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Resumen

Se plantea dentro del mundo globalizado la necesidad de entender el manejo que dan las empresas
a la afectacion de riesgos juridicamente aprobados y desaprobados, desde la perspectiva del
derecho penal frente a los bienes juridicos tutelados tanto de caracter colectivo como individual,
bajo el entendido que la responsabilidad penal requiere de un teoria solida previa a su intromision;
lo propuesto dentro del presente documento busca entender la responsabilidad penal de las
personas juridicas desde la culpabilidad, como presupuesto necesario para la comision del delito,
y asi proceder a desarrollar una teoria del delito flexible frente a los entes colectivos, dotando de
garantias a los mismos y haciendo especial critica a la necesidad de modernidad del debate tanto
en espacios académicos como legislativos.

Palabras clave: responsabilidad penal empresarial - persona juridica - compliance penal

culpabilidad empresarial
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Abstract

Within the globalized world, there is a need to understand the management that companies give to
the involvement of legally approved and disapproved risks, from the perspective of criminal law
against protected legal rights, both collective and individual, under the understanding that the
criminal liability requires a solid theory prior to its interference; What is proposed in this document
seeks to understand the criminal responsibility of legal persons from guilt, as a necessary budget
for the commission of the crime, and thus proceed to develop a flexible theory of crime against
collective entities, providing guarantees to them and making special criticism of the need for
modernity of the debate both in academic and legislative spaces.

Keywords: corporate criminal liability-legal entity-criminal compliance-corporate guilt
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Introduccion

La dinamica del mundo globalizado supone grandes retos en la sociedad tal cual la
conocemos; es ineludible que las personas naturales hemos llegado a estar en constante contacto
con las empresas, esto desde el punto de vista de la necesidad de un despliegue empresarial para
la realizacion de casi cualquier actividad (Véase por ejemplo la “simple” labor de pedir un
domicilio ya sea por una plataforma virtual o un contacto con una empresa o compaiiia
especializada en este actuar, y basicamente cualquier actividad interactiva en la sociedad requiere
de un despliegue empresarial previo), y bajo el entendido de que el derecho se debe adaptar a la
sociedad (Radbruch, 1951).

Es ineludible, que el comportamiento empresarial sea inmiscuido dentro de los
ordenamientos legales del mundo, y no solo en aspectos del derecho societario, ya que estos se
encuentran ampliamente desarrollados desde hace afios, sino también en aspectos penales, toda
vez que como vemos en muchos casos! la criminalidad ha evolucionado también al sector
empresarial de una manera muy marcada, tal cual se observa en la concepcion de la criminalidad
moderna de Vidales (2020) que si bien es realizada para el delito de blanqueo de capitales, podria
ser extensible a la relacion estrecha que existe entre la criminalidad y el incorrecto actuar
empresarial, es por ello que paises como Espafia, Pertl, Italia o Chile han implementado diversos
sistemas de responsabilidad para este tipo de criminalidad que tanto afecta el desarrollo armonioso

de la sociedad en general, el cual resulta ser el fin esencial del derecho penal.

! Véase el caso Odebrecht en Latinoamérica, o el caso Espafia contra Futbol Club Barcelona por la contratacion de
Neymar Jr., y muchos mas.
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1. Responsabilidad Penal de la Persona Juridica desde la Culpabilidad

Es por lo anterior, que se evidencia que el derecho penal ha evolucionado de la mano con
la sociedad, y esta evolucion nos lleva al cuestionamiento de si las personas juridicas pueden ser
sujetos activos de conductas punibles, desvirtuando la maxima de “societas delinquere non potest”
o por lo menos intentar transformarla en “societas delinquere potest”. No obstante, esto supone un
reto mucho mas grande que la simple implementacion de un sistema de penalidades, ya que nuestro
ordenamiento prevé que a una persona no se le puede penalizar sin el elemento de la culpabilidad?,
por lo cual se deberia realizar una flexibilizacion de la responsabilidad penal desde la teoria del
delito y resolver la cuestion:;Coémo se puede declarar culpable a una persona juridica, por una
conducta punible bajo los presupuestos necesarios en Colombia?, cuestion principal dentro del
presente.

En torno a la cuestion planteada, son multiples los autores que se han encargado de
resolverla, segiin busquedas realizadas en V|Lex, Lex Data, Dialnet, Google Academic, son
alrededor de sesenta (60) obras, dentro de las cuales la gran mayoria son producciones extranjeras
entre Alemania, Chile, Espana, Peru, Brasil o Portugal y el resto son desarrolladas por juristas
colombianos, y que de estos, algunos han desarrollado sus tesis de maestria en la Universidad
Santo Tomads, los demas han realizado obras para otras universidades y otros han desarrollado la
cuestion desde la literatura del derecho, todos enfocados en torno al analisis de los dos institutos
juridicos que colisionan en esta investigacion (Culpabilidad y responsabilidad penal del ente
colectivo).

De igual manera, estos autores abordan la cuestion en torno a la dindmica empresarial

relacionada al buen manejo preventivo del riesgo delictivo, como por ejemplo lo referente a los

2 Articulo 12. de la Ley 599 de 2000 “Sélo se podrd imponer penas por conductas realizadas con culpabilidad (...)”.
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programas de cumplimiento, como lo visualizan Tiedemann, quien habla del defecto
organizacional, o Ballesteros que en su obra visualiza la necesidad global de la implementacion de
sistemas de autorresponsabilidad y de responsabilidad penal del ente, cuestiones de especial
relevancia en este estudio, y que en Colombia se abordan de maneras similares por parte de Bernate
(2020), o el manejo desde la perspectiva de la instrumentalizacion del ente como lo aborda Abello
Gual (2010).

No obstante, la postura que llama mas la atencion en torno al choque de estos institutos es
la de Schiinemann (2002), la cual serd primordial en esta labor investigativa ya que constituye un
ingrediente relevante de cardcter doctrinal en lo referente a la capacidad de culpabilidad en la
empresa, y el reproche al incorrecto actuar empresarial; asi, se toma especial nota de su punto de
vista relacionado con la capacidad de accion-omision del ente colectivo por el mismo defecto
organizacional derivado de un despliegue empresarial, el cual indica el punto de partida de la
criminalidad del ente y la prevision que el mismo debe tener de dichos actuares.

Es por lo mencionado anteriormente, que evidenciamos que el mundo estd cambiando en
torno a la cuestion criminal, las empresas manejan capitales en algunos casos mas altos que los
estados® y tienen control en gran parte de la economia global, tanto las grandes, medianas e incluso
las pequenas, debido a que el contacto social incluye en cualquier momento un actuar empresarial,
un actuar regulado actualmente por la economia y el manejo de mercados, teniendo siempre de
presente los nichos de mercado y el manejo amplio de personal, teniendo en cuenta que Colombia
como pais en via de desarrollo esta incluido dentro de los paises que tienen mayor intromision del

sector empresarial, de igual manera en su mayoria este actuar empresarial obra en via del derecho,

3 Véase por ejemplo el caso de Apple, Amazon, Exxon Mobil, que cuentan con capital superior a paises como Haiti,
o algunos del Africa Central.
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sin embargo es de resaltar que existen riesgos de amplia posibilidad de afectacion a los bienes
juridicos tutelados (Patrimonio econdmico, administracion publica, riesgo ambiental, etc...) las
cuales generan especial preocupacion dentro del derecho penal.

Tal cual se ha planteado, esta investigacion se encargd principalmente en definir
teoricamente la responsabilidad penal de las personas juridicas en sede de culpabilidad;
consecuentemente, esto se logrd desde tres puntos principales; primero, se identifico cudles son
las personas juridicas que pudieren llegar a afectar bienes juridicos tutelados o que manejan altos
niveles de riesgo en torno a los mismos, empresas debidamente constituidas con la aclaracion
inefable que estas mismas no son las denominadas “empresas criminales” toda vez que para la
misma se visualizan teorias como la de la autoria y coparticipacion en delitos de dominio bajo
aparatos organizados de poder, y procediendo a usar el simil planteado por Montoya Vacadiez
(2013) en su teoria de autoria y dominio del hecho en delitos empresariales.

