a través de
este puente se configure la transferencia de responsabilidad de la persona fisica a la

juridica.

La accién de relevancia penal puede estar limitada, a aquella en que la persona
fisica actia como miembro de la persona juridica, ejerciendo actos de representacion,
actuaciones en su beneficio o por cuenta de ella. En estos términos, se construye un
sistema de imputacion por la actuacion de un tercero, que implica la traslacion de

responsabilidad a la persona juridica:

111Gscar Mena, La responsabilidad de las personas juridicas. (San José, Costa Rica: Editorial Juridica

Continental, 2019), pp. 47-48.
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Se trata de un método de incriminacion de responsabilidad sin culpa (liability
without fault) del que derivan tres supuestos de imputacion: responsabilidad
objetiva (strict liability), responsabilidad vicaria (vicarious liability) y
responsabilidad de empresa (enterprise liability) como una especie de apartado

de segundo nivel de la responsabilidad vicarial**?.

En este tanto, Zufiga Rodriguez sefiala que los dos modelos principales de
imputacién que parten de una accién cometida por un sujeto activo con determinadas
calidades dentro de la PJ son el modelo de responsabilidad de d&rganos,
representantes legales y administradores (de hecho, o derecho) y el de
responsabilidad del titular de la empresa. El primero se centra en la base de la
piramide societaria, en tanto que el segundo, en el vértice de esta, pero siempre

aparejadas a una accion de relevancia juridica vinculada al ente.

Un tercer modelo vendria a estar sustentado en la accién omisiva de los
personeros de la empresa que evadieron sus obligaciones de control, prevencién y
vigilancia, cuando la accion tipica fuera cometida por sus subordinados como
consecuencia de su inobservancia de garantes, transfiriendo la responsabilidad a la

PJ.

a. Actuaciones cometidas por 6rganos, representantes o administradores

de la persona juridica.

En este escenario, el andlisis de la RPPJ se circunscribe a las actuaciones

delictivas cometidas por un sujeto activo con calidades especificas, que actla en

112 Gscar Mena, La responsabilidad de las personas juridicas. (San José, Costa Rica: Editorial Juridica

Continental, 2019), p. 51.
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nombre o por cuenta de la entidad, y/o en su beneficio y que aparejadas al hecho de

conexion traen consecuencias penales a la PJ.

Ese elemento normativo adicional limita el modelo de responsabilidad,
determinando como responsable a la PJ, solo en aquellos casos en que la acciéon
delictiva fuera realizada en este contexto por quien desempefia el rol de representante
o administrador de la persona juridica, inclusive podria darse en aquellos casos en
gue se desempefia el cargo de hecho, sin necesidad de nombramiento o
denominacion de su cargo, mientras las funciones que realice y que estén a su cargo
correspondan al ejercicio del poder de control, decision conteste con el de un

administrador o representante de la PJ.

Para Gomez Tomillo, “aquel sujeto que formalmente tenga poder de vincular
juridicamente a la entidad con sus decisiones, con independencia del titulo en virtud

del cual posea tal capacidad; sea por delegacion originalmente”%3,

Dentro de este estrato de responsabilidad, suelen considerarse los
representantes legales, los gerentes, los administradores, las personas fisicas que se
desempeifian individualmente o como miembros integrantes de un 6rgano con

facultades de tomar decisiones en nombre de la empresa.

Por otra parte, podrian también circunscribirse como sujetos activos que
realizan la accién delictiva, aquellos que dentro de la PJ gozan de facultades de

organizacion, vigilancia y control.

113 Manuel Gémez Tomillo, Introduccién a la responsabilidad penal de las personas juridicas, 2da ed.

Aranzadi, p. 100.
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b. Actos cometidos por personas sometidas a la autoridad de los

representantes o administradores de la persona juridica.

Este andlisis se fundamenta en la responsabilidad de la persona juridica por
una infraccion grave al deber de vigilancia o control de los personeros superiores o
altos mandos que se contemplan en el estrato anterior y que ostentan un rol de

garantes, sobre actos delictivos realizados por sus subordinados o colaboradores.

Bajo ese escenario, el sujeto activo que despliega la conducta dafiosa al bien
juridico tutelado, es una persona bajo la supervision, control o vigilancia de un
personero dentro del esquema organizacional de la PJ quien ha omitido sus deberes.
En tal sentido, las teorias de autorresponsabilidad de la PJ sostienen que la
culpabilidad se extrae a raiz de un defecto de la organizacién derivada de la omision

a su deber de control y vigilancia.

En efecto, si algo caracteriza la imputacion por esta via es la individualizacion
de una ausencia de control por parte de quién dirige a la persona juridica, de
manera que la realizacién del delito solo es posible merced a una organizacion
defectuosa que no tiene bajo control las conductas que llevan a cabo las
personas dependientes desde un punto de vista organico, esto es, aquellas
gue no representan a la persona juridica, pero pueden hacerla actuar en el

ejercicio de la actividad.*'4

En este esquema de imputacion las actuaciones dafiosas podrian derivarse de

diversas personas, tanto en un esquema de subordinacion laboral como un tercero

114 Jacinto Pérez Arias, Tesis para optar por el grado de licenciatura: Sistema de atribucion de

responsabilidad penal de las personas juridicas. Universidad de Murcia, Espafia. (2013), p. 120.
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vinculado al poder de control, subordinacion o vigilancia que ejerce el alto mandatario

de la PJ.

En este grupo se encontrarian no solo los empleados, sino igualmente aquellos
otros (autbnomos) cuya vinculacion con la persona juridica se hace
dependiente de la propia organizacion y direccion de los administradores de
hecho o derecho de ésta. Por tanto, un asesor contratado mercantilmente para
la llevanza de la contabilidad o la gestion de impuestos puede sin problema
alguno hacer responder a la persona juridica por el delito que él haya podido
cometer en el seno de su actividad, aun cuando éste no tenga vinculacion
laboral. De ahi que el propio articulo hable tan solo de “quienes estando

sometidos a la autoridad”.11>

c. Actos cometidos en nhombre o por cuenta de la PJ.

Desde esta perspectiva, también existe una persona fisica que actia en
representacion o en procura de la concrecion de un interés a través de la PJ y que,
en procura de este, genera un resultado lesivo tutelado. En este caso, la PJ responde
por el hecho de un tercero al establecerse la vinculacion que sirve de puente entre la
accion desplegada por el tercero y la PJ, este puente es la comprobacién de que se

actud en nombre o por cuenta de la corporacion.

Su pretensidn seria expiar cualquier responsabilidad por el hecho penal en si

0 por la mera circunstancia de encontrarse unido a él, asi lo explica Pérez Arias:

115 |bidem, p. 120.
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Por ejemplo, una persona fisica acude a un establecimiento mercantil con el
objetivo de cometer el llamado timo del nazareno, sirviéndose para la
operacion de una sociedad de responsabilidad Ilimitada a la que
supuestamente se le va a facturar la mercancia vendida. En puridad, la
persona juridica es la parte contractual valida y no su administrador, pero en
realidad la sociedad tan solo facilita el nombre comercial y su estructura, dando
la apariencia de que es por su cuenta toda la negociacion del administrador.
Pues bien, en este caso tenemos, de un lado, la responsabilidad penal del
sujeto activo del delito (el administrador de la sociedad) y, de otro, la persona
juridica que actué en el ambito contractual y, por tanto, en el iter del delito

cometido por aquel en nombre y por cuenta de éstall®,

d. Actos cometidos en provecho o beneficio de la PJ.

Desde este analisis para considerar la eventual RPPJ, no basta con que se
haya llevado a cabo la accién delictiva en nombre o por cuenta de la PJ, si no que
exige que se haya desplegado en su beneficio. Dicho elemento, debera ser

contemplado y constatado de acuerdo con el andlisis particular en cada situacion.

Estamos frente a un elemento subjetivo especifico que debe concurrir en la
conducta tipica de la persona fisica que desplegé la actuacion delictiva, quien debe
haber cometido el delito a sabiendas de que es un modo ilicito, pero potencialmente

idéneo de lograr un provecho para la entidad.

116 Jacinto Pérez, *"Sistema de Atribucion de Responsabilidad Penal a las Personas Juridicas”. (Tesis

para el grado de Doctorado, Universidad de Murcia, 2013).
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La concepcion de “en provecho o beneficio” de la PJ, puede inclusive amparar
toda aquella accion tendiente a conseguirlo a pesar de que esta no se materialice,
siempre que del analisis de la adecuacion de la conducta desplegada al tipo penal,
resulte que se trata de una conducta idénea para generar el aprovechamiento. Por

ello, no es necesario que dicho beneficio se haya llegado a producir.

El beneficio podria ser directo cuando la persona fisica cometa el delito como
un modo de obtener un beneficio dirigido a la empresa, mientras que en el caso del
beneficio indirecto, se concretaria cuando la persona fisica cometa el delito para

reducir subsidiariamente costos a la PJ.

Seccion llI: La culpabilidad de la persona juridica en materia penal.

A. El problema de la culpabilidad en la imputacion de la persona juridica.

Como se ha venido exponiendo, no cabe duda de que el principio societas
delinquere non potest contiene el fundamento para que gran parte de la doctrina torne
invencible la intencion de establecer la responsabilidad penal de la persona juridica
en el derecho clasico continental; por tanto, después de abordar el tema de la accién
se hace indispensable contemplar la cuestion y la respuesta tedrica, en el tema de la

teoria de la culpabilidad de las personas juridicas.

Partiendo de que el injusto penal requiere posteriormente configuracion de la
culpabilidad como un presupuesto del reproche, a raiz del cual se estima exigir
responsabilidad a una persona por haber elegido desplegar un acto que lesiona un
bien juridico tutelado, es que se complica teéricamente concebir desde la concepcion

tradicional su aplicacién a las personas juridicas, las cuales de acuerdo a las teorias
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dominantes, no tienen la libertad de actuar y menos comprender tal actuacion como

lesiva de la norma determinacion. Es bajo esta Idgica Zafiiga Rodriguez estila:

Una persona juridica no tendria ni la libertad, ni la capacidad para comprender
la norma de determinacién, capacidad infractora, en la medida que no posee
capacidad de comprender el caracter ilegitimo de su comportamiento y
determinar su comportamiento de acuerdo con esta comprension. Por ello
requeriria dolo o culpa, una imputacion subjetiva, imposible de establecer

porque no existe una voluntad que no sea humana''’.

Estas ultimas afirmaciones consideran que el juicio de reproche de la
culpabilidad se sustenta en determinar la voluntad antijuridica, en un ente incapaz de
gozar de voluntad consecuentemente se torna evidente la incapacidad de culpabilidad
y por tanto, la imposibilidad de que el ordenamiento juridico penal le imponga una

sancion al ente carente de accién y de culpabilidad.

Desde esta perspectiva se torna inaplicable a las personas corporativas
cualquier forma anéloga a un modelo de imputacién subjetiva clasico. Sin embargo,
la doctrina ha planteado esfuerzos para fundar respuestas alternativas, los cuales

seran objeto de exposicion.

B. Aproximaciones tedricas de la culpabilidad en el nucleo de la RPPJ.

Superar el paradigma clasico de la imputacion de responsabilidad penal es el

principal proposito de los postulados que defienden los modelos de imputacion de

117 Laura ZGfiga, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a las personas

juridicas. 3era ed. (Pamplona, Espafa: Editorial Aranzadi, 2009), pp. 298-299.
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responsabilidad de la persona juridica (los cuales se contemplan en el Titulo Il de la

presente investigacion), con importantes trabas en el tema de la culpabilidad.

Tales propuestas sugieren abordajes particulares en respuesta al problema de
la culpabilidad de las corporaciones, pues el analisis actual de este elemento de la
teoria del delito, se centra en contemplar 3 estrados estructurales: la imputabilidad o
capacidad de culpabilidad, el conocimiento actual o potencial del injusto y la
exigibilidad de un comportamiento conforme a derecho!*®; es decir, la posibilidad de
autodeterminarse, y por ultimo, la voluntad de hacerlo contrariando el ordenamiento
juridico frente a la posibilidad de exigirle un comportamiento distinto; todo ello desde
la teoria tradicional, seria imposible de determinarse para un ente que carece de

capacidad de autodeterminacion.

En este escenario, por un lado, tenemos propuestas que promulgan por la
adaptacion de los conceptos de accién y culpabilidad a la empresa, lo que implicaria,
por ejemplo, un modelo que sustenta la culpabilidad derivada de una actuacion propia,

por existir un defecto de la misma organizacion.

Por su parte, la culpabilidad sustentada desde la teoria que supone el modelo
vicarial (que se analiza mas adelante) implicaria una culpabilidad derivada por el
hecho de una persona distinta a la persona juridica responsable, pero reprochable a
esta a través de un hecho de conexion con la empresa. Es por ello, que, para atribuir
la responsabilidad penal desde este modelo, se requiere: a) La comision de una

infraccién por parte de un agente vinculado a la persona juridica; b) Que haya sido

118 Gustavo Chan, La culpabilidad Penal. 1era Ed. (San José, Costa Rica: Editorial IJSA, 2012), p. 21.
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cometida en ejercicio de las funciones atribuidas por la persona juridica o por cuenta

de esta; c) En el intento de obtener un beneficio a favor de la empresa.

Estas elucubraciones cargan diversas criticas. Por ejemplo, cuando los dafios
son provocados por complejas organizaciones que interactian en un sistema de
multiples concausas es muy dificil demostrar quién es el que ejecuta la lesion, con el
inconveniente adicional de que en materia de responsabilidad el principio de
presuncion de inocencia gravita en mayor o menor medida sobre cualquier exigencia
de reparacion de los propios actos. Para evitar los problemas ocasionados por la
dificultad de prueba se buscan nuevos criterios de imputacién, siendo tal vez el mas
importante la creacion de situaciones de riesgo, que va acompafiado de una revision
de la teoria de la causalidad, cambiandose la causalidad necesaria por la causalidad

adecuada.11®

En este tanto, la teoria de la imputacion objetiva -con sus diversas
matizaciones- tiene la ventaja de dar una respuesta satisfactoria a la problematica de
la complejidad de la causalidad, de la pluralidad de sujetos intervinientes y del
distanciamiento entre agente y victima. Ademas, puede explicar una responsabilidad
por el hecho propio, en este caso incumplimiento de las normas de conducta (la
reglamentacion correspondiente), superando los problemas de una responsabilidad

vicarial.

119 |aura Zuhiga, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a las personas

juridicas. 3era ed. (Pamplona, Espafa: Editorial Aranzadi, 2009), pp. 310-311.

75



Asi, el injusto no seria producto de los sujetos concretos que actuan, sino de
la organizacion, que, desplegando una actividad determinada, omitié su deber de

contener el riesgo permitido asociado a ella.

La propuesta de una culpabilidad por no evitacion de los fallos organizativos
de la PJ, radica en el reconocimiento de la potencial evitabilidad del hecho por parte
de la propia corporacion, debiendo entenderse por tal <<la evitabilidad de las
deficiencias en la seleccidn y supervision de los representantes, otros fallos
organizativos, una politica empresarial criminégena, etc.>> Eso si, requeriria la
actuacion de un érgano de la PJ, cuya conducta sea realizada en su representacion,

para poder identificar el elemento subjetivo del hecho delictivo.

Otros postulados de la culpabilidad de la PJ parten de que la corporacion tiene
implicito un deber juridico de evitar la actividad criminolégica en su seno y que la
omision de este deber es sancionable. Ello se concluye al considerar que la
corporacion tiene la capacidad de incidir en su cultura corporativa, a través de sus
decisiones de administracidon y organizacion, reduciendo y combatiendo las conductas
desviadas que desde el desempefio de su actividad se puedan dar. En este escenario,
es debido a un defecto de la organizacion por el que se configura el ilicito y por ello

se le reprocha responsabilidad a la corporacion.

En igual sentido, desde la dogmatica se ha planteado la justificacién para la
determinacién juridica de una culpabilidad por la propia conciencia especial de la
persona juridica, considerando que su existencia viene dada por la formaciéon de la
voluntad de la corporacion. Asi, por ejemplo, considera que, si la voluntad formada a
través del acuerdo conjunto o la decision del 6rgano es independiente a las

voluntades individuales de los miembros de la persona juridica en concreto, entonces
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puede afirmarse de la misma manera que con el acuerdo conjunto o la decision del
organo, también surge una inteligencia especial, una conciencia especial de la
persona juridica. La voluntad especial surge por la decision conjunta de los miembros
de la persona juridica o por la toma de decision del 6rgano competente que actia con
las limitaciones y dentro del marco de lo establecido en los estatutos de la persona

juridica y la Ley.

La discusion dogmatica sobre la culpabilidad de las personas juridicas no ha
perdido vigencia, al contrario, lo cierto es que la presente investigacién nos encausa
al examen de una serie de teorias que se sirven de algunas de las concepciones
referidas, a fin de contemplar desde la dogmética y los ordenamientos juridicos los

cimientos de modelos de responsabilidad penal de la persona juridica.

Para efectos de la presente investigacion se hace necesario, de previo a entrar
a analizar cada uno de los sistemas de interés, hacer referencia a una discusion no
menos importante y que a todas luces ha sido objeto de desarrollo a nivel doctrinal:

el lid entre la sancidn penal y la sancion administrativa a la persona juridica.

Seccion IV: La discusion entre la sancion penal y/o la administrativa a la persona

juridica.

En los estados sociales de derecho el contrato social colige la posibilidad de
gue el Estado, como ente regulador del pacto social, ejerza el derecho de corregir las
situaciones tanto sociales como juridicas para asegurar la buena convivencia dentro
de las sociedades actuales. Parte de las potestades de los Estados es la adopcion de

politicas internas que busquen la prevencidn de actos contrarios al pacto o el ejercicio
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de las potestades sancionadoras frente a estas situaciones, facultad mejor conocida

como el lus Puniendi Estatal.

Dicha potestad sancionadora se manifiesta por medio de dos grandes aristas:
su maxima expresion, lo cual no es mas que toda la fuerza del aparato estatal ejercido
por medio de las diversas vertientes del derecho penal y por otro lado, el derecho

administrativo con la imposicion de sanciones y multas.

Bajo esta inteligencia, de la mano de la discusion dogmatica sobre la
imposibilidad de las personas juridicas de cometer acciones penales (societas
delinquere non potest) y la capacidad de estas de ser imputadas penalmente (societas
delinquere potest), ha surgido una controversia no menos importante: el debate sobre
la real imposicion de una sancion penal o si solo se esta frente a una sancion

administrativa en el ambito penal.

En ese sentido, el Derecho Administrativo Sancionador surge a partir del
principio de legalidad, en donde la norma estila la posibilidad de que el Estado, por
medio de sus instituciones legales -que cuenten con todas las previsiones normativas
en cuanto a potestades, nombramientos y demas elementos del derecho
administrativo-, imponga sanciones a los administrados por el no acatamiento de una

regulacion.

Mejor lo explayan Alonso Ernesto y Susana Fallas:

Dicha facultad le es atribuida a la Administracién para que prevengay, si es el
caso, reprima las vulneraciones del ordenamiento juridico en aquellas areas
de la realidad cuya intervenciéon y cuidado le han sido encomendados con

anterioridad. Razén por lo cual, se ha sostenido por cierto sector de la doctrina,
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gue la potestad sancionatoria administrativa es un complemento indispensable
de la potestad de mando o imperativa. A tal punto que la concepcion de la
potestad punitiva de la Administracion como un ajeno no solamente imperativa,
sino de las demas facultades de que goza la misma, es una de las principales

tesis que busca fundamentar precisamente dicha potestad.?°

En remision a los principios que regulan la materia administrativa

sancionadora, los Tribunales de Justicia de nuestro pais, a saber, el Tribunal

Contencioso Administrativo Seccioén VII, han reconocido una serie de ellos, dentro de

estos: el principio de tipicidad. Bien se colige en la sentencia nimero 91 del veinticinco

de octubre de dos mil once:

V- Principio de tipicidad en los ilicitos administrativos. Propiamente en relacion
con la esfera del derecho administrativo sancionador, se ha recalcado la
importancia del respeto al principio de tipicidad, el cual, si bien es cierto, no
tiene la rigurosidad que se exige en el campo del derecho penal; resulta una
garantia indispensable para los administrados, que debe tener certeza
respecto de cuales conductas son prohibidas y cudl es la consecuencia de ese
incumplimiento. resulta violatorio tanto del principio de legalidad como del
principio de tipicidad, la construccidén de tipos sancionatorios que dejen a la
Autoridad sancionatoria la determinacion antojadiza del contenido de la

prohibicién.t?!

120Alonso Ernesto Mora y Susana Fallas Cubero, “Los principios del Derecho Administrativo

Sancionador en Costa Rica” (Tesis de Licenciatura en Derecho. Universidad de Costa Rica, 1998) 102.

121 Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion VII, de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica,

resolucién N°91-2011 del 25 de octubre de 2011, Expediente 07-000377-0163-CA, 14:50 horas.
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En tratandose del ambito Penal, el lus Puniendi se ejerce por medio del Estado
en busca de garantizar que se respeten las normas sociales, creando todo un sistema
de Derecho por medio de la Administracion de Justicia Penal, estableciendo
mecanismo procesales y penales, en procura de ejercer este poder de castigar en
perjuicio de aquel que haya soslayado una norma previamente impuesta. En ese

sentido, el Codigo Penal de Costa Rica, en su articulo 50, estila:

Articulo 50- Las penas. Las penas que este Cddigo establece son:
1) Principales: prision, extrafiamiento, multa e inhabilitacion.
2) Accesorias: inhabilitacion especial.
3) Prestacion de servicios de utilidad publica.
4) Arresto domiciliario con monitoreo electrénico.

5) Tratamiento de drogas bajo supervision judicial restaurativa.??

Ahora bien, teniendo esos preceptos generales sobre los diferentes ambitos
en los que puede manifestarse el lus Puniendi Estatal, resulta oportuno retraerse al
tema relevante para la presente investigacion: la discusibn dogmatica sobre la

imposicién de una sancion administrativa o penal a las personas juridicas.

Se ha sostenido por cierto sector doctrinal que la sancién que se endilga en
muchas de las normativas penales reviste en ser una sancion administrativa dentro
del ordenamiento penal, la cual, muy a pesar de encontrarse en este tipo de
normativa, no pierde esta connotacién administrativa. Lo anterior se sustenta en dos

premisas principales: la discusion ya esbozada sobre la posibilidad de que las

122 Asamblea Legislativa, “Ley 4573: Codigo Penal del 04 de mayo de 1970, Alcance 120A a la
Gaceta, No. 257 (15 noviembre, 1970): 50.
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personas juridicas sean imputadas penalmente y la segunda, la inaplicacion de

sanciones realmente penales a las personas juridicas en el ambito penal.

Si bien, la discusion sobre la posibilidad de que la persona juridica delinca ha
sido densa, Jacinto Pérez plasma de una manera bastante clara los motivos por los
cuales dicho postulado resulta aceptable dentro de las nuevas tendencias doctrinales,
y en consecuencia, quedaria sin sustento la tendencia a contraria la posibilidad de

gue la persona juridica sea responsable de acciones delictivas:

Entiende que esta aptitud de la persona juridica como sujeto pasivo de sancién
en el ordenamiento administrativo viene a reconocer de manera indubitada su
capacidad de culpabilidad, de tal forma que la cuestion radica no en negar la
culpabilidad del ente sino en determinar, en todo caso el tipo de culpabilidad
gue puede atribuirse. Dicho de otra manera, si la posibilidad de imponer
sanciones a las personas juridicas implica su capacidad para infringir la norma,

negar esta capacidad de culpa en sede penal no tendria justificacion.?3

En remision a la segunda premisa, esta tampoco podria proceder, teniendo en
cuenta que el sustento de esta se centra en que se “camuflan” sanciones
administrativas dentro del ambito penal. Esta visibn se encuentra hartamente
desfasada, y responde a teorias que observan a la pena de prision y al derecho penal
en si, no como ultima ratio, sino mas bien como la norma, previendo entonces que la

privacion de libertad sea la regla en todos los casos.

1233acinto Pérez, “*Sistema de Atribucion de Responsabilidad Penal a las Personas Juridicas”. (Tesis

para el grado de Doctorado, Universidad de Murcia, 2013).
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Las teorias penales y de imputacion han sido objeto de desarrollo a lo largo de
los afos, las cuales deben ir adecuandose a las realidades sociales y a las formas de
delincuencia que vayan apareciendo en las sociedades de hoy en dia. Si bien se
comprende que el apoyo a las teorias de culpabilidad de la persona juridica es de

reciente data, estas han respondido justo a la necesidad anteriormente sefialada.

Evidentemente, y como ya fue discutido, resulta imposible penar con prision a
una persona incorporea, la I6gica misma nos permite llegar a este razonamiento con
facilidad, mas esto no implica que sea imposible sancionar penalmente a las personas
juridicas. La premisa de que se aplican sanciones administrativas dentro del ambito

penal no puede ser de recibo.

Por si solo, el Derecho Penal responde como ultima ratio dentro de las
doctrinas mas actuales e incluso, es ampliamente reconocido que la prision es en si
misma la mas grosera de las sanciones en dicho ambito'?4, mas reducir las posibles

sanciones en el area Penal a la pena de prisién, resultaria un absurdo.

Asi, resultaria previsible imponer sanciones a la persona juridica en el ambito
penal distinto a la pena de prisibn, a modo de ejemplo: la intervencion judicial,
sanciones econémicas, dias multa, la inhabilitacién de sus representantes y en ultimo

caso, si, el fenecimiento de la persona juridica.

124 Algunos paises o Estados reconocen hoy en dia otras sanciones de indole méas gravosa, como la
pena de muerte de la persona fisica, sin embargo, se ha sefialado que dichas penas por si solas

soslayan los Derechos Humanos, y en consecuencia, no resultan relevantes para esta investigacion.
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Por ser relevante para la discusion, resulta oportuno traer a colacion lo que
bien continda aportando Jacinto Pérez, sobre las diferencias entre el régimen de

responsabilidad penal y el de responsabilidad administrativa:

Una de las diferencias practicas mas importantes entre el régimen de
responsabilidad administrativa y el de personas juridicas reside en las
diferentes estructuras dogmaticas que se manejan en uno y otro ambito: en el
ambito del Derecho Administrativo sancionador rige una concepcion de la
infraccién de corte “causalista” (donde dolo e imprudencia son formas de la
culpabilidad), mientras que en el sistema penal espafiol predomina una
concepcion “finalista” o de “injusto personal”, para la que dolo e imprudencia
son elementos tipicos. Por ello, en el ambito administrativo, una vez
demostrada la culpa de la persona juridica, a efectos practicos dilucidar si
concurre dolo o0 no es una mera cuestion de determinacion de la pena, mientras
gue en el ambito penal es determinante para saber qué tipo procede aplicar o,
incluso, si debe declararse la atipicidad de la conducta por no existir modalidad

imprudente en esa concreta figura.1?®

Se aprecia con claridad las enormes distinciones entre las sanciones penales
y administrativas, en lo atinente a la posibilidad de imponer estas a las personas
juridicas, asi como lo desfasado que se puede encontrar el sector doctrinal que
respalda la tesis de que no existe una distincién entre estas, mas no deja de ser

relevante analizar dicha posicion.

125 Jacinto Pérez, “Sistema de Atribucién de Responsabilidad Penal a las Personas Juridicas”. (Tesis

para el grado de Doctorado, Universidad de Murcia, 2013) p.132.

83



Seccidén V: Consolidacion de la responsabilidad de la persona juridica a la luz del

fendmeno criminal contemporaneo.

La dogmatica penal ha venido desarrollando cuantitativa y cualitativamente las
nociones sobre la RPPJ, asi como teorizando sobre la posible facultad de comisién
delictiva, a fin de planear formas que, si bien no son completamente conciliables con
la teoria del delito predominante, han visibilizado la necesidad de abordar de manera
distinta esta criminalidad econémica que se deriva de los delitos cometidos en el seno
de la PJ. Lo cierto es que, a pesar de esta realidad, desde la perspectiva tedrica, la
vision critica y garantista que forma parte del moderno Derecho Penal personal, de
acto y como dUltima ratio, continda encontrando grandes escollos en su

implementacion.

Por otra parte, esa criminalidad empresarial y organizada, ha potenciado la
necesidad e impulsado a los diversos Estados alrededor del mundo, a dar respuestas
normativas, a través del establecimiento de regulaciones diferenciadas de la RPPJ,
como mecanismo para combatir y prevenir esta importante forma contemporanea de

delincuencia.

Una mirada a esa delincuencia nos demuestra que la criminalidad en el seno
de la PJ puede abarcar tanto una empresa que ejerce una actividad licita, pero se
desvia de la legalidad con la comisién de delitos para su beneficio, como también a
aqguella corporacién que ha sido fundada con el unico fin de cometer ilicitos y ocultar
su actividad irregular con graves perjuicios econdémicos y sociales. De alli que la
discusiéon de la RPPJ adquiera actualmente tanta relevancia. Eso si; (...)la realidad
criminolégica moderna, organizada, transnacional, corporativa, socioeconémica, nos

muestra que la mayoria de los delitos son cometidos por entes colectivos complejos,
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jerarquizados, en los que predomina la division del trabajo, siendo en algunos casos

solo cometidos por corporaciones.'?6

En este tanto, una fuerte postura de la doctrina y algunos ordenamientos, como
el espafiol, consideran que el ejercicio habitual de la delincuencia como objeto
principal, desvirtia la concepcidén de empresa, por carecer de un objeto licito, lo que
hace inaplicable la RPPJ sobre ellas, correspondiendo considerarla el movil para la
comisiéon de delitos y no como un sujeto destinatario de las normas de

responsabilidad.

Lo cierto, es que la criminalidad derivada del ejercicio de empresa o de las PJ
es lesiva de un gran nimero de bienes juridicos tutelados desde diversas materias,
como la tributaria, ambiental, mercantil, consumidor, laboral, y muchas otras, incluidos
bienes juridicos de la maxima relevancia, como la vida, la integridad, la libertad o la

identidad.

La expansion del Derecho Penal como mecanismo preventivo para resguardar
una diversidad de bienes es una de las razones por las que se vislumbra en la
regulacion de la RPPJ, principalmente desde la perspectiva de las propuestas de
autorresponsabilidad de la PJ, es una respuesta adecuada para abordar esta

criminalidad. Al respecto Laura Zufiga apunta:

La proteccion efectiva de los bienes juridicos colectivos de nuevo cufio, como
el medio ambiente, la salud publica, los delitos contra los trabajadores, etc.,

cuya vulneracion tiene gran transcendencia social y econémica en los dltimos

126 |Laura Zuhiga, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a las personas

juridicas. 3era ed. (Pamplona, Espafa: Editorial Aranzadi, 2009), p.123.

85



tiempos, plantea nuevos retos a la dogmatica penal fundamentada en la

responsabilidad individual'?’.

En el ambito del Derecho Penal, se observa que las demandas de eficacia y
prevencion de esta nueva macro criminalidad han dado lugar a soluciones
<<flexibles>> en el campo de la imputacidbn objetiva, la omisién y la
responsabilidad individual para poder establecer la responsabilidad penal de
los que intervinieron en casos como Lederspray o Colza. En la solucion de
estos casos los jueces se encontraron ante el dilema de declarar la absolucion
por falta de herramientas dogmaticas para imputar penalmente los delitos, en
los que intervinieron una pluralidad de personas, con distintas clases de
comportamiento (accién u omision, dolosa o culposa, con cursos causales
complejos (en el tiempo y en el espacio), o adaptar, esto es, flexibilizar los
conceptos dogmaticos para declarar la responsabilidad penal de los

directivos.128

En su momento Durkheim advertia en relacién con los planteamientos de la
teoria criminolégica que la anomia, que, a mayor industrializacion, desarrollo y
urbanismo, se genera una mayor criminalidad. Este fendbmeno conduce a
algunos actores sociales a cuestionar la validez del Estado social y

democréatico de Derecho como modelo de organizacién.*?®

127 Laura Zufiiga, Bases para un modelo de imputaciéon de responsabilidad penal a las personas

juridicas. 3era ed. (Pamplona, Espafia: Editorial Aranzadi, 2009), pp. 123-124.

128 |Laura Zuhiga, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a las personas

juridicas. 3era ed. (Pamplona, Espafia: Editorial Aranzadi, 2009), p.124.

129 Gscar Mena, La responsabilidad de las personas juridicas. (San José, Costa Rica: Editorial Juridica

Continental, 2019), pp. 22-23.
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En este sentido, se es testigo de los efectos visibles de esta realidad cuando
se observa la relativizacion de las garantias fundamentales de proteccion del
ciudadano de frente al ejercicio del estatal (ius puniendi), empujando al Derecho Penal

ante una nueva disyuntiva en la que se propone la implementacion de la RPPJ.

Resulta entonces pertinente para efectos de esta investigacion decantarse en
desarrollar un analisis de los modelos positivos y doctrinarios, a través de los cuales
se definen las caracteristicas fundamentales que sirven para atribuir responsabilidad
penal a la persona juridica, mismas que seran objeto de estudio en el siguiente

acapite.
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TITULO SEGUNDO: MODELOS DE REGULACION DE LA RESPONSABILIDAD

PENAL DE LA PERSONA JURIDICA

La discusion dogmatica referente a las condiciones de las personas juridicas
para ser responsabilizadas penal y consecuentemente, la pertinencia de ser
sancionadas por ello, como se ha evidenciado, ha acaparado una importante escena
en el teatro de discusion juridico penal, llevando necesariamente a matizar,

reconsiderar y plantear nuevas posturas y concepciones dentro de la doctrina penal.

Como bien indica Caro Coria, referenciando a Garcia Aran, existen 2
potenciales respuestas ante esta realidad que se pueden configurar desde la doctrina
penal, cuando sefiala: “(...)caben dos opciones opuestas, incluir la resignacion
descriptiva porque no se puede incluir a las personas juridicas en las categorias
subjetivas que maneja el Derecho Penal, o la imputacion de responsabilidad mediante

técnicas diferentes a las de las personas juridicas”.

Cambios socioecondémicos, nuevos mecanismos y formas de comercio y
organizacioén en un sistema econdémico esencialmente capitalista y multi relacional,
han incidido directamente en las organizaciones juridicas, ampliando su relevancia y
su marco de accion. Este escenario lamentablemente también ha sido el caldo de
cultivo para una nueva forma de delincuencia corporativa que trasciende Estados,
empleando esa investidura, para delinquir, a través de o desde ellas, vulnerando en

el desempefio de su actividad una gran variedad de bienes juridicos protegidos.

130 caro Garcia, La responsabilidad de la propia persona juridica en el derecho penal peruano e
iberoamericano. Revista No. 54 de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Peru. (2001), p. 434.
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Es ante esta moderna realidad criminal, que los Estados a través de sus
sistemas normativos han pretendido abordar esta problematica social,
reestructurandolos y tipificando nuevas conductas anémalas, buscando, por medio de
la prevencidn especial y general (positiva y negativa), controlar y castigar los actos
ilicitos que emanan del seno de las personas juridicas. Sin embargo, no basta la
incorporacion en el ordenamiento juridico de la locucion “las personas juridicas seran

penalmente responsables cuando...”, sino que reviste como esencial desarrollar a
nivel dogmatico y normativo, la justificacion de tal responsabilizacién y determinar el
marco teorico y legal que sustenta las vias por las que es posible determinar dicha

responsabilidad.

Bajo esa inteligencia, las modificaciones normativas y la reestructuracion
dentro de la praxis juridica de algunos elementos esenciales de la teoria del delito, ha
plasmado consigo la necesidad de realizar un estudio concienzudo, contraponiendo
estas regulaciones positivas con los sistemas teoricos de responsabilidad, por medio
del cual se vislumbre la armonizacién de la imputacién de la responsabilidad penal de
las organizaciones juridicas respecto de los principios y las garantias que rigen dentro

del proceso penal de los estados democraticos modernos.

Los diversos sistemas o0 modelos de responsabilidad juridica son propuestas
técnicas que contemplan una serie de pautas mas o menos armonicas, que sirven
para establecer un arquetipo de andlisis a fin de realizar un reproche juridico a un
sujeto, derivado de la realizacion de una conducta con un resultado que transgrede
una norma; todo ello, determinado por una vision y principios especificos propios de
cada uno. En materia penal, un modelo de responsabilidad pretende determinar las
condiciones y los limites, a través de las cuales el ius puniendi estatal puede o no ser

ejercido legitimamente en contra de un sujeto que ha transgredido un tipo penal
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previamente establecido, respondiendo al quién y al cdmo se achaca una sancion

penal por haber desplegado una conducta tipica, antijuridica y culpable.

Realizando un andlisis integral de la temética, encontramos que estos modelos
pueden ser estudiados esencialmente en 2 escenarios de relevancia, por un lado, los
modelos como propuestas dogmaticas o modelos tedricos y por otro, como modelos
positivizados, regulados en diversos ordenamientos juridicos. Este analisis es el que

en las lineas siguientes se efectuara.

CAPITULO I: Modelos tedricos de sancién de la responsabilidad penal de la

persona juridica.

Desde el dmbito de estudio y aplicacién del derecho penal, se pretende
determinar la forma de sancionar y aplicar conductas correctivas frente a situaciones
qgue transgreden los elementos sefialados en los tipos penales, a través de los

sistemas de regulacién propios de cada teoria.

Dichos sistemas, se componen de una serie teorizaciones dogmaticas, en las
cuales, a su vez, suelen definirse arquetipos con los que se determina o sugiere la
forma en la que debe aplicarse la responsabilidad en la practica, estableciendo las
reglas de su aplicacion y sus limites de aplicabilidad. A esta particularidad teérica
encontrada en el ambito penal y que es sustento de analisis en esta investigacion, se

le conoce para los efectos como un modelo o sistema de responsabilidad penal.

En el marco de estudio de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
se han configurado a nivel doctrinario una serie de modelos de imputacién que
encausan su atribucion de muy diversas maneras, los cuales la misma doctrina ha

podido clasificar en dos grandes ramas: por un lado, los modelos de responsabilidad
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individual y por otro, sistemas de responsabilidad de la PJ por hecho propio. Son estos

sistemas y sus submodelos los que se proceden a desarrollar.

Seccion |I: Modelos doctrinarios de responsabilidad penal individual.

Los modelos de responsabilidad penal individual han servido de arquetipo
empleado con mayor dominancia para el desarrollo de las regulaciones de paises del
sistema euro continental y consecuentemente, centro y sudamericano. Estas teorias
parten de la premisa de que la persona fisica es la Unica capaz de cometer actos
exteriorizados, voluntarios, conscientes, culpables y por ende punibles, logrando
cierta armonia entre la maxima societas delinquere non potest y la RPPJ. De tal forma,
comprende que la capacidad de actuar en nombre de otro no es factible para la
consecucién de delitos, es decir, confirma que la responsabilidad penal es personal e
individual y por consiguiente, su atribucion a las personas juridicas requiere un

escenario de analisis especial que parta de esta realidad.

En ese orden de pensamientos, es oportuno tener en consideracion que la
imposicién de sanciones penales a las personas juridicas es una situacion que -como
se vi6 en acapites anteriores-, ha ido desarrollandose y consecuentemente, mutando
durante el tiempo. Sin embargo, estas propuestas doctrinales evidencian que su
evolucion ha partido desde las teorias y modelos de responsabilidad individual -
persona fisica-, tornando imposible que, las acciones imputables penalmente a las

sociedades o sus representantes se desliguen en su totalidad de estas.

Las acepciones juridicas en cuanto a autoria y participacion, por ejemplo, -
elementos relevantes que permiten responsabilizar individualmente hechos
delictuosos, cuando son varias las personas que participan directa o indirectamente

en un acto penalmente tipificado-, frente a actos imputables a las personas juridicas,
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presentan una serie de divergencias frente a la doctrina propia de estas figuras, que
han hecho necesario el surgimiento de variantes de imputacidon que permitan
solventarlas y con ello, responsabilizar a las personas juridicas a través de la

individualizacion y la vinculacion de actuaciones de sujetos particulares con la PJ.

El modelo de responsabilidad del titular de la empresa y el modelo de
responsabilidad de los 6rganos y representantes, son dos modelos que se centran en
determinar las responsabilidades de los profesionales'®' y con ello, sefalar la
responsabilidad penal de la persona juridica, a través de sus arquetipos dogméaticos
gue rescatan elementos fundamentales del societas delinquere non potest y en los

cuales se centrara el andlisis que sucede.

A. Modelo de imputacién penal al titular de la empresa.

El analisis de este modelo se centra en determinar las acciones delictuosas
gue puedan presentarse en el vértice de la empresa, circunscritas a dos situaciones
facticas especificas: Los hechos punibles que sean cometidos en virtud de una
accion, sea en representacion de la empresa o en beneficio -directo o indirecto- de
esta y los actos que se cometan como resultado de una omision al deber de garante
del titular de la empresa, beneficiando finalmente la persona juridica o actuando en

nombre de esta.

El deber de garante se ubica en la responsabilidad de una persona, en este
caso, derivado del cargo que ostente dentro de la persona juridica o empresa, que le

obliga a realizar una serie de acciones para asegurar que el objeto para el cual fue

181 Laura Zuafiiga, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a las personas

juridicas. 3era ed. Pamplona, Espafia: Editorial Aranzadi, 2009, p. 222.
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constituida la sociedad se ejecute conforme a los mandatos establecidos dentro del
ordenamiento, procurando garantizar la no comision de actos que puedan resultar

penalmente imputables.

La responsabilidad entonces recae sobre el hecho derivado de que la persona
gue esta llamada a establecer mecanismos de control, no lo hace y producto de esta
falta, se generan actos que transgreden un bien juridico tutelado, de esta forma, los
actos dafiosos devienen en el reproche juridico sobre la persona juridica, en virtud de
encontrarse frente a una comision por omision por la configuracion de un riesgo en el
despliegue de su actividad, que debia ser controlado, es decir, por defecto de la

organizacion.

Para efectos de una mayor compresion, conviene entonces detenerse a
clarificar la acepcién juridica de dicha omision de relevancia penal, como bien la

explaya Enrigue Gimbernat:

La omision es una especie del género, no hacer, especie que viene
caracterizada porque, de entre todos los posibles comportamientos pasivos, se
seleccionan (normativamente) sélo aquellos que merecen un juicio axiolégico
negativo: la omisioén es un no hacer que se debiera hacer, o, con otras palabras,
la diferencia especifica de la omision frente al género no hacer, al que

pertenece, es la de que consiste en un no hacer desvalorado.*®?