En relacion al segundo punto, la necesidad de esclarecer el papel de la culpabilidad actual,
la culpabilidad en sede de personas naturales, sus presupuestos dogmaticos y los principales retos
que se plantean dentro del mismo para flexibilizarse o no ante la responsabilidad penal del ente
colectivo; y finalmente se establecié de qué manera se puede establecer la culpabilidad en sede de
personas juridicas, haciendo una mixtura entre los dos primeros objetivos con el propdsito de
realizar un andlisis un poco mas extenso que nutriera el objetivo general, de la mano con la
aclaracion sobre los modelos de aplicacion de responsabilidad a los entes por la comision de
punibles y su incidencia en la culpabilidad, esto unido al desarrollo de programas de cumplimiento.

Asi mismo, partiendo de la base que lo dicho es un estudio de un instituto juridico-penal
ya existente (culpabilidad) buscando un punto de encuentro con uno solo tratado de manera

doctrinal (responsabilidad penal de personas juridicas), el método que se implementd es el de la
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Hermenéutica Juridica, fue indispensable determinar dogmaticamente qué se tiene y para donde
se direcciona con el tema que aca atafie, iniciando con cudl es el concepto de culpabilidad que se
tomod y como se aplica hoy en dia a las personas naturales; sin embargo, previo a ello se analiz6
sobre la persona juridica de la que trat6 el estudio, para terminar con un planteamiento sobre los
retos que nos plantea la tendencia mundial de hacer extensiva la responsabilidad penal a las
personas juridicas, con el fin de determinar los mismos y entender como es extensible a los entes
colectivos en sede de culpabilidad.

Ahora bien, la sociedad industrializada ha requerido de multiples teorias hasta cierto punto
incomprensibles en donde se generan infinidad de variantes en el comportamiento entre
particulares quizas dejando de lado la relevancia de la interaccion con las personas juridicas que
estan cada dia mas presentes; es por ello que esta investigacion se encarg6 de estudiar a fondo los
presupuestos tanto legales como doctrinales e incluso jurisprudenciales para llegar a un consenso
de teorias y encontrar un punto de relacion comtn entre todas estas con el animo de salir de la
penumbra en la cual se encuentra actualmente el estado colombiano en el tema investigado.

Anteriormente, se ha manifestado la linea de pensamiento con respecto al tema, las
dindmicas actuales en el mundo globalizado dejan a Colombia muy mal parado como estado
garantista, a pesar que el pais pertenece a la OCDE (El ingreso a la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdémico supone como beneficio un mecanismo de cooperacion
internacional con los paises miembros para promover el desarrollo econémico), sin embargo, dicha
cooperacion también supone obligaciones en torno a manejos ambientales, sociales y
fundamentalmente econdmicas, todas promotoras de bienestar y progreso (Vallejo Zamudio,

2018); asi, aun no se cuenta en grueso con sistemas de autorresponsabilidad encaminados a la
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prevencion de delitos, por lo cual se visualiza el derecho penal solo en ius puniendi, lo cual genera
un profundo sinsabor en el quehacer académico.

En sintesis, este trabajo analizo la teoria en que las personas juridicas pueden ser partes
dentro del proceso penal como sujetos con capacidad de actuar con culpabilidad, a los que se les
puede establecer un juicio de reproche por sus malas practicas empresariales; asi, efectivamente
existe culpabilidad en el actuar de las personas juridicas muy distinto a como se visualiza en sede
de teoria del delito para personas naturales, usando sus similes pero aclarando que deben ser por

obvias razones muy distintas entre si.

2. Las personas juridicas ante el derecho penal y su relacion frente al delito

La humanidad lleva consigo la irrefutable necesidad de avance, una necesidad que ha
venido de la mano de multiples variaciones a lo largo de la linea del tiempo como la conocemos,
desde la irrefutable necesidad de aprender a vivir de la mano con las herramientas, a la actual
necesidad de vivir de la mano de la tecnologia, puesto que la pandemia sufrida ha llevado a la
gente a un aislamiento preventivo (que cada dia disminuye) y pensar que es totalmente comun
realizar una audiencia en una silla de la casa frente al ordenador con la distancia fisica que
anteriormente se consideraba extrafia y a dia de hoy es muy usual; acostumbrarse a estas multiples
variaciones, por lo visto, también es ineludiblemente natural al ser. El desarrollo de la humanidad
también ha traido consigo la concepcion que tenemos de esos seres ficticios que tuvimos que crear
para mejorar nuestra calidad de vida, esas a las cuales llamamos personas juridicas, iniciando por
las figuras estatales, pasando a las que son fundamentales en el presente, las empresas, empresas
que en Colombia no han tenido un desarrollo muy profundo en lo que a derecho penal se refiere,

o por lo menos no hasta ahora.
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De tal manera, el derecho penal actual a nivel global, supone distintos retos frente a los
planteamientos de los sujetos procesales que en el marco de un proceso intervienen, toda vez que
a lo largo de la historia, el paradigma ha sido en esencia el mismo, un agente omisor de la ley penal
en contra de una figura que para efectos practicos se denominara acusador (ya sea publico o
privado), encontrandose cara a cara dentro de un proceso ya sea de corte inquisitivo mono subjetivo
o acusatorio adversarial (Véase al respecto, Armenta Deu, 2012).

En este sentido, dejando de lado a las empresas en torno al rol de posibles victimarios, toda
vez que el mismo desarrollo historico ha llevado a que las empresas poco a poco entren en nuestro
diario vivir, es decir que estas personas juridicas de derecho privado se entendian como simples
manifestaciones de voluntades de particulares, un objeto de creacidon por el hombre y para el
hombre, por lo cual al desarrollarse la teoria del delito como la conocemos hoy en dia, a la empresa
no se le incluye dentro del marco de la misma como sujetos activos dentro del tipo objetivo, sin
embargo si se les ve como instrumentos para la comisioén de punibles (Véase el Art. 29 de la Ley
599/00) tal cual como fue objeto de estudio por el profesor Claus Roxin (2009) en cuanto al grado
de responsabilidad de la direccion de la organizacion, dejando de lado una posible responsabilidad
empresarial a cargo del ente colectivo.

No obstante, esta naturaleza del sistema no es necesariamente un muro irrompible en
términos de dogmatica, ya que la dindmica de globalizacidon supone un cambio abrupto en la misma
concepcion del derecho tal cual se conocia, objeto de cambios en las distintas ramas, desde lo
agrario hasta lo mercantil, pasando trascendentalmente por el derecho penal, un derecho que se ha
visto afectado por los cambios en las formas de criminalidad, ya sea desde la criminalidad a través

de medios informaticos o las afectaciones de indole ambiental, creando amplia variedad de tipos
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penales en la parte especial de nuestro co6digo, lo que supone ademés un cambio en la concepcion
de los sujetos inmersos dentro del mismo proceso.

Estos analisis, llevan a una pregunta inicial de caracter fundamental dentro del desarrollo
de la presente, y es quienes son las personas juridicas para el derecho penal, es decir, cudles
personas juridicas son las que deberian ser tomadas en cuenta dentro del ordenamiento penal; en
el mundo son distintas las personas juridicas que entran dentro del ordenamiento, varian
ineludiblemente entre personas juridicas de derecho privado, y personas de derecho publico, las
de derecho privado o empresas, también tienen que tener un trato diferencial.

Por otra parte, no es lo mismo comparar a una multinacional como Amazon o Apple, a un
emprendimiento tecnologico iniciado en un jardin por tres estudiantes de ingenieria de sistemas,
ya que su rol es absolutamente diferente, por eso es que se categorizan a las empresas en grandes,
medianas y pequenas (Véase al respecto, Ballesteros, 2021), diferencia que para el objeto del
presente va muy de la mano con el concepto de cuantos empleados tiene, cual es el rol de los
mismos, y que tantas personas intervienen en la elaboracion de una cadena de mando para la
entrega del producto final; dejando muy de lado a las personas juridicas de derecho publico ya que
las mismas tienen modelos de aplicacion, si bien muy similares, que requieren un estudio

individual por la complejidad del rol estatal en el contexto de la nacion colombiana.

2.1 Las personas juridicas como ficcion del ser
Es de anotar que las personas juridicas nacen desde los deseos méas profundos del ser, pero

no esos deseos que Hegel plante6 en el desenlace de su vida sobre los deseos del alma (Hegel,
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1834)* sino unos deseos mas carnales, mas banales, los deseos que se satisfacen solo con el cuerpo
y las necesidades fisiologicas o de prestigio del ser, esas necesidades que derivan del hambre, o
incluso del deseo por otro cuerpo, necesidades que solos no se pueden complacer en su totalidad.

Partiendo de lo anterior, el ser se encargd de crear una ficcion, y una ficcion colectiva, una
ficcion colectiva que inici6 a llamar Estado, para que por el propésito de una multitud se encargara
de dotar de idiosincrasia, ideologia e incluso en algunos momentos de religion al ser, es decir un
cuerpo colectivo operado por una pequeiia parte de la poblacion, al servicio de los otros, vaya bello
proposito el de esta ficcion, sin embargo de la mano de este también se crearon otras ficciones,
una de las mismas es la empresa, ficcion fundamental en el presente, ya que su rol ha ido
modificandose de la mano de la humanidad como lo planteamos al inicio del capitulo.

A lo largo de la historia, se ha visto que las empresas eran unas sociedades creadas por
familias con el proposito de generar auto sostenimiento por parte de la misma, produciendo
cualquier tipo de material, ya sea leche, cuero, o cualquier otro material que la época exija, incluso
en la actualidad sigue existiendo una concepcidon de empresa muy similar pero aplicable a las que
conocemos como pequefias empresas o emprendimientos, que son basicamente ficciones (en su
gran mayoria virtuales) creadas para generar en algunos casos ingresos adicionales a los que se
tiene por la profesion titular, sin embargo las medianas y grandes empresas han tenido una
evolucion bastante distinta, ya que como conocemos la finalidad de estas era la de saciar
necesidades, y en la actualidad esta ficcion ha invertido nuestros papeles, ya que el deseo del ser
de satisfacer necesidades paso al de pertenecer a esta ficcion y satisfacer las necesidades de esta

ficcion, como ficcidn en si misma.

4 Es de conocimiento del autor que Hegel fallece en 1921, sin embargo, la obra a la que se hace referencia corresponde
auna obra encontrada posterior a su muerte denominada “Lecciones de Estética” traducida al espaiiol actualmente por
la editorial Goayacan, México, con traduccion de Alfredo Llanos en el afio 2011.
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Es decir, que el propdsito se ha convertido en demasiados aspectos el de servirle a estas
multinacionales que poseen valores elevadisimos y en muchos casos como fue planteado, superar
a figuras estatales, todo esto por su alta capacidad econdémica, algo que no es a priori negativo.
Sin embargo, esto dota de poder a estas multinacionales, y como ya lo dijo Winston Churchill
(1906) “Donde hay un gran poder, hay una gran responsabilidad™, ya que no es solo el capital en
dinero lo que ha dotado de poder a las grandes empresas, sino también el capital humano que tienen
en sus filas.

En este mismo orden de ideas, se visualiza el caso de Apple que a Octubre del 2020 tenia
poco mas de 147.000 empleados y una valoracion cercana a los 263.000 millones de ddlares®, esto
en nameros supera al PIB anual de Portugal para el mismo afio’, es decir que en dinero tiene mas
poder Apple que Portugal, una ficcion creada para satisfacer necesidad de tecnologia, pasé a
superar a una nacién que colonizo6 gran parte del territorio brasilefio en los afios 1500, estos datos
solo nos hacen saber que estamos entrando en cambios abismales, 0 mas bien, estamos empezando
a darnos cuenta que las cosas han cambiado, y ni enterados estabamos.

Es importante entender, que estas personas ficticias creadas por nosotros, van mas alla en
la actualidad de satisfacer necesidades, incluso podria decirse que fueron creadas por nosotros para
ejercer un gobierno sobre el mundo, esa asociacion ha jugado un papel fundamental como lo cuenta
el mismo filosofo Yuval Noah Harari (2015) al referirse a la capacidad del hombre de crear en
conjunto cuerpos colectivos para ejercer dominio global o simplemente ejercer como la especie

dominante, viendo que la empresa ya juega un rol preponderante en la sociedad.

5 Cita mas reconocida actualmente por la usada por la editorial Marvel Comics en Amazing Fantasy #15 cuando el
Tio Ben le menciona a Spiderman-Peter Parker “...con un gran poder también debe venir -jUna gran
responsabilidad!”.

® Dato extraido de la web Statista.

" Dato extraido de la web Datosmacro.
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Sin embargo, ese rol debe venir acompafiado de unos deberes y unos derechos como son
las reglas de juego en todo el territorio colombiano seglin la misma Constitucion en su predmbulo,
deberes que deben ser extensibles a la prevencion de punibles dentro de su actuar, como veremos
mas adelante, ya que llegamos a un punto donde esas ficciones juridicas colindan con los bienes
juridicos tutelados, y colindan de diversas maneras, en algunos casos para garantizarlos como es
por ejemplo la creacion de objetos que estén dirigidos a conservar la vida, o indirectamente para
afectarlos como la creacion de armas letales.

Cabe mencionar, que en ninguno de los dos casos se supone una violacion a nuestra ficcion
legal sino que corresponden a diversos manejos dentro de la economia y dentro de la sociedad, sin
embargo la linea de proteccion inicia a ser cada vez mas difusa, y en algunos casos, puede llevar
a que estas mismas ficciones, sean creadas con el objetivo de afectar el bien juridico tutelado ajeno,
para fortalecer el bien juridico tutelado de la empresa, principalmente cuando nos referimos al
objetivo principal de una empresa que es la del aumento del capital, o el aumento del patrimonio
econdémico, que en muchos casos y con diversas variaciones, afecta bienes de caracter colectivo,
es decir que el colectivo creado por seres individuales, termina afectando a los bienes juridicos por
su obrar para dicho colectivo, algo que suena descabellado, pero no es en ningin momento una

distorsion de la realidad.

2.2 Delimitacion de personas juridicas ante la responsabilidad penal

La vinculacion a los entes colectivos al derecho penal como agentes nos plantea unos retos
muy concretos en materia tedrica, el primero de ellos no es otro que la definicion misma de la
persona juridica, sus fines y concepto en concreto, sin embargo las normas penales no traen

consigo dichas definiciones, por lo cual la remision es absolutamente obligatoria al derecho civil,
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el cual define a la persona juridica, grosso modo como “(...)una persona ficticia, capaz de ejercer
derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial 'y
extrajudicialmente(...)”"(Art. 633 Codigo Civil) representacion ejercida por personas naturales.

Lo anterior, en primera medida conlleva a que el derecho penal entienda como autores
segun el articulo 29 de la Ley 599 de 2000 tinicamente a los naturales que actlien en representacion
de estas, tal cual lo prevé la doctrina alemana (Hirsch, 1993) cuando se “...pretende fundar la
punibilidad de la persona juridica en el denominado modelo de la representacion, en el que a la
persona juridica se le imputan la accidn y la culpabilidad de una persona fisica segtn el principio
de representacion”(Schunemann, 2002, p. 24). Partiendo de lo dicho, en la actualidad el
representante no es necesariamente quien vulnere la cadena de mando o ejerce algun tipo de
vulneracion distinto a su obligacién como representante legal, abriendo, quizés la posibilidad de
un deber de garante dentro del ordenamiento (Demetrio, 2008), posibilidad que se analizard a
profundidad mas adelante.