Frente a la complejidad empresarial actual, en donde usualmente los directores
son diferentes de los socios, en donde incluso estos ultimos usualmente no tienen

participacion en las actividades propias empresariales y se limitan a ser simples

132 Enrique Gimbernat, Estudios de Derecho Penal. 3era ed. (Editorial Tecnos- Madrid, 1990.) pp. 182-
183.
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inversionistas, el deber de garantizar una serie de acciones e incluso resultados, no
resulta exclusivo de una persona en particular, sino que, por el contrario, la cadena
valor compele a que todas las personas dentro de la organizacion sean llamadas a
asegurar este deber y ademas, de controlar que los otros sujetos se apeguen al
mismo. Inclusive, seran mayormente responsables las personas que dentro de la
empresa tengan alguna suerte de poder de decision y administraciéon o que por la
naturaleza propia de sus funciones, estén compelidas a resguardar la integridad de la

corporacion.

Bien lo estila Laura Zufiga:

Su fundamento consiste en que cuando varias personas trabajan
coordinadas para conseguir un unico objetivo, cada uno de los sujetos es no
s6lo responsable de ejercer con correccidon su actividad, sino también de
controlar que dicha correccion se dé en los restantes miembros de la cadena
funcional. Todas las personas relacionadas con la fabricaciéon o venta de un
producto adquieren por ese hecho una posicion de garante que les obliga a
evitar que el producto pueda provocar dafios a los consumidores. El director
o el responsable maximo del programa funcional, lo sera también de todo el
programa de actuacion. Como puede observarse, en estos casos,
contrariamente al modelo de imputacion del representante, la

responsabilidad se traslada al vértice de la estructura asociacional.*33

Desde esta perspectiva, se observa entonces, que este modelo de

responsabilidad individual es un arquetipo en escala ascendente y estructural, es

133 Laura Zuhiga, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a las personas

juridicas. 3era ed. (Pamplona, Espafa: Editorial Aranzadi, 2009), p. 229.
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decir, entre mas alto sea el puesto que la persona ostenta dentro de la corporacion,
mayor podria ser su responsabilidad y su deber de ser garante, en consecuencia,
mayor sera el reproche frente a posibles delitos derivados de omisiones en la
fiscalizacion y que seran imputables a la PJ, por estar frente a un defecto claro, puro
y manifiesto de la organizacion, al no tomar las medidas necesarias para garantizar

ese deber de garante de cumplir con el ordenamiento. .134

El paradigma penal-societario conlleva claramente el deber de vigilancia del
titular de la empresa, especialmente dirigido a los grupos de mando dentro de las
sociedades (gerentes, directivos), lo cual se cimenta en elementos propios de las
relaciones a lo interno de la corporacion, situaciones que en su mayoria corresponden
a la subordinacion laboral, la buena fe negocial y la confianza del conglomerado para

la consecucién de objetivos.13®

Del postulado anterior, puede sustraerse el fin politico-criminal de la
responsabilidad al titular de la empresa: establecer mecanismos de control desde el
uso de su potestad decisoria e incentivar a las personas con poder de direccion, a
maximizar sus esfuerzos con el fin de ejercer adecuadamente el deber de vigilancia
de la forma mas certera posible, por medio de programas de cumplimiento, en el tanto
y en el cuanto, se comprende a la corporacion juridica como un ente en donde se

facilita hartamente las posibilidades de que se desarrolle la actividad econémica

134 | aura Zufiga lo resume de la siguiente manera: “Como puede observarse, en estos casos,
contrariamente al modelo de imputacion del representante, la responsabilidad se traslada al vértice de
la estructura asociacional.” Es por eso que también se le denomina responsabilidad hacia arriba. Laura
Zufiga, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a las personas juridicas. 3era
ed. (Pamplona, Espafia: Editorial Aranzadi, 2009), p. 229.

135 En este sentido, puede verse a: Francisco Mufioz Conde, La responsabilidad por el producto en

Derecho Penal, lera ed. (Madrid, Espafia: Tirant lo Blanch Editorial, 1995), p. 98.
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productiva y con ello la posibilidad de incurrir en criminalidades derivadas de su

ejercicio.

Este modelo de responsabilidad al titular de la empresa presenta nuevos
matices dentro de la acepcion juridica atinente a los delitos de comision por omision
u omisiones impropias, en el tanto y en el cuanto, no se hace necesario, para el cierre
del injusto penal, una lesion plausible a un bien juridico tutelado, solo basta la puesta
en peligro o el riesgo de que esta se presente, al no haber tomado las previsiones

necesarias a efectos de evitar estos peligros o riesgos. En palabras de Zufiga:

Se trata de una tendencia que conecta con el afan prevencionista del Derecho
Penal de evitar comportamientos generadores de riesgo de bienes juridicos sin
esperar su lesion (posicién ex ante), donde el injusto no se funda en la lesién

de un bien juridico, sino en la contencién de riesgos para bienes juridicos.¢

En igual sentido lo clarifica Do-pico Gémez: “se trata de un modelo de
responsabilidad por la propia conducta (omisiva de la empresa), y no un modelo de
responsabilidad objetiva por el hecho ajeno (responsabilidad de la persona juridica

por el delito de la persona fisica).”t3’

136 | aura Zufiiga, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a las personas
juridicas. 3era ed. (Pamplona, Espafia: Editorial Aranzadi, 2009) pp. 230. En igual sentido puede verse
a Jacinto Pérez: “el especial deber de la persona juridica para actuar contra aquellos elementos
criminégenos que puedan surgir al hilo de su actividad, siendo responsable del delito cometido por
quién actlla en su representacion, siempre que la persona juridica, en su relacion interna con el
individuo, haya podido evitar la conducta criminal.” Jacinto Pérez, “Sistema de atribuciéon de
responsabilidad penal a las personas juridicas”. Tesis para optar por el grado de Doctor. Espafia,
Universidad de Murcia, 2013, p. 187.

137 Do-pico Gémez, en Ortiz de Urbina (Coord.), Memento Experto Reforma Penal, 2010.
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Sin embargo, existe discusion a nivel doctrinario sobre la posicion llamada a
ser garante, siendo que cierto sector de la doctrina apuesta porque se haga necesario
gue, dentro del esquema empresarial, se produzca la lesion de relevancia derivada
de una omision de la funcion llamada a prevenir este tipo de conductas o al menos,
las que se le achaquen y que dicha posicion sea clara, es decir, que el sujeto posea
una posicion de garante definida dentro del esquema empresarial y ademas, que su
incumplimiento sea una auténtica fuente de riesgo: “idéntica en potencia y

caracteristicas a la realizacion de una conducta activa de creacion de riesgos”38,

Ante el fallo de este deber de vigilancia y como producto de este error se
constituya en una accion delictiva, se estaria cerrando el injusto frente a la
culpabilidad de la sociedad, es decir “el verdadero criterio de imputacién a la persona
juridica, concretado en el incumplimiento, imputable a ésta, del debido control sobre

el trabajador”*®, lo cual deriva en un hecho penalmente reprochable.

Este modelo de responsabilidad puede verse franqueado frente a principios
necesarios para la imputacién penal: el principio de proporcionalidad y el de
culpabilidad. En cuanto al primero, es valida la discusion sobre en qué medida puede
sancionarse a un titular de la empresa frente a una omisioén, si es necesaria una accién
directa de omitir o si basta cualquier tipo de omisién y cual seria la pena en cada uno

de los supuestos.

Frente al segundo, el debate radica sobre la necesidad de diferenciar una

comision por imprudencia grave de una simple, “dejando ésta ultima fuera del ambito

138 |aura Zuhiga, Bases para un modelo de imputaciéon de responsabilidad penal a las personas
juridicas. 3era ed. (Pamplona, Espafia: Editorial Aranzadi, 2009), p. 230

139 Do-pico Gémez, en Orti de Urbina (Coord.), Memento Experto Reforma Penal, 2.010.
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de la responsabilidad penal propia, en clara expresion del principio de intervencion

minima”.140

Una solucion practica frente al primer supuesto estaria dentro del juicio de
reproche, teniendo el tribunal que hacer esta valoracion para determinar la sancion a
imponer o aplicar los maximos o minimos sefialados en la normativa, sin embargo,
dicha solucion pierde contenido al valorar que no solventa los problemas précticos e
incluso teoricos, por el contrario, traslada la responsabilidad al juzgador convirtiendo

casi a la norma en un tipo penal en blanco.

Por otro lado, se hace necesario entonces que la normativa que postule este
modelo de imputacion sea clara en determinar las responsabilidades de los puestos
de los titulares o representantes de empresa, evitando asi caer en ambigliedades
practicas, no obstante, este ejercicio podria resultar altamente enrevesado en el

entendido de la complejidad de la estructura empresarial.

Sin embargo, subsiste la critica frente a los nuevos matices de la omision
impropia que plasma el modelo, dado que escapa de los preceptos teoricos
cimentados actualmente, en donde se comprende al deber de garante frente a delitos

de resultado y no frente a la puesta en peligro de bienes juridicos.

El modelo de imputacion individual al titular de la empresa, pretende de alguna
forma responder a estas nuevas criminalidades empresariales, en el entendido del ya
estudiado deber de garante dentro del rol que asume en la actividad empresarial como
elemento necesario, siendo fomentado por medio de la prevencion general, la

busqueda de que se minimicen los riesgos que produce su actividad, a través de la

140 Laura Zuhiga, Bases para un modelo de imputaciéon de responsabilidad penal a las personas

juridicas. 3era ed. (Pamplona, Espafa: Editorial Aranzadi, 2009), p. 231.
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sancion de los delitos cometidos como derivacion de tales circunstancias en la

persona juridica.

Es claro que para poder comprender y aplicar este modelo de responsabilidad
(y en su mayoria cualquier modelo que responsabilice a las corporaciones) para
pretender con ello lograr una respuesta que combata el moderno fenémeno criminal,
se hace necesario desprenderse de las teorias y modelos de imputacion penal
clasicos, que pretenden determinar el injusto y la culpabilidad desde los paradigmas

de la individualizacion de la voluntad de la persona fisica.

Asi las cosas, la criminalidad corporativa conlleva a la restructuraciéon de estos
paradigmas y a la comprension mas amplia de las teorias de la imputacion, ejercicio
gue debe hacerse reconociendo el caracter abstracto societario, replanteando y
diferenciando las limitaciones y garantias establecidas en los modelos individuales de
imputacién, ya que, de lo contrario, los sistemas actuales no podrian hacer frente a

las nuevas criminalidades.

B. Modelo de responsabilidad de los 6rganos y representantes de la persona

juridica.

El modelo de responsabilidad de los 6rganos y representantes de la persona
juridica plantea una visién hacia abajo!#!, responsabilizando a la empresa por medio
de los representantes (legales, de hecho, o administradores), quienes suelen ostentar

puestos mas bajos que los socios, supeditados a una vision empresarial, a érdenes

141 Francisco Mufioz, La responsabilidad por el producto en Derecho Penal, lera ed. (Madrid, Espafia:

Tirant lo Blanch Editorial, 1995), pp. 52-53.
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de mando de los duefios de la corporacion y lineas de ejecucion previamente

concebidas por parte de quienes ostentan el poder de mando mas alto.

Se sustenta en la premisa de que se actua en nombre de otro “teniendo en
cuenta que la mayoria de los preceptos que se encargan de la regulacion positiva
hacen expresa referencia a una relacion de representacion entre el extraneus que

actua y la persona juridica que representa”.14?

Este arquetipo, sustentado en las lineas de mando descendentes, que delegan
una funcién, acto u omision al representante o administrador, para que en dicha
ejecucién se materialice un hecho que sea contrario a las previsiones normativas.
Compréndase las limitaciones del representante a la hora de valorar la accioén, en
donde inclusive, podria no comprender los alcances de este mandato o las
repercusiones de este. Es de interés juridico que su participacion se limita a
materializar el hecho, aun careciendo de un elemento volitivo propio que determine
los resultados. Esta voluntad nace del mandato puro y es aca en donde se cimenta la
responsabilidad de la persona juridica, los entes superiores manifiestan su voluntad

a través de las lineas de subordinacion.

Es el inferior quien materializa, por lo que el elemento accional le compete a
este, mas se comprende a este sujeto como parte activa de la corporacién, por medio
de la cual, entonces, se manifiesta la voluntad de la sociedad. Es decir, se parte
entonces de que la accién efectuada por el subordinado es en si misma la
exteriorizacion del deseo o voluntad de la empresa misma, reprochandosele de una

forma abstracta la accion a la persona juridica.

142 Enrique Bacigalupo, Responsabilidad penal de los 6rganos, directivos y representantes de una

persona juridica. (Madrid, Espafa, 1985), pp. 316-317.
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Asi las cosas, podria pensarse que frente a delitos que requieren condiciones
especiales del autor (al igual que el modelo anterior), el representante de la
corporacion podria ser quien realice la accion, pero, como derivacion de la
especialidad normativa, se computa como autora a la persona juridica, ya que es esta
guien encierra los requisitos requeridos para la especialidad. No obstante, el modelo
de responsabilidad de 6rganos y representantes (como puede verse en el modelo de
imputacién individual al titular de la empresa), supera esta disposicion axiolégica por
medio de la extension de la responsabilidad en donde se prevé la sancion tanto para
la persona juridica como para sus representantes, “esta disposicion permite superar
mediante un criterio normativo la escision de los elementos de tipo legal en la

realidad.”143

Conviene resaltar una caracteristica relevante para este modelo, la importancia
del representante o del 6rgano de representacion de la empresa se circunscribe a sus
funciones. Este elemento meramente funcional conlleva la posibilidad de modificar a
las personas administradoras sin afectar las posibles imputaciones, teniendo como
premisa que la responsabilidad se colige desde la cuspide de la corporacion, sin ser
relevante la participacion especifica de una persona en particular, en donde la
sustancialidad remite a ejecutar las labores encomendadas independientemente de

quien las realice.

143 Laura Zuhiga, Bases para un modelo de imputacién de responsabilidad penal a las personas
juridicas. 3era ed. (Pamplona, Espafia: Editorial Aranzadi, 2009), p. 223. Bien lo recoge Paredes:
“esta situacion de escision se presenta con frecuencia en el ambito empresarial a consecuencia de la
division vertical o principio de jerarquia y division horizontal o reparto de funciones”. José Paredes, El
caso de la Colza: responsabilidad penal por productos adulterados o defectuosos. (Valencia, Espafia:
Tirant Lo Blanch, 1995), p. 145.
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El modelo compele la necesidad de establecer la individualizacion de la
actuacion responsable de los representantes u 6rganos de la empresa y determinar
el tipo objetivo y subjetivo del delito'*4, no obstante, en la practica por lo complejo de
estos actos delictivos y de la estructura empresarial, se puede presentar una
dicotomia: “muchas veces se instruye al representante de la empresa por el hecho
delictuoso que se atribuye a la persona juridica, con lo cual al representante se le
adscribe la responsabilidad por el delito cometido dentro de la empresa sin comprobar

si siquiera él conoce de la comision del delito”.14°

La responsabilidad de los érganos y representantes presenta una serie de
matices sobre los que se fundan algunas criticas a este modelo de responsabilidad,

tanto a nivel te6rico como a nivel practico.

Asi, se puede ubicar la discusion sobre la aplicacién de elementos subjetivos
personales cuando el representante u oOrgano actia fuera del ambito de
representacion, con un animus propio, por otro lado, se cuestiona en la doctrina la
posibilidad de que con base en la representacion, se pueda hacer a una persona fisica

un juicio de culpabilidad merecedor de privacion de libertad®.

Por otro lado, se puede presentar una antinomia frente a supuestos en los

cuales la representacion o administracion recaiga sobre una tercera persona juridica,

144 Bien puede verse a Laura ZUfiga en su planteamiento: Laura Zafiga, Bases para un modelo de
imputacién de responsabilidad penal a las personas juridicas. 3era ed. (Pamplona, Espafia: Editorial
Aranzadi, 2009), p. 224.

145 Laura Zufiga, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a las personas
juridicas. 3era ed. (Pamplona, Espafia: Editorial Aranzadi, 2009), p. 224.

148 En ese sentido, puede verse a Laura Zafiiga en su andlisis: Laura Zufiga, Bases para un modelo
de imputacién de responsabilidad penal a las personas juridicas. 3era ed. (Pamplona, Espafia:
Editorial Aranzadi, 2009), p. 226.
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pensando en el actuar en nombre de otro, dado que esa tercera persona estaria
actuando a titulo propio#’, imputandose para si los delitos en ejercicio de esa
propiedad. No obstante, en el seno de este modelo, resulta altamente discutible dicha
postura, en el comprendido de que no deja de existir una representacion hacia la
persona juridica principal, con lo cual, frente a delitos ocurridos dentro de la actividad
de la primera persona por parte de la segunda, el choque de representaciones
conllevaria a pensar mas bien una responsabilidad compartida entre ambas y no una
exculpacién o de una transferencia de responsabilidad en virtud de la eleccién hecha

del tercero, quien definitivamente actuaria en nombre de la empresa principal.

Asimismo, frente al supuesto de delitos ocurridos dentro de grupos de
empresas o consorcios, en donde solo pueda atribuirsele responsabilidad a una de
las corporaciones juridicas que lo conforman, el modelo de responsabilidad 6rganos
y representantes de la empresa quedaria desfasado, sancionando Unicamente a la

sociedad identificable, pero no asi al conglomerado.

Parece entonces que, el modelo de responsabilidad de d&rganos vy
representantes debe complementarse con el modelo de responsabilidad al titular de
la empresa, su deber de vigilancia y la posicion de garante, lo cual podria dar lugar a
una solucién practica frente a estos vacios que expone el modelo en estudio, en el
entendido de que solo se esta remitiendo a los modelos de responsabilidad individual,
logrando imputar acciones penalmente relevantes a los conglomerados y dejando de

lado algunas falencias en cuanto a la representacion propiamente dicha.

En todo caso, las nuevas criminalidades y las politicas criminales hacen

pensar que los modelos de responsabilidad individual no son suficientes para poder

147 Ibidem., p. 226.
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sancionar todos los supuestos de hecho que puedan efectuarse dentro de la
complejidad empresarial, lo cual conlleva a estudiar los arquetipos tedricos de

responsabilidad de la propia persona juridica.

Seccion II: Modelos tedricos de responsabilidad propia de la persona juridica.

Sus propulsores sefialan que los modelos de responsabilidad individual
parecen no atender de una forma realmente adecuada a la complejidad empresarial,
pues cuentan con importantes vacios normativos y ante tal necesidad, han propiciado
el desarrollo de otros modelos de responsabilidad propios para las caracteristicas del

sujeto colectivo.

Laura Zuhdiga fundamenta esta urgencia desde tres pilares importantes:

1) La relevancia constitucional de los intereses en juego (bienes juridicos) para
la vida social. 2) Necesidad de prevencién de los comportamientos ilicitos que
se desarrollan en su seno. 3) Inidoneidad -al menos parcial- del sistema de
responsabilidad penal para prevenir y sancionar dichos comportamientos

ilicitos.148

El modelo de responsabilidad por hecho propio, asi como el modelo de
responsabilidad vicarial juntamente con el sistema de agregacién, son los dos
arquetipos de mayor relevancia en la doctrina de responsabilidad propia de la PJ,
siendo acogidos por un sector importante de la doctrina penal, debido a que a través
de sus postulados brindan propuestas a las problematicas extraidas del principio

societas delinquere non potest, mismos que se proceden a desarrollar.

148 Laura Zuhiga, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a las personas

juridicas. 3era ed. (Pamplona, Espafia: Editorial Aranzadi, 2009), p. 237
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A. Modelo de responsabilidad vicarial.

El modelo de responsabilidad vicarial también es llamado modelo de
transferencia, de hetero responsabilidad o de responsabilidad indirecta'4®, es uno de
los sistemas de atribucién de responsabilidad mas simples en lo que a construcciones
tedricas refiere. Dicho arquetipo puede encontrarse con facilidad dentro de los paises

gue emplean el sistema Common Law?0,

El sistema vicarial contempla la atribucion de la responsabilidad penal a la
persona juridica por el sélo acto penalmente relevante (comision u omisién), que
realice una persona fisica en el seno de la organizacion empresarial, sea por beneficio
de la empresa o por cuenta de ella. Es decir, “se transfiere la responsabilidad criminal
de la persona individual a la persona juridica de manera automatica, sin requerirse
para tal efecto verificacion de una culpabilidad o injusto propio de la persona

juridica.”t>t

149 Rafael Chanjan, “La Responsabilidad penal de las personas juridicas: ¢, Un olvido o reinterpretacion
de los principios del Derecho Penal?,” Revista Foro FICP, No. 1 (2018):2, accedido 28 de julio, 2021,
https://ficp.es/wp-content/uploads/2018/01/Rafael-Chanjan-Documet-La-responsabilidad-penal-de-

las-personas-jur%C3%ADdicas.pdf.

150 |os Estados Unidos de América fue uno de los primeros paises en reconocer este tipo de
responsabilidad penal a las personas juridicas, esto en el caso NY Central & Hudson River RR Co. vs
United States. En donde lo mas relevante del caso fue el fundamento para desacreditar la inmunidad
de la empresa frente a los delitos que cometié uno de los empleados. Asimismo, puede verse el caso
United States v A&P Trucking Co., en donde se sefialdo que, aunque el duefio de la empresa no
estuviera incriminado dentro de la actividad delictiva, esto no facultaba a la organizacion para quedar
impune.

151 Rafael Chanjan, “La Responsabilidad penal de las personas juridicas: ¢Un olvido o reinterpretacion
de los principios del Derecho Penal?,” Revista Foro FICP, No. 1 (2018):2, accedido 28 de julio, 2021,
https://ficp.es/wp-content/uploads/2018/01/Rafael-Chanjan-Documet-La-responsabilidad-penal-de-

las-personas-jur%C3%ADdicas.pdf.
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Es un modelo que escapa de contemplar los preceptos basicos de imputacion
-tal como se han conocido desde las teorias de responsabilidad a la persona fisica- o
de valorar alguna posicion que deba ostentar o ejercer la persona juridica frente al
representante o subordinado, en otras palabras, el achaque de responsabilidad se
hace en automatico y sélo basta determinar los presupuestos de pertenencia a la

empresa y que el actuar sea en nombre o por cuenta de la corporacion.

Este sistema en estado puro elimina la necesidad de un beneficio para la
entidad, sea directo o indirecto, es decir, el que la sociedad juridica tenga un
aprovechamiento del acto delictivo resulta irrelevante en el marco de la imputacion

penal. Bien lo explaya Nelly Salvo al indicar:

En este sentido, se sostiene que el beneficio es una mejor evidencia, pero no
un elemento esencial de la responsabilidad penal. Que las acciones del agente
finalmente hayan redundado en beneficio de la empresa es menos importante
gue el que agente (sic) haya actuado con la intencibn de beneficiar la

empresa.t®?

Por otro lado, en el sistema vicarial ampliado!®®, se hace innecesario el
determinar la persona o el grupo de personas que dentro de la corporalidad

cometieron los actos, tampoco importa si la empresa prevé una politica de prevencién

152 Nelly Salvo, “Modelo de imputacion penal a personas juridicas: estudio comparado de los sistemas
espafiol y chileno”. Tesis para optar por el grado de Doctora. Departamento de Ciencia Politica y
Derecho Publico, Espafia, Universidad Autbnoma de Barcelona, 2014, p. 112.

153 Nelly Salvo, “Modelo de imputacion penal a personas juridicas: estudio comparado de los sistemas
espafiol y chileno”. Tesis para optar por el grado de Doctora. Departamento de Ciencia Politica y

Derecho Publico, Espafia, Universidad Autbnoma de Barcelona, 2014, p. 99.
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o si la accion se genera dentro de un mando superior'®*, solo basta individualizar el

interés de actuar contrario al ordenamiento.

En sintesis, en el sistema vicarial y en su forma ampliada, lo Gnico que resulta
de interés es que sea factible determinar un acto contrario a derecho dentro de la
sociedad, por cualquiera de las personas que forman parte de la corporalidad, sin
importar que se haya presentado un beneficio directo o indirecto y/o que sea posible
individualizar a la persona o grupo de personas responsables en el seno de la

organizacion.

Asimismo, algunos doctrinarios han sefialado una serie de criticas a este
sistema de imputacion, resaltando la problematica de su incompatibilidad respecto del
principio de culpabilidad penal (en especifico con el principio de responsabilidad por
el hecho propio o personalidad de las penas), “lo que se critica a esta teoria es que si
lo que hace este sistema es transferir la imputacion del injusto desde la persona fisica
a la persona juridica, entonces, no se estaria desvalorando un accionar propio del
ente colectivo, sino de un tercero, lo cual definitivamente trastoca el principio de

responsabilidad por el hecho propio”.*%®

154 Rafael Chanjan lo enarbola de la siguiente manera: una caracteristica esencial del sistema vicarial
es que no se tipifica legalmente ninguna eximente abstracta de RPPJ, de tal manera que la persona
juridica no podra excluirse de imputaciéon por alguna actuacion propia. Rafael Chanjan, “La
Responsabilidad penal de las personas juridicas: ¢Un olvido o reinterpretacién de los principios del
Derecho Penal?,” Revista Foro FICP, No. 1 (2018):2, accedido 28 de julio, 2021, https://ficp.es/wp-

content/uploads/2018/01/Rafael-Chanjan-Documet-La-responsabilidad-penal-de-las-personas-
jur%eC3%ADdicas.pdf.

155 Rafael Chanjan, “La Responsabilidad penal de las personas juridicas: ¢,Un olvido o reinterpretacion
de los principios del Derecho Penal?,” Revista Foro FICP, No. 1 (2018):10, accedido 28 de julio, 2021,
https://ficp.es/wp-content/uploads/2018/01/Rafael-Chanjan-Documet-La-responsabilidad-penal-de-

las-personas-jur%C3%ADdicas.pdf.

107


https://ficp.es/wp-content/uploads/2018/01/Rafael-Chanjan-Documet-La-responsabilidad-penal-de-las-personas-jur%C3%ADdicas.pdf
https://ficp.es/wp-content/uploads/2018/01/Rafael-Chanjan-Documet-La-responsabilidad-penal-de-las-personas-jur%C3%ADdicas.pdf
https://ficp.es/wp-content/uploads/2018/01/Rafael-Chanjan-Documet-La-responsabilidad-penal-de-las-personas-jur%C3%ADdicas.pdf
https://ficp.es/wp-content/uploads/2018/01/Rafael-Chanjan-Documet-La-responsabilidad-penal-de-las-personas-jur%C3%ADdicas.pdf
https://ficp.es/wp-content/uploads/2018/01/Rafael-Chanjan-Documet-La-responsabilidad-penal-de-las-personas-jur%C3%ADdicas.pdf

B. Sistema de agregacion de la RPPJ.

Ante las criticas que presenta el modelo vicarial, se ha desarrollado el sistema
de agregacion de responsabilidad, nacido propiamente dentro del derecho
anglosajon, teniendo como primer precedente el caso United States v. Bank of New
England NA'®¢, en el cual el tribunal sostuvo que el conocimiento individual del
empleado, actuando dentro de su ambito de empleo, podria ser imputado a su

empleador.

En términos generales, el arquetipo de agregacién supone que cualquier
actividad ilicita cometida dentro de la persona juridica, en beneficio de esta o por
cuenta de esta, independientemente de la posibilidad de identificar a la persona fisica
o al cumulo de agentes actuantes, se impute penalmente a la persona juridica,
comprendiendo entonces este actuar en nombre de o por medio de, como el elemento
subjetivo del acto delictivo, partiendo que esa accion sera endilgada como el animus

de la corporacion.

Asi las cosas, frente a los sefialamientos propiamente realizados al modelo
vicarial y su forma ampliada, se instaura la légica por medio de la agregacién de
concebir el animus de la corporaciéon en virtud del accionar de las personas

relacionadas a esta (socios, junta directiva, representantes o empleados) o incluso,

156 “Este caso data del afio 1987, se relacionaba con la ley de informacion de transacciones monetarias
conforme a la cual, los bancos estan obligados a presentar informes sobre transacciones dentro de los
quince dias posteriores a cualquier transaccion monetaria de clientes de una cantidad superior a diez
mil dolares. En caso de que el banco no presente el referido informe, puede establecerse
responsabilidad criminal.” Adan Nieto, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo

legislativo. (Madrid, Espafia: lustel, 2008), p. 38.
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de su actuar omisivo frente a situaciones de las cuales se ve compelida de tomar

acciones.

Lo anterior, se centra en determinar el elemento subjetivo en virtud de un actuar
directo y consciente (aun y cuando no pueda individualizarse al sujeto fisico dentro
de la corporacién) o por medio de una figura que se estudié en lineas anteriores: el
deber de vigilancia con sus matices respecto a la forma en que debe comprenderse

en las personas juridicas.

En el caso del arquetipo de agregacién, el deber de vigilancia debe
relacionarse directamente con un elemento cognoscitivo de la corporalidad. Es este
conocimiento de las circunstancias lo que permite es determinar una responsabilidad

de la empresa frente a un actuar contrario a derecho.

No obstante, el conocimiento debe entenderse que aplica para aquellas
situaciones frente a las cuales es llamada a comprender la sociedad y a que su actuar
sea acorde con el ordenamiento juridico, es decir, se parte de la teoria del

conocimiento y del deber de vigilancia.

La teoria del conocimiento, parte de la complejidad que pueden presentar
muchas corporaciones a nivel de estructura y entramado, en donde se le atribuye a
la empresa el conocer el accionar contrario a derecho que surge a partir de la psique

de cada una de las personas accionantes del delito!®’. Es decir, la agregacién como

157 Este sistema, comprende que en la practica las sociedades y su esquema, en suma, frente a
grandes corporaciones, pueden presentar estructuras altamente complejas, que faciliten la comision
de delitos y que, por su entramado, pueda resultar de dificil individualizacion y su consecuente
imputacién. “Las razones que han llevado a la introduccion de la teoria de la agregacion (...) se
relacionan con la posibilidad cierta de que la empresa tienda a compartimentalizar su funcionamiento,

en diversos y numerosos departamentos en los que se asignan funciones parciales y atomizadas,
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lo dicta su nombre permite imputar a la corporacion por medio de la suma de todos
€s0s conocimientos que debieron ser previstos o prevenidos, cuando se esta frente a
un acto que fue cometido dentro de la corporacion, cumpliéndose asi el elemento

subjetivo del delito.

Bien lo apunta Nelly Salvo al indicar: “en dicho contexto, se le imputa a la
corporacion la “suma” de los conocimientos colectivos de cada uno de los empleados
gue intervienen en el hecho delictivo, considerdndose, por tanto, que se cumple con

el requisito subjetivo del delito.”58

La diferencia plausible para algunos sectores doctrinales entre el modelo de
responsabilidad vicarial (en cualquiera de sus matices) y el sistema de agregacion, se
circunscribe al mens rea mencionado, en donde en el primero resulta posible definir
un interés propio aunque no necesariamente individualizable y con ello cumplir con el
elemento subjetivo del dolo y en el otro, el elemento subjetivo se engloba a partir de

la suma de pequefios conocimientos del actuar delictivo dentro de la organizacion.

Frente a esta delgada linea, es viable encontrar a nivel doctrinal criticas sobre
el reconocimiento del sistema de agregacion como un modelo en si, siendo que se le
asocia como una variante mas del modelo vicarial, no obstante, para efectos de esta

investigacion, se hace innecesario centrarse a valorar estas posturas y por el

evadiendo con ello la responsabilidad penal por los hechos delictivos que se comentan en su interior”.
Nelly Salvo, “Modelo de imputacion penal a personas juridicas: estudio comparado de los sistemas
espaniol y chileno”. Tesis para optar por el grado de Doctora. Departamento de Ciencia Politica y
Derecho Publico, Espafia, Universidad Autbnoma de Barcelona, 2014, p. 113.

158 Nelly Salvo, “Modelo de imputacion penal a personas juridicas: estudio comparado de los sistemas
espafiol y chileno”. Tesis para optar por el grado de Doctora. Departamento de Ciencia Politica y

Derecho Publico, Espafia, Universidad Autbnoma de Barcelona, 2014, p. 113.
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contrario, resulta importante analizar otro modelo, como lo es el de responsabilidad

por hecho propio.

C. Modelo de responsabilidad por hecho propio.

El modelo de responsabilidad por hecho propio nace a partir de la baja
posibilidad de identificar al sujeto individualizado que, en el seno de la corporacion,
comete un delito, a sabiendas que en la misma intervienen diversidad de personas.
Surge primeramente en el derecho anglosajon y como respuesta a esta incapacidad
de cumplir con la teoria de la identificacion e imputacién de la persona, en virtud de

la complejidad de las empresas!®®.

El arquetipo de auto responsabilidad es un modelo que se cimienta en la
estructura organizacional de la empresa y en donde la atribucion de responsabilidad
se plasma en los elementos corporativos que han propiciado o permitido la comision
del delito por parte de alguna persona. La cultura empresarial, los valores de la
empresa y las politicas internas tornan especial relevancia frente a este arquetipo y

la forma en que se imputa a la persona juridica.

El modelo de autorresponsabilidad se fundamenta en la capacidad de prevenir

los riesgos por parte de la corporalidad, bien lo apunta Laura Zadiga:

159 Sijlva Sanchez lo expone de la siguiente manera: “Su génesis se debe a que, en el ambito
anglosajon, la teoria de la identificacién, incluso con las modificaciones referidas, seguia sin ser apta
para hacer frente a los casos en que no se identificaba a persona fisica alguna como autora del hecho
en cuestion. De ahi que dicha doctrina fuera sometida a una intensa critica, por estimarse ademas que
desconoce el modo de operar de las grandes compaifiias, en las que las decisiones no responden tanto
a criterios individuales cuanto a practicas y procedimientos estructurales de la compafiia en si.” Jesus
Silva, “La Evolucion ldeolégica de la Discusion sobre la “Responsabilidad Penal” de las Personas
Juridicas (Colombia)”, Revista de Derecho Penal y Criminologia. No. 29 (2008): 133.
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Asi pues, el fundamento de la intervencién penal en la prevencion de los delitos
cometidos desde la empresa esta en el Derecho de riesgos, es decir, en la
necesidad de intervenir con el instrumento mas contundente que posee el
Estado para obligar a las empresas al cumplimiento de normas preventivas de

control de riesgos, evitar lesiones a los bienes juridicos mas importantes.16°

En la teoria de autorresponsabilidad, son los factores propios de la empresa
los que resultan relevantes para determinar la comision del delito, sustentandose
primordialmente en si la estructura empresarial ha sido permisiva de que el acto ilicito

se presente o si no se han tomado las medidas para evitarlo.

Es decir, se sustenta el achaque en un fallo puro y simple de la empresa, quién,
lamada a tomar las medidas necesarias para evitar cualquier acto contrario a
derecho, no actia conforme a este deber precautorio. No se trata entonces de una
acumulacion de conocimientos (teoria de la agregacion), asi como tampoco de una
posicion de garante de un sujeto individualizable (arquetipo de 6&rganos y
representantes o modelo responsabilidad al titular de la empresa), lo que se imputa
en si misma es el no tomar acciones preventivas por medio de sus politicas para

disminuir riesgos. Bien lo continda aportando Jesus Silva:

Dicha responsabilidad, se indica, tampoco deberia construirse sobre la base
de la “aggregation doctrine” de origen estadounidense, esto es, por la via de
acumular los elementos objetivos y subjetivos de todas las personas fisicas
integradas en la estructura organizativa cuyas acciones u omisiones han

conducido al resultado delictivo. La idea sobre la que habria de construirse tal

160 | aura Zuhiga, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a las personas

juridicas. 3era ed. (Pamplona, Espafa: Editorial Aranzadi, 2009), p. 306.
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atribucion de responsabilidad no seria otra que la de una “management failure”

vinculada a la “corporation policy”161

Asi las cosas, para efectos del cierre del injusto penal no existe relevancia
sobre la individualizacion de la persona actuante, dado que no hay un traslado de los
elementos propios de culpabilidad de la persona individualizada a la empresa, lo que
determina el elemento subjetivo es el incumplimiento al imperativo de la persona
juridica de establecer politicas que busquen evitar actos ilicitos y, en consecuencia,

frente a esta inaccion previa, resulta la comision de un delito.

Es una culpabilidad en si misma, respondiendo la persona juridica por su
incumplimiento al deber de establecer mecanismos preventivos, lo que hace
innecesario individualizar a las personas responsables del delito cometido en virtud
de dicha omision, siendo consecuente con la no existencia de una transferencia de

responsabilidad*®?,

Lo anterior circunscribe un elemento diferenciador con el arquetipo de
responsabilidad vicarial o el sistema de agregacion, siendo que en estos ultimos si se
hace necesario definir el componente de conocimiento -con sus matices ya
estudiados- y, como ha sido objeto de desarrollo, esta particularidad escapa de ser

un ingrediente necesario en el sistema de responsabilidad por hecho propio.

161 Jesus Silva, “La Evolucién Ideolégica de la Discusién sobre la “Responsabilidad Penal” de las
Personas Juridicas (Colombia)”, Revista de Derecho Penal y Criminologia. No. 29 (2008): 133 - 134.

162 En este sentido puede continuar viéndose a Jesus Silva, quien lo arguye de la siguiente manera:
“El modelo de responsabilidad por hecho propio no requiere una transferencia a la persona juridica de
la responsabilidad de las personas naturales que se integran en la estructura organizativa de la
empresa.” Jesus Silva, “La Evolucién Ideolégica de la Discusion sobre la “Responsabilidad Penal” de

las Personas Juridicas (Colombia)”, Revista de Derecho Penal y Criminologia. No. 29 (2008): 133.
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En el contexto social - mundial actual, en donde el capitalismo y el desarrollo
de las tecnologias han permitido maximizar las vias de comercio, las criminalidades
se han desarrollo de multiples formas, lo cual, hace necesaria la implementacion de
mecanismos de sancion penal frente al accionar de las personas juridicas, implicando
per se, el desarrollo de nuevas teorias y modelos penales - que ya se estudiaron-,
mismos que posiblemente estaran mutando conforme a las necesidades y las nuevas
formas de criminalidad que se vayan presentando, pero que, sin duda, han plasmado
la urgencia de instaurar modelos sancionatorios a los paises e incluso, sistemas que

garanticen el cumplimiento de dichas normativas.63

El desarrollo de estos deberes de cumplimiento para las sanas gestiones,
permiten tener la finalidad de garantia frente al mundo corporativo, siendo que estas
nuevas obligaciones de cumplimiento responden a los nuevos modelos de
responsabilidad penal ya estudiados, en donde se puede sancionar a la empresa por
su inaccién, por su falta de fiscalizacion o por su permisividad, siendo que incluso, en
paises con modelos de responsabilidad penal de las personas juridicas mas
establecidos, las sanciones econdmicas ascienden a miles o millones de dolares y no

son las Unicas que pueden imponerse.

Una vez estudiados los modelos de responsabilidad de la persona juridica, a
nivel individual y de corporacién, teniendo claros sus elementos determinantes,

mismos que permiten a su vez, diferenciales, reviste en oportuno avanzar y centrar el

163 En el marco de estas nuevas criminalidades, se ha desarrollado de la mano de los mecanismos de
sancion, los mecanismos de cumplimiento, que permiten fiscalizar el accionar de las corporaciones,
para garantizar las buenas practicas dentro del negocio. Las ramas del compliance son mdltiples e

incluso, pueden llegar a responder frente a la especialidad de la empresa.
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analisis del presente trabajo de investigacion en la sancidon y sus formas desde la

Optica de la doctrina penal.

Seccion lll: La sancién a las personas juridicas y sus formas desde la doctrina penal.

La sancién es el maximo mecanismo formal por medio del cual el Estado'%*
ejerce su potestad de ius puniendi, estableciendo consecuencias frente a las
conductas que escapan de del contrato social'®® dafiando bienes de relevancia
juridica. Existe multiplicidad de sanciones que pueden imponerse y en diferentes
materias (administrativa, civil, penal) y que dependeran del fin que el legislador

persiga, asi como la instancia y el hecho que se busque corregir, prevenir o castigar.

Fuera de la circunscripcion estatal, se han creado entidades u organizaciones
gue llevan a cabo la imposicion de sanciones segun las respectivas previsiones
normativas con las que cuenta, avaladas por los mismos Estados; en este sentido,
cobra también relevancia el caso de la Unién Europea (en adelante UE), que, dentro
de sus acuerdos y potestades se prevé la imposicion de multas o de medidas
correctivas a particulares e incluso empresas, dependiendo del marco normativo que

le sea aplicable de conformidad con la materia y de las circunstancias del caso.

164 E5 el Estado el ente legitimado a partir del contrato social para actuar en nombre del conglomerado
y por consiguiente, es el llamado a corregir las conductas que escapan de responder a la voluntad
general. De una forma muy atinada lo resalta Marcela Echandi en su texto: “En Rousseau, en cambio,
el contrato social es un contrato originario que crea un soberano idéntico a las partes contratantes
como un solo ente colectivo.” Marcela Echandi, “El Origen y Naturaleza del Contrato Social en Juan
Jacobo Rousseau”, Revista de Ciencias Juridicas. No. 98 (2002): 79.

165 Rousseau define abstrae al contrato social al sefialar como aquel instrumento que nace cuando
“cada uno de nosotros pone su persona y todo su poder en comun bajo la direccion suprema de la
voluntad general, y en nuestra condicién asociada recibimos a cada miembro como una parte indivisible
del todo”. Jean Jacques Rousseau, El Contrato Social, (Ciudad de México, México: Editora Nacional,
1972), p. 186.
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En cuanto a sanciones a corporaciones refiere, Laura Zufiga nos expone la
capacidad de la UE de imponer sanciones a las empresas: “Desde los primeros
tratados constitutivos, se previo la posibilidad de que la propia UE (entonces

Comunidad Europea) pueda imponer sanciones de multa a empresas”.1%6

Asi, la potestad de la UE para imponer multas y sanciones nace del Tratado
de Roma, resultando de especial interés la forma en que esta organizacién achaca
responsabilidades a las empresas por violaciones a las libertades de mercado y a las

regulaciones econémicas.