De igual forma, esta representacion se encuentra definida a través del mismo cédigo civil
como la representacion legal ejercida por una persona natural, persona natural que ejerciendo dicha
potestad legal, despliega un actuar licito con el &nimo de entrar en la competencia del mercado, no
obstante este representante legal no es el Unico integrante en el ambito empresarial y se ve la
necesidad de una cadena de mando desde la orden inicial hasta la entrega de producto final al
consumidor; esto aclara que las personas juridicas de que trata este libro, no son otras que las
empresas pluripersonales en las que actiia una amplia gama de empleados y/o trabajadores, es decir
las medianas y grandes empresas que desempefian su labor en el marco del ordenamiento
colombiano, desplegando dicha cadena de mano para la ejecucion de sus proyectos, concretamente

en el sector privado.
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Se encuentra entonces, que las personas juridicas de derecho privado debidamente
constituidas, y con patrimonio autdnomo son el objeto de estudio dentro de la dinamica del derecho
penal empresarial, esto de primera mano, con el fin de estudiar como su desempefio en el marco
del ordenamiento podria en llegado caso afectar bienes juridicos tutelados por el derecho penal, ya
sean estos de indole personal o colectivos, tal cual se observa en Castro Cuenca en las nuevas
tendencias a la flexibilizacion de la teoria del delito tal cual la conocemos (Castro Cuenca, 2017),
lo cual nos lleva a buscar entender cudl es la situacion actual en la que se encuentran las personas

juridicas frente al derecho penal colombiano.

2.3 Delimitacion de la responsabilidad penal actual de las personas juridicas en Colombia

Actualmente el Codigo Penal Ley 599 de 2000, prevé en su articulo 29 que los autores de
conductas punibles no podran ser otros que las personas naturales, sin embargo también se entiende
que estas personas naturales actuando en calidad de representantes legales de personas juridicas
también podran responder ante el derecho penal reconociendo en cierta manera una
responsabilidad vicarial en inobservancia de su deber legal(Véase Caro Coria, 2020, p.168),
abriendo una sancion prevista dentro del cédigo de procedimiento penal ley 906 de 2004 en su
articulo 91.

De acuerdo a lo anterior, se prevé una medida cautelar al inicio del proceso impuesta por
un juez de control de garantias en lo que respecta a la suspension temporal de la personeria juridica,
y una vez finalizado dicho proceso el juez de conocimiento podra imponer una extincion de dicha

personeria®, eso si, dicha sancion solo podra ser aplicable en el marco de un proceso seguido en

8 Que para el autor no resulta ser algo distinto a una pena de muerte, solo que aplicado a las personas juridicas.
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contra de un particular que en el ejercicio de su rol como representante legal de una empresa
desarrolle actividades delictuales.

Haciendo un analisis a este contexto, se visualiza que realmente las personas juridicas no
responden directamente ante el ordenamiento penal, pero si pueden sufrir consecuencias,
consecuencias que vulneran en gran medida derechos tan fundamentales como el debido proceso
contenido en nuestra constitucion politica en su articulo 29, o el derecho de defensa, es por ello
que en el afio 2016 se expide la Ley 1778, la cual atribuye una responsabilidad administrativa a
los entes colectivos en actos de corrupcion transnacional, corrupcion que entendemos actualmente
es objeto de estudio por el ius puniendi en general, y que a lo largo de toda Latinoamérica se busca
combatir de manera conjunta.

Sin embargo, esta lucha preventiva en sistemas de hard law no encuentra frutos reales,
debido a que la investigacion estricta en cabeza del derecho administrativo atin no cuenta con la
fuerza que el derecho penal tiene, basicamente porque su funcion es la de vigilar la recta
administracién y no la de prevenir, investigar, acusar y sancionar la presencia de conductas
punibles, problema planteado por el mismo profesor Adan Nieto Martin (2008) en Chile, que
encuentra en el derecho penal una satisfaccion para la vinculacion de los entes colectivos como
posibles autores de punibles.

Evidentemente, existen multiples alternativas a nivel global para la lucha contra los flagelos
delictivos ocasionados por las empresas, encontrando en una de ellas aplicable al caso colombiano,
las planteadas por los sistemas de soff law mas concretamente en la ISO 19600(Sistema de gestion
de compliance actualizado por la ISO 37301) y la ISO 37001(Sistema de gestion anti-soborno)
(que fue adoptada por la Ley 1778 del afio 2016) incursores en un sistema de autorresponsabilidad

penal por parte de la empresa, promoviendo las buenas practicas empresariales a través de los



RESPONSABILIDAD PENAL PERSONA JURIDICA DESDE CULPABILIDAD 20

programas de cumplimiento, de los cuales hablaremos més adelante, sistemas vinculantes en el
caso colombiano de acuerdo a la aceptacion dentro de la “Organisation for Economic Co-operation
and Development” (Organizacion la cooperacion y el desarrollo econdmico, en adelante OCDE)
el pasado 28 de Abril de 2020, aconsejandonos a implementar sistemas de prevencion de riesgos
empresariales en grueso, entendiendo que dentro de estos riesgos también existen los riesgos
penales.

Dejando entredicho que, actualmente las personas juridicas no responden directamente ante
el ordenamiento penal, pero la misma dinamica de globalizacion a la cual Colombia llega un poco
tarde, llevard a cambios de una u otra forma, tal cual es planteado por un pequeno sector de la
doctrina, encontrando en el profesor Francisco Bernate (2020) una explicacién concreta de la
situacion actual y cuales son los requerimientos ante los nuevos retos que supone el desafio de la
responsabilidad penal empresarial al mencionar que para ¢l “(...) el no contar con programas de
cumplimiento puede entenderse como la voluntad de permitir que acontezca un resultado, o cuando
menos, de no evitarlo, con lo que el aspecto de la culpabilidad de la empresa se encuentra
superado” (p. 23);, refiriéndose a la necesidad de implementacion de compliance y dejando un poco
de lado el analisis de la culpabilidad, pasando al grueso de la aplicacion de sistemas de prevencion
de riesgos penales.

Sin embargo, tal cual lo arroja Carlos Caro Coria (2020) “el compliance no es Derecho
penal sino gerenciamiento del riesgo conforme a un conjunto de reglas técnicas de auditoria y
gestion corporativa(...)” (p. 371) aclarando que tanto la responsabilidad penal de las personas
juridicas, como los programas de cumplimiento, son teorias que deben ir de la mano, una tendiente
a un derecho penal preventivo, y la otra de la mano a un derecho penal que penalice justamente a

las empresas que afecten bienes juridicos tutelados.
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2.4 Analisis de las personas juridicas frente a la comision de delitos

Al hacer un andlisis sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, entendidas las
mismas como ficciones, se debe hacer referencia a lo mencionado en cuanto a la linea donde
colindan los intereses de estas en contra de los intereses de los particulares, y cuando esta
convergencia representa una vulneracion a los bienes colectivos o particulares tutelados por el
derecho penal, vemos que nuestro coédigo prevé la afectacion a los bienes juridicos desde la vida e
integridad personal, hasta el régimen constitucional y legal, todo esto en su parte especial,
iniciando desde el articulo 101 hasta el 472, es decir, mas de 300 delitos (con sus variantes,
agravantes, calificantes y demas).

De este modo, en ninguno de ellos se prevé, objetivamente, que el sujeto agente, pueda
llegar a ser una persona juridica, por lo menos no a dia de hoy, no obstante, al comparar la
abstraccion de la norma con la materialidad del devenir diario, nos encontramos que esta no
inclusion puede ser un error legislativo de nuestra parte, por lo cual vamos a ahondar en los
ejemplos del mundo, y su impacto en Colombia.

Para dar inicio a este andlisis, se debe comprender la consecuencia directa que supone el
entender a las personas juridicas como sujetos activos de tipos penales, que para objetos del
presente no sera otro que romper (con fines netamente de la investigacion presente) el muro del
tipo objetivo en relacion a los sujetos, y observando cuales serian sus consecuencias al entender
esta variacion, y si fruto de esta variacion se produjere una nueva garantia a los bienes juridicos
tutelados, tal cual fue planteado por Julio Ballesteros (2019) cuando menciona que “La proteccion
y prevencion de lesion de los derechos humanos desde la empresa, requiere de la satisfaccion de
una serie de principios de gestion o management corporativo...”(p. 262) aclarando que el Doctor

Ballesteros se refiere en el texto citado a la relacion del compliance penal en comparacion a los
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derechos humanos, citando puntualmente cada una de las obligaciones que nacen con el ente frente
a los mismos.

De acuerdo a lo dicho, es importante entender que no se pretende uUnicamente
responsabilizar a la empresa por un actuar, sino que su devenir empresarial vaya de la mano con
evitar la materialidad de las afectaciones a bienes juridicos tutelados, tal cual el mencionado
manifiesta que “En efecto, el Derecho penal actual tiende hacia lo preventivo... "(Ballesteros,
2019, p. 261) y no unicamente a ese derecho penal sancionador y estricto, consecuencias de la
globalizacién y la interdisciplinariedad, concepto de especial relevancia para el tema.

Ahora bien, no se descarta a los bienes colectivos de carécter particular, que en determinado
caso las empresas pueden afectar la vida con un mal manejo de sus politicas medio ambientales,
como ejemplo estd el caso en Colombia de Hidroituango. Al respecto, la fiscalia de Colombia
presentd cargos penales contra los jefes de la represa de Hidroituango, cuyas fallas causaron
devastacion ambiental en el rio Cauca y sus comunidades. Las investigaciones de irregularidades
en materia de contratacion, planificacion, gestion y contratacion sin cumplir con los requisitos
legales, constituye un delito (Ver Cardona, 2017).

De esta forma, se violaron las normas de transparencia, libre competencia y seleccion
objetiva. También, se investigd la gestion reciente del proyecto ante la crisis iniciada (y que sigue)
amenazo a gran parte de la poblacién colombiana, ademas de causar estragos ambientales, por lo
que la Procuraduria General de la Nacion investigo el posible mal manejo de los residuos sélidos,
que propici6 la erosion del suelo y la posible inestabilidad de la montafa donde se encuentra la
hidroeléctrica, donde ahora hay un gran socavon. La segunda linea de investigacion fueron las
modificaciones sin las licencias y permisos requeridos segun la ley ambiental. Igualmente, se

investigo la evaluacion de riesgos y los planes de contingencia.
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En este mismo orden de ideas, se exceptia claramente el patrimonio econdmico, que al ser
el objetivo principal de la empresa, es un bien juridico tutelado que dentro de la economia y su
devenir diario es puesto en riesgo por el actuar empresarial, es decir que los patrimonios se ven
afectados por la incidencia de las empresas en la economia, como se ve en el manejo de acciones
empresariales por ejemplo, poniendo de presente que “Quién genera unos riesgos estd en la
obligacion de controlarlos” (Zuiiga, 2019, p.509), viendo que la gestion del riesgo inicia a jugar
un papel fundamental dentro de los estudios, escritos, libros, tesis y demds referentes a la
responsabilidad penal empresarial.

Ahora bien, aprovechando el inicio del c6digo en su parte especial con los tipos tendientes
a defender legalmente la vida, integridad personal y a las personas y bienes protegidos por el
derecho internacional humanitario, libertad individual, integridad y formacion sexual, integridad
moral, la familia, e incluso el patrimonio econémico (no en todos los casos) que son afectados por
empresas criminales, no serdn objeto de este estudio, ya que la figura de coparticipacion criminal
corresponde a otro tipo de andlisis, y se da por sentado como se mencion6 anteriormente, que las
personas juridicas de que trata este, es de las debidamente constituidas y tienen un actuar tendiente
a la licitud y su inmersion en el mercado y las competencias del mismo, no las ilicitas en primera
medida, para entender de estas es mejor acudir al profesor Arias (2019) en donde se descarta que
estos temas colinden con la responsabilidad penal empresarial de manera directa.

Igualmente, observando el bien juridico tutelado de la informacién y los datos, es de
conocimiento de todos que las empresas de tecnologia operan en el territorio colombiano, y que
estas empresas interactiian en nuestro dia a dia, e incluso manejan de diversas maneras nuestra

informacion con el proposito de ofrecernos cada vez una mejor experiencia en el consumo del
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producto, ya sea desde un dispositivo Apple, Samsung, o de cualquier marca, hasta el consumo de
una red social como Facebook o Instagram.

En ambos ejemplos se accedié a los términos y condiciones para iniciar a consumir su
producto, términos y condiciones donde en muchos casos informan sobre el uso y los registros que
llevan de la siguiente manera “Recopilamos informacion sobre tu actividad en nuestros Servicios,
como datos relativos al servicio, el diagnostico y el rendimiento. Esto incluye informacién sobre

tu actividad (incluido como usas nuestros Servicios, los ajustes que elegiste, como interactiias con

otros usuarios por medio de ellos -incluido como interactiias con una empresa- y el tiempo, la
frecuencia y la duracion de tus actividades e interacciones) ...”°(Términos y condiciones
WhatsApp,2020).

Lo anterior evidencia, que efectivamente manejan nuestra informacion, y es natural que lo
hagan, ya que asi monitorean su propia actividad comercial y los efectos que la misma tuviere
entre sus consumidores, sin embargo, es un riesgo el manejo de esta informacion, que si bien
corresponde a una empresa, dicho ente debe tener una cadena de mando tendiente a evitar cualquier
filtracion de esa informacion y propiciar un uso apropiado de los datos.

Asi mismo, uno de los contextos que requieren de intervencion de agentes privados para
cumplir funciones publicas es la emision de moneda, es por ello que se prevé el bien juridico
tutelado de la fe publica para defendernos como colectivo de la afectacion a dicha fe, reitero,
funcidn estatal, sin embargo la moneda es un bien material que requiere de elementos creados por
empresas, ya sean papel, sellos, y demés elementos, elementos que asi como son usados para la

creacion de moneda legitima y legal, también pueden ser destinados para un uso indebido.

9 Extraido de los términos y condiciones de WhatsApp, subrayas atribuibles al autor del presente.
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Es por ello, que se evidencia otro riesgo, con el proposito de poner de presente que en
Colombia los riesgos no vienen de un solo flanco, y que la afectacion a bienes juridicos tutelados
no responde a una sola forma de criminalidad, sino que estas nuevas formas de criminalidad
supeditadas a actuares en apariencia legitimos o como mejor lo expresa Laura Zuniga (2021)
“...Silentes, ambiguos, hibridos, son capaces de camuflarse en actividades normalizadas,
aparentemente licitas para sortear la visibilidad de los aparatos de persecucion penal ordinarios,
sino corromper las diversas estructuras estatales hasta llegar a las mas altas esferas...” (p.15),
evidenciando que la criminalidad no corresponde a una formula unica, sino que es una formula

interdisciplinaria que requiere de prevencion y exigencia a un recto actuar empresarial.

3. Culpabilidad penal bajo los parametros dogmaticos actuales en Colombia

Es importante realizar un estudio de teoria del delito o de responsabilidad penal, a través
de los elementos esenciales que lo componen, en esencia y de una manera simple, la teoria del
delito se nutre a través de unas categorias dogmaticas esenciales, las cuales son la tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad (Roxin, 1999), teniendo como presente que las primeras dos son las
que componen el injusto penal, injusto penal con una composiciéon clara y que requiere
tangencialmente de una valoracion por parte del legislador, no obstante la ultima categoria, es una
categoria qué amplia absolutamente el debate, ya que la culpabilidad tiene elementos muy

particulares en materia de elementos internos del ser!°(Roxin, 1981), por lo cual hace que el estudio

10'No quiere decir que el tipo subjetivo no los tenga, ya que el dolo, culpa y preterintencion son elementos internos de
igual modo, sin embargo, en el llamado “capricho” legislativo son de mayor connotacién en comparacion a los
elementos internos dentro de la categoria denominada como culpabilidad, separacion que nace desde la escuela
finalista del derecho penal.
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de la responsabilidad penal del ente encuentre como principal necesidad una flexibilidad en este

orden, es decir primero evaluar su culpabilidad para luego analizar el injusto.