En relacién con lo anterior, es posible destacar el hecho de que en el caso
mencionado supra, las sanciones que impone la Unién Europea, han servido como
modelo para muchos paises, quienes han replicado dichas regulaciones a lo interno
de sus ordenamientos penales y los preceptos doctrinarios y jurisprudenciales
desarrollados, siendo entonces base fundamental dentro del modelo de
responsabilidad penal empresarial econdémico actual, por lo que resulta imprescindible
adentrarse en el analisis de las formas sancionatorias que dicha organizacion ha

desarrollado.

Corolario con lo plasmado, se ha reconocido dentro de la doctrina que, a nivel
practico, las sanciones que impone la UE en el dmbito del derecho econdémico
contienen todas las caracteristicas propias de la pena, con la Unica particularidad de
gue al no tratarse de un 6rgano democratico facultado para este ejercicio, no se les

da esa denominacién. Bien lo apunta Laura Zufiga:

166 | aura Zufiga, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a las personas

juridicas. 3era ed. (Pamplona, Espafa: Editorial Aranzadi, 2009), p. 172.
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En realidad, esta caracterizacion de las sanciones comunitarias como
administrativo-penales parece una solucion de compromiso entre sanciones
que no pueden ser “penales” por la deficiencia democratica del érgano que lo
define (la Comisién), pero que materialmente lo son, pues tienen todas las

caracteristicas de una pena.t¢’

Lo especialmente relevante de estos modelos de responsabilidad empresarial
gue posee la UE, son las caracteristicas particulares que poseen las sanciones a
imponer y/o los medios por los cuales se logran imponer, resultando oportuno para
efectos de este desarrollo, centrarse en el andlisis de los siguientes elementos que
han sido desarrollados en torno a las sanciones que impone la UE a las
corporaciones: el criterio funcional de empresa, el empleo de criterios subjetivos de
imputacion especialmente conceptuales para empresas y el criterio funcional
econdmico el cual permite definir qué personas actian de manera vinculante para las

empresas.

i. El criterio funcional de empresa:

Este criterio responde a la diferenciacion que se hace entre empresa y persona
juridica, toda vez que, a nivel practico, el contenido del término de empresa
engloba una serie de elementos mayores, permitiendo entonces abarcar a

factores personales, materiales, inmateriales, es decir, entra dentro de este

187 |Laura Zuhiga, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a las personas

juridicas. 3era ed. (Pamplona, Espafa: Editorial Aranzadi, 2009), p. 181.
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contenido “cualquier entidad de que realice una actividad econdmica,

independientemente de su estatuto juridico o de su forma de financiacion”.168

Dicho postulado, responde a una vision meramente econémica, vista desde la
capacidad y las relaciones de negocio dentro de la misma empresa, dejando
asi de lado la vision relativa a persona juridica, lo cual, permite establecer y
detectar nexos mas complejos y por ende, facilita la forma en que se imputan

responsabilidades. En palabras de Laura Zuiiga:

De esta manera, se pueden imputar los comportamientos ilicitos
de la filial a la empresa matriz, en la medida en que ésta dirige la unidad
econdmica. Este concepto de unidad economica también ha servido
para resolver los casos de sucesiones y de fusiones de empresas, pues
podria darse el caso de que, una vez realizada la infraccion, la empresa
cambie de razon social o se fusione con otra. Para la sancion se localiza
la unidad econdémica y es a partir de esta que se calcula el monto de

esta.169

ii. Criterios subjetivos de imputacidn especialmente conceptuados para

empresas.

Definitivamente, en la busqueda y necesidad de establecer sanciones a las
empresas, los criterios de imputacién que se habian venido desarrollado a nivel

doctrinario, en suma, en el ambito penal, han tenido que modificarse y han

168 | aura Zuhiga, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a las personas
juridicas. 3era ed. (Pamplona, Espafia: Editorial Aranzadi, 2009), p. 174.
169 | aura Zuhiga, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a las personas

juridicas. 3era ed. (Pamplona, Espafia: Editorial Aranzadi, 2009), pp. 174 - 175.
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mutado, dejando de lados los criterios de imputacion objetiva y girando hacia

criterios subjetivos, al menos en cuanto a corporaciones se trata.’®

En este aspecto, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en
adelante el TICE), ha desarrollado una construccion juridica relativa a la

responsabilidad de las empresas, con la siguiente categorizacion:

Responsabilidad de la propia empresa: como se ha venido desarrollando, el
TJCE también parte de una separacion de la responsabilidad de la persona
fisica y de la persona juridica. Esto ha permitido que las “circunstancias de
exencion de la responsabilidad que afecten a la persona fisica, no afecten la
responsabilidad de la persona juridica”'’?, teniendo como efecto importante,
gue las multas o sanciones se impongan de acuerdo con el monto econémico
de la produccién de la empresa, partiendo de la vision econdmica sefialada

supra.

Referente a este elemento, el TUICE ha sefalado: “Al determinar la cuantia de
las multas, se puede tener en cuenta, entre otros factores, la influencia que la

empresa haya podido tener en el mercado, principalmente debido a su

170 Es claro que la discusion sobre la capacidad de que las personas juridicas delincan es amplia y

muy enriquecedora, sin embargo, referente al abordaje que se realiza en este andlisis, se hace

innecesario retomar esta discusion. Hoy, no ha quedado otra via mas que superar el concepto de

responsabilidad objetiva, al menos tal cual se conoce con las personas fisicas, para poder dar paso a

establecer repercusiones a las empresas, situacion absolutamente necesaria en nuestra sociedad

actual, teniendo presente las formas de criminalidad econdmica actual.

171 Laura Zuhiga, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a las personas

juridicas. 3era ed. (Pamplona, Espafa: Editorial Aranzadi, 2009), p. 174.
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dimension y de su potencia econdmica, de las cuales da indicios el volumen

de sus negocios.”"?

b. Criterios de dolo e imprudencia a nivel de empresa: Para la UE, la culpabilidad
de las empresas esta constituida como un defecto de organizacion y puede ser
tanto de forma dolosa, actuar con conocimiento (potencial), como culposa, no
tomar las medidas necesarias de mitigacién de riesgos. En cuanto al dolo, el
TCJE ha indicado: “no es necesario que la empresa tuviera consciencia de
infringir la prohibicién contenida en dichas normas, es suficiente con que no
pudiera ignorar que el objeto o el efecto de la conducta que se le imputa era

restringir la competencia en el mercado”.1"3

Referente a la conducta imprudente “queda para una infraccion leve del

conocimiento potencial.”t’4

Ahora bien, en tratdndose de las potenciales sanciones a imponer a las
empresas, se han desarrollado una serie de vastas posibilidades, desde la imposicién
de multas, pasando por el cese temporal de actividades, el impedimento de
realizacion parcial del objeto social, la inhabilitacion de contratar con el Estado, hasta

la disolucion o extincion de la persona juridica dentro del ordenamiento, entre otras.

En este aspecto, debe tenerse especial atencion a que el proceso penal

dirigido a las personas juridicas, asi como la regulacioén penal hacia estas, responde

172 Tribunal de Primera Instancia (Sala Primera) del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.
“Sentencia de Primera Instancia, Asunto T-29/92, del 21 de febrero de 1995”, p. 294.
173 Tribunal de Primera Instancia (Sala Primera) del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.
“Sentencia de Primera Instancia, Asunto T-29/92, del 21 de febrero de 1995”, p. 294.
174 Laura Zuhiga, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a las personas

juridicas. 3era ed. (Pamplona, Espafa: Editorial Aranzadi, 2009), p. 176.
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a las caracteristicas especiales de las corporaciones, para lo cual, es oportuno dejar
de lado la forma en que se juzga y sanciona penalmente a las personas fisicas,
apartandose ademas de constructos doctrinarios penales preestablecidos hacia los

individuos.

Por otro lado, la doctrina ha reconocido como importante tener en cuenta una
serie de factores en torno a la actividad comercial y de la misma empresa, a la hora
de imponer una sancién, tales como: “la necesidad para prevenir la continuidad
delictiva o sus efectos, las consecuencias econdmicas y sociales y, especialmente,
los efectos para los trabajadores, asi como el puesto ocupado en la estructura de la
persona juridica por parte de la persona fisica u 6rgano que incumplié el deber de

control.”17>

La afectacion social que puede generar el cierre de una empresa debe
valorarse siempre a la hora de imponer una sancion de disolucion, en algunos de los
casos, puede resultar menos dafiino para la sociedad imponer una medida de
intervencidén judicial o un cese temporal, valoracion que debera hacer de forma muy

minuciosa el tribunal a cargo del proceso.

Bajo esa inteligencia, se partird de las sanciones establecidas a las personas
juridicas mas recurrentes a nivel de ordenamientos a nivel doctrinario, haciendo
hincapié en la disolucion o extincidn de la persona juridica y toda la discusiéon que ha

girado en torno a esta medida.

175 José de la Cuesta, “Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas en el Derecho Espafiol”,
Revista Electrénica de la AIDP, No. 5 (2011): 26, accedido junio 29, 2022,
https://www.ehu.eus/documents/1736829/2010409/A+82+Responsabilidad+penal+de+las+personas+

juridicas+en+el+derecho+espanol.pdf
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A. Laimposicion de multas, econdmicas.

Esta es quiza una de las sanciones mas comunes que se pueden observar
dentro de los ordenamientos nacionales (e internacionales como la UE)*’®, en donde
se imponen sanciones econdmicas a las personas juridicas, las cuales van a
depender de la gravedad de los hechos que se le acusen, el grado de participacion,
las acciones mitigadoras de riesgos que se hayan tomado, entre otros. Bien lo sefiala

Juarez Vasallo cuando analiza el sistema espafiol:

En el sistema elegido por el legislador espaiiol, predominante en el Derecho
comparado y en los textos comunitarios objeto de transposicion, “la multa es la
pena comun y general para todos los supuestos de responsabilidad,
reservandose la imposicion adicional de otras medidas mas severas solo para
los supuestos cualificados que se ajusten a las reglas fijadas en el articulo 66

bis” (Exposicion de Motivos de la Ley Organica 5/2010, apartado VII).177

La pena de multa no ha escapado de ser parte de la discusion sobre la remision
a sanciones administrativas y no penales. No obstante, se ha adoptado esta
posibilidad dentro del &mbito penal, partiendo de las caracteristicas propias de las
personas juridicas, las cuales, carecen de corporalidad y ademas, tiene como un fin

u objeto el desarrollo de actividades econémicas, cobrando asi sentido la posibilidad

176 Esto menciona en el marco de la discusion plasmada en lineas anteriores, teniendo como premisa
gue las sanciones de la UE cumplen con todos los requisitos o elementos de una pena, es decir, a
nivel practico, responden a ser sanciones penales fuera de las jurisdicciones nacionales y fuera de un
proceso penal en sentido estricto.

17 Francisca Juarez, “Analisis Econdmico de la Responsabilidad Penal de las Persona Juridica”,
Fundacion Internacional de Ciencias Penales, No. 11 (2016): 13, accedido junio 26, 2022,
https://ficp.es/wp-content/uploads/2016/11/Ju%C3%Alrez-Vasallo-An%C3%Allisis-

econ%C3%B3mico-de-la-responsabilidad-penal.pdf
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de imponer sanciones econdmicas Yy refiriendo al concepto de unidad econémica
sefialado, dejando abierta la discusidn sobre la existencia de acciones civiles

resarcitorias al mismo tiempo y una posible violacién al principio non bis in idem?*8,

Bajo esa misma linea de pensamiento, la imposicion de sanciones econdémicas
a las personas juridicas como penas, podria decirse tienen como fin recuperar el dafio
ocasionado con los hechos delictivos, asi como la repercusion social de estos,
permitiendo de alguna forma, que la persona juridica tome acciones y pueda

recuperar la ejecucion de actividades para el desarrollo del objeto social.

Sin embargo, algunos autores han indicado que la imposicién de multas poco
incentiva a las empresas a tomar medidas internas para mitigar riesgos y/o que dejen
0 se aparten de cometer hechos ilicitos, dado que por si sola, la multa no motiva a
tomar estas acciones o a una reorganizacion en el seno de la empresa. Bien lo apunta

Juarez Vasallo:

Pero no podemos obviar que la multa, por si sola, no motiva a la empresa a
cambiar su organizacién interna en el sentido de implementar medidas eficaces

para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con

178 En términos generales, lo que se plantea es la posibilidad de que se esté imponiendo la misma
sancién dos veces, al sefialar una multa econémica y una suma en dinero por los dafios, violentando
asi el principio non bis in idem o la maxima de que no se puede resarcir un dafio dos veces, sin
embargo, otro sector de la doctrina también aduce que no lleva razén esta posicion, en virtud de que,
partiendo de postulados formales, la imposicion de una multa es, per se, la sancion, es decir, el dafio
permitido a un bien juridico para que la pena cumpla sus fines y por el otro lado, la recuperacién por la

via civil, responde a la cuantificacion de los dafios y perjuicios ocasionados por el acto delictivo.
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sus medios o bajo su cobertura. De ahi la importancia de otras sanciones no

pecuniarias que inciden sobre la organizacion interna de la persona juridica.t’®

B. Suspension de actividades o del objeto social:

Muchos de los ordenamientos!® se han decantado por la posibilidad de
imponer la suspension temporal de las actividades de la empresa como sancion, al
haberse determinado la responsabilidad de la persona juridica en la comisién del
delito. Esta suspension consiste en limitar las capacidades de la corporacion de
realizar actividades ligadas a los hechos que se hayan determinado que son de la
misma naturaleza de los que se les imputé como responsables por la comision de

algun delito.

Asi, podria limitarse, por ejemplo, a una empresa que se dedica a la
construccion de obras viales, para que no pueda ejercer esa actividad durante un
periodo de tiempo e incluso, la pena podria ir ligada a la suspension o imposibilidad
total de realizar esta actividad. Sin duda dichas sanciones son gravosas, sin embargo,
parte de la discusion doctrinal que nace entorno a esta pena, es que para algunas
corporaciones una suspension supeditada a tiempo o la imposibilidad de seguir

continuando con la actividad o actividades indicadas en su pacto social, generaria,

179 Francisca Juarez, “Analisis Econémico de la Responsabilidad Penal de las Persona Juridica”,
Fundacion Internacional de Ciencias Penales, No. 11 (2016): 14, accedido junio 26, 2022,
https://ficp.es/wp-content/uploads/2016/11/Ju%C3%Alrez-Vasallo-An%C3%Allisis-

econ%C3%B3mico-de-la-responsabilidad-penal.pdf

180 A modo de ejemplo, el ordenamiento espafiol lo regula directamente y el costarricense resguarda

la posibilidad de cancelaciones o suspensiones totales o parciales de permisos de funcionamiento.
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per se, la incapacidad de cumplir con el objeto social y por consecuencia, estariamos

frente a una sancion de disolucion de la sociedad.181

C. Laimposibilidad de contratar con el Estado:

Para algunos paises, se determind como importante sancionar a algunas
empresas con no poder realizar contrataciones con el Estado, para la cual presume
que los hechos del delito deben estar relacionados con procesos de contratacion
administrativa e inclusive, podria decirse que el medio por el cual se cometio el acto

contrario a derecho fue gracias a dicha contratacion.

Dicha sancién tiene como fin la proteccion no solo del erario, sino la de
resguardar el Estado Social de Derecho, protegiendo a su vez la credibilidad en la
institucionalidad publica, evitando o sancionando la filtracién de la corrupcion en los
organos nacionales y por supuesto, generando la proteccion a los sistemas de justicia

democréticos, por medio de la preservacion de la fiabilidad en los poderes del Estado.

D. Ladisolucién de la persona juridica:

Como se menciond supra, esta sancion es la mas gravosa y grotesca de todas,
catalogada en algunos sectores a nivel doctrinal como la pena de muerte, su
equivalente dentro de las sanciones a persona fisicas, en consecuencia, se le ha
sefialado como la dltima ratio, no solo por su caracter extinguidor, sino ademas por
los dafios colaterales econémicos y sociales que podria generar el cierre de una

empresa.

181 Esta posibilidad se recoge al menos para el caso costarricense, poniendo como premisa lo regulado

en el articulo 201 inciso b) del Cédigo de Comercio.
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Es por ello por lo que la persona legisladora ha previsto que para la imposicion
de esta sancion deben existir elementos especiales particulares de la empresa a la
cual se pretende imponer dicha extincion. A modo de ejemplo, en el marco de Costa
Rica, la “Ley 9699: Responsabilidad de las personas juridicas sobre cohechos
domésticos, soborno trasnacional y delitos domésticos”, regula en su articulo 11 inciso

f), los requisitos especiales para la aplicacion de esta pena:

f) Disolucion de la persona juridica. Esta sancion sélo podrd aplicarse si la
persona juridica hubiera sido creada al solo efecto de la comision del delito o
si la comision de delitos constituye su principal actividad. Esta pena no se
aplicara a las empresas publicas estatales o no estatales ni a las instituciones

auténomas.182

En este caso, la funcion del tribunal examinador resulta de alta complejidad,
dado que debe establecer dentro del proceso judicial que la creacion de la sociedad
se efectud con el fin de la comision del delito, lo cual en la practica se conocen como
“sociedades mampara”. Por otro lado, en caso de que este no sea el supuesto, le
correspondera definir si la funcidén de la sociedad era la comisién del delito, como su
actividad principal. Evidentemente, esta labor resulta altamente compleja y posee una

serie de vicisitudes relevantes que deberan analizarse en cada caso concreto. '3

182 Asamblea Legislativa, “Ley 9699: Responsabilidad de las personas juridicas sobre cohechos
domeésticos, soborno trasnacional y delitos domésticos del 10 de junio de 2019”. Alcance 130 a la
Gaceta, No. 108, (11 de junio, 2019).

183 De una forma muy semejante lo regula el ordenamiento espafiol en su Cédigo Penal e igual puede

verse una regulacion similar en la legislacion francesa.
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Bajo esta misma linea de pensamiento, Andrés Diaz indica: -la- “gravedad
obliga una utilizacion restrictiva de la sancion, indicada para asociaciones que

desarrollen actividades ilicitas desde sus origenes o para sociedades pantalla o casos
extremadamente graves”.18

Es claro que la imposicibn de sanciones a las personas juridicas no ha
escapado de ser objeto de analisis por parte de los diversos sectores doctrinales y
gue, incluso, se logra observar como la doctrina ha establecido -con o sin voluntad
directa-, una serie de sanciones base o modelo que muchos paises han instaurado a
lo interno de sus regulaciones. Lo anterior, no escapa tampoco de que cada pais haya
establecido sus propias penas; lo cierto del caso, es que las criminalidades
corporativas actuales han generado la necesidad de establecer modelos de sancion
y regular actividades ilicitas de las corporaciones, por ello, surge la necesidad de
estudiar algunos modelos de responsabilidad por Estado que se analizaran en el

capitulo que prosigue.

CAPITULO II: Aproximacion a los modelos normativos de imputaciéon de la

responsabilidad penal de las personas juridicas.

Los fendmenos criminales han sido afectados directamente por el fenbmeno
socioecondmico de la globalizacion provocando, por un lado, la extrapolacion de
conductas delictivas importadas de distintos paises y por otra parte, la
internacionalizacion criminal. Como resultado de esta interaccion transnacional

encontramos una alta criminalidad organizada y especialmente una nueva

184 Andrés Diaz, “El modelo de responsabilidad criminal de las personas juridicas tras la LO 5/201 O”,

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia No. 13 (2008):1-28.
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criminalidad empresarial, que aprovecha las facilidades que brinda la actividad
empresarial y la instrumentalizacion de la persona juridica para delinquir, vy
generalmente pero no circunscrito Unicamente, cometer delitos de contenido

patrimonial.

En situaciones delictivas de corrupcion publica y privada, la comisién de delitos
ambientales, financieros, econdmicos, tributarios, defraudatorios, patronales, en
materia de competencia y consumo, electorales y hasta en delitos contra la integridad
y la salud, son algunas de las teméticas juridico-penales en las que se pueden ver
involucrados los entes juridicos. Todas estas formas de criminalidad han generado un
impacto negativo sobre las economias y sociedades nacionales cada vez mas fuerte
y visible, debilitando la institucionalidad no solo por la consecuencia directa del delito
y la transgresion del bien juridico tutelado, sino, ademas, por carecer de respuestas
efectivas y control del fenébmeno por parte de las entidades publicas y privadas. De
tal forma, se ido visibilizando este vacio del control tanto desde la perspectiva

organizacional como del ejercicio estatal de la administraciéon de justicia.

Esta realidad ha planteado, tanto para los Estados como para organizaciones
internacionales de gran relevancia, especialmente la Organizacion para la
Cooperaciéon y Desarrollo Econémico (OCDE), la gran necesidad de que los estados
regulen y sancionen adecuadamente las actuaciones que se configuran en el seno de

la persona juridica y en el desarrollo de su actividad.

En respuesta a esta necesidad, legisladores de diversos paises han optado
por regular este fendbmeno criminal, ya sea utilizando como fundamento de manera
completo o parcial los postulados de los modelos doctrinarios analizados

previamente, o acogiendo como propios los modelos normativos especiales de otros
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estados que contemplen las recomendaciones de la OCDE, introduciendo a su vez,
cambios disruptivos en el paradigma o sistema clasico de imputacion de la

responsabilidad penal que contempla su ordenamiento juridico.

Para efectos de esta investigacion, resulta de especial interés detenerse a
analizar la forma en que algunos de estos paises han desarrollado estas regulaciones
y a su vez, entender como el sistema normativo costarricense ha respondido a esta
necesidad de combate a esta criminalidad derivada de la actividad empresarial y

organizada.

Lo anterior se lograra por medio de la metodologia de contraste, respecto del
analisis de las propuestas y elementos esenciales que contemplan las regulaciones
de la imputacion de la RPPJ establecidas en los ordenamientos juridicos de
Argentina, Espafia e Italia, en contraposicidon de la tutela actual de Costa Rica, que
contiene la respuesta que los legisladores costarricenses han acogido a través de la

Ley No. 9699 y su reglamento a la criminalidad econémica empresarial.

Seccion I: La tutela de la imputacion de la responsabilidad penal de la personalidad

juridica desde el ordenamiento juridico argentino.

Este pais sudamericano efectivamente cuenta con una regulacion especial de
la RPPJ y ha seguido la corriente hispanica de no incorporar su regulacion
directamente al Cédigo Penal dicha tutela, por el contrario, los legisladores argentinos
se han decantado por crear una ley especial a través de la cual se pueda establecer

la imputacion de determinados delitos a las personas juridicas.

No obstante, el texto autbnomo si incorporo articulos que modificaron algunas

disposiciones del Cdodigo Penal argentino y su normativa procesal, ello a fin de
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resguardar la necesidad de que la nueva normativa tuviera una adecuada correlacion
con el resto del ordenamiento, evitando antinomias y conflictos constitucionales. Por
otra parte, ademas de esa armonizacion normativa, las reformas pretendian
garantizar la utilizacion de algunos preceptos generales penales destinados para las
personas juridicas, que inicialmente fueron dispuestos para encausar penalmente

Unicamente a las personas fisicas.

Bajo esa logica, el 01 de diciembre de 2017, el Congreso de la Nacion
Argentina dict6 la Ley No. 27.401, la cual establece el régimen de responsabilidad
penal aplicable a las personas juridicas privadas, ya sean de capital nacional o
extranjero, con o sin participacion estatal, esencialmente por delitos de corrupcion

relacionados a la funcion publica.

A efecto de una adecuada comprension del modelo de RPPJ argentino, es
indispensable entender a quién va dirigida la norma, quienes son alcanzados por

dicha regulacién, en este tanto, el articulo primero de la Ley No. 27.401, sefiala:

Articulo 1.- Objeto y alcance. La presente ley establece el régimen de
responsabilidad penal aplicable a las personas juridicas privadas, ya sean de

capital nacional o extranjero, con o sin participacion estatal(...).

Debido a que las personas juridicas privadas son las llamadas a imputarseles
responsabilidad por una serie de delitos, es vital comprender quién se engloba como
sujeto destinatario de la norma, cuando se hace referencia a “personas juridicas
privadas”. Es por lo anterior, que para efectos de precision debe traerse a colacion lo
dispuesto en el Codigo Civil y Comercio de la Nacion de Argentina, en donde a traves
del articulo 141 se define la concepcidn juridica de las corporaciones: “Son personas

juridicas todos los entes a los cuales el ordenamiento juridico les confiere aptitud para
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adquirir derechos y contraer obligaciones para el cumplimiento de su objeto y los fines

de su creacion”.185

Del género que es la persona juridica, habria que excluir la especie de las
personas juridicas “publicas”, quedando por fuera de la cobertura de aplicacién de
esta normativa el Estado y sus instituciones publicas, pese a ser consideradas

personas juridicas.

Por otra parte, se desprende de la segunda parte del articulo previamente
referido que la denominada Ley de responsabilidad penal de la persona juridica por
delitos de cohecho, concusién y otros delitos, modificé el Codigo Penal argentino e
introdujo por primera vez la posibilidad de responsabilizar penalmente a las personas
juridicas por una gama de delitos muy limitada, adhiriéndose a la corriente dominante
de estados que la regulan por medio de un sistema de responsabilidad numerus

clausus. En ese sentido, el articulo primero integral de la Ley No. 27.401, afiade:

Articulo 1°- Objeto y alcance. La presente ley establece el régimen de
responsabilidad penal aplicable a las personas juridicas privadas, ya sean de
capital nacional o extranjero, con o sin participacion estatal, por los siguientes

delitos:

a) Cohecho vy tréfico de influencias, nacional y transnacional, previstos

por los articulos 258 y 258 bis del Cddigo Penal;

185 Congreso de la Naciéon Argentina, “Ley. No. 26.994: Cédigo Civil y Comercio de la Nacion”.
Consultado el dia 17 de julio de 2021, en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/235000-
239999/235975/norma.htm
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b) Negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones publicas,

previstas por el articulo 265 del Cédigo Penal;

c¢) Concusion, prevista por el articulo 268 del Cédigo Penal;

d) Enriguecimiento ilicito de funcionarios y empleados, previsto por los

articulos 268 (1) y (2) del Codigo Penal;

e) Balances e informes falsos agravados, previsto por el articulo 300 bis

del Cédigo Penal.186

Considerando el listado limitado y puntual de delitos seleccionados por el
legislador argentino, se concluye que una persona juridica no puede ser
responsabilizada por cualquier delito establecido en el Cddigo Penal argentino.
Reafirmando que esta respuesta normativa, pudo haber sido una respuesta
esencialmente motivada en las exigencias de la OCDE; estado al cual, al igual que al
resto de paises miembros (y/o postulantes) de la organizacién internacional, se les
exige la correspondencia normativa que permita responsabilizar a las personas
juridica vinculadas con corrupcién publica, de alli que la regulacion de la nacion
contemple Unicamente la sancién para los delitos funcionales. En este sentido la
Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales de la OCDE, contempla expresamente
en su articulo segundo la necesaria adopcién de un sistema de responsabilidad penal

para los entes juridicos.

186 Congreso de la Nacion Argentina, “Ley 27.401: Responsabilidad Penal del 08 de noviembre de
2017”. Boletin Nacional del 01 de diciembre de 2017. Consultado el dia 17 de julio de 2021, en:

https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-27401-296846/texto
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Ahora bien, el modelo para responsabilizar a la ente juridico dentro del marco
normativo argentino, el legislador se decanté por implementar un modelo hibrido de
responsabilidad con naturaleza esencialmente vicarial pero con postulados
importantes del modelo de responsabilidad por deficiencia organizacional, recordando
gue en este primer arquetipo la responsabilidad se achaca con solo determinar los
presupuestos de pertenencia a la empresay que el actuar sea en nombre o por cuenta
de la corporacion. Por su parte, también incorpora postulados preventivos del delito a

través de la consideracion de los programas de cumplimiento.

La legislacion argentina acogio la méxima que supone la teoria de la hetero
responsabilidad de la persona juridica, logrando observarse esta preferencia en el

numeral 2 de la ley especial, cuando esboza:

Articulo 2°- Responsabilidad de las personas juridicas. Las personas juridicas
son responsables por los delitos previstos en el articulo precedente que
hubieren sido realizados, directa o indirectamente, con su intervencion o en su

nombre, interés o beneficio.

También son responsables si quien hubiere actuado en beneficio o interés de
la persona juridica fuere un tercero que careciese de atribuciones para obrar
en representacion de ella, siempre gue la persona juridica hubiese ratificado la

gestion, aunque fuere de manera tacita.®’

Por su parte, de la lectura del articulado anterior, también se logra sustraer la

intencidn del legislador de definir un modelo de responsabilidad de doble via: pues se

187 Congreso de la Nacién Argentina, “Ley 27.401: Responsabilidad Penal del 08 de noviembre de
2017”. Boletin Nacional del 01 de diciembre de 2017. Consultado el dia 17 de julio de 2021, en:

https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-27401-296846/texto
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parte de que la persona juridica sera responsable por actos cometidos por terceros,
como sus representantes o por medio de terceros, cuando la persona juridica haya

ratificado la gestion, aunque sea de manera tacita.

De este postulado, conviene indicar que la redaccion del legislador tiende a
confusién, no queda claridad sobre la aplicacion material de este modelo de doble via
y si, comprende al actuar de funcionarios que no ostenten algun tipo de
representacion, interpretacion entonces que le correspondera al juzgador, siendo esto
un yerro dentro de los preceptos tedricos de la teoria del delito y dejando vasta

responsabilidad en manos de los jueces.

Para efectos de extincion de la accion penal, es que de acuerdo con el segundo
parrafo del articulo 4% de la ley especial, nos encontramos ante un sistema
sustentado en la responsabilidad de la PJ autbnoma o independiente respecto de la
persona fisica que actla, siendo que la extincidbn de la accién penal contra las
personas humanas autoras o participes del hecho delictivo no afectara la vigencia de
la accion penal contra la persona juridica. Ello supone la posibilidad de continuar un
juicio para determinar la responsabilidad penal de una persona juridica,

independientemente de que la persona fisica no llegue a ser enjuiciada.

Lo cierto es que la autonomia entre la PJ y la fisica no se limita a ese hecho,
pues la regulacion argentina hace la vinculacion al sistema de agregacion, recordando
gue este surge como resultado de la incorporacion del presupuesto inherente al

responsabilidad vicarial ampliado y supone que la actividad ilicita cometida dentro de

188 Extincion de la accién. La accién penal contra la persona juridica sélo se extinguira por las causales
enumeradas en los incisos 2 y 3 del articulo 59 del Cédigo Penal. La extincion de la accién penal contra
las personas humanas autoras o participes del hecho delictivo no afectara la vigencia de la accion

penal contra la persona juridica.
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la persona juridica, en beneficio de esta o por cuenta de esta, independientemente de
la posibilidad de identificar a la persona fisica o al cimulo de agentes actuantes, sera
endilgada como el animus de la corporacion. Lo anterior logra observarse dentro del

numeral sexto de la ley establece:

Articulo 6°- Independencia de las acciones. La persona juridica podra ser
condenada aun cuando no haya sido posible identificar o juzgar a la persona
humana que hubiere intervenido, siempre que las circunstancias del caso
permitan establecer que el delito no podria haberse cometido sin la tolerancia

de los érganos de la persona juridica.'8?

En lo que a sanciones a imponer respecta, el numeral séptimo de la ley bajo
estudio, regula las diversas penas aplicables a las personas juridicas que van desde

multas hasta la controversial disolucidon de esta. En este tanto, la ley establece:

Penas. Las penas aplicables a las personas juridicas seran las siguientes:

1) Multa de dos (2) a cinco (5) veces del beneficio indebido obtenido o que se
hubiese podido obtener;

2) Suspension total o parcial de actividades, que en ningun caso podra exceder
de diez (10) afos;

3) Suspensidn para participar en concursos o licitaciones estatales de obras o
servicios publicos o en cualquier otra actividad vinculada con el Estado, que en

ningun caso podra exceder de diez (10) afios;

189 Congreso de la Nacién Argentina, “Ley 27.401: Responsabilidad Penal del 08 de noviembre de
2017”. Boletin Nacional del 01 de diciembre de 2017. Consultado el dia 17 de julio de 2021, en:
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4) Disolucion y liquidacion de la personeria cuando hubiese sido creada al solo
efecto de la comision del delito, o esos actos constituyan la principal actividad
de la entidad;

5) Pérdida o suspension de los beneficios estatales que tuviere;

6) Publicacion de un extracto de la sentencia condenatoria a costa de la

persona juridica.%°

La labor del juzgador seré& definir la sancién a aplicar, teniendo en cuenta todas
las consideraciones del caso en concreto, las caracteristicas propias del hecho y los
delitos que se achaquen, la responsabilidad de la PJ y su accion u omisién al deber
de vigilancia dentro de la organizacion, pudiendo sefialar penas desde las menos
groseras (sanciones multas) o sancionando con la disolucion o muerte de la

corporacion.

Para ello, ademas, el tribunal debera considerar lo postulado en el articulo
octavo de la ley que establece la graduacion de la pena, teniendo en cuenta, entre
otras cosas, el cumplimiento de reglas internas, la posicion de los agentes dentro de
la organizacion (en caso de lograr determinarlo), la valoracién de la omision al deber
de vigilancia, la capacidad econémica de la empresa, el monto de lo defraudado, etc.

Este articulo expresamente establece:

ARTICULO 8.- Graduacion de la pena. Para graduar las penas previstas en el
articulo 7° de la presente ley, los jueces tendran en cuenta el incumplimiento

de reglas y procedimientos internos; la cantidad y jerarquia de los funcionarios,

190 Congreso de la Nacion Argentina, “Ley 27.401: Responsabilidad Penal del 08 de noviembre de
2017”. Boletin Nacional del 01 de diciembre de 2017. Consultado el dia 17 de julio de 2021, en:

https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-27401-296846/texto
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empleados y colaboradores involucrados en el delito; la omision de vigilancia
sobre la actividad de los autores y participes; la extension del dafio causado;
el monto de dinero involucrado en la comision del delito; el tamafio, la
naturaleza y la capacidad economica de la persona juridica; la denuncia
espontanea a las autoridades por parte de la persona juridica como
consecuencia de una actividad propia de deteccion o investigacion interna; el
comportamiento posterior; la disposicion para mitigar o reparar el dafio y la
reincidencia.

Se entendera que hay reincidencia cuando la persona juridica sea sancionada
por un delito cometido dentro de los tres (3) afios siguientes a la fecha en que

guedara firme una sentencia condenatoria anterior. 1°1

Otro criterio que podria servir para atenuar la pena de la PJ es la determinacion
de la existencia de un “Programa de integridad” efectivo y adecuado, el cual debe
guardar relacion con los riesgos propios de la actividad que la persona juridica realiza,
su dimensién y capacidad econémica, de conformidad a lo que establezca la
reglamentacion. Estos son los homélogos de los programas de cumplimiento

normativo o de Compliance Penal que regulan otros estados.

En otro aspecto de relevancia relacionado a la sancion, el legislador argentino
se decantd por establecer la posibilidad de eximir de la pena y de la responsabilidad
en el &mbito administrativo a la persona juridica, siempre y cuando se determine que
ha sido diligente denunciando el delito cometido en su seno, haya establecido

mecanismos o sistemas de fiscalizacion adecuados y mientras hubiere devuelto el

191 Congreso de la Nacion Argentina, “Ley 27.401: Responsabilidad Penal del 08 de noviembre de
2017”. Boletin Nacional del 01 de diciembre de 2017. Consultado el dia 17 de julio de 2021, en:
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beneficio indebido, eso si, deberan ser plenamente fundamentadas y comprobadas
cada una de las exigencias por parte del juez penal. En este sentido el articulo noveno

de la Ley tutela:

Exencion de pena. Quedara eximida de pena y responsabilidad administrativa
la persona juridica, cuando concurran simultineamente las siguientes
circunstancias:

a) Espontdneamente haya denunciado un delito previsto en esta ley como
consecuencia de una actividad propia de deteccion e investigacion interna;

b) Hubiere implementado un sistema de control y supervision adecuado en los
términos de los articulos 22 y 23 de esta ley, con anterioridad al hecho del
proceso, cuya violacién hubiera exigido un esfuerzo de los intervinientes en la
comisién del delito;

c) Hubiere devuelto el beneficio indebido obtenido.°?

No obstante, existe una importante critica en relacion con si dichas causales
gue podrian eximir la pena de los entes juridicos podrian también en términos
practicos, generar impunidad, siendo que, ademas, tratdndose de temas de
corrupcion se genera desconfianza en el tanto que estas prerrogativas puedan servir

para ser caldo de una nueva corrupcion, ahora dentro de la administracion de justicia.

Como ultimo elemento de relevancia bajo andlisis, en los numerales del 16 al
22 de la Ley de cita, se establece la posibilidad de que la empresa suscriba un

acuerdo de colaboracion eficaz con la Fiscalia, lo cual busca que la empresa sea

192 Congreso de la Nacion Argentina, “Ley 27.401: Responsabilidad Penal del 08 de noviembre de
2017”. Boletin Nacional del 01 de diciembre de 2017. Consultado el dia 17 de julio de 2021, en:
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diligente para esclarecer los hechos o brindar informacion relevante sobre el delito
cometido, obteniendo como beneficio la persona juridica una disminucion en las

sanciones, el cual podra celebrarse hasta la citacién a juicio.®?

En sus ultimos articulos, el legislador argentino se aseguré de reformar algunos
articulos de contenido sustancial a la hora de aplicar la normativa penal sustantiva y
procesal, fomentando la armonizacion del sistema de regulacion argentino con el
resto del ordenamiento y las garantias procesales preexistentes. En este sentido
destaca el articulo veintinueve de la Ley, que sustituyo el articulo 1 del Cédigo Penal

argentino, cuando agrego:

Articulo 1°: Este Cddigo se aplicara:

1) Por delitos cometidos o cuyos efectos deban producirse en el territorio de la
Nacién Argentina, o en los lugares sometidos a su jurisdiccion.

2) Por delitos cometidos en el extranjero por agentes o empleados de
autoridades argentinas en desempefio de su cargo.

3) Por el delito previsto en el articulo 258 bis cometido en el extranjero, por
ciudadanos argentinos o personas juridicas con domicilio en la Republica
Argentina, ya sea aquel fijado en sus estatutos o el correspondiente a los

establecimientos o sucursales que posea en el territorio argentino.

193 ARTICULO 16.- Acuerdo de Colaboracion Eficaz. La persona juridica y el Ministerio Publico Fiscal
podran celebrar un acuerdo de colaboracién eficaz, por medio del cual aquella se obligue a cooperar
através de la revelacion de informacién o datos precisos, Utiles y comprobables para el esclarecimiento
de los hechos, la identificacion de sus autores o participes o el recupero del producto o las ganancias
del delito, asi como al cumplimiento de las condiciones que se establezcan en virtud de lo previsto en
el articulo 18 de la presente ley. Congreso de la Nacion Argentina, “Ley 27.401: Responsabilidad Penal
del 08 de noviembre de 2017”. Boletin Nacional del 01 de diciembre de 2017. Consultado el dia 17 de
julio de 2021, en: https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-27401-296846/texto
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Por otra altimo, la ley especial, pretende reconocerle al ente juridico al que se
le pretende imputar responsabilidad penal, la totalidad de derechos y garantias
aplicables que cubren a las personas fisicas dentro del proceso penal, es decir,
pretende resguardar el principio de debido proceso y derecho de defensa que le asiste
a las personas imputadas, en este tanto, el articulo onceavo de la Ley No. 27401

determina:

Articulo 11.- Situacién procesal de la persona juridica. La persona juridica
tendrd los derechos y las obligaciones previstos para el imputado de acuerdo
con lo establecido en los codigos de procedimiento, en cuanto le sean

aplicables.

Analizado el modelo de responsabilidad argentino, conviene entonces
trasladar esta investigacion hacia otros horizontes y proceder a detallar la forma en

gue se achaca la responsabilidad a las corporaciones en los paises de Espafa e Italia.

Seccion ll: Regulacién de la responsabilidad penal de la persona juridica en Espafa.

La posibilidad de establecer responsabilidad penal en contra de la persona
juridica existe en Espafia, fue formalmente incorporada en su ordenamiento juridico
con la introduccién del articulo 31 bis, en el Cédigo Penal nacional, tras la publicacion
de la Ley Organica 5/2010%°* el 22 de junio de 2010, que, de acuerdo con su
transitorio, entrara en vigor 6 meses después. Dicha norma fue reformada
posteriormente, sin embargo, inicialmente establecié en sus primeros 2 incisos, las

bases para su sancionabilidad:

194 Juan Carlos |, Rey de Espafia, “Ley Organica 10/1995 Cddigo Penal y sus reformas”. Agencia
Estatal Boletin Oficial del Estado del 24 de noviembre de 1995. Consultado el dia 17 de julio de 2021,
en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444
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1. En los supuestos previstos por este Codigo, las personas juridicas seran
penalmente responsables de los delitos cometidos en nhombre o por cuenta de
estas y, en su provecho, por sus representantes legales y administradores de

hecho o de derecho.

En los mismos supuestos, las personas juridicas seran también penalmente
responsables de los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales
y por cuenta y en provecho de estas, por quienes, estando sometidas a la
autoridad de las personas fisicas mencionadas en el péarrafo anterior, han
podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control

atendidas las concretas circunstancias del caso.

2. Laresponsabilidad penal de las personas juridicas sera exigible siempre que
se constate la comisiéon de un delito que haya tenido que cometerse por quien
ostente los cargos o funciones aludidas en el apartado anterior, aun cuando la
concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya
sido posible dirigir el procedimiento contra ella. Cuando como consecuencia de
los mismos hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los jueces o
tribunales modularan las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante

no sea desproporcionada en relacion con la gravedad de aquellos(...).

De la sola lectura de estos incisos se desprende que el legislador espafiol en
un primer momento se decantd por incorporar en su ordenamiento las bases de un
modelo de responsabilidad vicarial, en el cual se responsabiliza al ente a través de un
vinculo normativo, por un resultado de consecuencia ilicita producido por una persona

fisica relacionada con la PJ.
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Consecuentemente este sistema de imputacion se fundd con una vision en la
gue los entes poseen capacidad de ser responsables para efectos de penalidad, pero
en el cual inicialmente carecian de capacidad penal de accion y culpabilidad, pues no
se estimaba la existencia de un delito por hecho propio, ni culpabilidad penal por
defecto de organizacion como si la relevancia de establecer la vinculacion del sujeto

activo con la PJ.