3.1 Presupuestos dogmaticos de la culpabilidad

Lo narrado obedece fundamentalmente, a lo que decia el mismo Franz Von Liszt (1881)
cuando expresa que “por el perfeccionamiento de la teoria de la culpabilidad se mide el progreso
del derecho penal” (Citado por Mantilla, Jacome y otros, 2020, p. 16), y es ahi donde encontramos
el principal punto de quiebre, en qué tipo de derecho penal estamos construyendo, es por ello que
debemos conocer la actualidad de la culpabilidad dentro del ordenamiento penal colombiano, para
entender de qué forma esta categoria dogmatica se puede flexibilizar o modificar para adaptarse al
“nuevo” reto de la criminalidad empresarial.

En este orden de ideas, se entiende a la culpabilidad como esa categoria dogmatica
aplicable a una persona en concreto por la comision de un injusto, juicio dividido
fundamentalmente en el juicio de reproche como supra categoria, la conciencia de la
antijuridicidad y la no exigibilidad de otro comportamiento como subcategorias, division que
conlleva a definir en teoria la imputabilidad!! o la ausencia de la misma, elementos esencialmente
subjetivos y connaturales al ser, es decir que a través de estos atribuimos la calidad de culpable a
un agente violador de las prohibiciones intrinsecas dentro de la parte especial del codigo penal,
una categoria de obligatorio cumplimiento en razon al mismo articulo 12 del c6digo en mencion.

Sin embargo, esta culpabilidad compone elementos absolutamente atribuibles a las
personas naturales como bien lo sefala la obra de los docentes de la Universidad Auténoma de

Bucaramanga en su obra denominada Teoria de la Culpabilidad (Mantilla Jicome y otros, 2020),

! Atribucion de un comportamiento a una persona en concreto.



RESPONSABILIDAD PENAL PERSONA JURIDICA DESDE CULPABILIDAD 27

obra que en ningin momento propone una flexibilizacién hacia el camino de la responsabilidad
penal del ente, pero que deja muy en claro lo indispensable que es esta categoria para cualquier
investigacion de caracter dogmatico sobre nuevos modelos de responsabilidad cuando advierte que
“...No existe culpabilidad en el vacio, siempre la culpabilidad es atribuibilidad personal del injusto
penal...”(Mantilla Jacome y otros, 2020, p. 10), lo que claramente indica que se debe solventar
una teoria encaminada dentro de la misma culpabilidad.

Para entender esta culpabilidad es necesario hacer una division concreta en lo que cada
division indica, es por ello que la dogmatica entiende el juicio de reproche como un desviamiento
no aceptado por la sociedad, castigado socialmente como un comportamiento que sale del contrato
social (Rousseau, 1762) al que todos como ciudadanos aceptamos ser parte, lo que a grosso modo
se entiende como el castigo social por la conducta desplegada y el impacto que la misma tiene en

la sociedad.

3.2 Culpabilidad del ente colectivo

La ideologia frente al papel de las personas juridicas en el derecho penal ha supuesto un
cambio abrupto con el transcurrir de los afios, como ya lo hemos mencionado, antiguamente a las
personas juridicas solo se les vinculaba a procesos penales como terceros civilmente afectados!? o
simplemente pertenecian a jurisdicciones como la laboral, civil o administrativa, sin embargo este
cambio no es tampoco una ideologia consensuada dentro de todos los ordenamientos en el mundo,
es por ello que para adentrarnos a la filosofia de la responsabilidad penal de la empresa se debe

analizar cudles son los modelos existentes en el mundo y la relacion que estos modelos tienen con

12 Tal cual se observa en la Ley 600 del afio 2000 (Codigo de procedimiento penal vigente de la mano del actual).
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la culpabilidad, ya que cada uno lo analiza de diversas maneras, que nutren la concepcion que el
ordenamiento colombiano puede llegar a obtener.

Sin embargo, es menester acotar la responsabilidad del ente desde multiples perspectivas
antes de entrar a analizar los modelos de aplicacion en materia procesal (que no son otra cosa que
la materializacién de la concepcion de la capacidad o no capacidad de culpabilidad del ente
colectivo), esto con el fin de desarrollar una teoria del delito distinta frente a un ente colectivo, tal
cual lo arroja Carlos Caro Coria (2020) cuando menciona que en consonancia con el modelo de
culpabilidad empresarial “(...) en virtud del cual la responsabilidad penal del ente colectivo se
fundamenta en factores que tienen que ver con la propia corporacion. Es decir, fundamenta un
injusto de la propia persona juridica.” (p.385) Denotando que en las teorias de la culpabilidad
empresarial “(...) las personas juridicas tendrian capacidad de accion y culpabilidad (...)” (p.385)
(Subrayas fuera de texto).

Entonces, la culpabilidad debemos entenderla desde la capacidad de atribuir o endilgar
comportamientos delictivos a los entes colectivos, que como mencionamos anteriormente en la
practica puede tener una relevancia supremamente importante, la cual analizaremos mas adelante
desde los modelos de vinculacion de las organizaciones al proceso penal o al proceso
administrativo sancionador, denotando que la concepcidn de la doctrina con respecto al modelo de
culpabilidad es muy variado, en especial entre los mayores exponentes en teoria de la
responsabilidad penal de los entes colectivos, estos no son otros que Klaus Tiedemann y Bernd
Shiinemann, que si bien no adelantaron un debate (ya que ambos defienden la responsabilidad
penal del ente) son promotores de la misma desde posturas muy variadas.

Se observa entonces, al primer mencionado, es decir a Tiedemann (1996), que plantea

fervientemente que la culpabilidad del ente colectivo es un derivado del defecto organizacional
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por la cadena de mando, ya que dentro de su tratado sobre responsabilidad penal empresarial
manifiesta que dentro de un estudio realizado por su parte “(...)Los ordenamientos juridicos de
Estados Unidos, Japon, Paises Bajos, Noruega, etc..., sefialan, por su parte, que las infracciones
favor de la agrupacion se originan en la falta de organizacion y que esta deficiencia determina la
responsabilidad penal (...)”(p. 9) entendiendo claramente que la culpabilidad a aplicar a los entes
colectivos no puede ser la misma aplicable a las personas naturales, llevando a que “(...) el
contenido de las categorias fundamentales de derecho penal debe variar cuando se quiere reprimir
penalmente a las agrupaciones delictuosas(...)” (p. 11) connotando que la teoria del delito en
grueso debe ser distinta o flexibilizada, mucho mas alld de la culpabilidad.

En opinion del autor del presente trabajo, la racionalizacion del castigo de las entidades
colectivas todavia suscita muchas dudas, eso es porque el castigo de una entidad colectiva afecta
a todos sus empleados, tanto a los responsables de la condicion existente como a los que no tienen
un impacto directo en sus actividades; asi, se logra el mismo efecto, pero con menos severidad
mediante el derecho civil o la responsabilidad penal de las personas individuales.

Sin embargo, es menester tomar como punto de partida la culpabilidad bajo el entendido
del juicio de reproche fundamentalmente, entendiendo que no existe la posibilidad de dotar un
comportamiento de connotaciones delictivas cuando frente a la sociedad no se refleja una critica
al mismo, esto para llegar a una teoria del delito que comprenda el fendémeno criminal en los entes
colectivos.