En tal sentido, no es correcto afirmar que con la vigencia desde el 23 de
diciembre de 2010 de la ley penal que establecié la RPPJ en Espafia, quedara
derogado en su legislacién el principio societas delinquere non potest, pues como se
indico, esta modalidad no admitia la posibilidad de actuar o de culpabilidad de la PJ,

si no solo su sancionabilidad por actos cometidos por terceros vinculados a ella.

Por otra parte, esta normativa establecié una responsabilidad de doble via que
se mantiene vigente, en el cual en un primer estrato se encuentra el reproche a la PJ
por los delitos cometidos por sujetos activos que ostentan jerarquias superiores
dentro de la organizacién (gerentes, administradores, representantes, etc.), y en un
segundo estrato, la responsabilidad de la PJ derivada de los delitos realizados en el
ejercicio de las actividades empresariales por funcionarios subordinados a los
primeros, reprochando en este caso la ausencia del debido control, vigilancia y
supervision de los primeros. En este segundo supuesto, se reprocha la omision al
deber de control y vigilancia -similar a las teorias de culpa invigilando o culpa in
diligendo-, configurdndose una responsabilidad de comision por omision de los altos

personeros que representan a la PJ.

142



En el caso de la segunda via de imputacion, el incumplimiento del control
debido puede derivarse de una imprudencia grave, 0 como mera tolerancia dolosa

por parte de los responsables de la entidad ante el delito del subordinado.

En cuanto a concepto de representante legal desde la legislacién espafiola se
puede entender cdmo, aquel que puede representar a la sociedad en relacion con la
generalidad de los actos comprendidos en su objeto social. En el caso de Espafia, su
determinacién parte de lo estatuido en los arts. 233y 234 de la Ley de Sociedades de

Capital.

La configuracion de la responsabilidad de la PJ no requiere necesariamente,
establecer la responsabilidad de la persona fisica autora del delito, si tendra que

determinarse la falta al debido control o vigilancia.

(...)3. La concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado los
hechos o0 en las que los hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el
debido control, de circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado o
agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido
0 se hubieren sustraido a la accién de la justicia, no excluird ni modificara la
responsabilidad penal de las personas juridicas, sin perjuicio de lo que se

dispone en el apartado siguiente(...).1%

Ademas de esta declaracion de autonomia entre la responsabilidad penal de
la persona juridica respecto de la que se llegue o0 no a determinar en contra de la

persona fisica autora, el legislador espafol opté en ese momento por regular varios

195 Juan Carlos |, Rey de Espafia, “Ley Organica 10/1995 Codigo Penal y sus reformas”. Agencia
Estatal Boletin Oficial del Estado del 24 de noviembre de 1995. Consultado el dia 17 de julio de 2021,
en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444
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aspectos de imputacion en la misma norma, que por tal motivo fue el pilar de
responsabilidad y sustento de interpretacion y confeccion jurisprudencial. En el
articulo 31 bis, ademas de regularse la posibilidad de imputar responsabilidad a la PJ,
en sus incisos posteriores también normativizd otros aspectos, como supuestos de

atenuacion y cuales personas juridicas se encuentran excluidas de esa tutela penal:

(..)4. Solo podran considerarse circunstancias atenuantes de la
responsabilidad penal de las personas juridicas haber realizado, con
posterioridad a la comision del delito y a través de sus representantes legales,
las-siguientes:

a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige
contra ella, a confesar la infraccibn a las autoridades.
b) Haber colaborado en la investigacién del hecho aportando pruebas, en
cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer
las responsabilidades penales dimanantes de los hechos.
c¢) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad
al juicio oral a reparar o disminuir el dafio causado por el delito.
d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para
prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los

medios o bajo la cobertura de la persona juridica.

5. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas
juridicas no seran aplicables al Estado, a las Administraciones Publicas
territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y
Entidades Publicas Empresariales, a los partidos politicos y sindicatos, a las
organizaciones internacionales de derecho publico, ni a aquellas otras que

ejerzan potestades publicas de soberania, administrativas o cuando se trate
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de Sociedades mercantiles Estatales que ejecuten politicas publicas o presten
servicios de interés econdmico general. En estos supuestos, los 6érganos
jurisdiccionales podrian efectuar declaracion de responsabilidad penal en el
caso de que aprecien que se trata de una forma juridica creada por sus
promotores, fundadores, administradores o representantes con el propésito de

eludir una eventual responsabilidad penal.%

Posteriormente, entrd en vigor de la Ley 1/2015, a través de la cual el legislador
espafiol reformé el articulo 31 bis del Codigo Penal e introdujo los articulos 31 ter, 31
quater y 31 quinquies. De esta forma se amplid la tutela en torno a aspectos
relevantes de la RPPJ y se reafirmé el caracter preventivo de la politica criminal de
persecucion penal del delito, a través de la instauracion y promocion de una
importante tutela de los programas de cumplimiento normativo, incorporando la
obligacién de evitacion del delito por parte de la persona juridica y aparejado a ello,

su sancionabilidad por omitir ese deber.

Por ello, esta reforma publicada el 30 de marzo de 2015%%7 y vigente desde el
1 de julio de ese mismo afio, significO cambios sustantivos y formales desde la
perspectiva de andlisis del sistema de responsabilidad penal espafiol, dejando vigente
los fundamentos suscritos inicialmente en relacion al sistema de RPPJ vicarial o de
doble via, y que ahora también admite expresamente la responsabilidad de comision

por omision de la organizacion al evadir su deber de aplicacién y cumplimiento de

19 Juan Carlos |, Rey de Espafia, “Ley Organica 10/1995 Codigo Penal y sus reformas”. Agencia
Estatal Boletin Oficial del Estado del 24 de noviembre de 1995. Consultado el dia 17 de julio de 2021,
en:nhttps://www.boe.es/buscar/act.php?id=nOE-A-1995-25444

197 Juan Carlos |, Rey de Espafia, “Ley Organica 10/1995 Codigo Penal y sus reformas”. Agencia
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programas eficaces para la prevencion del delito, quedando el articulo 31 bis del

Caodigo Penal, redactado de la siguiente manera:

1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran

penalmente responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en
su beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por
aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un érgano
de la persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones en
nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacion y

control dentro de la misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por
cuenta y en beneficio directo o indirecto de las mismas, por quienes,
estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas
en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos por haberse
incumplido gravemente por aquéllos los deberes de supervision,
vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas

circunstancias del caso.

2. Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del
apartado anterior, la persona juridica quedara exenta de responsabilidad si se

cumplen las siguientes condiciones:

1.2 el 6rgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia,
antes de la comision del delito, modelos de organizacion y gestion que

incluyen las medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos
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de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de

su comision;

2.2 la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de
prevencion implantado ha sido confiada a un 6rgano de la persona
juridica con poderes autonomos de iniciativa y de control o que tenga
encomendada legalmente la funcién de supervisar la eficacia de los

controles internos de la persona juridica;

3.2 |los autores individuales han cometido el delito eludiendo

fraudulentamente los modelos de organizacién y de prevencion y

4.2 no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus
funciones de supervision, vigilancia y control por parte del 6rgano al que

se refiere la condicion 2.2

En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan

ser objeto de acreditacion parcial, esta circunstancia seré valorada a los efectos

de atenuacion de la pena.

3. En las personas juridicas de pequefias dimensiones, las funciones de

supervision a que se refiere la condicidon 2.2 del apartado 2 podran ser asumidas

directamente por el 6rgano de administracion. A estos efectos, son personas

juridicas de pequefias dimensiones aquéllas que, segun la legislacién aplicable,

estén autorizadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada.

4. Si el delito fuera cometido por las personas indicadas en la letra b) del

apartado 1, la persona juridica quedara exenta de responsabilidad si, antes de

la comisién del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de
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organizacion y gestion que resulte adecuado para prevenir delitos de la
naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma significativa el riesgo

de su comision.

En este caso resultara igualmente aplicable la atenuacion prevista en el parrafo

segundo del apartado 2 de este articulo.

5. Los modelos de organizacion y gestion a que se refieren la condicién 1.2 del

apartado 2 y el apartado anterior deberan cumplir los siguientes requisitos:

1.° Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos

los delitos que deben ser prevenidos.

2.° Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el
proceso de formacién de la voluntad de la persona juridica, de adopcién

de decisiones y de ejecucion de estas con relacién a aquéllos.

3.° Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros
adecuados para impedir la comisién de los delitos que deben ser

prevenidos.

4.° Impondran la obligacion de informar de posibles riesgos e
incumplimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y

observancia del modelo de prevencion.

5.° Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente

el incumplimiento de las medidas que establezca el modelo.

6.° Realizaran una verificacion peridédica del modelo y de su eventual

modificacién cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes de
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sus disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la organizacion,
en la estructura de control o en la actividad desarrollada que los hagan

necesarios.198

Con la reforma normativa incorporada, la funcion de actuacion preventiva del
delito se transformé en el eje central de la RPPJ en el ordenamiento espafiol, pues
pretende incentivar y fortalecer la autorregulacion de los entes, como un mecanismo
de prevencién del delito en el seno y por cuenta de la empresa. Este resulta un valor
de tal importancia, que, si la PJ demuestra que, en el contexto de comision de un
delito, que a pesar de su configuracién realiz6 ejecutd programas eficaces de
prevencion del delito, la misma normativa en su inciso 4to, reconoce la posibilidad de
eximir completamente de sancién o atenuar la pena a la PJ, ante la configuracion del
ilicito en su seno. Para dicha funcién posee una relevancia determinante comprobar
la idoneidad y eficacia del modelo de organizacion y prevencion adoptado, el cual
debe cumplir con los requisitos establecidos en el inciso 5 del numeral 31 bis

previamente citado.

Por su parte, en el nuevo y vigente articulo 31 ter'®® se ve reforzado el principio
de autonomia de la RPPJ respecto a la RP que pueda o no determinarse en cuanto

a la persona fisica que fuera la autora del delito, siempre que pueda determinarse el

198 Juan Carlos |, Rey de Espafia, “Ley Organica 10/1995 Codigo Penal y sus reformas”. Agencia
Estatal Boletin Oficial del Estado del 24 de noviembre de 1995. Consultado el dia 17 de julio de 2021,
en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444

199 Juan Carlos I, Rey de Espaiia, “Ley Organica 10/1995 Codigo Penal y sus reformas”. Agencia Estatal Boletin
Oficial del Estado del 24 de noviembre de 1995. Consultado el dia 17 de julio de 2021, en:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444
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vinculo normativo entre el actuar ilicito y la PJ. En este sentido, dicho numeral

establece:

1. Laresponsabilidad penal de las personas juridicas sera exigible siempre que
se constate la comision de un delito que haya tenido que cometerse por quien
ostente los cargos o funciones aludidas en el articulo anterior, aun cuando la
concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya

sido posible dirigir el procedimiento contra ella(...).

2. La concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado los
hechos o0 en las que los hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el
debido control, de circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado o
agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido
0 se hubieren sustraido a la accion de la justicia, no excluira ni modificara la
responsabilidad penal de las personas juridicas, sin perjuicio de lo que se

dispone en el articulo siguiente.

El ordenamiento juridico espafiol posee una definicion expresa de cuales son
los sujetos considerados personas juridicas. El articulo 35 del Cédigo Civil, declara
gue son personas juridicas: 1) Las corporaciones, asociaciones y fundaciones de
interés publico reconocidas por la ley. Su personalidad empieza desde el instante
mismo en que, con arreglo a derecho, hubiesen quedado validamente constituidas. 2)
Las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o industriales, a las
que la ley conceda personalidad propia, independiente de la de cada uno de los

asociados.
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Por su parte, el Cédigo Penal espafiol en su articulo 31 quinquies?®, excluye
de manera expresa la aplicabilidad de la RPPJ al Estado, a las Administraciones
publicas territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y
Entidades publicas Empresariales, a las organizaciones internacionales de derecho
publico, y a aquellas otras que ejerzan potestades publicas de soberania o

administrativas.

Adicionalmente se interpretado jurisprudencialmente que las personas
juridicas pantalla y que conforman un caparazén en apariencia de legalidad para
disfrazar su verdadera actividad delincuencial, no puede ser considerada una persona
juridica a la que le aplique la RPPJ por 2 motivos esenciales. Ello porque el delito no
se estaria cometiendo en beneficio de la persona juridica, elemento subjetivo esencial
de la norma de imputacion, en tal caso, la PJ solo funcionaria como instrumento para

la comisién delictiva, no como sujeto.

El régimen de RPPJ espariol es un sistema de numerus clausus, lo que implica
gue la potencial responsabilidad se circunscribe a una lista de delitos taxativamente

determinada por el legislador.

Eso si, esta lista incluye una mayor cantidad y variedad de delitos en
contraposicion del sistema de regulacion argentino, pues un ente juridico puede ser
responsabilizado penalmente de acuerdo al Codigo Penal espafiol, por los siguientes
delitos: Tréfico ilegal de érganos (art.156 bis), trafico de seres humanos (art. 177 bis),

delitos relativos a la prostitucion y corrupcion de menores (art.189 bis), delitos contra

20 Juan Carlos |, Rey de Espafia, “Ley Organica 10/1995 Codigo Penal y sus reformas”. Agencia
Estatal Boletin Oficial del Estado del 24 de noviembre de 1995. Consultado el dia 17 de julio de 2021,
en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444
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la intimidad, allanamiento informéatico y otros delitos informaticos (art. 197), estafas y
defraudaciones (art 251 bis), frustracion de la ejecucion (art. 258 ter), insolvencias
punibles (art. 261 bis), dafios informaticos (art. 264 quater bis), delitos contra la
propiedad intelectual e industrial, el mercado y los consumidores (art. 288), blanqueo
de capitales (art. 302), financiamiento ilegal de partidos politicos (art. 304 bis), delitos
contra la hacienda publica y la seguridad social (art. 310 bis), delitos contra los
ciudadanos extranjeros (art. 318 bis), delito de construccion, edificacion, o
urbanizacién ilegal (art. 319), delitos contra el medio ambiente (arts. 327 y 328),
delitos relativos a la energia nuclear y las radiaciones ionizantes (art. 343), delitos de
riesgo provocado por explosivos (art. 348), delitos contra la salud publica relativos a
sustancias peligrosas, medicamentos, dopaje, delitos alimentarios y similares (art.
366), trafico de drogas (art. 369), falsedad de moneda (art. 386), cohecho (art. 427
bis), trafico de influencias (art. 430), provocacion a la discriminacion (art. 510 bis),
financiamiento del terrorismo (art. 576 bis) y delitos de contrabando regulados en la

Ley Organica de Represion del Contrabando (arts. 2 y 3).

Las penas establecidas en el sistema de imputacion de RPPJ en Espafia por
la configuracion de dichos delitos son diversas, por un lado encontramos un catalogo
de penas obligatorias consistentes en una multa o hasta su disolucién (incisos “a)” y
“b)” respectivamente) y por otro, las de imposicion facultativa, para los casos en que
el juez competente determine que hay necesidad de interrumpir la continuidad
delictiva 0 sus consecuencias, las cuales se encuentran enlistadas en el articulo 33

inciso 7mo a partir del apartado “c)” del Cédigo Penal espaiol, que dispone:

7. Las penas aplicables a las personas juridicas, que tienen la consideracion
de-graves,-son-las-siguientes:

a) Multa por cuotas o] proporcional.
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b) Disolucion de la persona juridica. La disolucion producira la pérdida definitiva
de su personalidad juridica, asi como la de su capacidad de actuar de cualquier
modo en el trafico juridico, o llevar a cabo cualquier clase de actividad, aunque
sea-licita.

c) Suspension de sus actividades por un plazo que no podra exceder de cinco
afnos.

d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podra
exceder-de-cinco-afnos.

e) Prohibicién de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya
cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicién podra ser temporal
o definitiva. Si fuese temporal, el plazo no podra exceder de quince afos.
f) Inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar
con el sector publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la
Seguridad Social, por un plazo que no podra exceder de quince afios.
g) Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o
de los acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podra exceder

de cinco afos.201

De esta forma, al determinarse la RPPJ el juez sera quien analice las diversas

variantes y defina a través de resolucién fundada la pena que correspondera enfrentar

la PJ, siendo como minimo sancionada con multa y como umbral maximo su muerte

o disolucion. A efecto de determinar la pena correspondiente, el ordenamiento juridico

201 juyan Carlos |, Rey de Espafia, “Ley Organica 10/1995 Codigo Penal y sus reformas”. Agencia

Estatal Boletin Oficial del Estado del 24 de noviembre de 1995. Consultado el dia 17 de julio de 2021,
en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444
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espafol establece una serie de circunstancias que el juez penal debera contemplar,

dicha tutela se encuentra en el articulo 66 bis del Codigo Penal:

En la aplicacion de las penas impuestas a las personas juridicas se estara a lo
dispuesto en las reglas 1.2 a 4.2y 6.2 a 8.2 del primer nimero del articulo 662°?, asi

como a las siguientes:

1.2 En los supuestos en los que vengan establecidas por las disposiciones del
Libro Il, para decidir sobre la imposicion y la extension de las penas previstas

en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33 habré de tenerse en cuenta:

a) Su necesidad para prevenir la continuidad de la actividad delictiva o de sus

efectos.

202 Articulo 66 del Codigo Penal de Espaiia:
1. En la aplicacion de la pena, tratandose de delitos dolosos, los jueces o tribunales observaran, segun
haya o0 no circunstancias atenuantes o agravantes, las siguientes reglas:

1.2 Cuando concurra so6lo una circunstancia atenuante, aplicaran la pena en la mitad inferior de la
que fije la ley para el delito.

2.2 Cuando concurran dos 0 mas circunstancias atenuantes, o una o varias muy cualificadas, y no
concurra agravante alguna, aplicaran la pena inferior en uno o dos grados a la establecida por la ley,
atendidos el nimero y la entidad de dichas circunstancias atenuantes.

3.2 Cuando concurra solo una o dos circunstancias agravantes, aplicaran la pena en la mitad superior
de la que fije la ley para el delito.

4.2 Cuando concurran mas de dos circunstancias agravantes y no concurra atenuante alguna, podran
aplicar la pena superior en grado a la establecida por la ley, en su mitad inferior.

(...)6.2 Cuando no concurran atenuantes ni agravantes aplicaran la pena establecida por la ley para el
delito cometido, en la extensién que estimen adecuada, en atencién a las circunstancias personales
del delincuente y a la mayor o menor gravedad del hecho.

7.2 Cuando concurran atenuantes y agravantes, las valoraran y compensaran racionalmente para la
individualizacion de la pena. En el caso de persistir un fundamento cualificado de atenuacion aplicaran
la pena inferior en grado. Si se mantiene un fundamento cualificado de agravacion, aplicaran la pena
en su mitad superior.

8.2 Cuando los jueces o tribunales apliquen la pena inferior en mas de un grado podran hacerlo en

toda su extension.
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b) Sus consecuencias econdmicas y sociales, y especialmente los efectos para

los trabajadores.

c) El puesto que en la estructura de la persona juridica ocupa la persona fisica

u 6érgano que incumplio el deber de control.

2.2 Cuando las penas previstas en las letras c) a g) del apartado 7 del articulo
33 se impongan con una duracion limitada, ésta no podréa exceder la duracion
maxima de la pena privativa de libertad prevista para el caso de que el delito

fuera cometido por persona fisica.

Para la imposicion de las sanciones previstas en las letras c) a g) por un plazo
superior a dos afos sera necesario que se dé alguna de las dos circunstancias

siguientes:

a) Que la persona juridica sea reincidente.

b) Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la comision de
ilicitos penales. Se entendera que se esta ante este Ultimo supuesto siempre
gue la actividad legal de la persona juridica sea menos relevante que su

actividad ilegal.

Cuando la responsabilidad de la persona juridica, en los casos previstos en la
letra b) del apartado 1 del articulo 31 bis, derive de un incumplimiento de los
deberes de supervisidn, vigilancia y control que no tenga caracter grave, estas

penas tendran en todo caso una duracion maxima de dos afios.

Para la imposicion con caracter permanente de las sanciones previstas en las

letras b) y e), y para la imposicion por un plazo superior a cinco afios de las
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previstas en las letras e) y f) del apartado 7 del articulo 33, sera necesario que

se dé alguna de las dos circunstancias siguientes:

a) Que se esté ante el supuesto de hecho previsto en la regla 5.2 del apartado

1 del articulo 66.

b) Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la comision de
ilicitos penales. Se entendera que se estd ante este Ultimo supuesto siempre
qgue la actividad legal de la persona juridica sea menos relevante que su

actividad ilegal.?%3

Por otra parte, el sistema de RPPJ de Espafa tiene la particularidad de
contemplar en el inciso 2do del articulo 33 bis de su cédigo de rito, una serie de
exenciones y circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal, todas vinculadas
al adecuado ejercicio del deber de vigilancia y a los modelos de organizacion y
prevencion del delito, en los casos en que el ilicito fuere cometido por sus
representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o como
integrantes de un 6rgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar
decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacion y

control dentro de la misma.

Asi las cosas y habiendo estudiado el caso espafiol, es procedente entonces

analizar el ordenamiento italiano y sus vicisitudes.

203 Juan Carlos |, Rey de Espafia, “Ley Organica 10/1995 Codigo Penal y sus reformas”. Agencia
Estatal Boletin Oficial del Estado del 24 de noviembre de 1995. Consultado el dia 17 de julio de 2021,
en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444
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Seccion llI: Estudio de la imputacion de RPJ en el ordenamiento juridico italiano.

En ltalia, como en el resto de los paises analizados, se ha reconocido el
evidente avance del fenédmeno de la globalizacion de la criminalidad econémica y
empresarial, ante tal circunstancia el ordenamiento juridico italiano también ha ido
evolucionando para poder definir dentro de sus preceptos reguladores, pautas que
permitan determinar y exigir responsabilidad a las personas juridicas por lesiones

derivadas de su seno 0 como consecuencia de su actividad.

No obstante, es relevante esbozar desde el inicio de este apartado, en el caso
del sistema de responsabilidad italiano, no es correcto afirmar que se haya
incorporado en su ordenamiento una tutela penal en sentido estricto, dado que para
ello, la corriente que propugna para que eso se concrete, ha encontrado un obstaculo
en la doctrina y el derecho positivo italiano, derivado de la maxima que se encuentra
expresada en su Constitucién, indicando que: el principio de que la responsabilita

penale & personale, sefialado en el articulo 27. Ese numeral funda expresamente:

La responsabilidad penal es personal. El acusado no se considera culpable
hasta la sentencia final. Las penas no pueden consistir en tratamientos
contrarios al sentido de humanidad y deben tener como obijetivo la reeducacion

de los condenados. No se permite la pena de muerte. (Traduccién propia).2%*

204 Costituzione della Repubblica italiana del 1947, articulo 27: La responsabilita penale & personale.
L'imputato, non & considerato colpevole sino alla condanna definitiva. Le pené non possono consistere
in trattamenti contrari al senso di umanita’ e devono tendere alla rieducazione del condannato. Non e’
ammessa la pena di morte. Consultado el 23 de julio de 2022, en
http://www.ub.edu/ciudadania/hipertexto/evolucion/textos/ci1947.html#:~:text=Constituci%C3%B3n%
20de%201a%20Rep%C3%BAblica%20italiana%20de%2021%20de%20diciembre%20de%201947.&t
ext=la%20Constitucion%20de%20la%20Republica%20italiana%20con%20el%20siguiente%20tenor.
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Este principio que establece el caracter personal de la responsabilidad penal
constituye en su jurisdiccion una limitacidén para que se responsabilice penalmente al
tercero ajeno a la actuacion delictiva, es decir, la Constitucion italiana exige como
requisito en materia penal, identidad entre quien despliega la conducta antijuridica
gue ha producido un resultado lesivo y quien es sancionado penalmente por ello. Esta
es mayoritariamente la posicion de la doctrina italiana y la de sus tribunales, como se

vera mas adelante.

De dichas circunstancias se extrae con claridad, la nocion de que en el orden
juridico italiano domina el principio “societas delinquere non potest” y asi lo ha

reiterado la jurisprudencia de la Corte Constitucional?°,

Es esta incompatibilidad juridica, la base por la cual en el Cédigo Penal de
Italia no se contempla la responsabilidad penal de las personas juridicas, eso si, ese
cuerpo normativo en su numeral 1972%, reconoce la responsabilidad pecuniaria de la
PJ de manera subsidiaria a la responsabilidad penal establecida en contra de quien
represente o administre la PJ, cuando el personero sea condenado penalmente y se
encuentre en estado de insolvencia para cubrir dicha obligacién econémica. En este

sentido el articulo 197, reza:

Las entidades con personalidad juridica, con excepcion del Estado, regiones,
provincias y municipios, en caso de que se pronuncie condena penal contra

guien las represente o administre, o se halle en relacién de dependencia con

&text=ltalia%20es%20una%20Republica%20democratica,0s%20limites%20de%20l1a%20Constitucio

n.

205 A efecto pueden verse las sentencias 363-1988, 1085-1988 y 487-1989, todas de la Sala Constitucional
Italiana.

206 Dicho numeral sefiala (en italiano), p.124:
https://www.tesisenred.net/bitstream/handle/10803/285167/nsildel.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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ellas, y se trate de un delito. que constituya una violacion de las obligaciones
inherentes a la calidad amparada por el culpable, o se cometa en interés de la
persona juridica, estan obligados a pagar, en caso de insolvencia del

condenado, una cantidad igual al importe de la multa o0 multa impuesta?®’.

De tal forma, que esta norma incorporada en la ley general penal puede ser
considerada una aproximacion a la aplicacion de una excepcion del principio que
establece que la responsabilita penale € personale, encontrandonos ante una forma
de responsabilidad objetiva derivada, con importantes consecuencias sancionatorias

para la corporacion.

Siendo esta una norma aislada y singular, su existencia no presentaria tanta
oposicion como si se da en el caso de la RPPJ por hecho de un tercero. Lo cierto es
gue, en ltalia, por las razones aludidas, se discute si esta medida con caracter
especial sea adecuada para el combate de la criminalidad empresarial y

organizada.?%®

Sin embargo, este no ha sido el Unico esfuerzo por tutelar la responsabilidad
de la PJ ni es hoy en dia el de mayor relevancia. Dentro de los distintos esfuerzos

reguladores que ha planteado el legislador italiano para abordar la probleméatica de la

207 Texto original: Gli enti forniti di personalita’ giuridica, eccettuati lo Stato, le regioni, le province ed i
comuni, qualora sia pronunciata condanna per reato contro chi ne abbia la rappresentanza o
'amministrazione, o sia con essi in rapporto di dipendenza, e si tratti di reato che costituisca violazione
degli obblighi inerenti alla qualita’ rivestita dal colpevole, ovvero sia commesso nelliinteresse della
persona giuridica, sono obbligati al pagamento, in caso di insolvibilita' del condannato, di una somma
pari allammontare della multa o del'ammenda inflitta.

208 En este sentido, puede verse a: Vincenzo Militello, La responsabilidad juridico-penal de la empresa

y de sus 6rganos en ltalia. 1era ed. (Barcelona: J.M. Bosch, 1996) 409-424.
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criminalidad empresarial y organizada, el proyecto de mayor interés actual es el

plasmado en el vigente Decreto Legislativo No. 231/2001.

En el contexto de la existencia de un vacio normativo que permita contrarrestar
efectivamente y prevenir la delincuencia derivada de la actividad empresarial, la
doctrina juridica y grupos politicos habian hecho eco de la necesidad de establecer
un régimen por medio del cual se regulard la responsabilidad de las personas
juridicas, teniendo ademas como parametro, la presion que se ejercia en el marco de
la Unién Europea, la OCDE y sus parametros constitucionales fuertemente arraigados

a su préctica judicial.

Fue a finales del afio 2000 que a través de la Ley No. 300, se empez6 a discutir
de manera formal, la incorporacion de una normativa especial que regulase la
responsabilidad de las personas juridicas. En ese sentido el parlamento italiano dio
tramite a la Ley y aprob6 el Decreto Legislativo No. 231/2001, que tuvo vigor a partir
del dia 08 de junio de 2001, incorporando al ordenamiento juridico la ley denominada:
“Disciplina della responsabilita degli enti per gli illeciti amministrativi dipendenti da

reato” 299,

Este cuerpo legal, compuesto inicialmente por 85 articulos, llegé efectivamente
a constituir en Italia un giro en el esquema de la responsabilidad de las corporaciones,
instaurando un modelo de imputacion de la responsabilidad administrativa dentro de
un proceso esencialmente de tutela penal. Esta fue la forma, a través de la cual el

legislador italiano encontré la manera de conciliar la imputacién de la responsabilidad

209 La regulacion sefialada puede consultarse en el siguiente enlace:

https://www.cdp.it/sitointernet/it/modello _organizz gest contr.page
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de la persona juridica y el principio arraigado a la cultura dogmatica juridica italiana

de “societas delinquere non potest”.

La Ley significo la incorporacion de una serie de postulados novedosas dentro
de la regulacion de responsabilidad italiana, en este tanto, dentro del presente analisis

cabe dedicar los siguientes pérrafos a ello.

Desde la perspectiva procesal, destaca que esta ley especial se fundamenta
en la interposicion de sanciones de naturaleza administrativa a través de un proceso
y garantias esencialmente penales. Este cuerpo normativo regula la imposicion de
sanciones administrativas, dentro de un proceso de naturaleza penal, al punto de que
su tramitacién se realiza a través de los Juzgados Penales, que procuran que se
respeten las garantias procesales penales de las corporaciones, tramitandose el
proceso en conjunto con las personas fisicas que sean identificadas como sujetos
activos -si los hubiese-. Este caracter innovador se acerca a una postura cuasi-penal,
gue como se ha indicado, busca con ello evitar y superar cualquier conflicto que se
derive de la aplicacion del principio de culpabilidad personal sefialado en el numeral

27 de la Constitucion Italiana.

En ese sentido, Laura Zufiga indica: “pretendiendo con ello salvar las
objeciones constitucionales de una responsabilidad propiamente penal personal y

acercandose a la postura de la sancién cuasi - penal.”?10

No obstante, dicha regulacion no ha escapado de vastas criticas sobre su
contenido, dado que se promulga la imposicion de sanciones administrativas a

personas juridicas derivadas de actos delictivos, dentro un proceso penal, e

210 Laura Zuhiga, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a las personas

juridicas. 3era ed. (Pamplona, Espafia: Editorial Aranzadi, 2009), p.152.
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impuestas por un juzgador de la jurisdiccidon penal, quien ademas puede decidir sobre
la aplicacion o no de los criterios de atribucion de responsabilidad en el caso concreto.
Debido a ello, un sector de la doctrina sefiala que se trata de un fraude de etiquetas
y que estariamos ante un enjuiciamiento completamente penal, aunque intente
disfrazarse de caracter administrativo a fin de justificar la vulneracién del precepto

constitucional inicialmente aludido?11.

Lo cierto, es que la competencia del juez penal para resolver sobre las
infracciones de las personas juridicas esta fundada en el articulo 36 del Decreto

Legislativo No. 231-2001, que establece las atribuciones del juez y determina:

1. La competencia para conocer de las infracciones administrativas de la
entidad corresponde al juez de lo penal competente para las infracciones de
las que dependan.

2. Para el procedimiento de determinacién de la infraccidbn administrativa de la
entidad, se observaran las disposiciones sobre composicién del tribunal y las
correspondientes disposiciones procesales relativas a las infracciones de las

gue dependa la infraccion administrativa.

La tutela italiana se caracteriza por tener pautas propias del modelo de hetero
responsabilidad o de responsabilidad vicarial. Ello debido a que la normativa
contempla la atribucién de la responsabilidad penal a la persona juridica por el sélo

acto penalmente relevante, que realice una persona fisica que cuente con un vinculo

211 Nelly Salvo, “Modelo de imputacion penal a personas juridicas: estudio comparado de los sistemas
espafiol y chileno”. Tesis para optar por el grado de Doctora. Departamento de Ciencia Politica y

Derecho Publico, Espafia, Universidad Autbnoma de Barcelona, 2014, p. 124.
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especial con la PJ (sea de hecho o formal), sea en beneficio de la empresa o por

cuenta de ella.

Dicho postulado se encuentra instaurado en el numeral 5 de esta regulacion,
en donde se establecen los criterios objetivos de responsabilidad. En ese sentido, se
determiné que los actos pueden ser cometidos por representantes, administradores o
unidades organizativas, por las personas que se encargan del control o de la
fiscalizacion, asi como cometidos por personas que estén bajo vigilancia de los

anteriores. En este tanto la traduccién del numeral 5 del Decreto 231/2001, determina:

1. La entidad es responsable de los delitos cometidos en su interés o en su
provecho: a) por las personas que ejerzan funciones de representacion,
administracion o direccion de la entidad o de una de sus unidades organicas
con autonomia financiera y funcional, asi como por las personas que ejercer,
aun de hecho, la direccion y control de estos;

b) por personas sujetas a la direccion o supervision de uno de los sujetos a que
se refiere la letra a).

2. La entidad no responde si las personas indicadas en el apartado 1 han

actuado en interés exclusivo propio o de terceros.?!2,

De conformidad con el modelo dogmatico de RPPJ vicarial en su modalidad de

sistema por identificacion, en contraposicion con el sistema “ampliado”, la regulacion

212 Texto en idioma original: 1. L'ente e' responsabile peri reati commessi nel suo interesse 0 a suo
vantaggio: a) da persone che rivestono funzioni di rappresentanza, di amministrazione o di direzione
dell'ente o di una sua unita' organizzativa dotata di autonomia finanziaria e funzionale nonche' da
persone che esercitano, anche di fatto, la gestione e il controllo dello stesso; b) da persone sottoposte
alla direzione o alla vigilanza di uno dei soggetti di cui alla lettera a).

2. L'ente non risponde se le persone indicate nel comma 1 hanno agito nell'interesse esclusivo proprio

o di terzi.
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italiana sélo sanciona a la PJ por actos cuando son cometidos por sujetos activos que
tengan la particularidad de ser considerados personas que adoptan las decisiones por
la empresa, alli es cuando, la responsabilidad de la persona fisica le es reprochable

para efectos de sancionabilidad, a la entidad.

En este sistema, para que la conducta cometida en el seno de la PJ sea
reprochable a la misma, es esencial que se corrobore que el delito sea realizado en
interés de la persona juridica o en su provecho, pues no se persiguen conductas que

pretendan beneficios ajenos a los de la corporacion.

Tanto el numeral 6to como el 7mo, sefialan una distincién en la forma en que
se va achacar la responsabilidad, dependiendo del sujeto individual que haya
cometido el hecho, es decir, como un modelo de doble via: en primer lugar, se regula
una presuncién iuris tantum de culpabilidad en el supuesto en que los hechos los haya
cometido alguna de las personas encontradas en el vértice de la empresa (art. 7 inciso
a). Dicha presuncion iuris tantum se establece a partir de la naturaleza propia de los
representantes, en la medida que se establece estos representan la voluntad maxima
de la corporacion; en segundo lugar, quedaria la forma en que se imputaria en caso
de que los hechos fuesen cometidos por los subordinados de la organizacion (art. 7

inciso b)).?13

En el primer escenario, la corporacion puede demostrar probatoriamente de
manera fehaciente que se ha tomado las medidas preventivas necesarias y

establecido un modelo de organizacion eficaz, con controles suficientes y necesarios

213 E| postulado detras de éste racional se encuentra plasmado en la exposicién de motivos de la norma
y se basa en el deber e interés que deben tener los representantes y/o accionistas de prevenir la

comisién de delitos, por medio del desarrollo del deber de vigilancia y control de la empresa.

164



para prevenir la comision del hecho. En tal sentido, la PJ no seria sancionada su

comprueba que:

a) El 6érgano de administracion ha adoptado y ejecutado efectivamente, antes
de la comision del hecho, modelos de organizacion y gestion adecuados para
la prevencion de delitos como los ocurridos;

b) La funcién de supervisar el funcionamiento y observancia de los modelos y
velar por su actualizacion se ha encomendado a un 6rgano de la entidad con
facultades autbnomas de iniciativa y control;

c) Las personas que cometieron el delito eludiendo fraudulentamente los
modelos de organizacion y gestion;

d) No hubo omisién o supervision insuficiente por parte del érgano a que se

refiere la letra b).

En el segundo caso, la norma supone una flexibilidad mayor para la empresa,
la cual sbélo debera demostrar que existian regulaciones internas y la persona
subordinada no las cumplié a cabalidad provocando asi la accion delictiva. Dichas

regulaciones deben cumplir expresamente con los siguientes requisitos:

a) Identificar las actividades dentro de las cuales se pueden cometer delitos;
b) Prever protocolos especificos destinados a planificar la formacién y
ejecucion de las decisiones de la entidad en relacién con los delitos a prevenir;
c) Identificar formas de administrar los recursos financieros adecuados para
prevenir la comision de delitos;

d) prever obligaciones de informacion frente al érgano encargado de supervisar

el funcionamiento y observancia de los modelos;
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e) implantar un régimen disciplinario adecuado para sancionar el

incumplimiento de las medidas sefialadas en el modelo.

La normativa previamente citada es un indicativo de que la imputacion de la
responsabilidad de la PJ en la legislacion italiana, emana de un defecto de
organizacion de la persona juridica, es decir, contempla la penalizacién de la PJ por
omitir su deber juridico de controlar los riesgos que genera el despliegue de su
actividad, a fin de impedir la comision de delitos derivados de su actividad, pues si
cumpliese con dicha obligacién no seria sancionada a pesar de haberse configurado

una actuacion delictiva en su seno.

Un detalle relevante, es que la regulacion italiana citada en su articulo 8, admite
la sancién a la PJ, aunque no resulte posible determinar objetivamente quién fue la
persona fisica que desplegé la actuacién delictiva o si esta es inimputable, aplicando
al igual que el resto de los ordenamientos analizados, el principio de autonomia entre

la responsabilidad penal de la persona fisica y la responsabilidad del ente.

En cuanto al sujeto destinatario de la norma es la persona juridica en sentido
amplio. El Decreto No. 231-2001 determina en su articulo primero de manera
especifica, que dirigida a todo “ente” con personalidad juridica propia reconocida
(teniendo entonces por tesis de principio un criterio formal, dejando de lado
descripciones materiales o casuisticas), pero también aplica a sociedades y
asociaciones privadas sin personalidad juridica formal, o como se conocen en el

ordenamiento costarricense, sociedades de hecho.

Ese mismo articulo en su inciso 3ero excluye de manera expresa como sujetos

activos, a algunas personas juridicas, como lo son el Estado y los entes publicos
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territoriales, asi como a aquellas que realicen funciones derivadas de la Constitucion

ltaliana.

La punibilidad se establece como consecuencia de un delito que esta
expresamente regulado y cuya sancion se encuentra determinada formalmente, ello
de acuerdo con el principio de legalidad que contempla el articulo 2 del Decreto.
Dichas sanciones derivadas de infracciones de la PJ, que recordemos son de indole
administrativa, se encuentran establecidas de manera taxativa en el articulo 9no de
la normativa. En términos generales son: a) sancidn pecuniaria, b) sanciones

interdictivas, c) la confiscacién y, d) la publicacion de la sentencia. (art. 9).

Al respecto, un mérito de la regulacion italiana es que normativiza una serie de
pautas que el juez debe seguir para establecer las distintas sanciones, lo que hasta
cierto punto objetiviza y estandariza la determinacion de la especie y el quantum de
las sanciones.?** Otro detalle relevante, es que no se contempla la disolucién de la
persona juridica como sancion y ademas establece como regla general, que la

inhabilitacion se puede extender a un maximo de 2 afios.

Otro aspecto de gran relevancia para este analisis es saber cuales conductas
podrian acarrear sancion para las PJ. En este tanto, de conformidad con el principio
de legalidad, toda conducta sancionable debe estar previamente normada de acuerdo
con los procedimientos legales. La legislacion italiana contempla un sistema de

sancionabilidad numerus clausus, que, pese a ello, contiene una gran variedad de

214 \/er articulos del Decreto No. 231/2001, numerados del 10 al 14.
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conductas tipicas por las que podria ser sancionada, las mismas se encuentran

determinadas expresamente en los articulos 24 y 25215 del Decreto 231/2001.

Hoy las sanciones para la PJ podrian derivarse de delitos vinculados a la
funcion publica, cometidos contra la administracion publica, delitos societarios,
abusos de mercado, extorsion, corrupcion, homicidio o lesiones culposas en materia
laboral, delitos con finalidad terrorista o de subversion, practicas de mutilacion de
organos genitales femeninos, esclavitud, prostitucion de menores y pornografia
infantil. Ademas, gracias a la Ley 146 del 16 de marzo de 2006, se incorporaron delitos
societarios de caracter internacional o trasnacional. En igual sentido, por medio de la
Ley 94 del 15 de julio de 2009 se introdujeron delitos relativos a la criminalidad

organizada.

Como un elemento relevante, dentro del modelo italiano es posible enumerar
cinco criterios de pertenencia del hecho delictivo de la persona fisica que hace sea

posible reprochar responsabilidad a la persona juridica?®:

- La pertenencia por destinacion: sucede cuando la persona juridica es

beneficiaria por un hecho delictivo cometido por una persona fisica.

- Pertenencia por la posicién del sujeto activo: la persona juridica
representa o posee un puesto de importancia dentro de la columna

vertebral de la empresa.

215 En caso de resultar de interés profundizar en las conductas tipificadas, puede consultarse el capitulo
tercero de la norma “Responsabilita’ amministrativa da reato”, en el siguiente enlace:

https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:decreto.legislativo:2001-06-08;231

216 Oscar Mena, La responsabilidad de las personas juridicas. (San José, Costa Rica: Editorial Juridica

Continental, 2019), pp. 90-92.
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- Pertenencia derivada del defecto de organizacion: sucede cuanto un
delito se comete en virtud de incumplimiento a un adecuado modelo de

prevencion y organizacion.

- Pertenencia por culpa de la organizacion: cuando se configura un riesgo
no permitido a la empresa, es decir, falla también el modelo de

prevencion.

- Pertenencia por la elusion no fraudulenta del modelo organizativo.

El arquetipo de responsabilidad de la persona juridica en ltalia, sin duda es un
modelo particular que responde a la necesidad de establecer sanciones a las nuevas
criminalidades y a cumplir con los mandatos de la Unién Europea, sin embargo,
parece gue no es la via adecuada para establecer este tipo de sanciones. Mas alla
del modelo doctrinal seguido, llama la atencion el uso de sanciones administrativas
(aunque materialmente no lo sean) y la interpretacion que ha sido plasmada a raiz del

numeral 27 de la Constitucion Politica.