De igual manera, cabe resaltar que la teoria de Klaus Tiedemann es la teoria predominante
en los paises en donde se aplica un sistema de responsabilidad penal empresarial moderno, dejando
de presente que no fue el “inventor” de la teoria de culpabilizar a la empresa por la afectacion a

bienes juridicos tutelados, ya que incluso desde 1909 existen condenas de este tipo como lo vemos
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en el caso New York Central & Hudson Vs Estados Unidos, en donde se efectua la primer sentencia
conocida de indole penal en contra de una compafiia, mas concretamente “(...) para sumarnos a
una linea de pensamiento juridico iniciada hace mas de un siglo en EEUU, pais que ya en 1909
condend a una empresa en un proceso penal (...)”"(Aranguez, 2020, p. 3)'* ; pero si es el principal
creador de pensamiento de paises como Espafia, Peru o Chile, que cuentan con sistema de
responsabilidad penal o por lo menos un sistema de responsabilidad administrativa sancionadora
en contra de las empresas.
De la misma forma, en relacién fundamento de la declaratoria de responsabilidad penal de
la empresa;
El Tribunal Supremo Federal de los Estados Unidos declara la responsabilidad penal de
persona juridica, importando para ello la doctrina civil del respondeat superior, también
conocida como vicarious liability (responsabilidad por representacion), strict liability
(responsabilidad objetiva) o, como suelo llamarla, mirror o reflex liability (responsabilidad
por reflejo o por espejo), y estableciéndola como el estandar de imputacion de la
responsabilidad penal corporativa. En ese contexto, la persona juridica responde por los
actos de sus empleados en el ejercicio de sus funciones, conductas dolosas, culposas e
incluso contrarias a las 6rdenes de sus superiores (Villegas Garcia, 2016, p.9)
Por otro lado, se encuentra la postura menos popular, hasta cierto punto confusa por el alto

nivel de critica que contiene, pero curiosamente la mas sencilla de entender para la aplicacion de

13 Aclarando que el profesor Aranguez se refiere en concreto en ese punto a la discusion del uso del anglicismo
compliance vs el uso de la expresion programas de cumplimiento normativo, mas cuando el principio fundamental
por el que las personas juridicas no se vinculaban al proceso penal proviene del latin mencionado al inicio del presente
de “societes delinquere non potest”, sin embargo hace cita expresa al caso Hudson que es sin lugar a duda el punto de
partida para el desarrollo de la teoria de responsabilidad de los entes colectivos.
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responsabilidad a los entes, no es otra que la manifestada por el Shiinemann, en cuanto a la
referencia que hace cuando menciona que:

(...) segun Jakobs, la culpabilidad supone un identidad de la persona mediante consciencia,

es decir, que la persona se sepa libre, o sea como un espiritu consciente de si mismo que

concibe su ser como su posibilidad” adicionando ademas que “Al leer estas palabras de

Jakobs no se da crédito, ya que se trata, evidentemente, de una argumentacion ontoldgica,

pues la consciencia de si mismo y de la libertad, que declara necesarias, son realidad

psiquicas, cuya relevancia en Derecho Penal ¢l habia repudiado de un modo enérgico

anteriormente, durante veinticinco afios (2002, p. 26).

Reflexionando sobre lo anterior, la consciencia de si mismo puede incluir evaluar el
proceder del individuo: mentir, desechar pruebas, ejercer el derecho al silencio, negarse a cooperar
con la investigacion, no negar una acusacion de culpabilidad y huir de la escena del crimen o de
la jurisdiccion.

No obstante, Shiinemann no encontré como suficiente referirse a la no extension de la
teoria de la imputacioén objetiva, también ataco desde un punto critico a la teoria de la autoria
mediata en los delitos de infraccion de deber dentro de los aparatos organizados de deber, teoria
que encabeza evidentemente Roxin (1981, 2009). Al respecto, para Roxin La “autoria mediata” es
un instituto peculiar, ya que tanto el ejecutor directo del delito, como el superior que ordeno su
comision, son penalmente responsables del mismo, protagonizada por la figura del autor detras del
autor. Las premisas de sus ideas como originalmente indica la propuesta de Roxin, son: una rigida
estructura de poder jerarquico, su disociacion en relacion con la ley, su fungibilidad de ejecutores

directos, de modo que el aparato de poder funcione automaticamente.
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Del mismo modo, Roxin (2009) sefiala que el lider de la estructura delictiva del poder debe
ser responsable como autor mediador por los delitos que haya determinado a través del aparato
cuando ostentaba el control sobre los hechos en virtud del control de la organizacion. Este control
ocurriria porque el éxito del plan general del "hombre detras" estaria asegurado
independientemente de la identidad del ejecutor directo, de modo que "el que actia
inmediatamente es solo una polea reemplazable dentro de los engranajes de los aparatos de poder.

Asi, a pesar de que la recepcion de la autoria mediata no es indiscutible por parte de
jurisprudencia de los tribunales superiores, vale la pena sefnalar que casos que la han adoptado
revisten notoria importancia para el derecho penal internacional; de tal manera, la teoria fue
adoptada en los tribunales por primera vez, en el caso de la junta militar en Argentina. La Cdmara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal de Argentina, el
12/09/1985, condenado como autores mediatos a los comandantes de las Fuerzas Armadas
Argentinas.

Por otro lado, el mismo no se encontraba de acuerdo con la postura adoptada por
Tiedemann en cuanto a que consideraba que:

La culpabilidad por organizacion remite finalmente a actos incorrectos de organizacion de

sujetos individuales y conduce, en esa medida, a un regreso infinito, pero no a un reproche

de culpabilidad, es decir, de evitabilidad, que afecte directamente a la persona juridica

(2002, p. 29).

Encontrando insatisfaccion en esta forma de ver la culpabilidad para los entes colectivos,

considerando que lo mas importante!'* es la creacion de un sistema de responsabilidad penal propio

14 Aclarando que él lo piensa asi para la aplicacion de un modelo de responsabilidad penal empresarial en Alemania y
paises de la Union Europea, aunque si bien no nos incluye evidentemente, resulta ser la casa de pensamiento en
derecho penal que mas ideas aporta a nuestro ordenamiento juridico penal.
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e independiente, compartiendo el interés del derecho penal convencional de velar por la proteccion
de los bienes juridicos tutelados pero con una teoria -si bien nutrida en gran medida por las bases
dogmaticas del derecho penal convencional- diferente.

Es entonces, cuando el investigador se encuentra con la colision de multiples teorias, que
si bien son la fuente del pensamiento en criminalidad empresarial, también requieren de realidad
para su aplicacion, y es que en la responsabilidad penal empresarial nos encontraremos con un
fenémeno que no observamos dentro del sistema de responsabilidad penal actual o de personas
naturales, y es que dependiendo el modelo de aplicacion de la responsabilidad, se va a entender
que tipo de imputabilidad se le estd dando a la misma, modelos que se explicaran con detenimiento
mas adelante.

No obstante, antes de avanzar, es importante aclarar cuales son las posturas predominantes
en América Latina, las cuales podrian resumirse en la concepcion de que®(...) puede decirse que
dicha categoria dogmatica se relaciona con la idea de un desorden organizacional que puede dar
paso a una responsabilidad, por un actuar imprudente del ente colectivo, de donde puede surgir la
vulneracion de un bien juridico (...)"(Missas Gomez, 2016, p.96), o por lo menos a nivel de
doctrina colombiana podria ser la principal alternativa, o como es planteado por Santiago
Trespalacios Carrasquilla  (2021) al mencionar que entre Tiedemann y Nieto
Martin®(...)concuerdan en que la culpabilidad de la persona juridica deviene de su desatencion de
los deberes organizativos que le eran exigible en la configuracion de su organizacion
empresarial(...)”(p.166).

Sin embargo, no se piensa de la misma manera en todo el mundo (por mas obvia que esta

aseveracion resulte) ya que dentro de la Cétedra de Investigacion Financiera y Forense de la
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Unidad Rey Juan Carlos en Espafia se elevd un debate interesante sobre la culpabilidad de la
persona juridica donde se resalto en la intervencion de la ponente Maria Angeles Villegas que:

(...) teniamos que construir un hecho propio para la persona juridica y por supuesto, tenias

que construir un fundamento para la culpabilidad propia de la persona juridica; y no en

detrimento de la persona juridica, sino justo, al contrario. Si inicamente nos basaramos en
el hecho de la persona fisica, se daria el caso de que bastaria que ésta hubiera cometido un
delito en provecho o en beneficio de la entidad, para que esa responsabilidad se transfiriera

a la persona juridica (...) (2016, p. 4).