No obstante, un elemento a resaltar dentro de la propuesta italiana es que logra
verse un intento real en cuanto al avance politico criminal y del derecho penal actual,
gue ha promulgado una revolucién a la dogmatica imperante: intentando vencer las
criticas del modelo de responsabilidad subjetiva y planteandose en funcion de
contrarrestar la criminalidad empresarial y econémica, pero en resguardo de las

garantias sustantivas y procesales del ordenamiento italiano.

La tutela italiana ademas de regular estos aspectos de interés para nuestro
analisis de la imputacion de la responsabilidad de la persona juridica, contempla una

serie de aspectos sustantivos y procesales adicionales de gran relevancia, a fin de
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contar con un modelo de imputacion integral. En este tanto, se evidencia que el
legislador italiano al momento de emitir el Decreto No. 231/2001, aplicé un
concienzudo procedimiento legislativo que implicé entender el fenbmeno criminal-
econdmico que se regula, adecuar la normativa a las particularidades de las personas
juridicas en contraposicion de las personas fisicas, comprendio los alcances del
proceso penal y sus garantias, asi como el principio de que el derecho penal es la

ultima ratio.

A fin de concluir esta Seccion y realizar un repaso sintético de lo investigado,
se torna adecuado resaltar que los ordenamientos juridicos estudiados, a saber, el
argentino, espafol y el italiano, cuentan con sistemas formales de imputacién de
responsabilidad de la persona juridica, que han promovido en respuesta al fenomeno
criminal econémico que afecta a la sociedad global y a cada uno de sus paises de

manera particular.

Tanto el legislador argentino como el espafiol pretendieron responder a
fendmeno criminal de manera integral, a través de una regulacién desde el Derecho
Penal, sirviendose de postulados semejantes en ambos paises y contando en el
primer caso con una normativa muy reciente (2017) que se encuentra aun en
desarrollo, mientras que, en el segundo, mas longeva y depurada a través de reformas
normativas y jurisprudencia de relevancia. Por su parte Italia cuenta con un modelo
muy particular, que se sirve del proceso y las garantias penales, a fin de establecer
una sancién administrativa derivada de la infraccion por la comisién de un delito en
su seno. En todos los casos, se incentiva la prevencion, el control y gestionamiento
del delito a través de programas de cumplimiento, denominados en lItalia como

modelos de organizacion y gestién para la prevencion de delitos
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Los Estados se han decantado por la aplicacién de postulados que conforman
la esencia del modelo doctrinal de responsabilidad vicarial, en algunos casos
empleando el sistema de agregacion, pero siempre refiriendo al arquetipo de hetero

responsabilidad.

Siendo contestes con lo anterior, se aprecia que en los tres paises estudiados
existe la aplicacion de la responsabilidad de forma independiente a la responsabilidad
de la persona fisica o inclusive, sin necesidad de que ésta Ultima deba
necesariamente individualizarse o determinarse dentro del proceso, clasificandose,

asi como una responsabilidad de la persona juridica autbnoma.

Aunado a ello, se aprecia como existe, grosso modo, reciprocidad en cuanto a
las conductas sancionables, siguiendo siempre la linea de regular inicialmente la
sancionabilidad por delitos relacionados a la funcién publica y posteriormente ir
ampliando la cobertura a delitos economicos, tributarios, defraudaciones, etc.,
respetando siempre algunas excepciones (como el caso espafiol que desarrolla
delitos de variada indole). En el caso de Italia y Espafia se consideran para el
reproche una gama amplia de delitos, mientras que, en sistema argentino, se

circunscribe un nimero muy limitado de delitos, partiendo de los funcionales.

Corresponde entonces en el siguiente titulo, comprender y analizar la situacion
del caso costarricense, a la luz de los modelos ya estudiados y en comparacion con

los ordenamientos detallados en lineas superiores.
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TITULO TERCERO: IMPUTACION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LA

PERSONA JURIDICA EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COSTARRICENSE

Desde una perspectiva socio-juridica suele suceder que los fendmenos
humanos que afectan negativamente a los Estados modernos se trasladen a
discusiones a nivel nacional y a raiz de estos es que los estratos de poder
institucionalizado, dentro de los que destacan los legisladores, generan respuestas
regularizadas. En el caso de la responsabilidad de la persona juridica en Costa Rica,
pese a que existe una fuerte criminalidad empresarial (y no pocas veces mal
entendida) que muchas veces pasa desapercibida a pesar de sus gravosas
implicaciones, fue mas bien la Asamblea Legislativa el ente que instauro la discusion
de una posible tutela de esta indole en el &mbito nacional. Eso si, una discusion

mucho mas célere que profunda.

Este proceso legislativo tuvo como resultado la Ley No. 9699, denominada:
Ley de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas sobre cohechos domésticos,

soborno trasnacional y otros delitos.

Para que esta tematica fuese contemplada de manera formal y discutida en la
Asamblea Legislativa, pasaron varios afios y algunos proyectos legislativos fallidos.
Aun asi, no es correcto afirmar que antes de esta la criminalidad derivada del seno

de la PJ, sea tan reciente y simple de abordar como su regulacion.

Es por ello, que no solo resulta relevante estudiar la normativa mencionada a
la luz de los modelos de responsabilidad analizados anteriormente, sino que, ademas,
conviene detallar la evolucion que ha tenido la regulacion sancionatoria de la persona
juridica en nuestro pais, lo cual, sin duda, brindard un panorama mas enriquecedor a

la presente investigacion.
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CAPITULO I: Evolucién de la persona juridica como sujeto de derecho en Costa

Rica.

En nuestro pais, no siempre se le ha reconocido a las personas juridicas las
caracteristicas y capacidades que gozan hoy en dia. Para comprender lo que es hoy
en dia este instituto, es oportuno, al igual que en el resto de los ordenamientos de
raiz latina, estudiar la influencia o su origen en el del Derecho Romano. En el caso
propiamente de las corporaciones su desarrollo fue marcado por los canonistas?!’,
naciendo desde aca la concepcion de la PJ como aquella organizacion destinada a la

acumulacion de patrimonio.

A partir de sus origenes romanos, se han ido asentando las bases para
determinar los alcances y responsabilidades de las personas juridicas v,
evolucionando paulatinamente sin presuponer la radical importancia que llegarian a

tener en la sociedad econémica global moderna.

No obstante, lo anterior, puede resultar altamente pretencioso detenerse a
abordar la construccion de las primeras acepciones histéricas referentes a la persona
juridica y su responsabilidad, lo cual, sin duda, generaria un desarrollo innecesario
durante la presente investigacion. Teniendo presente la premisa mencionada, lo que
se estima no puede pasar por desapercibido, es el desarrollo que ha tenido la persona
juridica a nivel nacional y cudles son los matices que rodean la responsabilidad

administrativa de las corporaciones en nuestro pais.

217 En palabras de Carlos Fernandez Sessarego: “Los canonistas van elaborando una teoria de la
corporacion y conjuntamente otra referente a la fundacion opuesta de la primera. Se trataba de la
“universitas personarum”al lado de la “universitas rerum”. Se va perfilando asi la idea de la personalidad
aplicada un conjunto de bienes aplicados a un fin”. Carlos, Fernandez, La Nocién Juridica de Persona.
2da. ed. (Lima, Peru: 1968), p.70.
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Seccion | El reconocimiento de la persona juridica en el ordenamiento juridico

costarricense.

Los paises que han inspirado su regulacién civilista en las tradiciones
francesas o espafiolas han adaptado en sus normativas un concepto de aceptacion
universal para la definicion de persona: “La definicion usual en los cédigos y textos de
derecho, tan repetida casi que parece casi imposible de determinar su origen, es la

que tiene por tal al ser “capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones”.?18

Remontandose a los principios del derecho, la palabra persona nace a partir
de construcciones del teatro, en donde su significado versaba sobre la mascara que
amplificaba la voz del autor (personare)?19, en donde en sus inicios se empleé para

identificar al individuo independientemente de su capacidad.??°

En este sentido, es oportuno mencionar que la sociedad es y siempre ha sido
un organismo compuesto de agrupaciones de una muy variada indole, con un afan e
intereses de agruparse para la consecucién de fines propios o actividades
econdmicas especificas. Costa Rica no ha escapado de esa realidad y con ello, ha
nacido la necesidad de regular dichas agrupaciones, tutela que paulatinamente fue

independizando a la agrupacién respecto de los individuos que la conforman.

218 Carlos Gutiérrez, Lecciones de Filosofia del Derecho. lera. ed. (Madrid, Espafia: Editorial Tridente
S.A., 1963), pp. 177.

219 “Etimoldgicamente encuentra su origen en la Grecia Clasica, donde servia para designar la mascara
con que se cubrian la cara los actores para representar las obras de teatro.” Carlos Gutiérrez,
Lecciones de Filosofia del Derecho. lera. ed. (Madrid, Espafia: Editorial Tridente S.A., 1963), pp. 177.
220 Bjen lo sefiala Victor Pérez: “como lo prueba el hecho de que Gayo, en el libro primero de sus
instituciones, dedicado al ius quod ad-personas pertinet, incluye dentro de las personas los esclavos
que eran considerados como objetos de derecho”. Victor Pérez, Existencia y Capacidad de las

Personas. 4ta ed. (San José, Costa Rica: LEX LOCI Ltda. 1977), p. 16.
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Bajo la anterior premisa y refiriendo al derecho civil costarricense
especificamente, no seria valido dejar de lado mencionar que este nace partir de las
fuertes construcciones de la corriente juridica del Derecho Romano??! y por supuesto,

del Derecho Espariol y del Derecho Francés.

Es asi como se han establecido algunas consideraciones dentro del derecho
privado costarricense a partir de la doctrina, para definir y reconocer a la persona
juridica como un actor en la realidad juridica de nuestro pais y ademas, ha servido

para definir sus elementos esenciales y sus atributos.

Como una serie de elementos béasicos, se puede partir de lo que el gran jurista
costarricense Alberto Brenes Cérdoba, sefiala como los requisitos minimos que debe
poseer una persona juridica para que nazca a la vida juridica, posea personalidad

juridica y sea reconocida dentro del ordenamiento de nuestro pais:

Para que una agrupacion humana pueda convertirse en persona civil es
preciso que en su formacién concurran determinados elementos capaces de
darle estructura. No todo grupo de personas por bien determinado que esté y
por claros que sean sus fines y su comunidad de accién, constituyen personas
juridicas. Frecuentemente se encuentran en la sociedad agrupaciones
humanas gue se forman para llevar a cabo determinadas actividades, pero que
No son personas y carecen, en consecuencia, de personalidad juridica. Nos

encontramos a menudo frente a las llamadas “juntas progresistas” que se

221 E| concepto de Universitas se reconoce como la acepcion mas correcta dentro de la Edad Media
para referir a los entes colectivos, mismo que nace de los escritos del Derecho Romano, en donde en
un principio hacia mencién a la comunidad como un conglomerado y luego muté para referir a las
corporaciones y los miembros que las componen. En este sentido, puede verse a: Santiago Panizo,
Persona Juridica y Ficcién. lera ed. (Pamplona, Espafia: Ediciones Universidad de Navarra S.A.,
1975), p. 156.

175



organizan para fomentar el adelanto de las localidades, los comités para erigir
monumentos en honor a algun ciudadano distinguido, o con el fin de destinar
fondos destinados a socorrer victimas de alguna calamidad o a enfermos que
no pueden atenderse adecuadamente por el Estado o sus instituciones; y otras
muy numerosas, por cierto, que tienen a su cargo organizar actividades
religiosas. Todas estas organizaciones tienen apenas una existencia natural y
la personeria de hecho de que gozan se las concede la sociedad en que
actuan, atendiendo al laudable propdsito en el que siempre se inspiran y a la
confianza de que disfrutan las personas que la forman. Pero no por eso puede
decirse que constituyen entidades de derecho capaces de obligarse como tales
0 que tienen personeria para comparecer ante los Tribunales como actores o
demandados. El fendmeno de la personificacion juridica requiere un proceso
de gestacién durante el cual deben formarse los distintos 6rganos o elementos
gue en definitiva habran de estructurar el nuevo sujeto de derecho. Los
elementos esenciales son tres: a) Una organizacion de personas o de bienes.

b) Un fin. c) El reconocimiento por parte del Estado.???

Teniendo en cuenta los elementos mencionados por parte del otrora jurista
Brenes Cordoba, reviste en oportuno comprender con detalle cada uno de estos, con
el fin de brindar una mayor comprension al reconocimiento de la persona juridica en
nuestro pais, a partir de las acepciones que el ordenamiento costarricense solicita.

Asi, referente a estos requisitos se logra endilgar:

222 Alberto Brenes, Tratado de las Personas, lera. ed. (San José, Costa Rica: Editorial Costa Rica,

1974), pp. 52-53.
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a) Organizacion de personas o de bienes: este elemento resalta la necesidad de
gue la persona juridica esté compuesta por un grupo de personas o de bienes,
por medio de los cuales se cumpla el fin de la persona juridica, en virtud de la
unificacion de un criterio de todos los actores que la componen. Brenes
Codrdoba lo plasma de la siguiente forma: “Esta comunidad de propdsitos y de
accion viene a ser una realidad un verdadero proceso de unificacion, en el cual
desaparecen las personalidades juridicas de sus asociados para dar lugar al
nacimiento de una nueva entidad”.??3

b) El fin: es el proposito licito el cual busca cumplir la agrupacion, es decir, el
motivo por el cual se ve constituida la nueva persona juridica y en virtud del
cual se ejecutan planes, acciones y proyectos para lograr su consecucion. El
tratadista costarricense lo resume de la siguiente forma: “Puede decirse que
en cierto modo el fin de la entidad viene a ser su causa, ya que se forman
justamente para realizar un objetivo. El fin debe reunir ciertos requisitos. En
primer término, debe ser licito (...). Debe ser también colectivo y no individual
(...). El fin debe ser, ademas, duradero o permanente, no meramente
transitorio. (...). También debe ser determinado y posible.”??*

c) Reconocimiento del Estado: referente a este elemento, debe seguirse el
procedimiento estatuido dentro de la ley para que el Estado reconozca a esta
agrupacion como una persona juridica y la dote de personalidad juridica,

autorizandola para actuar como una persona independiente. Brenes Cérdoba

223 Alberto Brenes, Tratado de las Personas, lera. ed. (San José, Costa Rica: Editorial Costa Rica,
1974), p. 53.
224 Alberto Brenes, Tratado de las Personas, lera. ed. (San José, Costa Rica: Editorial Costa Rica,

1974), pp. 53-54.
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lo plasma de la siguiente forma: “Su personalidad nace efectivamente desde el

propio momento en que el Estado las reconoce y las autoriza para actuar”.??°

Ahora bien, tratdndose del reconocimiento de la declaracion de existencia de
la persona juridica dentro del marco normativo costarricense, puede decirse que, en
sentido amplio y formal, este reconocimiento se dio en el afio de 1841 con el Cédigo
General, por medio de la primera recopilacion normativa oficial de nuestro pais, el
cual disponia de un Titulo relacionado al contrato en Compafiia y en lo que interesa,

sefalaba:

Articulo 1999: El contrato en comparfia es aquel por el cual, dos 0 mas
personas convienen en poner alguna cosa en comun, con el objetivo de

participar del beneficio que de ello pueda generar.

Articulo 2000: Toda sociedad debe tener un objeto licito, con tendencia al
interés comun de las partes. Cada socio debe contribuir a ella con su dinero U

otros bienes, o con su industria.226

Por su parte, en el Capitulo Il y el IV se continuaba regulando otras vicisitudes

de la persona juridica (en ese entonces reconocida como compainiia).

Mas adelante, en el afio de 1888 con el dictado del Codigo Civil actual (y las
modificaciones que se han suscitado con el tiempo), se establecia en la primera
edicion un apartado especial para el reconocimiento de las personas juridicas. Asi,
siguiendo la corriente romanica francesa plasmada en el Codigo de Napoleon, el

articulo 20 de esta primera edicion sefialaba:

225 Alberto Brenes, Tratado de las Personas, lera. ed. (San José, Costa Rica: Editorial Costa Rica,
1974), p. 54.
226 Republica de Costa Rica, Codigo General de 1841, 2da ed. 1858.
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“La capacidad juridica o aptitud para adquirir derechos y contraer obligaciones
es inherente a toda persona desde su existencia de un modo absoluto y
general; pero se modifica y limita, en las personas civiles por el convenio que
proceden o por la ley que las autoriza; respecto a las personas fisicas, por su

estado civil, su edad y por su capacidad fisica o legal”.??’

Desde la perspectiva meramente positiva, al igual que el ordenamiento
espafiol, Costa Rica opto6 por regular de manera expresa, también en su Codigo Civil,
la concepcion de la persona juridica, sin embargo, dicha regulacion se realiz6 de
manera genérica y no se hizo ahinco en la regulacion civil de los detalles propios de
la persona juridica, como si se hizo en otras normativas. Es entonces a través de
leyes especiales que el legislador funda el reconocimiento de los tipos especificos de
corporaciones y desarrolla sus elementos particulares (en este caso el Codigo de

Comercio).

Por su parte, el articulo 33 del Cédigo Civil?? de 1888 y su reforma de 1986
establecen: “La existencia de las personas juridicas proviene de la ley o del convenio

conforme a la ley. El Estado es de pleno derecho persona juridica”??°. Plasmando un

221 Asamblea Legislativa, “Ley N°63 “Cédigo Civil” del 28 de setiembre de 1887”7, San José, Costa Rica,
accedido 17 de octubre de 2022:

http://www.pgrweb.qgo.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_articulo.aspx?param1=NRA&nValorl

=1&nValor2=15437&nValor3=128040&nValor5=88928. Lo anterior puede complementarse con lo que

sefiala el numeral 201 del Cédigo de Comercio, referente a la disolucion de las sociedades.
228 Asamblea Legislativa, “Ley N°63 “Caédigo Civil” del 28 de setiembre de 1887, San José, Costa Rica,
accedido 17 de octubre de 2022:

http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_articulo.aspx?param1=NRA&nValorl

=1&nValor2=15437&nValor3=128040&nValor5=88928. Lo anterior puede complementarse con lo que

sefiala el numeral 201 del Codigo de Comercio, referente a la disolucion de las sociedades.
229 Articulo reformado por Ley No. 5476 de 21 de diciembre de 1973, articulo 2°. Por Ley N°7020 de 6

de enero de 1986, articulo 2°, su nimero fue corrido del 15 al actual.

179


http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_articulo.aspx?param1=NRA&nValor1=1&nValor2=15437&nValor3=128040&nValor5=88928
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_articulo.aspx?param1=NRA&nValor1=1&nValor2=15437&nValor3=128040&nValor5=88928
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_articulo.aspx?param1=NRA&nValor1=1&nValor2=15437&nValor3=128040&nValor5=88928
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_articulo.aspx?param1=NRA&nValor1=1&nValor2=15437&nValor3=128040&nValor5=88928

sistema de doble via para el nacimiento e incluso, a partir de este, el reconocimiento
dentro del ordenamiento costarricense: un acapite propio de la corriente legislativa,
por medio del cual pueden crearse instituciones de caracter publico o semiprivado y
el otro, una disposicion que permite a particulares crear sus propias asociaciones por

medio de las vias establecidas al efecto.

Es asi, entonces, que el ordenamiento juridico costarricense reconoce dos
grandes tipos de personas juridicas: las personas juridicas de caracter privado
(sociedades civiles, comerciales, asociaciones, etc.) y las personas juridicas publicas
(Estado, instituciones autonomas, entes, etc.) y un tercer grupo que surge de los entes

semiprivados.

Por su parte, el numeral 34 del Cédigo Civil también dicta que es conforme a
la Ley que las personas juridicas dejan de existir. A su vez el articulo 36 de ese mismo
cuerpo normativo determina que la capacidad juridica es inherente a las personas
durante su existencia, de un modo absoluto y general. Respecto de las personas
fisicas, “se modifica o se limita, segun la ley, por su estado civil, su capacidad volitiva
0 cognoscitiva o su capacidad legal(...)”. Mientras que en lo que interesa, la capacidad
juridica de las personas juridicas puede modificarse o limitarse “por la ley que las

regula”3,

Teniendo estas premisas, es el mismo Codigo Civil que regula lo atinente a la

personalidad juridica de las personas juridicas y en este caso particular, se encuentra

230 Asamblea Legislativa, “Ley N°63 “Cédigo Civil” del 28 de setiembre de 1887, San José, Costa Rica,
accedido 17 de octubre de 2022:

http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_articulo.aspx?param1=NRA&nValorl

=1&nValor2=15437&nValor3=128040&nValor5=88928. Lo anterior puede complementarse con lo que
sefiala el numeral 201 del Cédigo de Comercio, referente a la disolucion de las sociedades.
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estrechamente relacionada con las atribuciones que el ordenamiento le confiere en
virtud de su pacto constitutivo?3l, siendo el eje de su concepcion y desarrollo en el
mundo de lo juridico, y un atributo esencial de las agrupaciones de esta naturaleza,

accesorio de la vida misma de la persona juridica refiere:

“La personalidad juridica acompafa al sujeto durante toda su existencia y es
solamente con la muerte que desaparece en cuanto a las personas fisicas; en
las personas juridicas termina la entidad juridica cuando sobrevienen las
condiciones del hecho a las cuales la ley subordina la cesacion de su

existencia’?32,

Por su parte y en correlacion con los atributos de la responsabilidad, el

tratadista Alberto Brenes Cordoba enarbola:

“Capacidad es sinénimo de personalidad pues implica aptitud para derechos y

obligaciones, o, lo que es igual, para ser sujeto, activo o pasivo, de relaciones

231 “En cuanto a la capacidad de las personas juridicas, existen las tendencionias restriccionistas y las

expansionistas. De acuerdo con las primeras, seguidas del derecho inglés, francés y americano, la
capacidad de las personas juridicas esta limitada exclusivamente a la ejecucion del fin para el cual
fueron creadas, considerandose que su vida civil les ha sido dada para realizar una funcién, y que mas
alla de esta, no pueden hacer nada ni son nada. Segun las tendencias expansionistas, seguidas del
derecho italiano, el fin de las personas juridicas es ciertamente el motor interno que encauza su
actividad, pero no es la medida de las personas ni es un circulo cerrado en que su vida se agote, y
fuera de la cual se desvanezca como una sombra”. Alberto Brenes, Tratado de las Personas, lera. ed.
(San José, Costa Rica: Editorial Costa Rica, 1974), p. 70.

232 Victor Pérez, Existencia y capacidad de las Personas. lera ed. (San José, Costa Rica: LEX LOCI
Ltda., 1977), pp. 10. En este sentido, puede verse lo que sefiala el numeral 16 del Cédigo Civil: “la
entidad juridica de la persona fisica termina con la muerte de esta; y la de las personas juridicas cuando
dejan de existir conforme a la ley. Asamblea Legislativa, Ley N°63 “Cédigo Civil” del 28 de setiembre
de 1887, San  José, Costa Rica, accedido 17 de octubre de 2022:

http://www.pgrweb.qgo.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_articulo.aspx?param1=NRA&nValorl

=1&nValor2=15437&nValor3=128040&nValor5=88928. Lo anterior puede complementarse con lo que

sefiala el numeral 201 del Cédigo de Comercio, referente a la disolucion de las sociedades.
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juridicas. Pero esta aptitud en que consiste la personalidad o capacidad juridica
se despliega en dos manifestaciones: aptitud del sujeto para la mera tenencia
y goce de los derechos y aptitud para el ejercicio de estos y para concluir actos

juridicos.”?33

Conforme a lo anterior, a grandes rasgos se logra comprender la forma en que
el ordenamiento costarricense reconoce la persona juridica, desarrollando dos
grandes grupos (publicos y privados), dotdndolos de personalidad juridica para la

consecucion de sus fines.

Teniendo la capacidad de las personas juridicas presente dentro del
ordenamiento juridico costarricense, es que reviste de interés el analisis que sucede
sobre el &mbito de responsabilidad de estas corporaciones en nuestro pais y la forma

en que algunas normativas especiales la establecen.

CAPITULO II: Regulacién actual de la responsabilidad de la persona juridica en

Costa Rica.

Como se ha mencionado, la realidad criminal econdmica de nuestro pais ha
visibilizado la necesidad de establecer regulaciones sancionatorias para establecer y
achacar la responsabilidad a las personas juridicas, por actos derivados de seno y

gue vulneran bienes juridicos protegidos por el ordenamiento juridico.

En la actualidad, hay claridad en relacion con que la potestad sancionadora

gue ejerce el Estado a través del ius puniendi, puede ejercerse a través de la

233 Alberto Brenes, “Tratado de las Personas”’, 1era. ed. (San José, Costa Rica: Editorial Costa Rica,

1974), p. 69.
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jurisdiccién administrativa o por medio de la justicia penal, en el primer caso estamos

ante el ejercicio del derecho administrativo sancionatorio.

Asi, el andlisis que sucede se centrara en un estudio de las vicisitudes de la
responsabilidad administrativa y penal de la persona juridica en nuestro pais, los
elementos que convergen dentro de cada una, las normativas asociadas a ellas y en
el caso del area penal, un andlisis exhaustivo de la legislacion costarricense con los
modelos de responsabilidad ya estudiados. Por lo pronto, corresponde desarrollar el

ambito de responsabilidad administrativa de la persona juridica.

Seccion |: Ambito de responsabilidad administrativa de la persona juridica.

El derecho administrativo sancionatorio ha constituido la rama del Derecho a
través de la cual tradicionalmente se les han impuesto sanciones a las personas
juridicas dentro del orden juridico costarricense. La discusion sobre la imposibilidad
de delinquir de las corporaciones juridicas y la postura negativista del resumida en el
principio: societas delinquere non potest, ha sido el motivo principal de la atribucion

de la potestad sancionadora a este campo de la ciencia juridica, en muchos paises.

En Costa Rica histéricamente ha existido una tendencia normativa que ha
respaldado el principio de societas delinquere non potest, estableciendo Unicamente
la posibilidad de atribuir responsabilidad a las personas juridicas a través del derecho

administrativo y civiles.

Partiendo de la naturaleza misma de la sancion administrativa atribuible a las
personas juridicas, resulta oportuno comprender como a nivel doctrinario se ha
intentado establecer como criterio, una suerte de diferenciaciéon cuantitativa entre la
sancion penal y la sancion administrativa, al establecer que “las infracciones

administrativas solo tienen relacién con los hechos punibles de una menor gravedad,
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en tanto disminuye su peligrosidad social’?** y por consecuencia, la responsabilidad
penal se atribuye Unicamente ante hechos sumamente graves o perjudiciales a nivel

social.

La complejidad de la organizacion social requiere de la proteccién de una serie
de instituciones que son decisivas para la realizacion del individuo (Arroyo
Zapatero, Derecho Penal Econdémico y Constitucion). No todos los bienes
juridicos que una sociedad tiene pueden ser protegidos mediante el derecho
penal, por eso la tutela penal sélo se resguarda para algunos de estos bienes,
de acuerdo con su significancia para la convivencia humana, o bien, en el
marco que la Constitucion Politica o Carta Magna que cada pais otorga.
Independientemente de la tesis sobre bienes juridicos, que se siga, se afirma,
de manera unanime, que los bienes juridicos, tienen la funcion de permitir una
convivencia pacifica de la humanidad, y de ahi la transcendencia por

resguardarlos.?®

Sin embargo, resulta dificil pensar que este haya sido el motivo para no
reconocer dentro del ordenamiento costarricense la responsabilidad penal de las
corporaciones. Muy por el contrario, se podria intuir tal determinacion se encuentra

mas ligada a la discusion dogmatica sobre la imposibilidad de accién y culpabilidad

234 Sjlvana Bacigalupo, “La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas” (Tesis para optar por el
grado de doctora, Universidad Autbnoma de Madrid, Espafia), p. 272. Si bien, a nivel tedrico se podria
pensar en la posibilidad de que en Costa Rica este fuera el criterio para lo imposicion de sanciones
penales, lo cierto del caso, como ya fue mencionado, era que hasta antes del afio 2019 no se reconocia
la posibilidad de que las personas juridicas pudiesen delinquir y ser sancionadas en el ambito penal.

235 Soledad, Cortés Sandi, Entorno empresarial como nucleo problematico especifico en el Derecho
Penal, Reflexion critica de la coyuntura actual. Revista Judicial, Ed. No. 111, 2014. Consultado en:

https://escuelajudicialpj.poder-

judicial.go.cr/Archivos/documentos/revs juds/revista 111/PDFs/10 archivo.pdf
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atribuible a la PJ, que a un elemento cuantitativo diferenciador por la gravedad de los
hechos. Ello, pues es claro la criminalidad derivada del seno de la empresa, causa

cuantiosos perjuicios a muy diversos bienes juridicos de gran relevancia.

El legislador®®® venia decantandose desde hace afios por la regulaciéon de
responsabilidad a través de la tutela administrativa sancionatoria, teniendo como

sanciones principalmente la imposicion de multas pecuniarias e inhabilitaciones.

De esta manera, es oportuno hablar de un derecho administrativo sancionador
en sentido propio, que cubre a las personas juridicas, que puede ejemplarizarse en
normas como el Codigo de Normas y Procedimientos Tributarios, la Ley Organica de
Ambiente, entre otras. Dicho ejercicio del ius puniendi estatal podria resultar de una
bifurcacion del derecho penal, ya que si bien, en el caso en concreto no se habla de
actos delictivos per se, se han traslapado principios, garantias e incluso elementos
propios de las teorias de imputacion penales dentro del derecho administrativo

sancionador.

Lo anterior, cuenta con una dimension tal, que, dentro de la doctrina y
jurisprudencia administrativa sancionadora, se habla del principio de legalidad, de
tipicidad, debida intimacion e imputacién, principio ne bis in idem y el de culpabilidad,

la garantia del debido proceso, el derecho de defensa, entre otros.

236 En este sentido bien lo explaya Silvana Bacigalupo, al indicar: De todo ello, se puede deducir que
la delimitacion entre un hecho delictivo y una infraccion administrativa, empleando el principio de
subsidiaridad, depende en un amplio margen de la decision legislativa y no tiene un contenido legal
obligatorio, pero, que, en el &mbito central de los hechos delictivos graves, su punibilidad estad marcada-
por- criterios de contenido. En definitiva, la decision sobre lo que debe sancionarse por el Derecho
penal o lo que debe considerarse una infracciébn administrativa la toma el legislador. Silvana
Bacigalupo, “La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas” (Tesis para optar por el grado de

doctora, Universidad Autonoma de Madrid, Espafia), p. 272.
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En este sentido, resulta oportuno traer a colacion el voto numero 213-2012 de
las 10:25 horas del 08 de octubre de 2012, del Tribunal Contencioso Administrativo,

Seccion |, el cual, en lo que interesa, reza:

Es importante destacar, en primer término, que el régimen de sanciones
aplicable en materia tributaria comparte los principios propios del derecho
administrativo sancionador, como manifestacion del poder punitivo del Estado.
Desde esta perspectiva, y con los matices que le imprimen las particularidades
derivadas del ejercicio y cumplimiento de las funciones publicas, resultan
aplicables los principios y garantias del Derecho Penal, tal y como ha sido
reconocido por la propia Sala Constitucional. Resultan de especial relevancia
las exigencias propias de los principios de legalidad (y por ende, como corolario
de este, el de tipicidad) y de culpabilidad. De acuerdo con el primero, la
conducta desencadenante de la sancién debe estar contenida, de previo, en
una norma de rango legal, al menos en cuanto a sus elementos determinantes.
Lo anterior con la finalidad de garantizar el cumplimiento de los principios
constitucionales de tipicidad de la sancion (articulo 39 de la Carta
Fundamental) y de seguridad juridica, a fin de que los particulares puedan
tener conocimiento de las consecuencias que una conducta especifica

conlleva.23’

Teniendo presente los matices mencionados supra, el legislador costarricense
se decant0 por la creacion de una normativa procesal que establece todos los

elementos que se circunscriben y deben observarse dentro del procedimiento

287 Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién VI. Voto nimero 213-2012 de las 10:25 horas del 08

de octubre de 2012.
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administrativo sancionador de las conductas de las personas juridicas. Dicha norma
constituye la base para la determinacion de sanciones y la prevision normativa de los

preceptos basicos ya mencionados: La Ley General de la Administracion Publica.

En términos generales, Jinesta Lobo define los elementos méas importantes del
procedimiento administrativo regulado en la Ley General de la Administracién Publica,
estableciendo que “En este tipo de procedimiento administrativo se trata de garantizar
de forma amplia y suficiente el debido proceso, el derecho de defensa y el
contradictorio, por la naturaleza, trascendencia y complejidad de las cuestiones que

se debaten en el mismo.”238

Tampoco escapa el derecho administrativo sancionador de extrapolar los
preceptos de tipicidad y culpabilidad penal, aplicables con matices particulares dentro
del procedimiento a la hora de imponer una sancién correctiva. En ese supuesto y en
términos generales, se ha hablado de la tipicidad como la determinaciéon normativa
de conductas contrarias al ordenamiento juridico y por su parte, en lo que a la
culpabilidad refiere, se habla de dos vertientes: la primera subjetiva y la segunda

objetiva, a saber:

La legalidad es claro garante de como debe visualizarse correctamente el
asunto, resultando de especial relevancia la tipicidad y la culpabilidad, puestas
bajo una éptica de satisfaccion de interés general con fin del Estado. De esta
manera, el Derecho establece conductas y las tipifica con un presupuesto
factico determinado para que los operadores juridicos tengan y sepan a qué

atenerse en caso de incumplimiento. Lo anterior con la finalidad de garantizar

238 Erpesto Jinesta Lobo, “Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II”, 1era ed. (San José, Costa

Rica: Biblioteca Juridica Dike, 2001), p. 65.
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el cumplimiento del principio constitucional de seguridad juridica, a fin de que
los particulares puedan tener conocimiento de las consecuencias que una
conducta especifica conlleva. En este sentido, la forma particular en que se
tipifica un comportamiento incide de manera directa en cuanto a la culpabilidad
se refiere. Ello por cuanto ciertas faltas se erigen a partir de la concurrencia de
un elemento subjetivo (dolo o culpa), existen otras donde el punto medular gira
alrededor del incumplimiento mismo del deber impuesto por el ordenamiento,
con total abstraccién de criterios como la culpay el dolo (...), Ello va aparejado
a la prevision, por voluntad del legislador, de otras faltas que bien podrian
denominarse objetivas, al no estar estructuradas en torno a un elemento
subjetivo. En la materia tributaria, estas Gltimos se corresponden, en la mayoria
de los casos, con el incumplimiento de deberes formales, mientras que los
primeros, se encuentran vinculados a aquellos de naturaleza material, claro
estq, esta afirmacion de caracter general debe ser valorada en forma

casuistica, partiendo de la tipificacion de la conducta.?3®

Es asi, entonces, como se podria hablar de un injusto en materia administrativa
sancionatoria®*?, teniendo como premisa una conducta tipica, antijuridica y culpable,

gue daria lugar a la atribucién de responsabilidad de la persona juridica, sin distincién

239 Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion VI. Voto namero 201-2012 de las 10:55 horas del 28
de setiembre de 2012.

240 sjlvana Bacigalupo, desarrolla este concepto ampliamente dentro de su tesis para optar por el
Grado de Doctorado: “en el injusto administrativo no se trata de la lesién de un bien juridico, sino del
incumplimiento de disposiciones administrativas. En este sentido, el injusto administrativo carece de
un reproche ético y el contenido criminal de la accién del autor”. Silvana Bacigalupo, “La
Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas” (Tesis para optar por el grado de doctora,

Universidad Auténoma de Madrid, Espafia), pp. 154-155.

188



alguna por parte de la Administracion e incluso, por los Tribunales de Justicia de

nuestro pais.

Como un elemento relevante dentro del analisis plasmado la citada
jurisprudencia, es que se parte para efectos de la responsabilidad administrativa es
la posibilidad de aplicar una culpabilidad objetiva. Dicha responsabilidad objetiva
encuentra su aplicabilidad en un defecto de la organizacion (empresa), un
incumplimiento de alguna normativa u obligacion legal, cuando no se asumen

medidas de mitigacién de riesgos a lo interno, entre otros.

Asimismo, a nivel normativo relativo a la responsabilidad administrativa, es
posible identificar distintas regulaciones que establecen sanciones que podrian

alcanzar a las personas juridicas:

e La Ley No. 17 denominada “Ley Constitutiva de la Caja Costarricense del
Seguro Social”, contempla un Capitulo entero para el desarrollo de sanciones
a patronos por los incumplimientos a las obligaciones patronales dentro de la
relacion laboral. Esto logra apreciarse a partir del numeral 44 de dicho cuerpo
normativo*?4*

e En igual sentido, la Ley No. 7554 denominada “Ley Organica de Ambiente”,
dispone un Capitulo completo a partir del numeral 98 para la imposicion de
sanciones administrativas.

e Por otro lado, la Ley No. 2 denominada “Codigo de Trabajo” regula sanciones
administrativas e incluso, la responsabilidad objetiva de las personas juridicas

en su numeral 399.

241 adicionalmente podria derivar en un proceso penal en contra del representante legal de la persona

juridica por el delito de retencién indebida de cuotas obrero-patronales.
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e Bajo esa misma inteligencia, puede citarse la ley No. 4755 “Cdodigo de Normas
y Procedimientos Tributarios”, regulacién que dispone un acapite para las
sanciones administrativas. Como un elemento relevante, en el numeral 67 se
cita expresamente la responsabilidad de las personas juridicas dentro del

marco de esta ley:

Articulo 67.- Responsabilidad en persona juridica Los representantes,
apoderados, directores, agentes, funcionarios o los empleados de una persona
juridica, seran responsables por las acciones o las omisiones establecidas en
la presente ley. Tal responsabilidad no se presume vy, por tanto, esta sujeta a

la demostracion debida.?42

Inclusive, dicha normativa va mas alla en lo que formas de atribucion de la
responsabilidad de las personas juridicas refiere, teniendo como premisa el uso de
un modelo en donde no hace falta determinar la responsabilidad de un sujeto fisico a
la hora de imputar los actos a la empresa, elemento que comparte caracteristicas de
uno de los modelos de imputacion estudiados en el titulo segundo de este trabajo.

Asi, se lee en el articulado 72 de dicha ley:

Elemento subjetivo en las infracciones de las personas juridicas y que
constituyan unidad econémica o patrimonio afectado: Los sujetos pasivos
indicados en los incisos b) y c) del articulo 17 de este Cddigo seran
responsables en el tanto se compruebe que, dentro de su organizacion interna,

se ha faltado al deber de cuidado que habria impedido la infraccion, sin

242 Asamblea Legislativa, Ley No. 4755 “Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios” del 03 de
mayo de 1971, accedido 19 de octubre de 2022,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/normas/nrm_texto _completo.aspx?nValorl=1&nVa
lor2=6530
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necesidad de determinar las responsabilidades personales concretas de sus
administradores, directores, albaceas, curadores, fiduciarios y demas
personas fisicas involucradas y sin perjuicio de ellas.?*® (Resaltado es parte del

original).

A manera de sintesis, logra observarse como es aplicable la responsabilidad
administrativa a las personas juridicas en nuestro pais y la forma en que convergen
algunos elementos del derecho penal dentro del procedimiento administrativo, asi
como la existencia de algunas regulaciones que prevén sanciones en ésta ramay la
manera en la cual el ordenamiento e incluso la jurisprudencia, no realiza una especial
distincion para la imputacion de dicha responsabilidad a las personas incorporeas,
toda vez que, por el contrario, las reconoce como posibles responsables

administrativas.

En lo que respecta al andlisis que sucede, verificada la relevancia que ha tenido
la responsabilidad administrativa a efecto de sancionar a la persona juridica, es
procedente analizar la regulacién costarricense referente a la otra forma de

punibilidad estatal de los actos, la perspectiva sancionatoria penal.

Seccion ll:  Ley No. 9699: Responsabilidad de las personas juridicas sobre

cohechos domésticos, soborno transnacional y otros delitos.

En el marco de la insercién de Costa Rica dentro de la Organizacion para la

Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE), el legislador costarricense impulso

243 Asamblea Legislativa, Ley No. 4755 “Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios” del 03 de
mayo de 1971, accedido 19 de octubre de 2022,
http://www.pgrweb.qgo.cr/scij/Busqueda/Normativa/normas/nrm_texto _completo.aspx?nValorl=1&nVa
lor2=6530
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la implementaciéon de una regulacion legal capaz de establecer la fuente de la
imputacién penal de la responsabilidad de la persona juridica y con ello, tipificar una
serie de conductas desviadas que se enmarcan en la criminalidad econdémica

moderna.

Aunado a ello, la realidad criminal econémica, tanto local como global, ha
generado la necesidad de discutir sobre la posibilidad de sancionar y especialmente
tipificar una serie de conductas relacionadas con lo que conoce como delitos
bursétiles, de mercado de valores, societarios, de competencia, de monopolio,

bancarias, fraudes, delincuencia organizada, entre otros.

Asi, en el marco de la realidad local costarricense, debido a la globalizacién, el
gran desarrollo comercial, la facilidad y multiplicidad de conexiones y transferencias
comerciales con compafiias de otras latitudes y continentes, el desarrollo tecnoldgico,
la capacidad de que grupos econdmicos incidan en el mercado y en funcionarios
publicos, han mostrado la urgencia de ajustarse a las nuevas tendencias politico

criminales, desarrollando entonces regulaciones para sancionar a las corporaciones.

Es asi como, la confluencia de estas dos importantes situaciones: el ingreso a
la OCDE vy la influencia y visibilizacion de la criminalidad econémica actual, surge el
impulso para la discusidon legislativa del proyecto de “Responsabilidad de las
Personas Juridicas sobre Cohechos Domésticos, Soborno Trasnacional y otros
delitos”, tramitado bajo el expediente No. 21. 248 en la Asamblea Legislativa de

nuestro pais.

En tratdndose de la criminalidad econdémica, objeto de interés para esta
investigacion, durante la discusion de este proyecto de ley surgieron, con reservas,

algunos andlisis sobre ella y ademas, sobre los tipos de delitos que se pretendian

192



regular mismos que fueron escrutados por parte de ciertos actores socio-juridicos

estratégicos en la realidad nacional.

Sin embargo, previo a su respectiva discusion, es importante tener en cuenta
lo que el término criminalidad econdmica refiere, asi, en palabras de Arguello y

Harbottle:

La criminalidad econémica constituye un fendmeno complejo. El estudio de los
delitos econdmicos necesariamente debe hacerse teniendo una nocion de lo
que se ha denominado derecho penal econdmico, el cual se encuentra
relacionado con cuestiones concursales, societarias, bursétiles, del mercado

de valores, bancarias, de competencia, delitos entre otras.?*

Bajo la anterior premisa, es factible establecer entonces que la criminalidad
econdmica se encuentra estrictamente relacionada con los delitos que tienen esa
misma caracteristica o que de alguna forma, pueden afectar o influenciar dentro del
ambito de lo econémico. Aunado a ello, los autores de cita nos enarbolan también
una definicion del concepto de derecho penal econémico, asi: “El derecho penal
econdmico puede ser definido como el conjunto de normas juridico-penales que

protegen el orden econdmico”.?4°

Y en igual sentido, definiendo desde una 6ptica amplia el concepto de derecho

penal econémico, Bajo Pérez y Suarez sefialan:

244 Mariano Argiiello y Frank Harbottle, “Una Aproximacion al estudio de la Delincuencia Econémica”,
(Costa Rica) Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N°128, pp. 135-158 (junio, 2020), p. 136.
245 Mariano Arguello y Frank Harbottle, “Una Aproximacion al estudio de la Delincuencia Econémica”,

(Costa Rica) Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N°128, pp. 135-158 (junio, 2020), p.136.
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Desde la perspectiva amplia, se concibe el derecho penal econdémico como el
conjunto de normas juridico-penales que protegen el orden econdémico
entendido como la regulacion juridica de la produccién, distribucién y consumo
de bienes y servicios, visualizandose, entonces, el delito econédmico como
aquella infraccién que, afectando a un bien juridico patrimonial individual,
lesiona o pone en peligro, en segundo término, la regulacion juridica de la
proteccion, distribucion y consumo de bienes y servicios, pudiendo incluirse en
este gran grupo los delitos de insolvencia, la competencia ilicita, la usura, la
estafa, los fraudes alimentarios, los delitos laborales y los delitos relacionados
con la actividad de las sociedades mercantiles, la receptacion, malversacion
de caudales publicos, la falsedad de documentos, los delitos contra el medio

ambiente, etc.246

Asi, los autores Arguello y Harbottle enarbolan unas series de caracteristicas
relativas a la criminalidad econdmica, enumerando las acepciones que estiman
esenciales al hacer uso de este término, a saber: objeto, sujeto activo, apariencia de
legalidad, relacion con la criminalidad organizada, la posibilidad de que sea un acto

con afectaciones internacionales. Ellos lo plasman de la siguiente manera:

246 Bajo Fernandez, M, Pérez Manzano M. y Suérez Gonzélez, C., Manual de derecho penal. Parte
especial (Delitos patrimoniales y econémicos), (Madrid, Espafia: Editorial Centro de Estudios Ramon
Areces, 1987), p.103. De igual forma Tiedemann enarbola: “sefiala que el derecho penal econdémico
puede ser definido desde una perspectiva criminolégica y desde una perspectiva juridico-dogmaética.
En el primer caso, la concepcién se basa, en parte, en las extensas repercusiones que generan los
delitos econémicos (en la economia nacional 0 en sus componentes) y, en parte, en el abuso de la
confianza necesaria para el trafico econdémico, no una simple confianza individual de los agentes del
mercado, sino como en una confianza institucionalizada”. Klaus, Tiedemann, Manual de derecho penal

econdmico. Parte general y especial. 1lera ed. (Valencia, Espafia: Tirant lo Blanch, 2010), p. 83.

194



a) Tiene por objeto la obtencién de un beneficio econémico, como cualquier
otra actividad econdmica, por lo que su conducta se funda en elecciones

racionales basadas en una valoracion de coste/beneficio de sus actos.

b) Es profesional y su comportamiento puede caracterizarse por la falsificacion
de instrumentos mercantiles en vigor o instrumentos publicos para lograr sus
propositos de lucro; la alteracion fraudulenta de balances; la utilizacién de
procesos normales de la economia y las finanzas — créditos, subvenciones,
exenciones de impuestos — para su propio provecho; la utilizacién de “paraisos
fiscales” para evadir tributos; la manipulacién de medios de comunicacion a

distancia; la utilizacion de los recursos informaticos, etc.

c) Tiene una relacién estrecha con la criminalidad organizada, precisamente
porque esta Ultima actia movida por el afan de lucro y porque modernamente

la mayoria de los delitos econdmicos se cometen a través de empresas.

d) La criminalidad econdmica esta caracterizada por la aparente legalidad de

los actos que conforman.

e) Es internacional, situacién que se debe principalmente al paulatino proceso

de la globalizacién econémica.?*’

Laura Zudiga, por su parte, expone la criminalidad econdémica desde la Optica
empresarial, teniendo como base, la potencialidad de generaciéon de riesgos a los

bienes juridicos por parte de las empresas:

247 Mariano Argiiello y Frank Harbottle, “Una Aproximacion al estudio de la Delincuencia Econémica”,

(Costa Rica) Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N°128, pp. 135-158 (junio, 2020), p. 139.
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Uniendo las variables sociales de riesgo, nuevo modelo organizativo empresa-
red y redes de la criminalidad organizada y las empresas ilicitas, tenemos que
la empresa, como principal nucleo de toda esa dinamica econémica de la
nueva sociedad, se constituye en el principal agente generador de riesgos para
bienes juridicos. No s6lo cuando estan instrumentalizadas para la comision de
crimen organizado (terrorismo, trafico de drogas, blanqueo de dinero, etc.),
sino también cuando por politicas de organizacion defectuosas o negligentes,
producen graves lesiones a bienes juridicos colectivos (que estan en relacion
con bienes juridicos individuales), como el medio ambiente, salud publica,

hacienda publica, seguridad en el trabajo, etc.?*®
Y continta manifestando:

La trascendencia social y criminolégica de esta criminalidad se ha puesto en
evidencia cuando estudios cientificos demostraron que una gran cantidad de
los delitos que se perpetran en la sociedad han sido cometidos en el seno de
una empresa econémica, de los cuales muchos de ellos permanecen en la cifra
negra. Asi, un estudio de Max-Planck Instituto en Alemania demostré que el
80% de los delitos econdmicos que se cometieron en ese pais durante los afios

de 1974 y 1985 fueron realizados en el seno de una empresa.?*°

Teniendo dichas acepciones claras, puede hablarse de la necesidad de regular

en nuestro pais la responsabilidad para las personas juridicas frente delitos de

caracter econémico, de ahi, ademas, la importancia que transversalmente corria por

248 Laura Zuhiga, Bases para un modelo de imputaciéon de responsabilidad penal a las personas

juridicas. 3era ed. (Pamplona, Espafia: Editorial Aranzadi, 2009), p.105.

249 Laura Zuhiga, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a las personas

juridicas. 3era ed. (Pamplona, Espafa: Editorial Aranzadi, 2009), p.106.
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el proyecto de ley No. 21.248, hoy en dia ley No. 9699 “Responsabilidad de las
personas juridicas sobre cohechos domésticos, soborno transnacional y otros delitos”,
teniendo especial hincapié el hecho que: “La criminalidad econdmica es, salvo
irrelevantes excepciones, criminalidad empresarial, esto es, se comete a través de

una empresa jerarquicamente estructurada y organizada en puestos de trabajo.”?>°

La necesidad de regular la responsabilidad de las personas juridicas, no solo
logra determinarse desde un analisis a nivel doctrinario o desde una comprension de
los riesgos actuales del mercado econdmico, sino que, puede verse ademas

plasmada en algunas de las discusiones del proyecto de ley No. 21.248.

En la participacibn que se le otorga a actores sociales - juridicos e
institucionales dentro de la Comisién de la Asamblea Legislativa, se puede ver como
gueda por manifiesto esta necesidad. Asi, la propia fiscal general de la Republica de
Costa Rica en ese momento, Emilia Navas Aparicio, en el informe rendido a paginas

140 y siguientes del expediente de la mencionada Comision, se lee:

Es relevante destacar que la iniciativa de ley presentada por el Poder Ejecutivo
establece la responsabilidad penal de las personas juridicas sobre
cohechos domésticos, soborno trasnacional y otros delitos contenidos
en la ley contra la corrupcién y enriquecimiento ilicito (sic), ley 8422 y
demaés delitos contra los deberes de la funcién publica Uunicamente,
dejando por fuera otros delitos graves, entre ellos los delitos
ambientales, tributarios, aduaneros, legitimacién de capitales y/o lavado

de activos, trata y trafico de personas, terrorismo, hechos de gran

250 Mariano Argiiello y Frank Harbottle, “Una Aproximacién al estudio de la Delincuencia Econémica”,

(Costa Rica) Revista Judicial, Poder Judicial de Costa Rica, N°128, pp. 135-158 (junio, 2020), p.139.
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lesividad e impacto econdmico social al pais, su posicién anivel regional
e internacional, quedando un grado de vulnerabilidad y desventaja con

otros paises.?®! (Resaltado y subrayado son del original).

Del texto transcrito, se evidencia una seria necesidad y hoy limitacién con la
gue cuenta actualmente Ley No. 9699, la cual es compartida por el Ministerio Publico
en el tanto, solo se regulan una cantidad muy limitada de delitos, especificamente 24
tipos penales, dejando por fuera una gran cantidad de ambitos en que la criminalidad
econOmica y empresarial actual encuentra asidero y vulnera bienes juridicos de
relevancia. En tal sentido, se desprende que para la Fiscalia hay una necesidad de
ampliar la responsabilidad de la persona juridica a otra gran cantidad de delitos de
naturaleza econémica y organizada, a fin de lograr una tutela adecuada del fenomeno

criminal que se confronta.

Bajo esa misma premisa, cobra relevancia la posicion de la Defensa Publica
del Poder Judicial, dentro del informe rendido a la Comision mencionada supra, por
la otrora jefa de la Defensa a nivel nacional, la sefiora Diana Montero Montero, al
sefalar la necesidad de regular los delitos econémicos cometidos por parte de las

empresas:

Resulta preocupante el problema de la Corrupcion y sus efectos sobre el pais
y su poblacion. Por ello, la Defensa Publica de Costa Rica se encuentra
totalmente identificada en la necesidad de generar herramientas legales,

necesarias y proporcionadas para que este problema desaparezca, o al menos

21asamblea Legislativa, Proyecto de ley No. 21.248 “Responsabilidad de las personas juridicas sobre

cohechos domésticos, soborno trasnacional y delitos domésticos”, pp. 140-141.
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disminuya, potenciando la competitividad del pais y fortaleciendo las dinamicas

de desarrollo social y econémico.2%?
Asimismo, logra observarse el informe del Ministerio de Justicia y Paz:

Sin embargo, reconocemos igualmente que en un mundo cada vez mas
interconectado, el fendmeno de la corrupcién no respeta fronteras nacionales.
Por el contrario, cada vez son més las compaiiias trasnacionales, locales o
extranjeras, que hacen negocios con los Gobiernos y que por lo tanto puede

existir el riesgo de que cometan actos de corrupcion.?53

Por su parte, el informe Juridico rendido por parte del despacho de la Asamblea

Legislativa sefala:

Hay una caracteristica econdmica fenomenoldgica concurrente en la
delincuencia econémica o de corte empresarial: La comision de los
comportamientos ilicitos se realiza desde el ambito de decision de los 6rganos
directivos constituidos de manera ilicita. Esta manifestacién criminoldgica ha
ocasionado una reaccion politico criminal, desde la perspectiva sistematica del
delito. (...)De esta manera, se pretenden tutelar de forma mas efectiva bienes
juridicos como la economia nacional, los intereses de los consumidores, el

medio ambiente, entre otros.2%*

22Asamblea Legislativa, Proyecto de ley No. 21.248 “Responsabilidad de las personas juridicas sobre
cohechos domésticos, soborno trasnacional y delitos domésticos”, p.160.
253psamblea Legislativa, Proyecto de ley No. 21.248 “Responsabilidad de las personas juridicas sobre
cohechos domésticos, soborno trasnacional y delitos domésticos”, p. 264.
254 Asamblea Legislativa, Proyecto de ley No. 21.248 “Responsabilidad de las personas juridicas sobre

cohechos domésticos, soborno trasnacional y delitos domésticos”, p. 745.
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Y se continua apreciando: “Sin entrar en la discusién dogmatica acerca de la
conveniencia 0 no de considerar sujeto penal a la empresa, lo relevante desde el
punto de vista criminoldgico es analizar qué aporta el castigo de la persona juridica a

la evolucion de la de la delincuencia econdmica.”?%®
En igual sentido, se arguye:

La criminalidad presenta hoy nuevas formas, que requieren una revision de las
categorias dogméticas penales tradicionales, para poder resguardar
importantes bienes juridicos de lesiones que se producen a través de la
criminalidad de la empresa. Deben buscarse nuevas formas para poder
sancionar penalmente a las personas juridicas y asi evitar la impunidad que

usualmente se presenta en este tipo de criminalidad.?%°

Asimismo, el entonces diputado Gustavo Viales Villegas, apuntaba en la
discusién del proyecto de ley: “Los modelos econdmicos en el mundo y evidentemente
en Costa Rica han cambiado a como han cambiado también las formas de hacer los
negocios, de interrelacionarse, de tener cercania con el Poder Ejecutivo y con

diferentes instituciones dentro del pais.”?*’

Bajo el mismo andlisis l6gico referente a como ha venido evolucionando los

fendmenos econdmicos y criminales, en la discusion del Proyecto de Ley en la

255 Asamblea Legislativa, Proyecto de ley No. 21.248 “Responsabilidad de las personas juridicas sobre
cohechos domésticos, soborno trasnacional y delitos domésticos”, p.746.
256 Asamblea Legislativa, Proyecto de ley No. 21.248 “Responsabilidad de las personas juridicas sobre
cohechos domésticos, soborno trasnacional y delitos domésticos”, p.748.
257 Asamblea Legislativa, Proyecto de ley No. 21.248 “Responsabilidad de las personas juridicas sobre

cohechos domésticos, soborno trasnacional y delitos domésticos”, p.1110.
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Asamblea Legislativa, quien fuere en su momento diputado, sefior Walter Mufioz

Céspedes, manifesto:

Y dicho esto, me parece que el tema en un pais como Costa Rica, donde el
lavado de dinero, el narcotréafico y tantas actividades ilicitas se dan todos los
dias, y se cobijan bajo personas juridicas, nos debe hacer llamar a la reflexién
sobre la necesidad de aprobar este proyecto e ir mas all4d. Mas alla con una

serie de temas importantes que tienen que ver con las personas juridicas.?®®

Es asi, como se denota la relevancia que dicho proyecto tuvo y ha tenido para
el pais, no solo en el marco de ingreso a la OCDE, sino que, ademas, por la
importancia que le asiste a la hora de ser un intento para regular ciertos delitos

relacionados con la criminalidad econ6mica empresarial.

No obstante, un andlisis detenido de las Actas de Discusion de la Asamblea
Legislativa (como se vio), asi como del proyecto de ley presentado, la hoy ley No.
9699 “Responsabilidad de las personas juridicas sobre cohechos domeésticos,
soborno transnacional y otros delitos”, logra acreditar que esta normativa no responde

adecuadamente a la realidad criminal econémica costarricense.?%°

En primer lugar, dicha aseveracion se sustenta en el marco de la discusion
suscitada en el tramite y aprobacion de la ley en cuestion, son un sinniumero de
referencias las que remiten exclusivamente a los delitos de corrupcién y soborno

transnacional (que, si bien son parte de un conglomerado de los delitos de

28Asamblea Legislativa, Proyecto de ley No. 21.248 “Responsabilidad de las personas juridicas sobre
cohechos domésticos, soborno trasnacional y delitos domésticos”, p.1165.

259 Debe tenerse presente que para arribar a dicha aseveracion se parte de postulados doctrinarios
referentes a la criminalidad econémica y los delitos del ambito penal econdémico, ya analizados ambas

acepciones en lineas inferiores, siendo estas las bases para el analisis que se desarrolla.
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econdémicos, no comprende su mayoria). Asi, a modo de ejemplo, logra verse que se

refieren a “Acciones delictivas vinculadas al ejercicio de la funcién publica”.2%%

En esa misma linea de pensamiento, se aprecia este elemento desde la
iniciativa inicial del proyecto de ley, en donde en los motivos que le asisten a los

proponentes, se enarbola:

No se trata de un fenédmeno local (la corrupcion), tampoco se circunscribe a los
funcionarios publicos de rangos inferiores. Por el contrario, el fendbmeno de la
corrupcion, entendida por Pablo Barahona Kruger como la “inobservancia de
la legislacion, por parte de aquellos funcionarios publicos, que se encuentran
en posicion de garantes de la aplicacion efectiva de la misma y de aquellos
sectores civiles (empresas - incluidos los medios de comunicacién, partidos
politicos, sindicatos o ciudadanos), que lejos de exigir el cumplimiento del
derecho, se constituyen en corruptores, instigando por medio de presiones 0
dadivas, la comisién de actos de caracter ilicito que uno a uno componen el
gran bulto de la corrupcion”, se ha tornado trasnacional, con la participaciéon
activa de las empresas como agentes corruptores y en la cual, participan como
actores de los estratos mas altos de la funcién publica, aquellos definidos por

Sutherland como delincuentes de cuello blanco.?%?

De la cita anterior, se sustrae que los motivos que dieron pie al expediente

legislativo se circunscriben a los delitos relativos a la participacion de empresas y

260 Asamblea Legislativa, Proyecto de ley No. 21.248 “Responsabilidad de las personas juridicas sobre
cohechos domésticos, soborno trasnacional y delitos domésticos”, p. 1132. En igual sentido, puede
revisarse ampliamente el expediente de la Asamblea, encontrando mudltiples referencias a esta
situacion.

261 Asamblea Legislativa, Proyecto de ley No. 21.248 “Responsabilidad de las personas juridicas sobre

cohechos domésticos, soborno trasnacional y delitos domésticos” p. 2.
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funcionarios publicos, teniendo estos ultimos un rol fundamental para la creacion de
la hoy ley No. 9699, siendo este entonces el componente esencial en la promulgacion
de dicha normativa (los delitos que puedan cometer o cometerse a través de los

funcionarios publicos).

Por su parte, en lo que refiere al cuerpo de la ley compuesto por 41 articulos y
un transitorio, contiene un catalogo de delitos de corrupcién y funcionales, dejando
por fuera otros delitos econdmicos importantes y relevantes dentro de la realidad

criminal nacional y global.

Al respecto debe apuntarse que la Sala de Casacidén Penal de nuestro pais,
realizd un esfuerzo relevante, a fin de realizar lo que titulé como “Propuesta de Sala
de Casacién Penal, Responsabilidad Penal de la Persona Juridica”, a través del cual,
teniendo pleno conocimiento e interaccion directa con la delincuencia de nuestro pais,
recomendaba abrir el catdlogo de delitos perseguidos a una amplia gama de
delincuencias adicionales a las funcionales, cuando estimé en el articulo 3 de la

propuesta:

Las personas juridicas seran responsables por la comision de delitos graves,
delitos ambientales, tributarios, aduaneros, los contemplados en la Ley contra
la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito, nimero 8422 y los demas ilicitos
contra los deberes de la Funcién Pablica. Por delito grave se entendera el que
dentro de su rango de penas pueda ser sancionado con prision de cuatro afios

0 Mas.262

262 sala de Casacion Penal, Propuesta Sala de Casacion Penal. Responsabilidad Penal de la Persona

Juridica. Costa Rica. Consultado el 20 de octubre de 2021, en: https://unmejorpj.poder-

judicial.go.cr/images/Documentos/Responsabilidad-penal-de-persona-juridica.pdf
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En el articulo primero de la Ley No. 9699, por un lado, se define el objeto de la
Ley y por otra parte, en lo que es considerado un tipo en blanco, se hace la referencia
a una lista taxativa de delitos en los que aplica la imputacion de la RPPJ,

determinando lo siguiente:

Articulo 1- Objeto de la presente ley:

La presente ley regula la responsabilidad penal de las personas juridicas
respecto de los delitos contemplados en la Ley N°8422, Ley contra la
Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcion Publica, de 6 de octubre
de 2004, en sus articulos 45, 47, 48, 49, 50, 51, 52, 55, 57 y 58 y los delitos
contemplados en la Ley N°4573, Cadigo Penal, de 4 de mayo de 1970, en sus
articulos 347, 348, 349, 350, 351, 352, 352 bis, 353, 354, 355, 361, 363, 363
bis y 368 bis, el procedimiento para la investigacion y el establecimiento de
dicha responsabilidad penal, la determinacién de las sanciones penales
correspondientes y la ejecucion de estas, asi como los supuestos en los cuales
la presente ley resulta procedente.

Lo anterior, sin perjuicio de la responsabilidad penal individual de las personas
fisicas por la comision de cualquiera de los delitos mencionados en el parrafo

primero de este articulo.?53

La primera observacion que habria que hacer, es que el Legislador terminé
para la Ley, un objeto muy amplio a través del cual se persigue la finalidad de
establecer los fundamentos sustantivos y procesales para la imputacion de la

responsabilidad penal de la persona juridica en el pais. Este objeto abarcaria la

263pAsamblea Legislativa, “Ley 9699: Responsabilidad de las personas juridicas sobre cohechos
domeésticos, soborno trasnacional y delitos domésticos del 10 de junio de 2019”. Alcance 130 a la
Gaceta, No. 108, (11 de junio, 2019).
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regulacion especial de todo el proceso penal de las personas juridicas, que engloba

desde su etapa de investigacion hasta la etapa de ejecucion.

El mismo numeral determina que aplicacion es exclusiva a la lista taxativa de
delitos, que como ya se habia adelantado y criticado, esté circunscrita a conductas
de corrupcién en la funciéon publica. Este sentido, el numeral 45264 de la Ley No. 8422
refiere al delito de enriquecimiento ilicito, por su parte el articulo 472%° hace referencia
al delito de receptacion, legalizacion o encubrimiento de bienes o legitimacion de

activos; el numeral 482 remite al delito de legislacion o administracion en provecho

264 Articulo 45.-Enriquecimiento ilicito. Serd sancionado con prisién de tres a seis afios quien,
aprovechando ilegitimamente el ejercicio de la funcion publica o la custodia, la explotacion, el uso o la
administracion de fondos, servicios o bienes publicos, bajo cualquier titulo o modalidad de gestion, por
si o por interpdsita persona fisica o juridica, acreciente su patrimonio, adquiera bienes, goce derechos,
cancele deudas o extinga obligaciones que afecten su patrimonio o el de personas juridicas, en cuyo
capital social tenga participacién ya sea directamente o por medio de otras personas juridicas.

265 Articulo 47- Receptacion, legalizacion o encubrimiento de bienes o legitimacion de activos. Sera
sancionado con prision de uno a ocho afios, quien oculte, asegure, transforme, invierta, transfiera,
custodie, administre, adquiera o dé apariencia de legitimidad a bienes, activos o derechos, a sabiendas
de que han sido producto del enriquecimiento ilicito o de actividades delictivas de un funcionario
publico, cometidas con ocasién del cargo o por los medios y las oportunidades que este le brinda.
Cuando los bienes, dineros o derechos provengan del delito de soborno transnacional, a la conducta
descrita anteriormente se le aplicara la misma pena, sin importar el lugar donde haya sido cometido el
hecho ni si esta tipificado como delito el soborno transnacional en dicho lugar.

265 Articulo 48.- Legislacion o administracion en provecho propio. Sera sancionado con prision de uno
a ocho afios, el funcionario publico que sancione, promulgue, autorice, suscriba o participe con su voto
favorable, en las leyes, decretos, acuerdos, actos y contratos administrativos que otorguen, en forma
directa, beneficios para si mismo, para su conyuge, compafiero, compafiera 0 conviviente, sus
parientes incluso hasta el tercer grado de consanguinidad o afinidad o para las empresas en las que
el funcionario publico, su cényuge, compafiero, compafiera o conviviente, sus parientes incluso hasta
el tercer grado de consanguinidad o afinidad posean participacion accionaria, ya sea directamente o
por intermedio de otras personas juridicas en cuyo capital social participen o sean apoderados o
miembros de algun érgano social.

Igual pena se aplicara a quien favorezca a su conyuge, su compafiero, compafiera o conviviente o a

sus parientes, incluso hasta el tercer grado de consanguinidad o afinidad, o se favorezca a si mismo,
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propio, el 49%%7 regula el delito de sobreprecio irregular, el 50%%8, por su parte,
establece al delito de falsedad en la declaracion de bienes y servicios contratos, el

51289 tipifica el pago irregular de contratos administrativos, el articulo 52270 establece

con beneficios patrimoniales contenidos en convenciones colectivas, en cuya negociacion haya
participado como representante de la parte patronal.

267 Articulo 49.- Sobreprecio irregular. Sera penado con prision de tres a diez afios, quien, por el pago
de precios superiores o inferiores - seglin el caso- al valor real o corriente y segun la calidad o
especialidad del servicio o producto, obtenga una ventaja o un beneficio de cualquier indole para si o
para un tercero en la adquisicion, enajenacién, la concesion, o el gravamen de bienes, obras o servicios
en los que estén interesados el Estado, los demas entes y las empresas publicas, las municipalidades
y los sujetos de derecho privado que administren, exploten o custodien, fondos o bienes publicos por
cualquier titulo o modalidad de gestion.

268 Articulo 50.- Falsedad en la recepcion de bienes y servicios contratados. Sera penado con prision
de dos a ocho afios, el funcionario publico, el consultor o alguno de los servidores de este, contratados
por la respectiva entidad publica, que incurran en falsedad o en manipulacion de la informacién acerca
de la ejecucion o construccién de una obra publica, o sobre la existencia, cantidad, calidad o naturaleza
de los bienes y servicios contratados o de las obras entregadas en concesion, con el propdsito de dar
por recibido a satisfaccion el servicio o la obra. Si con esa conducta se entorpece el servicio que se
presta o se le imposibilita a la entidad publica el uso de la obra o la adecuada atencion de las
necesidades que debia atender el servicio contratado, los extremos menor y mayor de la pena se
aumentaran en un tercio.

269 Articulo 51.- Pago irregular de contratos administrativos. Sera penado con prisién de uno a tres
afios, el funcionario publico que autorice ordenar, consienta, apruebe o permita pagos, a sabiendas de
gue se trata de obras, servicios 0 suministros no realizados o inaceptables por haber sido ejecutados
o entregados defectuosamente, de acuerdo con los términos de la contratacion, o en consideracion de
reglas univocas de la ciencia o la técnica.

270 Articulo 52.-Tréfico de influencias. Seréa sancionado con pena de prision de dos a cinco afios, quien
directamente o por interpdsita persona, influya en un servidor piblico, prevaliéndose de su cargo o de
cualquiera otra situacion derivada de su situacién personal o jerarquica con este o con otro servidor
publico, ya sea real o simulada, para que haga, retarde u omita un hombramiento, adjudicacion,
concesion, contrato, acto o resolucién propios de sus funciones, de modo que genere, directa o
indirectamente, un beneficio econémico o ventaja indebidos, para si o para otro. Con igual pena se
sancionara a quien utilice u ofrezca la influencia descrita en el parrafo anterior.

Los extremos de la pena sefialada en el parrafo primero se elevaran en un tercio, cuando la influencia
provenga del presidente o del vicepresidente de la Republica, de los miembros de los Supremos
Poderes, o del Tribunal Supremo de Elecciones, del contralor o el subcontralor generales de la

Republica; del procurador general o del procurador general adjunto de la Republica, del fiscal general
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el delito de trafico de influencias, el 552! se circunscribe al delito de soborno
transnacional, siendo este ultimo, uno de los tipos penales mas recurrentes y
requeridos por las organizaciones internacionales en cuando de responsabilidad de

las personas juridicas se trata.

Por Ultimo, el numeral 57272 tipifica la influencia en contra de la Hacienda

Publica y por Ultimo el articulo 58272 que tutela el fraude de ley en la funcién publica.

Adicionalmente a lo anterior, se parte como base para imputar responsabilidad

a la empresa, cuando se esta frente a una lista de tipos penales regulados en la Ley

de la Republica, del defensor o el defensor adjunto de los habitantes, del superior jerarquico de quien
debe resolver o de miembros de los partidos politicos que ocupen cargos de direccion a nivel nacional.
271 Articulo 55.- Soborno transnacional. Sera sancionado con prision de cuatro a doce afios quien
ofrezca, prometa u otorgue, de forma directa 0 mediante un intermediario, a un funcionario publico de
otro Estado, cualquiera que sea el nivel de gobierno, entidad o empresa publica en que se desempefie,
0 a un funcionario o representante de un organismo internacional, directa o indirectamente, cualquier
dadiva sea en dinero, moneda virtual o bien mueble o inmueble, valores, retribucién o ventaja indebida,
ya sea para ese funcionario o para otra persona fisica o juridica, con el fin de que dicho funcionario,
utilizando su cargo, realice, retarde u omita cualquier acto o, indebidamente, haga valer ante otro
funcionario la influencia derivada de su cargo.

En caso de que el delito lo cometa una persona fisica, también se le impondra una multa hasta de dos
mil salarios base.

La pena sera de cuatro a doce afios, si el soborno se efectliia para que el funcionario ejecute un acto
contrario a sus deberes. La misma pena se aplicara a quien acepte o reciba la dadiva, retribucién o
ventaja mencionadas.

272 Articulo 57.- Influencia en contra de la Hacienda Publica. Seran penados con prisién de dos a ocho
afios, el funcionario publico y los demas sujetos equiparados que, al intervenir debido a su cargo,
influyan, dirijan o condicionen, en cualquier forma, para que se produzca un resultado determinado,
lesivo a los intereses patrimoniales de la Hacienda Publica o al interés publico, o se utilice cualquier
maniobra o artificio tendiente a ese fin.

273 Articulo 58.- Fraude de ley en la funcién administrativa. Sera penado con prisién de uno a cinco
afos, el funcionario publico que ejerza una funcidon administrativa en fraude de ley, de conformidad con
la definicion del Articulo 5 de la presente Ley. Igual pena se aplicara al particular que, a sabiendas de
la inconformidad del resultado con el ordenamiento juridico, se vea favorecido o preste su concurso

para este delito.
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No. 4573 denominada “Cddigo Penal’. Asi, contempla la extension de los numerales
347274, referente al Cohecho Impropio, el 34827 alude al Cohecho Propio, el articulo
349276 responde a la Corrupcion Agravada, el 350277 tipifica la Aceptacién de Dadivas
por un acto cumplido, el 351278 regula el delito de Corrupcién de Jueces. Por su parte

el articulo 352 establece la Penalidad del Corruptor, el cual establece que las penas

274 Articulo 347.- Cohecho Impropio. Seré reprimido con prisién de uno a cinco afios, el funcionario
publico que, por si o por persona interpuesta, reciba una déadiva o cualquier otra ventaja indebida o
acepte la promesa de una retribucion de esa naturaleza para hacer un acto propio de sus funciones.
Ademas, se le impondra una multa hasta de quince veces el monto equivalente al beneficio patrimonial
obtenido o prometido.

275 Articulo 348.- Cohecho Propio. Sera reprimido, con prision de tres a ocho afios y con inhabilitacion
para el ejercicio de cargos y empleos publicos de diez a quince afios, el funcionario publico que por si
0 por persona interpuesta reciba una dadiva o cualquier otra ventaja o acepte la promesa directa o
indirecta de una retribucidon de esa naturaleza para hacer un acto contrario a sus deberes o para no
hacer o para retardar un acto propio de sus funciones. Ademas, se le impondra una multa hasta de
treinta veces el monto equivalente al beneficio patrimonial obtenido o prometido.

276 Articulo 349.- Corrupcion Agravada. Los extremos inferior y superior de las penas establecidas en
los articulos 347 y 348 se elevaran en un tercio cuando en los hechos a los que se refieren estos dos
articulos concurriera alguna de las siguientes circunstancias agravantes:

1) Tales hechos tengan como fin el otorgamiento de puestos publicos, jubilaciones, pensiones, la
fijacion o el cobro de tarifas o precios publicos, el cobro de tributos o contribuciones a la seguridad
social o la celebracion de contratos o concesiones en los que esté interesada la Administracién Publica.
2) Como consecuencia de la conducta del autor se ocasione un perjuicio patrimonial grave a la
Hacienda Publica, se deteriore la prestacién de los servicios publicos o se produzca un dafio a las
personas usuarias de estos servicios.

277 Articulo 350.- Aceptacion de dadivas por un acto cumplido. Sera reprimido, segun el caso, con las
penas establecidas en los articulos 347 y 348 disminuidas en un tercio, el funcionario publico que, sin
promesa anterior, acepte una dadiva o cualquier otra ventaja indebida por un acto cumplido u omitido
en su calidad de funcionario. Ademas, se le impondra una multa hasta de diez veces el monto
equivalente al beneficio patrimonial obtenido.

278 Articulo 351.- Corrupcion de Jueces. En el caso del articulo 339(*), la pena sera de cuatro a doce
afos de prisidn, si el autor fuere Juez o un arbitro y la ventaja o la promesa tuviere por objeto favorecer
0 perjudicar a una parte en el tramite o la resolucién de un proceso, aunque sea de caracter
administrativo. Si la resolucion injusta fuere una condena penal a mas de ocho afios de prision, la pena

sera de prisidn de cuatro a ocho afios.
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establecidas en los cinco articulos anteriores (entiéndase los numerales 347, 348,
349, 350y 351) seran aplicables al que dé, ofrezca o prometa a un funcionario publico
una dadiva o ventaja indebida; entendiéndose incluidas como sujetos destinatarios de

la penalidad las personas juridicas.

Adicionalmente, la lista taxativa de delitos contempla contenido en a norma 352
bis?”® del Cdédigo Penal, el cual funda una serie de supuestos para la aplicacion de las
penas establecidas de los articulos 340 al 345, mientras que el numeral 35328

estatuye el delito de Enriquecimiento llicito, la norma 35428 que alude al delito de

279 Articulo 352 bis. Supuestos para aplicar las penas de los articulos del 340 al 345:

Las penas previstas en los articulos del 340 al 345 se aplicaran también en los siguientes supuestos:
a) Cuando la dadiva, ventaja indebida o promesa sea solicitada o aceptada por el funcionario, para si
mismo o para un tercero.

b) Cuando el funcionario utilice su posicion como tal, aunque el acto sea ajeno a su competencia
autorizada.

280 Articulo 353.- Seréa reprimido con prision de seis meses a dos afios, el funcionario pablico que sin
incurrir en un delito mas severamente penado:

1) Aceptare una dadiva cualquiera o la promesa de una dadiva para hacer valer la influencia derivada
de su cargo ante otro funcionario, para que éste haga o deje de hacer algo relativo a sus funciones;
2) Utilizare con fines de lucro para si o para un tercero informaciones o datos de caracter reservado de
los que haya tomado conocimiento debido a su cargo;

3) Admitiere dadivas que le fueren presentadas u ofrecidas en consideracién a su oficio, mientras
permanezca en el ejercicio del cargo.

281 Articulo 354.- Negociaciones Incompatibles. Sera reprimido con prision de uno a cuatro afios, el
funcionario publico que, directamente, por persona interpuesta o por acto simulado, se interese en
cualquier contrato u operacién en que intervenga por razén de su cargo o el funcionario publico que
participe en una negociaciéon comercial internacional para obtener un beneficio patrimonial para si o
para un tercero. Esta disposicion es aplicable a los arbitros, amigables componedores, peritos,
contadores, tutores, albaceas y curadores, respecto de las funciones cumplidas en el caracter de tales.
En igual forma ser sancionado el negociador comercial designado por el Poder Ejecutivo para un
asunto especifico que, durante el primer afio posterior a la fecha en que haya dejado su cargo,
represente a un cliente en un asunto que fue objeto de su intervencién directa en una negociacion
comercial internacional. No incurre en este delito el negociador comercial que acredite que
habitualmente se ha dedicado a desarrollar la actividad empresarial o profesional objeto de la

negociaciéon, por lo menos un afio antes de haber asumido su cargo".
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Negociaciones Incompatibles, el 355%%? al delito de Concusion, el articulo 361283
regula el delito de Peculado, el 363284 establece la Malversacion de Fondos, mientras
el 363 bis?®> el Peculado y la Malversacion de Fondos Privados, y por ultimo el

numeral 368 bis?®® sobre la Falsificacion de Registros Contables.

Tras contemplar los delitos tipificados destinados a las personas juridicas, es

claro que el interés del legislador no era establecer una normativa que abarcara o

282 Articulo 355.- Concusion. Se impondra prision de dos a ocho afios, el funcionario publico que,
abusando de su calidad o de sus funciones, obligare o indujere a alguien a dar o prometer
indebidamente, para si o para un tercero, un bien o un beneficio patrimonial.

283 Articulo 361.- Peculado. Seré reprimido con prisién de tres a doce afios, el funcionario pablico que
sustraiga o distraiga dinero o bienes cuya administracion, percepciéon o custodia le haya sido confiada
debido a su cargo; asimismo, con prisién de tres meses a dos afios, el funcionario publico que emplee,
en provecho propio o de terceros, trabajos o servicios pagados por la Administraciéon Publica o bienes
propiedad de ella.

Esta disposicion también serd aplicable a los particulares y a los gerentes, administradores o
apoderados de las organizaciones privadas, beneficiarios, subvencionados, donatarios o
concesionarios, en cuanto a los bienes, servicios y fondos publicos que exploten, custodien,
administren o posean por cualquier titulo o modalidad de gestion.

284 Articulo 363.- Malversacion. Seran reprimidos con prision de uno a ocho afios, el funcionario publico,
los particulares y los gerentes, administradores o apoderados de las personas juridicas privadas,
beneficiarios, subvencionados, donatarios o concesionarios que den a los caudales, bienes, servicios
o fondos que administren, custodien o exploten por cualquier titulo o modalidad de gestién, una
aplicacion diferente de aquella a la que estén destinados. Si de ello resulta dafio o entorpecimiento del
servicio, la pena se aumentara en un tercio.

285 Articulo 363 bis. Peculado y Malversacion de Fondos Privados. Quedan sujetos a las disposiciones
de los tres articulos anteriores, los que administren o custodien bienes embargados, secuestrados,
depositados o confiados por autoridad competente, pertenecientes a particulares.

286 Articulo 368 bis. Falsificacion de Registros Contables. Sera sancionado con prisién de uno a seis
afios, quien con el propdsito de cometer u ocultar alguno de los delitos contemplados en el articulo 1
de la ley Responsabilidad de las Personas Juridicas sobre Cohechos Domésticos, Soborno
Transnacional y otros Delitos, falsifique en todo o en parte, los libros, registros fisicos o informaticos, o
cualquier otro documento contable de una persona juridica o fisica. Se aplicara la misma sancién a la
persona fisica que con el mismo propésito lleve una doble contabilidad o cuentas no asentadas en los

libros contables.
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combatiera la realidad criminal econémica costarricense, muy por el contrario, al
remitir todos los tipos penales a delitos en donde estuviere de alguna forma
involucrado un funcionario publico, limitd su persecuciéon a la responsabilidad de la

empresa Unicamente a actos de corrupcion en los que se vea inmerso.

Lo mencionado no debe malinterpretarse, no deja de ser un esfuerzo relevante
abrir la tutela esencial que permita establecer la responsabilidad de las corporaciones
en nuestro pais, es un esfuerzo que ademas abre la puerta para discutir, entender y

atender la criminalidad econdémica empresarial dentro de nuestro sistema juridico.

Sin embargo, debemaos ser criticos con el rol del legislador, en donde incluso,
como se vio lineas supra, no tomo en cuenta criterios relevantes de actores sociales
gue interacttan diariamente con esta criminalidad que, entre otras cosas, requirieron
a la Asamblea ampliar la gama de delitos contemplados por la Ley. Bien lo pone en

manifiesto Alberto Garcia al indicar:

Esta taxatividad evidencia que no son de interés para el Estado costarricense
- como ademas es tendencia a nivel mundial - las otras delincuencias
existentes que podria cometer la persona juridica, sino, solamente aquellas
gue tienen estrecha vinculacion con la corrupcion en la funcion publico y el

enriguecimiento indebido en fraude de la administracion pablica?®’.

Continuando con el analisis de los alcances de esta normativa, es relevante
considerar que el articulo 2 de la Ley No. 9699, es la que determina a cuales entes
determiné el legislador dentro del término “persona juridica” y que seria destinataria

de la regulacion y su sancion:

287 Alberto Garcia, Defensa Penal de la Persona Juridica, lera ed. (San José, Costa Rica: Editorial

Juridica Continental, 2022), p. 80.
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a) Las personas juridicas de derecho privado costarricense o extranjero,
domiciliado, residente o con operaciones en el pais. b) Las empresas publicas
estatales y no estatales y las instituciones autbnomas, que estén vinculadas
con relaciones comerciales internacionales y cometan el delito de soborno
transnacional, asi como los delitos de receptacion, legalizacion o

encubrimiento de bienes, producto del soborno transnacional.”?28

Adicionalmente esa misma norma, en parrafos posteriores, extiende su
aplicacién a las casas matrices de los entes, cuando refiere: “Las empresas matrices
seran responsables cuando una de sus subordinadas, o una empresa bajo su control
directo o indirecto, incurra en alguna de las conductas enunciadas en el articulo
anterior, cuando obtengan un provecho directo o indirecto o se actie en su nombre o

representacion.”?®°

Es de gran relevancia que esta ley fue pensada para ser aplicada, inclusive, a
las personas juridicas o sociedades de hecho, que ostentan capacidad de actuar a
pesar de no haberse constituido formalmente de manera plena. En este tanto el
articulo 2 de la Ley, también enuncia: “La presente ley también sera aplicable a las
personas juridicas o de hecho que operen mediante la figura del fideicomiso,

sociedad, corporacion o empresa de cualquier clase, fundaciones y otras

288 Asamblea Legislativa, “Ley 9699: Responsabilidad de las personas juridicas sobre cohechos
domeésticos, soborno trasnacional y delitos domésticos del 10 de junio de 2019”. Alcance 130 a la
Gaceta, No. 108, (11 de junio, 2019).
289 Asamblea Legislativa, “Ley 9699: Responsabilidad de las personas juridicas sobre cohechos
domésticos, soborno trasnacional y delitos domésticos del 10 de junio de 2019”. Alcance 130 a la
Gaceta, No. 108, (11 de junio, 2019).
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asociaciones de caracter no mercantil, que tengan capacidad de actuar y asumir la

responsabilidad juridica de sus actos.”?*°

Por otro lado, la presente ley responde a un fin preventivo general del Derecho
Penal, premiando y reconociendo la importancia de la prevencion activa del delito
dentro de la actividad riesgosa de empresa. Esta finalidad se logra a través de la
promocion de incentivos, para que las empresas adopten medidas eficaces e iddneas
de evitacion de conductas delictivas en su seno. Tal regulacion tiene estricta relacion
con la naturaleza propia de los modelos de responsabilidad penal en los que se
sanciona el defecto de la organizacion, por lo que, aplicando una légica contraria, es
a raiz de la omision de estas medidas preventivas idoneas por parte de la PJ, lo que

generaria la configuracion de ilicitos de la organizacion.

Esta aseveracion se sustenta, en primer lugar, dentro del postulado segundo
del cuerpo legal, en donde “Las personas juridicas descritas en los péarrafos anteriores
tienen el deber legal de evitar la comision de los delitos descritos en el articulo 1 de

esta Ley™®®!, sin dejar espacio a cualquier otra interpretacion de dicho mandamiento.

Como segundo elemento, el Titulo Il de la ley se enmarca en la posibilidad de
gue las personas juridicas establezcan modelos de prevencion, fiscalizacion y

prevencion de delitos, teniendo a su vez, el Estado un rol importante dentro de la

290 Asamblea Legislativa, “Ley 9699: Responsabilidad de las personas juridicas sobre cohechos
domeésticos, soborno trasnacional y delitos domésticos del 10 de junio de 2019”. Alcance 130 a la
Gaceta, No. 108, (11 de junio, 2019).
291 Asamblea Legislativa, “Ley 9699: Responsabilidad de las personas juridicas sobre cohechos
domeésticos, soborno trasnacional y delitos domésticos del 10 de junio de 2019”. Alcance 130 a la
Gaceta, No. 108, (11 de junio, 2019).
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promocion de este arquetipo prevencionista. Dicho modelo, debera contener como

minimo:

a) ldentificar las actividades o los procesos de la persona juridica, sean
habituales o esporadicos, en cuyo contexto se genere o incremente el riesgo
de comision de los delitos que deben ser prevenidos.

b) Establecer protocolos, codigos de ética, reglas y procedimientos especificos
gue permitan a las personas que forman parte de la persona juridica,
independientemente del cargo o la funcién ejercidos, programar y ejecutar sus
tareas o labores de una manera que prevenga la comision de delitos.

c) Instaurar protocolos o procedimientos para la formacion de la voluntad de la
persona juridica, de adopcion de decisiones y de ejecucion de estas.

d) Fijar procedimientos en el area de administracion y auditoria de los recursos
financieros, que permitan a la persona juridica prevenir su utilizacion en la
comision de delitos.

e) Crear reglas y procedimientos especificos para prevenir ilicitos en el ambito
de concursos y procesos licitatorios, en la ejecucion de contratos
administrativos o en cualquier otra interaccion con el sector publico.

f) Determinar la extensién en la aplicacion del codigo de ética o de conducta, o
de las politicas y los procedimientos de prevencion de delitos, a terceros o
socios de negocios, tales como proveedores, distribuidores, prestadores de
servicios, agentes e intermediarios, cuando sea necesario en funcién de los
riesgos existentes.

g) Disponer de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para

impedir la comision de los delitos que deben ser prevenidos.
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h) Ejecutar un programa de capacitacion periddica sobre el modelo a
directores, administradores, empleados y terceros o socios de negocios.

i) Programar un analisis periodico de riesgos y de verificacion del modelo, y de
su eventual modificacion, cuando se pongan de manifiesto infracciones
relevantes de sus disposiciones o cuando se produzcan cambios en la
organizacion, en la estructura de control o en la actividad desarrollada que los
hagan necesarios.

j) Acordar un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el
incumplimiento de las medidas que prescriba el modelo, de acuerdo con la
forma de administracion de la respectiva persona juridica.

k) Realizar una auditoria externa de su contabilidad, conforme a lo establecido
en el reglamento de la presente ley o cuando las autoridades del Ministerio de
Hacienda lo requieran. En caso de encontrar aparentes hechos ilicitos, el
auditor externo tiene el deber de denunciar ante el Ministerio Publico.?%2

Dejando por su parte, a las empresas publicas estatales y no estatales,

instituciones auténomas, ajustarse a lo que esta ley presupone dentro de sus

sistemas de control interno conforme a la Ley No. 8292 “Ley General de Control

Interno”.

Lo anterior, resulta, segun la redaccion normativa, un incentivo para la

prevencion de los delitos de tinte econdmico empresarial - de corrupcion, teniendo

efectivamente una recompensa en lo que a sanciones refiere: la atenuacion de estas

conforme a lo regulado en los incisos c), d) y e) del articulo 12, referente a las

292 Asamblea Legislativa, “Ley 9699: Responsabilidad de las personas juridicas sobre cohechos

domeésticos, soborno trasnacional y delitos domésticos del 10 de junio de 2019”. Alcance 130 a la
Gaceta, No. 108, (11 de junio, 2019).
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atenuantes; siendo, ademas, un criterio relevante para la determinacion de las penas,

conforme al numeral 13 inciso f).

En este tanto, es importante sefialar que en algunas latitudes y amparadas en
cierto sector de la doctrina, se ha discutido la necesidad de que estos modelos
preventivos resulten en ser obligatorios, elemento que se comparte dentro de esta
investigacion, con la claridad de que esta exigibilidad deberia responder a empresas
cuyo valor o capital sea considerable, que tengan altas probabilidades de incidir en
los mercados y que por su complejidad empresarial, se encuentren expuestas a
cometer delitos econémicos con mucha facilidad, dejando de lado a empresas
pequefas, siendo que estas, a la hora de cometer un delito, el impacto social seria

de menores consideraciones.

A fin de combatir la impunidad, es destacable que la ley prevé que, en caso de
fusion, absorcion, transformacién, escisiébn o adquisicién, la persona juridica que
resulte de estos procesos o quien compre o adquiera a la empresa responsable, sera
asimismo responsable para todos los efectos, lo cual, evidentemente, procura eliminar
la posibilidad de que mediante estas figuras se genere impunidad frente a actos

previstos en esta normativa. Lo anterior, logra verse en el articulo 3 incisos a y b:

a) Si se extinguiera por efecto de una absorcion, transformacion, adquisicién o
fusion, la persona juridica absorbente o nueva sera objeto del procedimiento
de responsabilidad que regula la presente ley y se hard acreedora de las

consecuencias que se deriven de él.

216



b) Si se escinde, todas las personas juridicas que hayan participado en el
proceso de escision, bien como escindentes o beneficiarias, estaran sujetas al

proceso y a las sanciones de la presente ley.?%3

Si bien, es dable encontrar una critica fundada en ciertos sectores de la
doctrina ante estas vicisitudes, debe recordarse que la teoria de responsabilidad
penal de las personas juridicas se enmarca en un enfoque distinto, el cual en efecto
rompe con el paradigma de la conocida teoria del delito de las personas fisicas y el
arquetipo subjetivo que ésta engloba, adquiriendo cierto grado de racionalidad la
posibilidad de transmitir la responsabilidad penal a través de un nexo o hecho de
conexiobn que une el despliegue de la actuacion de la persona fisica a la

responsabilidad de la juridica.

Referente al modelo de responsabilidad enmarcado en el numeral cuatro de la
Ley No. 9699, este sera confrontado frente a los arquetipos doctrinarios ya analizados
en esta investigacion en el acapite siguiente, por lo que podria resultar redundante o

restar mérito a la siguiente seccidn si se hace hincapié en esta etapa del andlisis.

En el marco de las disposiciones sancionatorias, el articulo 11 de la ley bajo
escrutinio sefiala los tipos de penas aplicables a las personas juridicas, iniciando con
imposicién de multas, la pérdida o suspensién de beneficios 0 subsidios estatales,
inhabilitacion para obtener subvenciones o0 contrataciones administrativas,
inhabilitacion para gozar de incentivos fiscales, la cancelacién total o parcial del

permiso de funcionamiento y por ultimo, la disolucion de la persona juridica:

293 Asamblea Legislativa, “Ley 9699: Responsabilidad de las personas juridicas sobre cohechos
domeésticos, soborno trasnacional y delitos domésticos del 10 de junio de 2019”. Alcance 130 a la
Gaceta, No. 108, (11 de junio, 2019).
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ARTICULO 11- Clases de penas

Las penas aplicables a las personas juridicas son las siguientes:

Principales:

a) En todos los delitos aplicables a la presente ley siempre se impondra una
sancion de multa de mil hasta diez mil salarios base, con excepcion de las
empresas contempladas en el articulo 10 de la presente ley a las cuales se les
impondra una sancion de multa de treinta a doscientos salarios base. Si el
delito esta relacionado con un procedimiento de contratacion administrativa, a
la persona juridica responsable se le aplicara la multa anterior o hasta un diez
por ciento (10%) del monto de su oferta o de la adjudicacion, el que resulte ser
mayor y, ademas, inhabilitacion para participar en procedimientos de
contratacién publica por diez afios.

La determinacién del monto de la multa a imponer a las empresas publicas
estatales y no estatales, y las instituciones autbnomas, debera considerar la
eventual afectacion a la prestacion de los servicios publicos que pudiera
ocasionar la carga econémica.

b) Pérdida o suspension de los beneficios o subsidios estatales de los que
goce, por un plazo de tres a diez afios.

c) Inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas publicas para contratar o
participar en concursos o licitaciones publicas o en cualquier otra actividad
vinculada con el Estado, por un plazo de tres a diez afios. La inhabilitacion se
extenderd a las personas juridicas controladas por la persona juridica
directamente responsable, a sus matrices y a sus subordinadas.

d) Inhabilitacién para gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la seguridad

social, por un plazo de tres a diez afios. La inhabilitacion se extendera a las
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personas juridicas controladas por la persona juridica directamente
responsable, a sus matrices y a sus subordinadas.

e) Cancelacion total o parcial del permiso de operacion o funcionamiento, las
concesiones o contrataciones obtenidas producto del delito. Esta pena no se
aplicara en el caso de que pueda causar graves consecuencias sociales o
dafos serios al interés publico, como resultado de su aplicacion.

f) Disolucion de la persona juridica. Esta sancion solo podra aplicarse si la
persona juridica hubiera sido creada al solo efecto de la comisidn del delito o
si la comision de delitos constituye su principal actividad. Esta pena no se
aplicara a las empresas publicas estatales o no estatales ni a las instituciones
autonomas.

(...)

Accesoria:

Publicacion en el diario oficial u otro de circulacion nacional de un extracto de
la sentencia que contenga la parte dispositiva del fallo condenatorio firme. La

persona juridica correra con los costos de la publicacion.?®*

Conforme al andlisis de las legislaciones realizado en el titulo que antecede,

logra verse como existe un grado de similitud entre las sanciones que se imponen en

Costa Rica, como las penas establecidas en los ordenamientos en otros paises. Tal

es el caso, por ejemplo, de la sancién de disolucién de la persona juridica, siendo a

todas luces la mas gravosa, la cual también esta prevista para el modelo argentino y

294 Asamblea Legislativa, “Ley 9699: Responsabilidad de las personas juridicas sobre cohechos

domeésticos, soborno trasnacional y delitos domésticos del 10 de junio de 2019”. Alcance 130 a la
Gaceta, No. 108, (11 de junio, 2019).
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el espafol, apartandose la responsabilidad administrativa italiana de dicha

posibilidad.

En el caso costarricense, dicha pena sélo podra imponerse si dentro del
proceso penal se logra corroborar si la persona juridica ha sido Unicamente creada
con el fin de cometer la accién delictiva, no esta de mas pensar que este es un reto
altamente importante para el juzgador dentro del flujo del proceso penal y que sera

posible sdlo a raiz de los elementos probatorios que logren recabarse.

Otro elemento relativo al establecimiento de la penalidad se enmarca en el
numeral 12 de la Ley, el cual contiene las posibles atenuaciones de la pena,
vinculadas con el establecimiento del modelo de prevencién y cumplimiento del delito
gue afecta a la normativa, fundamentada en que, pese a que la conducta dafiosa nace
en el seno de la PJ, esta misma toma de medidas para colaborar con la investigacion
y la prevencion de delitos futuros. En este sentido el legislador se decant6 por darle
la discrecionalidad al juez penal de rebajar hasta en un cuarenta por ciento (40%) la
pena a imponer en los delitos referidos en el articulo 1 de la presente ley, a la persona
juridica cuando concurran una 0 mas de las siguientes circunstancias atenuantes de

la responsabilidad penal de las personas juridicas:

a) Denunciar, por parte de sus propietarios, directivos, integrantes de 6rganos
de administracion, representantes, apoderados o encargados de supervision,
la posible infraccién ante las autoridades competentes, antes de conocer que
el procedimiento judicial se dirige contra ella.

b) Colaborar, por parte de sus propietarios, directivos, integrantes de érganos
de administracion, representantes, apoderados o encargados de supervision,

con la investigacién del hecho, aportando, en cualquier momento del proceso,
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pruebas nuevas y decisivas para esclarecer las responsabilidades penales
derivadas de los hechos investigados.

c) Adoptar, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir
y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios 0
bajo la cobertura de la persona juridica.

d) Si el delito fuera cometido por alguna de las personas indicadas en los
incisos a) o c) del articulo 4 de la presente ley:

i) Se demostrara que el 6rgano de administracion ha adoptado e
implementado con eficacia, antes de la comisién del delito, modelos de
organizacion, prevencion de delitos, gestion y control que incluyen las medidas
de vigilancia y control idoneas para evitar delitos de la misma naturaleza o para
reducir, de forma significativa, el riesgo de su comision.

i) Se verificara que el funcionamiento y el cumplimiento del modelo de
prevencion de delitos implantado ha sido confiado a un 6érgano de la persona
juridica con poderes autbnomos de iniciativa y de control o que tenga
encomendada legalmente la funcion de supervisar la eficacia de los controles
internos de la persona juridica.

iii) Se comprobara que los autores individuales han cometido el delito
eludiendo fraudulentamente los modelos de organizacion y de prevencion de
delitos.

iv) Se acreditard que no se ha producido una omisién o0 un ejercicio
insuficiente de sus funciones de supervision, vigilancia y control por parte del
organo al que se refiere el sub inciso ii) del inciso d) de este apartado.

e) Si el delito fuera cometido por las personas indicadas en el inciso b) del

articulo 4 de la presente ley, si se demostrara que, antes de la comisién del
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delito, la persona juridica ha adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de
organizacion, prevencion de delitos, gestion y control que resulte adecuado
para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de

forma significativa el riesgo de su comision

Al respecto destaca Alberto Garcia: “Por las caracteristicas dadas al modelo
de cumplimiento penal en Costa Rica, sera dificil que se cumpla con el fin preventivo
general -negativo o positivo- de la pena para la persona juridica; esto es asi ya que
no se obliga a los entes juridicos a organizarse adecuadamente para evitar la
comision de delitos, a lo sumo, se les incentiva a adoptar un modelo preventivo para
gue, en caso de ser declarados culpable, puedan optar por un rebajo de un 40% de

la pena -multa- impuesta”?%,

Contempladas las atenuaciones de la Ley, es pertinente destacar la ausencia
de supuestos de eximentes de la responsabilidad penal para la PJ, pues pareciera el
Legislador prefirid establecer como causales de atenuacion, los supuestos que se

encontraban que se incorporadas como eximentes de la RP en el articulo 5%°° de la

295 Alberto Garcia, Defensa Penal de la Persona Juridica, lera ed. (San José, Costa Rica: Editorial
Juridica Continental, 2022), p. 183.

29 Articulo 5.- Eximentes de responsabilidad. La persona juridica quedara exenta de responsabilidad
Si se cumplen todas las siguientes condiciones:
A) Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en el inciso a) del articulo anterior: 1) Se
demostrare que el érgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comision
del delito, modelos de organizacion, prevencion y gestion que incluyen las medidas de vigilancia y
control idéneas para evitar delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo
de su comision; 2) Se verificare que el funcionamiento y el cumplimiento del modelo de prevencién
implantado ha sido confiado a un drgano de la persona juridica con poderes autbnomos de iniciativa y
de control o que tenga encomendada legalmente la funcion de supervisar la eficacia de los controles
internos de la persona juridica; 3) Se comprobare que los autores individuales han cometido el delito

eludiendo fraudulentamente los modelos de organizacion y de prevencion. 4) Se acreditare que no se
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Propuesta para la regulacion de la RPPJ, realizada por la Sala de Casacion Penal.
Lamentablemente, cabe reiterar, que este no fue un insumo al que los legisladores le
dieran la relevancia adecuada, dejando pasar la oportunidad, nuevamente, de enfocar
la persecuciéon penal a través de la prevencion y el combate al delito que supone la
causal de eximente de RP a través de los modelos de cumplimiento y prevencion del

delito, adecuados para esta singular criminalidad.

Ante la ausencia de condiciones eximentes de responsabilidad, se debilita
fuertemente el rol de los modelos preventivos de vigilancia y control del delito dentro

de la RPPJ, al respecto Alberto Garcia comenta:

Si bien los incisos b) y c) del numeral de la Ley No. 9699 postulan que para
imputar a la persona juridica se debe establecer el incumplimiento grave de
sus deberes de vigilancia, control y supervision, ello resulta irrelevante, ya que
la misma legislacion (articulo 12) considera a los programas de cumplimiento
como facultativos y con la Unica capacidad de atenuar la posible pena a
imponer (no de eximir de la imputacion o culpabilidad). Esto pone de manifiesto

que resulta irrelevante “el ser” de la empresa su defecto de organizacion

ha producido una omisién o un ejercicio insuficiente de sus funciones de supervision, vigilancia y control
por parte del 6érgano al que se refiere el punto 2) de este apartado.

B) Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en el inciso b) del articulo 4, la persona juridica
guedara exenta de responsabilidad si se demostrare que, antes de la comision del delito, ha adoptado
y ejecutado eficazmente un modelo de organizacion y gestion que resulte adecuado para prevenir
delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma significativa el riesgo de su
comision. En cualquiera de los casos, el cumplimiento parcial de las condiciones sera tomado en

cuenta como atenuante de la responsabilidad.
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(elemento basico del modelo de autorresponsabilidad). Por lo tanto, es

imposible endosar responsabilidad penal a la empresa por un hecho propio.?°’

Los criterios adicionales a las atenuantes que debe considerar el juez penal al
momento de establecer la imposicion de penas pasan desde un andlisis del impacto
social y econdmico de la pena y de la accién delictiva, hasta la repercusion en el

servicio publico que se brinde:

Articulo.13- Criterios para la determinacion de las penas:

297 Alberto Garcia, Defensa Penal de la Persona Juridica, 1era ed. (San José, Costa Rica: Editorial

Juridica Continental, 2022), p. 182.
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Ademas de lo dispuesto en el articulo 71?°® del Cédigo Penal*®, las penas
previstas en la presente ley se determinaran de conformidad con los siguientes
criterios:

a) La cantidad y jerarquia de los trabajadores y colaboradores involucrados en
el delito.

b) La comisién directa por propietarios, directivos, o integrantes de 6rganos de
administracion, o a través de representantes, apoderados o proveedores.

c) La naturaleza, la dimensién y la capacidad econémica de la persona juridica.

d) La gravedad del hecho ilicito a nivel nacional o internacional.

298 Articulo 71. Modo de Fijacion. El Juez, en sentencia motivada, fijara la duracion de la pena que
debe imponerse de acuerdo con los limites sefialados para cada delito, atendiendo a la gravedad del
hecho y a la personalidad del participe. Para apreciarlos se tomara en cuenta:

a) Los aspectos subjetivos y objetivos del hecho punible;

b) La importancia de la lesion o del peligro;

¢) Las circunstancias de modo, tiempo y lugar;

d) La calidad de los motivos determinantes;

e) Las demés condiciones personales del sujeto activo o de la victima en la medida en que hayan
influido en la comisién del delito; y

f) La conducta del agente posterior al delito.

g) Que la persona sentenciada sea una mujer que se encuentre en estado de vulnerabilidad, por
pobreza, por tener bajo su responsabilidad el cuido y la manutencién de familiares dependientes, por
discapacidad o por ser victima de violencia de género, cuando ese estado haya influido en la comision
del hecho punible.

(Asi adicionado el inciso anterior por el articulo 1° de la ley N°9628 del 19 de noviembre del 2018)
Las caracteristicas psicoldgicas, psiquiatricas y sociales, lo mismo que las referentes a educacién y
antecedentes, seran solicitadas al Instituto de Criminologia el cual podra incluir en su informe cualquier
otro aspecto que pueda ser de interés para mejor informacion del Juez.

299 Asamblea Legislativa, “Ley 9699: Responsabilidad de las personas juridicas sobre cohechos
domeésticos, soborno trasnacional y delitos domésticos del 10 de junio de 2019”. Alcance 130 a la
Gaceta, No. 108, (11 de junio, 2019).

225



e) La posibilidad de que las penas ocasionen dafios graves al interés publico o
a la prestacion de un servicio publico.

f) La existencia e implementacion eficaz de un modelo de organizacion,
prevencion de delitos, gestion y control.

g) El monto de dinero o valores involucrados en la comision del delito.

h) La gravedad de las consecuencias sociales.

i) En el caso de empresas publicas estatales y no estatales y las instituciones
auténomas debera tomarse en cuenta la continuidad y sostenibilidad del

servicio publico.

Para esta investigacion, dicha postura cobra sentido en el seno de una realidad
nacional, piénsese en una empresa que emplea directamente a mas de quinientas
personas en el pais, en el caso de que se cometa un delito de grandes magnitudes,
el impacto de decretarse la disolucion seria el desempleo de estos trabajadores,
repercutiendo directamente en esas quinientas familias. Tampoco debe
malinterpretarse esta postura, no se busca en ningin momento que el hecho quede
impune o0 que no exista una sancién efectiva frente a la comision de un delito, lo que
se comparte es el criterio del legislador de que debe existir un analisis socioeconémico

de la sancion.

El legislador también procuré incorporar en la misma ley, otra regulacion
procesal que consideré fundamental para lograr la aplicacion de la RPPJ. En este
sentido la ley incluydé un conjunto de normas a través de las cuales la Asamblea
Legislativa propuso adaptar determinadas instituciones juridicas para ser aplicadas
en el ordenamiento costarricense al enjuiciamiento de los entes, ejemplo de ellas la
declaratoria de rebeldia, la imposicibn de medidas cautelares especiales y el

decomiso y secuestro de bienes.
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La declaratoria de rebeldia que se aprecia en la regulacion es un ejemplo de
ello, asimilando la rebeldia de la persona fisica a la de la persona juridica, siendo que
si la persona juridica cambiase de domicilio social sin previo aviso, el equivalente al
domicilio de la persona fisica, se decretara la anterior, con los efectos procesales

necesarios. Al efecto, puede verse el numeral 17 de dicha ley.

En cuanto al tipo y la forma de imposicion de medidas cautelares, la normativa
engloba una lista taxativa de tres posibles medidas a imponer: la anotacion registral
a la persona juridica del proceso (art. 22), la necesidad de contar con la autorizacion
judicial para una fusion, transformacion, absorcién, adquisicién o escision (art. 23) y

por dltimo, la inmovilizacion de la persona juridica a nivel registral (art. 24).

En cuanto al decomiso y secuestro de bienes, la norma remite a los numerales
198, 199 y 200 del Codigo Procesal Penal, Ley No. 7594. Se establece ademas la
posibilidad de comiso, el cual se regird conforme al numeral 110 del Cédigo Penal,
Ley No. 4573 y en cuanto al proceso de este, se partird de lo estatuido en el Cédigo

Procesal Penal, articulo 489.

Es claro entonces, que la Ley No. 9699 rompe los paradigmas que se han
encontrado a nivel de la doctrina y de la jurisprudencia en nuestro pais, superando
principio societas delinquere non potest. Mas alla de que la norma no responda de
una mejor manera a la criminalidad economica costarricense, funda una base
importante que permitird ir ampliando los tipos para atender dicha situacion. Lo cierto
del caso, es que efectivamente la discusion de un modelo de responsabilidad penal
de la persona juridica en nuestro pais continuara, siendo, desde la optica de esta
investigacion, necesario para adecuarse y ser una relevante herramienta para

combatir y contener la criminalidad economica y por qué no, ir mas alla y pensar en
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gue se vaya discutiendo la posibilidad de que se amplie a delitos fuera del espectro

econdémico, como lo pueden ser la trata de personas o el proxenetismo, entre otros.

En lo que respecta a esta investigacion, la seccion siguiente se centrara en el
modelo de imputacion de responsabilidad de la persona juridica encontrado en la ley

No. 9699, partiendo de la optica de los modelos doctrinarios ya estudiados.

CAPITULO lIl: Anotaciones para una regulacion de la responsabilidad penal de
la persona juridica conforme a los modelos teérico-practicos para el

ordenamiento juridico costarricense.

Seccion I:  Regulacion costarricense: ¢Funda un modelo de imputacién de la

responsabilidad penal de las personas juridicas?

En el marco de la entrada en vigencia de la Ley No. 9699, denominada de
manera amplia: “Responsabilidad de las personas juridicas sobre cohechos
domésticos, soborno transnacional y otros delitos”, es oportuno analizar si dicha
normativa, a la luz de la doctrina y modelos estudiados en el titulo anterior, es conteste
con alguno de ellos, si desarrolla un nuevo modelo que sea innovador dentro del
espectro de la imputacién penal a las corporaciones, o si por el contrario, la tutela
costarricense no logra enmarcarse dentro de la conceptualizacion de un modelo de

responsabilidad.

Los arquetipos que han sido analizados durante el desarrollo de esta
investigacion refieren a la imputacion al titular de la empresa, la responsabilidad de
los 6rganos y representantes, la responsabilidad vicarial y el sistema de agregacion.
Previo al andlisis que se pretende realizar en este acapite, es preciso recordar los

elementos esenciales de cada uno de ellos:
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a. El modelo de responsabilidad al titular de la empresa: este modelo se centra
en determinar las acciones delictuosas que puedan presentarse en el vértice
de la empresa, circunscritas a dos situaciones facticas especificas: Los hechos
punibles que sean cometidos en virtud de una accién, sea en representacion
de la empresa o en beneficio -directo o indirecto- de esta y los actos que se
cometan como resultado de una omision al deber de garante del titular de la
empresa, beneficiando finalmente la persona juridica o actuando en nombre
de ésta.

b. Arquetipo de responsabilidad de 6rganos y representantes: en este caso, se
imputa la responsabilidad frente a la comisién de un delito dentro del seno
empresarial, cuando este acto es cometido por una o varias personas
funcionarias de la corporacion, en un cumplimiento de la voluntad societaria,
voluntad que nace del mandato puro de los socios de la empresa hacia los
representantes. Este arquetipo, sustentado en las lineas de mando
descendentes, que delegan una funcion, acto u omision al representante o
administrador, para que en dicha ejecucién se materialice un hecho que sea
contrario a las previsiones normativas.

c. Modelo de responsabilidad vicarial: El sistema vicarial contempla la atribucion
de la responsabilidad penal a la persona juridica por el sélo acto penalmente
relevante (comision u omisién), que realice una persona fisica en el seno de la
organizaciéon empresarial, sea por beneficio de la empresa o por cuenta de ella,
sin importar que se haya materializado un beneficio directo o indirecto y/o que
sea posible individualizar a la persona o grupo de personas responsables en
el seno de la organizacion. Se transfiere entonces la responsabilidad criminal

de la persona individual a la persona juridica de manera automética, sin
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requerirse para tal efecto verificacion de una culpabilidad o injusto propio de la
persona juridica.

d. Sistema de agregacion: el arquetipo de agregacion supone que cualquier
actividad ilicita cometida dentro de la persona juridica, en beneficio de esta o
por cuenta de esta, independientemente de la posibilidad de identificar a la
persona fisica o al cimulo de agentes actuantes, se impute penalmente a la
persona juridica, comprendiendo entonces este actuar en nombre de o por
medio de, como el elemento subjetivo del acto delictivo, mismo del cual carece
el sistema vicarial, partiendo que esa accion sera endilgada como el animus
de la corporacion. Se instaura asi la l6gica por medio de la agregacion de
concebir el animus de la corporacion en virtud del accionar de las personas
relacionadas a esta (socios, junta directiva, representantes, empleados) o
incluso, de su actuar omisivo frente a situaciones de las cuales se ve compelida

de tomar acciones.

Teniendo las anteriores consideraciones en cuenta, es oportuno traer a
colacion lo que el legislador costarricense establecié en la Ley No. 9699, referente al

sistema de atribucion de responsabilidad penal de las personas juridicas:

ARTICULO 4- Atribucion de responsabilidad penal de las personas juridicas
Seran penalmente responsables las personas juridicas:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de estas, y en su beneficio
directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que, actuando
individualmente o como integrantes de un 6rgano de la persona juridica, estan
autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan

facultades generales de organizacion y control dentro de esta.
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b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades de las personas
juridicas y por cuenta y en beneficio directo o indirecto de estas, por quien,
estando sometido a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el
inciso anterior, han podido realizar los hechos por haberse incumplido
gravemente por aquellos los deberes de supervision, vigilancia y control de su
actividad, atendidas las concretas circunstancias del caso.

c) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de estas, y en su beneficio
directo o indirecto, por medio de intermediarios ajenos a la persona juridica,
pero contratados o instados por sus representantes legales o por aquellos que,
actuando individualmente o como integrantes de un organo de la persona
juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona
juridica, por haberse incumplido gravemente por aquellos los deberes de
supervision, vigilancia y control de su actividad, atendidas las concretas
circunstancias del caso.

Las personas juridicas no seran responsables penalmente en los casos en que
las personas fisicas indicadas en los incisos anteriores hubieran cometido el
delito en ventaja propia o a favor de un tercero, o si la representacion invocada
por el agente fuera falsa, sin perjuicio de la responsabilidad civil o
administrativa en que pudieran incurrir.

La responsabilidad de las personas juridicas no excluye la responsabilidad

individual de la persona fisica, sean estos directores o0 empleados o de
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cualquier otra persona que participe de la comision de las conductas citadas

en este articulo y que se determinara por lo dispuesto en otras leyes.3®

En el inciso a) pareciera que el legislador tuvo la intencién de regular la
responsabilidad penal de la persona juridica a partir del arquetipo de responsabilidad
vicarial. Notese que la redaccion refiere a los delitos cometidos por cuenta de estas
con un grado de beneficio directo o indirecto para la empresa, siendo esto un
elemento esencial dentro del elemento subjetivo del tipo. Es necesario entonces
determinar la existencia de una participacion tal que permita establecer que el
accionar del sujeto individual actuante, tenga algun grado de representacion dentro
de la empresa y ademas, exista un componente de que la persona juridica tenga un

beneficio.

Evidentemente, este modelo traslapa esta caracteristica especial de los tipos
penales al modelo imputacion de responsabilidad penal, por especialidad, entiéndase
las caracteristicas particulares que debe tener el agente actuante. Por consiguiente,
acd resulta necesario individualizar al agente o encontrar el acto juridico que dio la
orden o permitid la comision del delito (por ejemplo: piénsese en un acuerdo de
asamblea de socios que deciden realizar una accion especifica con el fin de obtener

un beneficio en una contratacién publica).

Escapa de ser relevante para este acapite en particular, la existencia de un
modelo preventivo adecuado dentro de la organizacion o si se ha permitido el delito

frente a una omision de un deber de garante, la comision del hecho delictivo.

300 Asamblea Legislativa, “Ley 9699: Responsabilidad de las personas juridicas sobre cohechos
domeésticos, soborno trasnacional y delitos domésticos del 10 de junio de 2019”. Alcance 130 a la
Gaceta, No. 108, (11 de junio, 2019).
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Lo cierto del caso, es que parece que el legislador inicialmente se decanta por
este postulado propio de un modelo vicarial, en donde el interés radica en que, para
tener una accion imputable para la organizacion, debe ser cometida por una persona
identificable, que ostente un grado de representacion y ademas, exista un beneficio

directo o indirecto.

Por su parte, el inciso b) responde también a un modelo de responsabilidad
vicarial pero desde la éptica de la posicidén de garante, quien, en su rol de responsable,
con el poder de decisién que posee dentro de la corporacion, omite la implementacion
de medidas de vigilancia, dandose asi una comisién por omision del deber del
garante. Claro esta, que en este modelo se aprecia también una necesidad de
identificar la falencia de estas medidas, que ademas, deben ser adecuadas, situacion
gue, por si sola puede resultar ambigua frente al proceso penal, en donde tampoco

se postuld el modelo de prevenciéon de forma obligatoria.

Se ha analizado en secciones anteriores, la necesidad de que esta posicion de
garante cumpla con una serie de elementos: que sea reconocido su deber dentro de
la organizacién, que se tenga claridad de los alcances de sus obligaciones y sus
deberes, y que, ademas, sea claro el riesgo que se genere por su incumplimiento.
Lamentablemente, no se aprecia dentro de la norma una disposicion tal que permita
dar claridad a los alcances de la posicion de garante, pudiendo resultar en un tipo
penal en blanco frente a este elemento en particular, dejando serias falencias en lo
gue las garantias del proceso y extrafiando una buena practica legislativa referente a
este aspecto, cargando con dicha responsabilidad al juzgador y su labor interpretativa

dentro del proceso penal.
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Como un aspecto llamativo, la norma prevé en su numeral 12 el atenuante
cuando un representante o titular de la empresa haya estipulado un modelo de
cumplimiento que respondiera y mitigara de una forma adecuada los riesgos a los que
pudiese verse expuesta la organizacion, siendo que, la disyuntiva surge al leer el
numeral 4 inciso b) bajo estudio, en donde como un requisito para el cumplimiento de
los elementos de tipo, se prevé que exista una omision al deber de garante. Es decir,
si el modelo de compliance efectivamente cumple con los estandares minimos para
los hechos bajo investigacion y asi ha sido decretado e instaurado por aparte de los
titulares de la empresa, estariamos frente a una imposibilidad material de juzgar a la
persona juridica por la comision del delito, dejando vacio en estos supuestos, la

posibilidad de esta atenuante del numeral 12 de dicha ley.

En cuanto al inciso a) pareciera que se esta frente a un modelo de transferencia
de la responsabilidad penal, en donde se transmite la responsabilidad de un sujeto

con un grado de caracteristicas particulares, al seno de la corporacion.

Por su parte, el inciso b) responde a un modelo de transferencia, pro con
matices de un modelo de responsabilidad por defecto de la organizacion, en donde
se estatuye por parte del legislador que, frente a un incumplimiento de un deber de
garante por no adoptar las medidas necesarias, se estaria sancionado a la

corporacion, situacién que no queda clara.

No obstante, desde la redaccion de los actuales incisos, el lograr la
correspondencia de cualquiera de ellos a los modelos de responsabilidad doctrinarios
de transferencia o de responsabilidad objetiva, respectivamente, resultaria una tarea

altamente ardua y con pocas posibilidades, toda vez que escapa de apreciarse una
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correcta integracion y postulacion de los modelos de imputacion por parte del

legislador, que permitan definir con claridad a cual arquetipo podria pertenecer.

El inciso c), remite a los delitos que son ocasionados por cuenta o en nombre
de las personas juridicas, en beneficio directo o indirecto, ademas cometidos por
intermediarios ajenos contratados por la persona juridica o aquellos que tengan algun
grado de decision o representacion otorgado por parte de la persona juridica madre
y/o por haber incumplido estos los deberes de fiscalizacion en caso de que hayan sido

encomendado por la empresa titular.

En este caso en particular, pareciera que la intencion del legislador fue la de
asimilar un modelo de responsabilidad basado en un sistema de vicarial ampliado o
el de agregacion, recordando que este sistema, en términos generales, supone que
cualquier actividad ilicita cometida dentro de la persona juridica, en beneficio de esta
0 por cuenta de esta, independientemente de la posibilidad de identificar a la persona
fisica 0 al cimulo de agentes actuantes, se impute penalmente a la persona juridica,
comprendiendo entonces este actuar en nombre de o por medio de, como el elemento
subjetivo del acto delictivo, partiendo que esa accion sera endilgada como el animus

de la corporacion.

No obstante, tampoco resulta claro si efectivamente es un sistema de
agregacion per se, toda vez que hace referencia la redaccion del inciso al supuesto
de incumplimiento grave de las normas de supervision y de fiscalizacion. Ademas, no
se define tampoco los alcances de un incumplimiento grave frente a cualquier otro
tipo de incumplimiento, dejando muchisima ambigiedad en la norma, tanto desde una
correcta redaccion legislativa como desde la perspectiva doctrinaria de los modelos

de imputacion penal hacia las personas juridicas.
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Por otro lado, la norma ademas estatuye en el parrafo tercero del articulo 4, la
independencia de la responsabilidad penal de la persona fisica y juridica, sin
embargo, como se ha visto, y se ha discutido ampliamente, no deja de existir una
correlacion directa entre el accionar de un individuo o grupo de individuos y el delito

cometido por la persona juridica, en los modelos vicarial o el sistema de agregacion:

La responsabilidad penal del ser humano que llevd la conducta ilicita no se
excluye, aun y cuando recaiga también en el ente juridico. Todos estos
aspectos llevan a cuestionar, en un primer momento sSi se trata de
responsabilidad penal de la persona juridica segun criterios de responsabilidad
penal objetiva, propios del modelo de transferencia (modelo vicarial), o si, por
el contrario, se fund6 una responsabilidad propia o autorresponsabilidad (con

los problemas que esto representa) e, incluso, si no responde a uno de ellos.3!

Lastimosamente, no es posible concluir que la normativa costarricense se
equipare de manera clara, integral o especifica con alguno de los modelos de
responsabilidad, tampoco seria correcto afirmar que responde con certeza a varios
modelos de responsabilidad de la persona juridica, estudiados segun la doctrina, dado
gue las inconsistencias y carencias dentro de la redaccion, impiden poder arribar a

una conclusion distinta.

Si bien, se aprecian ciertos matices de varios modelos de responsabilidad,
tales como el modelo de transferencia, el arquetipo de defecto de la organizacion o el
de responsabilidad objetiva, no logra recoger la norma con suficiente claridad e

integridad las caracteristicas esenciales de estos.

301 Alberto Garcia, Defensa Penal de la Persona Juridica, lera ed. (San José, Costa Rica: Editorial

Juridica Continental, 2022), p. 76.
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Lo que es cierto y logra verse con claridad dentro de las actas del expediente
del Proyecto de Ley, es que la creacidon de esta norma responde mas a circunstancias
propias de la necesidad pais de cumplir con los compromisos adquiridos con el
Organismo Internacional (OCDE), que el de realmente circunscribir una norma que
cumpliera a cabalidad con los modelos doctrinarios y que acogiera de una buena
manera la necesidad de responder a la criminalidad econémica de nuestro pais, en
correlacion con las criminalidades globales. En este sentido, el Legislador
costarricense, pareciera haber ignorado aspectos de gran valia dentro de cada uno
de los sistemas de imputacion que acogid, centrandose en establecer solamente

formas de comision.

Lamentablemente, la norma tal cual esta, presenta muchos retos desde la
doctrina penal y, ademas, supone una gran carga para el juzgador a la hora de
enfrentarse a procesos judiciales en donde se diriman casos relacionados con la

responsabilidad penal de las personas juridicas.

El paradigma de imputacion penal a las personas juridicas en nuestro pais, no
observa y no es claro frente a los criterios adecuados de la capacidad de accion
(incluida la accion por omisién, como aquella omisién al deber de vigilancia y control)
la culpabilidad de la capacidad de accion y culpabilidad (que serian la capacidad de
organizacion y déficit de organizacién), dejando entonces abierta la posibilidad de

responsabilizar a la corporacion por una hecho ajeno (culpa objetiva).

Para subsanar estas falencias, es recomendable apreciar el insumo planteado
por parte de la Sala de Casaciéon Penal de la Corte Suprema de Justicia, en cuanto a
la propuesta de la responsabilidad penal de la persona juridica. En este proyecto, se

aprecia la existencia de causales de eximentes de responsabilidad que validan y
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clarifican los alcances de los modelos de imputacién e incluso, los delimitan,
pensando entonces que con ello el legislador podria tener claridad durante los
procesos penales de cual modelo de imputacion prevé la normativa y en
consecuencias, cudl seria el marco de actuaciéon. Lo anterior logra apreciarse en el

numeral quinto de dicha propuesta:

Articulo 5. Eximentes de responsabilidad: La persona juridica quedara exenta

de responsabilidad si se cumplen todas las siguientes condiciones

A) Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en el inciso a) del

articulo anterior:

1) Se demostrare que el érgano de administracion ha adoptado y ejecutado
con eficacia, antes de la comision del delito, modelos de organizacién,
prevencion y gestién que incluyen las medidas de vigilancia y control idoneas
para evitar delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa

el riesgo de su comision;

2) Se verificare que el funcionamiento y el cumplimiento del modelo de
prevencion implantado ha sido confiado a un 6rgano de la persona juridica con
poderes autbnomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada
legalmente la funcion de supervisar la eficacia de los controles internos de la

persona juridica;

3) Se comprobare que los autores individuales han cometido el delito eludiendo

fraudulentamente los modelos de organizacion y de prevencion.
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4) Se acreditare que no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente
de sus funciones de supervision, vigilancia y control por parte del 6érgano al que

se refiere el punto 2) de este apartado.

B) Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en el inciso b) del
articulo 4, la persona juridica quedara exenta de responsabilidad si se
demostrare que, antes de la comision del delito, ha adoptado y ejecutado
eficazmente un modelo de organizacion y gestion que resulte adecuado para
prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma

significativa el riesgo de su comision.

En cualquiera de los casos, el cumplimiento parcial de las condiciones sera

tomado en cuenta como atenuante de la responsabilidad.

Elinciso A) recoge de una forma muy clara y concisa las causales de eximentes
de responsabilidad para la persona juridica, lo cual, es una manifestacion evidente
del modelo de imputacién empleado: un modelo de responsabilidad objetiva de

imputacién penal por defecto de la organizacion.

Nétese como este inciso es claro en indicar que las causales de eximentes
aplicaran cuando se demuestra que se “ha adoptado un con eficacia y antes de la
comision del delito, un modelo de organizacién, prevencion y gestidén de riesgos, que
incluya medidas de vigilancia y control idoneas para evitar delitos de la misma

naturaleza”, en donde se continta haciendo referencia a este modelo de prevencion:

Se verificare que el funcionamiento y el modelo de prevencién implantado ha
sido confiado a un érgano de la persona juridica con poderes autbnomos y de

control (...) se comprobare que los autores individuales han cometido el delito
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eludiendo fraudulentamente los modelos de organizacion y de prevencion (...)
se acreditare que no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de

control.

Asimismo, como otro elemento relevante dentro de este proyecto, que
concuerda con la l6gica prevista dentro del modelo de imputacion de responsabilidad
por defecto de la organizacién y que se comparte dentro de este analisis investigativo,
es el imperativo de que toda persona juridica deba tener a una persona encargada de
“implementar el modelo organizacion, prevencion, gestion y control, asi como un
sistema disciplinario adecuado al cumplimiento de las medidas que establezca este

modelo, de acuerdo con la forma de administracion respectiva”.

Por su parte, continta definiendo la Sala de Casacion Penal, los elementos
gue debe tener en consideracion el modelo de organizacién, prevencion y control de
riesgos, el cual, “debera guardar relacion con los riesgos propios de las actividades
gue realiza la persona juridica, su dimensién, su giro, complejidad y con su capacidad

economica”.

Dicha prevision, cobra alto sentido desde la 6ptica del modelo instaurado en el
proyecto, en donde ademas, como un elemento que escapa de encontrarse dentro de
la ley No. 9699, se enarbola los alcances del modelo de prevencién y organizacion,
siendo una herramienta altamente importante con el fin de que el juzgador tenga una
prevision clara de qué elementos deberia observar, al estar frente a la eventual
determinacién de la pertinencia del modelo que se haya instaurado en el caso en
concreto, siendo que este es el medular dentro del arquetipo de responsabilidad por

defecto de la organizacion.
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La redaccion prevista por parte de la Sala de Casacion Penal parece resultar
el norte hacia el cual deberia de dirigirse el legislador, buscando homogeneizar y
establecer un uUnico modelo de responsabilidad penal de la persona juridica, con
alcances y disposiciones claras, que ademas permita atender de una mejora forma
las criminalidades y respetar las garantias dentro de los procesos penales, de una

forma adecuada.

Evidentemente, la regulacién actual permite una serie importante de mejoras
gue podrian considerarse por parte del legislador, elementos que seran parte del
analisis que sucede, teniendo como base, la experiencia de otros paises a partir del

estudio comparado del titulo anterior.

Seccién Il: Consideraciones comparativas de los modelos de RPPJ de Argentina,

Italia y Espafia, respecto de la tutela costarricense.

Como hemos analizado previamente, la regulacion de la RPJ exige un marco
de tutela especial e independiente adaptado a las circunstancias especiales del ente,
en contraposicion con las reglas determinadas para la persona fisica. En este sentido
los Estados se encuentran ante la necesidad de legislar, armonizar y reestructurar
sus ordenamientos, a fin de que la incorporacion de la nueva regulacion para las
personas juridicas no genere indefensiones, distorsiones, antinomias ni conflictos
normativos. En este sentido, es relevante en un primer estadio, contraponer la técnica

legislativa con la que se introdujeron las regulaciones a los Estados estudiados.

La incorporacion de este tipo de responsabilidad a través de una reforma al
Cddigo Penal, podria ser una limitante, pues estamos ante la necesidad de
reconfigurar una gran parte del cuerpo legal sancionatorio y su normativa conexa. En

el caso de Espafa, estas adaptaciones han tenido que irse realizando de manera
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paulatina, principalmente en su Cdédigo Penal, a través de las diversas reformas
legislativas estudiadas y que principalmente fueron ejecutadas a través de la adicion
del nuevo articulo 31 bis, que en el 2010 introdujo la responsabilidad por transferencia
vicarial de la PJ y posteriormente en el 2015, se ampli6 la tutela centrando su esencia
en la prevencion del delito y responsabilidad por omisién en el control y vigilancia;
reforma por medio de la cual se incorporaron varios articulos amplios numerados 31

ter, quater y quinquies.

En este caso, también el ejercicio jurisdiccional de interpretacion normativa que
hacen los Tribunales ha sido esencial a lo largo de los afios de préactica, pues a través
de su jurisprudencia se han disipado importantes conflictos normativos y delimitados
aspectos de la imputacion penal de los entes, ejemplo de ello, las resoluciones STS
526/16 de 13 de junio de 2016, STS 516/16, STS 221/2016, STS 154/2016 y STS

583/2017 del 19 de julio de 2017.

En contraposicion, el resto de los ordenamientos analizados, se caracterizan
por haber implementado la RPJ a través de una ley especial. En el caso de ltalia, a
través del Decreto Legislativo No. 231/2001 de ese afio; por su parte el legislador
argentino emitié la Ley No. 27.401 en fecha 01 de diciembre de 2017, mientras que
la Asamblea Legislativa de Costa Rica, promulg6 su Ley especial No. 9699, vigente a

partir del 11 de junio de 2019,

Debe considerarse que, en su momento, la introduccién de la RPPJ en cada
uno de los paises fue una temética sumamente novedosa, que plante6 la necesidad
de concretar una tutela especial y, ademas, poner en marcha una reforma amplia que
permea diversas normativas y principios tradicionales. Ello, implicé (e implicard, en el

caso de las regulaciones mas recientes) la labor de armonizar los distintos preceptos
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de derecho sustantivo y procesal penal, a fin de evitar vicios, contradicciones y

vulneracion de derechos fundamentales.

Ante tal situacion, pareceria que la practica legislativa, que plantea una simple
reforma al Cddigo Penal, no es la via correcta para lograr una regulaciéon adecuada,
pues como bien apunta Mena Villegas®®?, no basta simplemente agregar la frase “las
personas juridicas pueden ser responsables penalmente”. Esta apreciaciéon se
respalda en la experiencia espafiola, la cual ha tenido que generar varias reformas

legales posteriores y llenar muchos vacios a través de la jurisprudencia suprema.

A primera vista, la confeccién de una ley especial que tutela de manera integral
y especializada la RPJ, pareceria la respuesta mas adecuada. Cierto es, que esta no
puede ser considerada la regla, sin embargo, del analisis de las diversas tutelas
pareciera una recomendacion oportuna, debido a que lograr armonizar la RPPJ con
el principio de seguridad juridica, el debido proceso y el resguardo de los derechos
fundamentales durante todo el proceso penal, no es una tarea que pueda lograrse
con una simple reforma normativa, al contrario, pasa por adaptar, modificar e
interpretar gran cantidad de institutos juridicos sustantivos y procesales, y hasta crear
nuevos especializados. Pese a ello, el promover una ley especial, que sea ajena al
ordenamiento juridico propio y sin realizar el debido proceso de adaptacion y
armonizacion normativa, nos lleva a la misma situacién indeseable que en el primer
caso de reforma al Cdodigo Penal aludido, en la cual la RPPJ se convierte en mero

derecho simbdlico inaplicable, derivado de un activismo legislativo inadecuado.

302 Oscar Mena, La responsabilidad de las personas juridicas. (San José, Costa Rica: Editorial Juridica

Continental, 2019), p. 22.
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Tal critica aplica a la Ley No. 9699, que como se ha analizado a lo largo de
esta investigacion, durante su proceso de formacion carecié de una relevante
discusién de fondo y forma, teniendo en esencia como resultado, la vigencia de una
ley modelo que entrara en colusién con algunos principios del ordenamiento juridico
penal costarricense, al haber carecido de una adecuada adaptaciéon normativa. En
ese sentido, la labor del Legislador italiano es destacable, al darse a la tarea de
pretender entender la criminalidad econdémica empresarial contemporanea y brindar
una herramienta eficaz para su contencion, a partir de una respuesta regulatoria que
es plenamente conciliable con su ordenamiento juridico sancionatorio, como lo es el

Decreto Legislativo 231/2001.

En cuanto al objeto de las normativas de RPJ analizadas, se puede afirmar que
todas comparten el mismo, tanto el ordenamiento costarricense como el argentino, lo
determinan de manera expresa en el articulo primero de sus respectivas normativas,
mientras que en la regulacidén espariola e italiana se extrae de su Ley integral de tutela
especial. En esencia, su objeto consiste en establecer la sancionabilidad de las
personas juridicas derivada de actuaciones delictivas cometidas en su seno, cuando
se ha actuado en su nombre, por cuenta de estas o en su beneficio y a partir de ello,
pretenden fundar un modelo de imputacién de dicha responsabilidad. De este mismo
objeto parten la regulacion nacional, pero con sus diversas visiones y matices,

buscando establecer una regulacién adecuada, al menos desde la Optica intencional.

En cuanto al objeto de estudio principal de la presente investigacion, es
correcto afirmar que en los cuatro ordenamientos que fueron estudiados, la regulacion
de la imputacion de la responsabilidad de la persona juridica derivada de delitos

comparte las esencialidades, sin que ello signifique que son iguales.
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La primera y mayor distinciéon entre los modelos responsabilidad respecto de
la regulacion costarricense, definitivamente la ostenta el modelo italiano, ello derivado
de que es el unico sistema bajo estudio que contiene la particularidad de
responsabilizar a la PJ a través de la aplicacion de procedimientos y garantias de
indole penal, criterios de sancionabilidad penal, pero estableciendo una sancién de
naturaleza administrativa determinada por un juez penal. Tal caracteristica, le ha
permitido solventar los roces de constitucionalidad en relacion con el principio de
responsabilidad penal individual y la garantia que cobija el principio de culpabilidad
(articulo 27 de la Constitucion Politica italiana); garantias que también se encuentran
plenamente reconocidas en nuestro ordenamiento juridico. Pese a ello, como sefiala
Oscar Mena, estamos en presencia de un modelo de responsabilidad penal, pues
afirmar la naturaleza administrativa del sistema por el nomen iuris que habilmente

utilizé el legislador italiano, puede hacernos caer en fraude de etiquetas3®,

Los modelos normativos estudiados, conforman un hibrido de sistemas de
responsabilidad doctrinarios, pues no se circunscriben Unicamente al modelo por
defecto de organizacion, sino que también incorporan reglas esenciales de la
imputacién de la RPJ por aplicacién de la responsabilidad por transferencia, a través

de un modelo vicarial.

En cuanto al sistema vicarial, como ya se ha analizado en este trabajo, funda
la transferencia de la responsabilidad del hecho del sujeto fisico autor del delito, hacia
la persona juridica, ello a través de una vinculacion normativa, que puede ser

denominado hecho de conexidén. En este tanto, son 3 las legislaciones estudiadas,

303 Oscar Mena, La responsabilidad de las personas juridicas. (San José, Costa Rica: Editorial Juridica

Continental, 2019), p. 88.
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gue incorporaron la doble via de imputacion orientado, primeramente, a los delitos
cometidos por directores, administradores, gerentes, representantes, en fin, altos
jerarcas con capacidad de organizacion, vigilancia o control, mientras que la segunda
via refiere a delitos cometidos por los subalterno, empleados, colaboradores, como
resultado de una inobservancia en el control, vigilancia o supervision de los sujetos
indicados en la primer via y que el resultado lesivo sea consecuencia de dicha mision

a sus deberes.

Tal tutela se encuentra en la Ley No. 9699 en su numeral 4, en el Cdodigo
espafiol en su articulo 31 bis y sus paragrafos 1) y 2) respectivamente, mientras que
en el ordenamiento italiano lo encontramos establecido en los articulo 5 y 7 del
Decreto 231/2001. En este sentido, la Ley No. 9699, agrega un supuesto adicional de
responsabilidad en el numeral 4to, pero siempre vinculado a la omision del deber de

supervision y control de los jerarcas superiores, cuando puntualiza:

c) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de estas, y en su beneficio
directo o indirecto, por medio de intermediarios ajenos a la persona juridica,
pero contratados o instados por sus representantes legales o por aquellos que,
actuando individualmente o como integrantes de un 6rgano de la persona
juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona
juridica, por haberse incumplido gravemente por aquellos los deberes de
supervision, vigilancia y control de su actividad, atendidas las concretas

circunstancias del caso.

Por su parte la legislacién argentina No. 27.401 contempla una redaccién
distinta a la descrita pero siempre circunscrito a un modelo de transferencia de

responsabilidad, cuando en su articulo 2 establece: Las personas juridicas son

246



responsables por los delitos previstos en el articulo 1, que hubieren sido realizados,
directa o indirectamente, con su intervencion o en su nombre, interés o beneficio.
También son responsables si quien hubiere actuado en beneficio o interés de la
persona juridica fuese un tercero que careciese de atribuciones para obrar en
representacion de ella, siempre que la persona juridica hubiese ratificado la gestion,
aunqgue fuere de manera tacita3®*. En relaciéon con este Ultimo supuesto, Costa Rica
mantiene como una causal de exclusion de la responsabilidad de la PJ, si la persona

fisica actuante se da una falsa representacion de la primera.

En los ordenamientos estudiados, la forma de atribucién de la responsabilidad
de las personas juridicas no se agota con la aplicacion de lo que podriamos
considerar, la esencia del sistema doctrinario de transferencia de responsabilidad
vicarial. Adicionalmente, los legisladores de todos los paises incorporaron en sus
regulaciones la forma de imputacibn de responsabilidad por hecho propio o
autorresponsabilidad, sancionando a la PJ por la comision de delitos en su seno
derivados de un defecto de la organizacion. El modelo italiano y el espafiol le otorgan
mayor trascendencia a esta forma de imputacion, cuya culpabilidad de la PJ se basa
esencialmente, en la omisién del deber de evitacion del delito en su seno, riesgo que
se presume, pudo haber sido contenido a través de la prevencidn, vigilancia y control

organizacional.

Como parte de esta culpabilidad derivada del defecto de la organizacion, los
programas o modelos de cumplimiento normativo (también conocidos como

Compliance Penal en el sistema de responsabilidad anglosajon, donde tienen su

304 Congreso de la Nacién Argentina, “Ley 27.401: Responsabilidad Penal del 08 de noviembre de
2017”. Boletin Nacional del 01 de diciembre de 2017. Consultado el dia 06 de agosto de 2022, en:

https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-27401-296846/texto
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origen), poseen una gran relevancia para prevenir el delito, pero también para
determinar si la PJ es susceptible de responsabilidad, por haber omitido su deber de
control y vigilancia en el despliegue de su actividad, adicionalmente pueden ser
causas de atenuacion o de eximentes, siempre que previamente se compruebe su

eficacia.

En este sentido, todos los ordenamientos han incorporado y dado gran
relevancia a los que, para efecto de los ordenamientos estudiados tienen su origen
en ltalia, donde fueron denominados, “Modelli di organizzazione dell'ente”, por su
parte en Argentina se conocen como “Programa de Integridad”, en Espafa por su
influencia italiana, bajo el apelativo de “Modelo de organizacién, gestion y
prevencion”, mientras que por la influencia del anterior, en Costa Rica el Legislador
los nombrd: “Modelo facultativo de organizacion, prevencién de delitos, gestion y

control”.

Los ordenamientos estudiados conciben en los programas de cumplimiento
eximentes o0 exenciones de responsabilidad para la PJ, tanto el orden espaiiol en el
articulo 31 bis del Cédigo Penal, como el argentino en el numeral 9no de la Ley No.
27.401 y el italiano en los articulos 6 y 7 del Decreto 231/2001, contemplan esta
posibilidad, siempre que concurran los supuestos expresamente determinados. En
contraposicion, el legislador costarricense abog6é por no incluir eximentes de
responsabilidad, considerando tales supuestos, a lo sumo, como causales de

atenuacion de la pena, resguardadas en el numeral 12 de la normativa.

Desde la perspectiva de politica criminal, la decision del Legislador
costarricense tiene gran relevancia, restandole trascendencia y desincentivando la

aplicacién de los modelos de prevencion del delito dentro de la PJ. Desde la
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perspectiva doctrinaria penal también podria criticarse, pues si la empresa ostenta un
modelo de organizacion adecuado y eficaz, no deberia sancionarse a la PJ, debido a
gue previamente habia tomado todas las medidas dentro de su esfera de prevencion
del delito (y dentro del ambito de exigibilidad estatal), para evitar su consumacion,
siendo que se ve mermado el interés de autorregularse y que la sanciones sean
consecuencia de esa, en tal sentido podria decirse que la regulacion costarricense
integra esta forma de imputacion debilitada. En tal caso, la PJ quedaria libre de
responsabilidad solo en los casos en que la persona fisica indicada en los incisos a),
b) y c) del articulo 4 de la Ley No. 9699, hubiera cometido el delito en ventaja propia
o a favor de un tercero, o si el perpetrador haya invocado una representacion de la

PJ falsa.

En este apartado, cabe reiterar que la Ley especial No. 9699 de Costa Rica,
tampoco contempla la aplicacion de criterios de oportunidad para las PJ, otra critica
gue soporta esta Ley desde la perspectiva de oportunidad y persecucion criminal. En
contraposicion, la legislacion argentina contiene una figura novedosa denominada
“Acuerdo de colaboracion eficaz”, que permite a través de un acuerdo con el Ministerio
Publico, atenuar la pena a cambio de colaborar con el esclarecimiento de los hechos

delictivos y el planteamiento de una propuesta para evitar hechos delictivos futuros.

En consecuencia, con el modelo de RPPJ por defecto de organizacion, las
normativas examinadas, incluyendo la Ley No. 9699, confluyen en regular de igual
manera la autonomia de la responsabilidad de la persona juridica de manera
independiente respecto de la responsabilidad penal que pueda tener la persona fisica
gue ejecuto la delincuencia. En ese sentido, los ordenamientos concuerdan en que la
PJ puede ser responsable aun y cuando la persona fisica autora directa de la accion

tipica, no sea imputable, no haya sido determinada como responsable, o no haya sido
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posible ni siquiera identificarla como autora del hecho, en el caso de Italia ello queda
de manifiesto en su articulo 8 de la Ley, en Argentina a través de numeral 6, en
Espafa en el numeral 31 ter, parrafo 2do del Cédigo Penal espafiol, mientras que en

el caso costarricense, el numeral 5 es el que establece dicha circunstancia.

En cuanto a las personas juridicas a las cuales los sistemas permiten
responsabilizar, su analisis parte de determinar la concepcion misma de PJ, particular
en cada ordenamiento, en este sentido es de rigor remitirse al Cédigo Civil de cada
ordenamiento®%®, Pese a lo anterior, todas las normas coinciden en que PJ es todo

aquel ente al que la Ley reconoce o dota de personalidad juridica.

En este tanto, es importante saber que las regulaciones de RPJ no se aplican
a todos los entes que se consideran PJ a pesar de lo anterior. Por ejemplo, hay
consenso en dejar por fuera de su aplicacion al Estado, a pesar de que ostenta una

personalidad juridica plena.

La normativa No. 9699 en su numeral 2do contiene las disposiciones relativas
a cuales PJ les aplica la Ley, en este sentido nuestra legislacion en contraposicion a
la argentina, la espafiola y la italiana, no se agota en las personas juridicas privadas,
si no que ademas le es oponible a las empresas publicas estatales y no estatales, asi
como a las instituciones autbnomas que estén vinculadas a relaciones comerciales
internacionales y cometan el delito de soborno transnacional y otros, pero también
para aquellas personas juridicas de hecho, que operan mediante fideicomiso,
sociedad, corporacién, empresa, fundacién y otra asociaciones, mientras tengan

capacidad de actuar y asumir la responsabilidad de sus actos.

305 En el Cadigo Civil espafiol se establece en el articulo 35, la ley civil argentina define la concepcion

de PJ en su articulo 141, mientras que, en el caso de Costa Rica, es el numeral 33 del Cédigo Civil.
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Por su parte, en cuanto al catalogo de delitos tipificados por los cuales se
podria imputar RPJ. Todos los ordenamientos comparten la caracteristica de tener un
sistema numerus clausus, eso si, los ordenamientos europeos poseen un listado
mucho mas amplio que Argentina y Costa Rica, pues en estos 2 paises americanos,
las sanciones para la PJ se limitan a delitos de corrupcion y vinculados a la funcion
publica. Ello concuerda con la tesis de diversos autores que plantean, que estos
paises accedieron a regular la imputacion de la RPJ como parte de la recomendacion
de la OCDE a los Estados parte y adherentes, para combatir el cohecho, el soborno
transnacional y otros delitos vinculados, y no precisamente como una respuesta
concienzuda para el combate de la criminalidad econémico empresarial de nuestro

pais.

En correlacion, en ltalia y en Espafia, es digno de destacar que si existe una
posicion determinada de la responsabilidad de la persona juridica a delitos de
naturaleza econdmica y empresarial, regulando de una forma mas amplia la diversa

gama de delitos que pueden derivarse del quehacer empresarial y econémico.

Bajo esta premisa, analizando el caso de Espafia, existe un nimero mucho
mayor de delitos por los cuales podria sefialarse responsabilidad de la persona
juridica, partiendo como se vio en el analisis del titulo anterior, en la Ley Organica
5/2010 y su reforma LO. 1/2015, se han incluido delitos de trafico ilegal de 6rganos
(art.156 bis), trafico de seres humanos (art. 177 bis), delitos relativos a la prostitucion
y corrupcion de menores (art.189 bis), delitos contra la intimidad, allanamiento
informatico y otros delitos informaticos (art. 197), estafas y defraudaciones (art 251
bis), frustracion de la ejecucion (art. 258 ter), insolvencias punibles (art. 261 bis),
dafos informaticos (art. 264 quater bis), delitos contra la propiedad intelectual e

industrial, el mercado y los consumidores (art. 288), blanqueo de capitales (art. 302),
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financiamiento ilegal de partidos politicos (art. 304 bis), delitos contra la hacienda
publica y la seguridad social (art. 310 bis), delitos contra los ciudadanos extranjeros
(art. 318 bis), delito de construccién, edificacion, o urbanizacién ilegal (art. 319),
delitos contra el medio ambiente (arts. 327 y 328), delitos relativos a la energia nuclear
y las radiaciones ionizantes (art. 343), delitos de riesgo provocado por explosivos (art.
348), delitos contra la salud publica relativos a sustancias peligrosas, medicamentos,
dopaje, delitos alimentarios y similares (art. 366), trafico de drogas (art. 369), falsedad
de moneda (art. 386), cohecho (art. 427 bis), trafico de influencias (art. 430),
provocacién a la discriminacion (art. 510 bis), financiamiento del terrorismo (art. 576
bis) y delitos de contrabando regulados en la Ley Organica de Represion del

Contrabando (arts. 2 y 3).

Por su parte en ltalia, se regulan delitos contra la administracion publica,
societarios, abusos de mercado, en materia laboral, en dafio al ambiente, tributarios,
y hasta por pornografia infantil, incluso en el 2009 se introdujeron tipos penales

relativos a la criminalidad organizada.

En cuanto a las sanciones que se le pueden establecer a la PJ, todas las
legislaciones, comparten la imposicion de multas pecuniarias como sancion principal,
pretendiendo la imposicidon de una sancién econdmica que de alguna forma permita
la recuperacion y reparacion del dafio; por ello, esta es la principal medida en la
aplicacion ltalia. Al respecto, la normativa argentina contempla expresamente, la
posibilidad de que las multas establecidas como sancion, sean fraccionadas en

maximo 5 afos, con la finalidad de no causarle la muerte de hecho a la PJ.
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La legislacion argentina y la costarricense, son las que mas sanciones
comparten, teniendo una semejanza relevante en cuanto a sancionar con la

prohibicién de realizar contrataciones con el Estado.

La gravosa sancion de disolucion la encontramos en el ordenamiento espafiol,
argentino y costarricense, excluyendo la regulacion italiana en ese aspecto. Tanto
esta sancion como la multa son las sanciones obligatorias en Espafia, mientras que
las facultativas son la suspensién, clausura, prohibicién, inhabilitacion e intervencion.
Por su parte, en Costa Rica, todas las mencionadas han sido clasificadas como
principales, al igual que la suspension de subsidios estatales, la inhabilitacion para
recibir subvenciones, prohibiciones de licitar o contratar con el Estado, entre otras
determinadas en su articulo 10; la Unica sancién que se establece como accesoria,
es el deber de publicar en la Gaceta u otro periédico de circulacién nacional la parte

dispositiva de la sentencia.

Partiendo del analisis que se realizd, se aprecia que la legislacion
costarricense, frente a los modelos adoptados en las regulaciones de los otros paises,
presenta también retos y opciones importantes de mejora, tanto en la adopcion de un
modelo de imputacién claro, como la respuesta a una criminalidad econémica local y

global.
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CONCLUSIONES

Luego de un extenso analisis sobre la imputacion y la RPJ, es menester
enfocarse en los resultados que surgen a partir del examen de los modelos, las
regulaciones estatales estudiadas y la contemplacién de la realidad criminal

econOmica actual, que en este trabajo se abordd.

En primera instancia, se reconoce la trascendencia y la presion internacional
gue existe para que los estados establezcan regulaciones de la responsabilidad de la
persona juridica. Esta realidad se sustenta en que las corporaciones son, hoy en dia,
sujetos esenciales en las diversas dinamicas de interaccion social y econdémica,
siendo susceptibles de lesionar distintos bienes de relevancia juridica. Las respuestas
normativas deberan fundar modelos de responsabilidad armonicos con las garantias
procesales, la normativa sustantiva establecida en los distintos ordenamientos y los

derechos fundamentales que cubren a las personas juridicas.

En segunda instancia debe afirmarse que el problema inicial3®® y medular de
este estudio, que se subdivide inicialmente en dos interrogantes, no tuvo respuesta

afirmativa.

1. En Costa Rica se instaurd un marco limitado e insuficiente de RPPJ.

Tras analizar las diversas propuestas de abordaje juridico de la RPJ y la
regulacion de la RPPJ instaurada en Costa Rica con la entrada en vigor de la Ley No.

9699, denominada: “Responsabilidad de las Personas Juridicas sobre Cohechos

306, Es la Ley No 9699, denominada jResponsabilidad de las Personas Juridicas sobre Cohechos Domésticos,

Soborno Transnacional y Otros Delitos! una regulacion de la responsabilidad penal de la persona juridica adecuada
a la realidad criminal-econdmica costarricense y conforme con alguno de los modelos doctrinarios y practicos de

responsabilidad regulados en Argentina, Espafia o Italia?
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Domésticos, Soborno Transnacional y Otros Delitos”, se desprende que esta

normativa es insuficiente para establecer un marco adecuado para sancionar la RPJ.

Dicho cuerpo legal en su articulo 4 contiene la base de una RPPJ por
transferencia, presentando roces que la harian incompatible con algunos principios
contenidos en nuestra Constitucién Politica (principio de culpabilidad y principio de
responsabilidad por el hecho propio) al sancionar a la PJ por la conducta de un
tercero. Pese a ello, un sector de la doctrina sostiene que dicha sancion se derivaria
del hecho de conexion que une la actuacion delictiva de la persona fisica vinculada
con la juridica, estimando que la conducta que se le reprocha a la PJ, es autbnoma,

y se centra en la omision del deber que ostenta la PJ de prevenir el delito en su seno.

Lo dicho implica el fundamento de la responsabilidad por defecto de
organizacion que incorpora la Ley, por lo que deberia entenderse que los modelos de
organizacion, prevencion del delito, gestion y control, son el sustrato que se analizaria
en el estrado de andlisis de la culpabilidad de la PJ, al contemplarse si la persona
juridica obré o no, diligentemente para prevenir el delito en su seno y realizar el
correspondiente juicio de reproche. Por la estructuracion de la actual normativa, pese
a que se compruebe que la PJ realizé todo lo juridicamente exigible para evitar el
delito a través de un modelo de gestion, esta deberia ser condenada al no
contemplarse dentro de la Ley alguna eximente de responsabilidad, como las que si
se encuentran de manera expresa en el resto de ordenamientos analizados. Por lo
anterior, podria considerarse que desde esta perspectiva, nos encontramos ante un
sistema obijetivo de responsabilidad penal, caracter incongruente con los postulados
constitucionales ya aludidos y el principio de proporcionalidad y razonabilidad de la

sancion.
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En igual sentido, pese a que el legislador previo dentro de la normativa la
esencia del modelo de responsabilidad por defecto de la organizacion, dejé por fuera
el caracter imperativo de los programas de prevencion y mitigacion de riesgos, lo cual
resulta antagénico con los modelos de responsabilidad analizados, en especial el
modelo de responsabilidad por el hecho propio, en donde la base de la teoria se
sustenta en el no cumplimiento de los programas o0 el no establecimiento de los
mismos. Asi, partir de un arquetipo de responsabilidad por el hecho propio sin prever
la obligacion de que estos existan, puede ser una antinomia desde el punto de vista
doctrinario e incluso, podriamos estar frente a una norma que representa un
sinsentido desde el punto de vista de la doctrina analizada en el acéapite

correspondiente.

Adicionalmente, este cuerpo legal se encuentra lejos de ser una regulacion de
la RPJ adecuada para la compleja realidad criminal-econdémica. Su aplicacion en
casos vinculados a una lista taxativa reducida de delitos, como son los delitos
funcionales de corrupcion, omite una gran diversidad de situaciones y materias, en
las que comunmente se ven afectados desde el seno de la PJ y de manera anéloga,

bienes de relevancia juridica.

Pese a lo mencionado, nos encontramos ante una normativa compuesta por
una serie de preceptos, que en la practica judicial, esta cumpliento el fin politico
criminal de abrir en Costa Rica el paradigma de la persecucién de la RPJ desde un

abordaje juridico penal.

2. La Ley No. 9699 comparte algunos componentes de los modelos

estudiados, mas no pueden considerarse regulaciones analogas.
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Tras culminar este estudio se acreditd que el marco de regulacion establecido
en Costa Rica a través de la Ley de Responsabilidad de personas juridicas sobre
cohechos domésticos, soborno transnacional y otros delitos, no es conforme con
alguno de los modelos doctrinarios ni positivos de responsabilidad regulados en
Argentina, Espafia ni mucho menos ltalia, sin embargo, efectivamente comparte

algunas premisas de su estructura y componentes.

En cuanto al andlisis desde la perspectiva doctrinal, el legislador costarricense
incorporé una imputacion de la responsabilidad hibrido, integrando componentes
propios del modelo de transferencia vicarial de responsabilidad y por otro lado, del
modelo de autorresponsabilidad por defecto de organizacion (con su caracter
preventivo del delito), sin embargo, al momento de regularlos se obviaron

componentes esenciales de cada modelo, que desvirtlan su categorizacion.

Como ejemplificacion de lo anterior, el articulo 4 de la Ley No. 9699, establece
la esencia del modelo de transferencia vicarial, cuyo fundamento es imputar a la PJ
la actuacion ilicita desplegada por una segunda persona, pero reprochada a la
primera a través de un vinculo normativo o hecho de conexién que las liga. Como ya
se indico, tal aplicacion, plantea un problema con el principio vigente en la legislacion
costarricense relativo a la responsabilidad penal individual por los hechos propios, asi
como, al principio mismo de culpabilidad que debid ser contemplado por el legislador.
Lo anterior, al justificar su sancion penal a partir de la omisiéon de la PJ de un deber
de control y vigilancia en el despliegue de su actividad, pero por la actuacion realizada

por una tercera persona.

En este tanto, del estudio realizado a la regulacién de lItalia se pone de

manifiesto, como el legislador italiano si realiz6 el esfuerzo de fundar un modelo
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adecuado a sus principios constitucionales, al valorar la probleméatica suscitada en el
parrafo anterior, y a través del Decreto Legislativo 231/2001, establecié una sancion
de caracter administrativo, pero manteniendo las garantias del debido proceso,
procedimientos plenarios y la competencia de la sede penal, dando una respuesta

plausible a este conflicto.

Otra distension de las regulaciones estatales respecto del modelo doctrinal de
transferencia en sentido estricto, se deriva de que en el primer caso, ni siquiera se
exige la individualizacién del autor que ejecuta la delincuencia, mientras se cumplan
el resto de requisitos juridicos para imputar la responsabilidad, flexibilizando la

persecucion penal de la PJ.

En cuanto a la aplicaciéon de los fundamentos del modelo doctrinario de
autorresponsabilidad por defecto de organizacion incorporado en la Ley No. 9699 y
en el resto de los ordenamientos juridicos explorados en la presente investigacion,
este sistema de imputacion de la RPJ reprocha a la PJ la responsabilidad por una
actuacioén propia, superando la critica a la indebida sancién por actuar en nombre de

otro.

La visidn doctrinaria sostiene que la PJ es capaz de autorregularse, por lo que
la manifestacion del acto delictivo tiene origen en su falta de regulacion, siendo este
un acto propio (que adquiere relevancia juridico penal a partir de la actuacién de un
representante o empleado) y al estar en una especie de posicidbn de garante y
originAndose la falta en su seno, es sancionable por permitirlo. Es por ello, que, en
este tipo de sistemas tanto a nivel doctrinario como positivo, se pone maxima
relevancia en los denominados: “Modelli di organizzazione dell'ente”, “Modelos de

”

organizacion, gestion y prevencion”, “Programas de integridad”, o, como se conocen
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en Costa Rica: “Modelo facultativo de organizacion, prevencion de delitos, gestion y
control”. Tal no fue el caso costarricense, en donde como se ha explicado, el legislador
le restd relevancia a efectos de contemplar la imputacion de la RPJ y su reproche,
inclusive se les consider6 como una herramienta facultativa para las personas

juridicas.

Tras analizar el modelo espafiol, es alli donde se logran verificar la mayor
cantidad de conexiones con la regulacion actual costarricense, sin embargo, en ese
ordenamiento se ha ido robusteciendo paulatinamente los modelos de organizacion,
gestién y prevencion, al punto de ser considerado en eje central de su modelo de
imputacion de la RPPJ. Adicionalmente, la legislacion espafiola es conteste con la
actual criminalidad econdémica, al contemplar un amplio listado de delitos (también

taxativo) por los cuales puede determinarse la responsabilidad de los entes.

Como lamentablemente ha sucedido en muchas ocasiones, la mala practica
de importar legislaciones sin pasar por el ejercicio de analizarlas y contrarrestarlas
con la realidad y las necesidades locales de nuestro pais, ha generado normativas
vacias, con serios yerros procesales y con importantes conflictos normativos, que sin
duda alguna, representan toda un desafio para el operador juridico, tal es el caso de

la Ley No. 9699.

3. La Ley No. 9699 y su reglamento no pueden considerarse un modelo

integral de RPPJ.

Partiendo de la instauracion de este modelo en la Ley No. 9699 y contemplando
gue la PJ gozaria de un ambito de autorregulacion, a partir del cual, inclusive, puede
reprocharsele un resultado delictivo por una omisién a sus deberes de vigilancia y

control, es lamentable que el Legislador costarricense, disruptivamente, decidié no
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otorgarle la trascendencia que tanto la doctrina como en los ordenamientos

estudiados, le reconocen a los modelos de organizacion.

En este sentido, por ejemplo, es que de acuerdo con la Ley y a su
reglamentacion por medio del Decreto No. 42399-MEIC-MJP, los modelos de
organizacion tienen caracter Unicamente facultativo, por lo que no son juridicamente
exigibles. Esta realidad debilita fuertemente la herramienta por excelencia contra la
criminalidad econdmica que brinda este sistema de imputacion y le resta relevancia a
la aplicacion del modelo de autorregulacion, dejandolo casi como un precepto
normativo sin contenido desde el punto de vista de la doctrina, en lo que a los

postulados referentes al modelo de responsabilidad por el hecho propio refiere.

Lastimosamente desde nuestra legislacién, como ya se ha indicado, el hecho
de que la PJ haya ejecutado un modelo de organizacién de eficacia comprobada, no
es considerado como una causal de eximente de responsabilidad. Es decir, esto
implica que, pese a que se compruebe que la PJ haya realizado, todo lo que, le fuera
razonablemente exigible hacer, desde su ambito de autorregulacion para prevenir y
evitar el delito, puede igualmente ser sancionado y a lo sumo ser beneficiario de una
atenuacion en la pena. De esta forma se deriva una extralimitacion punitiva, propia de

la responsabilidad objetiva, no admisible en materia penal.

Todo ello, hace concluir que el legislador costarricense no logré la coherencia
necesaria para concretar un modelo de imputacion de la responsabilidad por
autorresponsabilidad, que se enmarque en los analizados en la doctrina penal, o en

los ordenamientos positivos estudiados de Espafa, Argentina e lItalia.

En contraste, de acuerdo con la experiencia de Italia y Espafia, y en menor

grado en Argentina en donde esta en desarrollo, se ha logrado una importante
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armonia entre la nueva regulacion de RPJ y el resto de su ordenamiento juridico
penal; ya sea, como en ltalia, por medio de un andlisis (politico criminal, juridico y
dogmatico) previo a la promulgacion de la Ley, o, a través de reformas legales

posteriores y la interpretacion jurisdiccional, como en el caso de Espafa.

4. El legislador costarricense omitio analizar la criminalidad que pretendia

contener y desoyo la voz de los expertos.

El Legislador costarricense, no ahonddé en las discusiones y andlisis
necesarios, para poder contar hoy en dia, con una normativa que permitiese
responder adecuadamente al fendbmeno criminal econémico por medio de un modelo
de RPJ adecuado, lo que explica los importantes yerros en temas de principios

constitucionales y en cuanto a fundamentos de la normativa.

Pese a lo anterior, esta situacion no es sorpresiva, pues tampoco se aprecia
dentro de las actas del expediente del proyecto de ley, alguna consideracion real o
analisis importante en lo tocante a la realidad criminal econémica de nuestro paisy a
su forma de imputacion. A fin de ejemplificar, no existe ningun estudio o
recomendacion de alguna institucion competente en la materia (actores sociales,
judiciales o politicos) que avalara la circunscripcion de la normativa sélo a delitos
relacionados con la corrupcion en la funcion publica, tal como se legislé, al contrario,
los criterios de instituciones relevantes en esta teméatica que constan en las actas,
como el Ministerio Publico o la Propuesta de Sala de Casacién Penal, promovieron
para que el catadlogo de delitos se ampliara considerablemente a materias de delitos
contra el ambiente, tributarios, contra la salud, competencia, aduaneros, bursétiles,

corporativos y otros delitos graves, pues resulta evidente que la criminalidad
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econdmica costarricense y global afecta seriamente estos ambitos (igualmente

importantes).

No puede obviarse que la moderna organizacion socioeconémica Yy
empresarial y consecuentemente la sociedad, se han visto impactadas seriamente
por nuevas criminalidades que hacen necesario un cambio de vision sobre las
politicas criminales, teniendo entonces que replantear nuevas teorias de
responsabilidad y su forma de imputarlas. Ello implicaria, también, pasar de una
legislacion que regula de manera inadecuada e ineficiente la RPPJ (destinada a
delitos de corrupcién en la funciébn puablica), a evolucionar a una tutela que
verdaderamente funde un modelo de imputacion armonizado con el resto del

ordenamiento costarricense.

Dentro del expediente del proyecto de ley, en materia de responsabilidad penal
de las personas juridicas, es ayuna de una exposicion de motivos suficiente para
comprender mejor la orientacion regulatoria del legislador (si la hubo) en términos de
modelos de responsabilidad, fines, analisis de la realidad criminal y elementos
procesales. Lamentablemente, en las intervenciones de los legisladores
practicamente solo se aprecian motivaciones referidas a la necesidad de cumplir con
los compromisos ante la OCDE. En este sentido, es relevante acotar que, desde los
insumos estudiados, no podria afirmarse que la tutela de la RPJ via sede penal y la
aprobacion de la Ley No. 9699, fuera impuesta al Estado de Costa Rica, pues el
compromiso adquirido con la organizacién internacional hacia referencia al esfuerzo
de regular la responsabilidad de las personas juridicas por hechos de corrupcion,

siendo tarea de la Asamblea abocarse a encontrar la manera adecuada.
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5. Es necesario reformar la tutela de RPPJ y plantear un modelo

sustentado de responsabilidad adecuado.

Este analisis nos permitié corroborar la hipotesis inicialmente planteada pues,
“En Costa Rica debe formularse un modelo de responsabilidad penal de la persona
juridica particular, a partir de la realidad criminal-econémica actual y del analisis de
los modelos de responsabilidad tedrico y practicos existentes”. Ello, a fin de poder
contar con una tutela que responda de manera adecuada, tanto, a las necesidades
de politica criminal en contemplacién del fenédmeno criminal econémico costarricense,
como en procura de armonizar la normativa sustantiva y procesal penal vigente y el

resto del ordenamiento, con respecto a la imputacion de la RPJ.

6. Recomendacion.

Es por lo expuesto, que resulta necesario que nuestro pais realice un estudio
profundo de la Ley No. 9699 y replantee una normativa que contenga un verdadero
modelo integral de imputacién de responsabilidad de la persona juridica. Para ello, es
esencial estudiar la criminalidad econémica empresarial que afecta a nuestro pais y
a la region, con el fin de abordar la problematica con verdaderos insumos que
permitan llegar a respuestas estatales adecuadas, siendo indudablemente la punitiva
una de ellas. En este sentido es recomendable que se tome en cuenta a los actores
y las instituciones especializadas e involucradas directas en la tematica, asi como los
criterios realizados por estas, dentro de los que destaca la Propuesta de la Sala de
Casacion Penal y las observaciones del Ministerio Publico y la Defensa Publica

realizada a raiz del proyecto de Ley No. 9699.

Una vez realizado lo anterior, por la experiencia, pareciera oportuno estudiar

el caso italiano a fin de considerar los aciertos y desaciertos en su aplicacion, mientras
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gue si se tuviese que elegir por sus virtudes una base doctrinaria especifica para
construir el modelo costarricense, es aconsejable que se parta desde las
consideraciones de un sistema de imputacion por responsabilidad propia del ente, en
el cual el defecto de la organizacion sea su eje transversal en toda la regulacion,
dandole amplia relevancia, soporte y obligatoriedad a los modelos de organizacion,
gue deberan contar como punto de partida en la prevencion del delito y un
reconocimiento de esa posibilidad de autorregulacion, a través del tratamiento

procesal correspondiente.
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