De acuerdo a lo anterior, dejando de presente que extender simplemente las categorias
dogmaticas tal cual se conocen a las conductas que beneficien a los entes colectivos, seria
promover un sistema penal con cero garantias para los entes colectivos, con una persecucion
absoluta, ya que el sistema promovido tiene como proposito en realidad fomentar las garantias de
los entes colectivos, tal cual se plante6 anteriormente con referencia a la sancion que en Colombia
estd vigente y a disposicion del juez que desee tomarla evidentemente no estamos muy lejos de
este error que desde Espana advierten.

Por otro lado, la doctrina portuguesa advierte que:

(...) La doctrina mas reciente basada en la capacidad de culpabilidad juridico-penal
de la persona juridica, considerandola como un verdadero sujeto activo delictivo,
susceptible de imputacion penal (...) (...) Proviene del axioma *Nulla poena sine culpa*

No hay responsabilidad sin culpa: el principio de que ninguna persona, fisica o juridica,
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puede ser considerada responsable de manera objetiva (...)!> (Dos Santos Pascoal, 2013,

p. 24-25).

Aclarando que en Portugal a nivel doctrinal la importancia de la vinculacion de las personas
juridicas puede ir un poco mas alla del debate de la categoria dogmatica o como aplicarla, y
centrarse en que desde los principios lo mas importante es garantizar los derechos y deberes de los
entes colectivos, y que, si estos llegasen a constituir un actuar que afecte bienes juridicos tutelados,
su respuesta se dard desde los principios rectores del derecho penal aplicables a las personas

naturales, evidentemente desvirtuando la maxima de “societas delinquere non potest”.

4. Modelos de aplicacion de responsabilidad empresarial en torno al delito

Para el correcto entendimiento de la culpabilidad desde la capacidad de imputacion de las
personas juridicas, es de vital importancia entender que fundamentalmente existen tres tipos
basicos de modelos, y cada uno de estos con variaciones en los estados donde se aplica dicho
modelo, empezando por la responsabilidad administrativa de la empresa por la comision de delitos,
seguido por la responsabilidad penal empresarial vicarial (sistema de heterorresponsabilidad o
responder por el hecho de otro) y finalizando con el modelo de la atribucion de responsabilidad
penal por el hecho propio (sistema de autorresponsabilidad).

En este sentido, se entiende que el ultimo se analizara de la mano de las normas de
cumplimiento o como mejor se le conoce compliance programs, modelos de especial relevancia

puesto que suponen el cambio abrupto de la responsabilidad penal tal cual es entendida a dia de

15 4 doutrina mais recente assente a capacidade de culpabilidade juridico-penal da pessoa juridica, reputando-a
como verdadeiro sujeito activo penal, passivel de imputacdo criminal (...) (...)Procede do axioma *Nulla poena sine
culpa™® ndo ha responsabilidade sem culpa- o principio de que nenhuma pessoa, singula, ou colectiva, pode ser
responsabilizada de forma objectiva
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hoy dentro del cddigo penal colombiano y que delimita tanto en su parte general como en su parte
especial a que la afectacion a bienes juridicos tutelados depende de una persona natural,
desconociendo el papel de las personas juridicas dentro del mundo real, en especial con el rol que

juegan estas empresas en el dia a dia del mundo globalizado y “moderno”.

4.1 Sistema de responsabilidad administrativa sancionadora

El modelo que a priori desestima la responsabilidad penal empresarial no es otro que el de
la aplicaciébn de una responsabilidad administrativa endilgada a la empresa, un modelo
ampliamente aplicado en muchos paises del mundo, aunque nos enfocaremos principalmente en
los modelos adoptados por Italia y Perq, el primero en mencion con el Decreto legislativo 8 giugno
2001, n.231 “Disciplina de la responsabilidad administrativa de las personas juridicas, sociedades
y asociaciones, incluidas las sin personalidad juridica, de conformidad con el articulo 11 de la Ley
de 29 de septiembre de 2000 No. 300.”'® cuyo nombre no obedece otro que su modelo de
responsabilidad administrativa de la persona juridica por motivos constitucionales que impiden la
responsabilidad penal en grueso, sectorizando, eso si, a todas las personas juridicas de las que hace
mencion, explicando una a una cémo es la intervencion de estas personas juridicas en la economia
y como deberan responder ante la administracion de justicia en caso de infringir la norma.

Sin embargo, dentro del modelo planteado por los italianos, no se observa mencién a la
culpabilidad directamente, ya que exige un modelo de organizacion del entre para la prevencion
de punibles, con el fin de que la intervencion de las personas juridicas de derecho privado soporte

modelos de autorresponsabilidad, es decir que podriamos observar que el modelo de

16 Decreto legislativo 8 de Junio 2001, No. 231 “Disciplina della responsabilita amministrativa delle persone
giuridiche, delle societa e dele associazioni anche prive di personalita giuridica, a norma dell articolo 11 della legge
29 settembre 2000, n.300.
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responsabilidad recae en la responsabilidad administrativa, con la debida exigencia de una
“organizzazione dell ente” (Organizacion del ente).

Lo que, como se ve en un sector de la doctrina, es una responsabilidad penal con disfraz de
derecho administrativo tal cual se sefiala por Dino Carlos Caro Coria (2015) en cuanto a la
propuesta peruana!’ al narrar que dicha propuesta “contiene un régimen de responsabilidad penal
de las personas juridicas”, claro estd que el profesor Caro Coria hace mencion exclusiva a dichos
escenarios en donde se presenten delitos contra la Administracion Publica, sin embargo no es un
flagelo del que estemos exentos en Colombia, por lo que no estamos muy lejos del Pert en cuanto
a situacion social, pero por lo visto si muy lejos en cuanto a solucion estatal, al no contar con una
responsabilidad del ente plenamente atribuible.

De igual manera, es de destacar que dentro de estos modelos como mas adelante lo narra
en el mismo texto, que contienen inmersos la posibilidad de no aplicabilidad de una pena o sancion
en este a causa de la existencia de un esquema de autorresponsabilidad, es decir que el sistema de
prevencion de riesgos conocido como Compliance o normas de cumplimiento en castellano,
supondrian la evitabilidad de resultados nefastos en contra de la proteccion de los bienes juridicos
tutelados.

Por lo anteriormente narrado, se observa que la propuesta de una respuesta del derecho
administrativo sancionador frente a la comision de punibles, encuentra su epicentro en un derecho
penal aplicado por el derecho administrativo, sin la necesidad de implementar o extender la teoria
del delito a este, lo cual podria resultar en una vulneracion de derechos y garantias que el mismo

ordenamiento consagra, esto, puesto que el derecho penal no se debe entender como un derecho a

17 Referencia a la propuesta legislativa del afio 2012(Proyecto de Ley N* 2225/2012) en donde se instauraba un régimen
de responsabilidad administrativa de las personas juridicas en Peru.
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la venganza, sino que se debe entender el mismo como un derecho a ser parte de un proceso con
todas las garantias que este proporciona, tal cual se vera en los modelos siguientes, resolviendo en
que finalmente la posiciéon de Schunemann (2006) resulta ser la mas enriquecedora en cuanto a
que este entendimiento de la culpabilidad empresarial por el incorrecto manejo del riesgo es en si

un comportamiento directo del ente colectivo, que otorga al mismo la tan mencionada capacidad

de culpabilidad.

4.2 Sistema de heterorresponsabilidad penal

Pasando ahora al sistema aplicable en muchos ordenamientos, observamos el sistema de
heterorresponsabilidad penal, este es el sistema de responsabilidad por el hecho de otro, es decir,
un modelo en el que la empresa responde penalmente por los actos cometidos por sus directivos o
sus empleados, vemos un claro ejemplo de esta responsabilidad penal en el sistema actualmente
aplicado dentro de nuestro ordenamiento, con el mencionado articulo 91 de la Ley 906 de 2004,
en cuanto a que la empresa se vera sujeta a responsabilidad penal indirecta por la comision de
punibles dentro del actuar de uno de sus directivos, que como dice Gomez Jara (2010) en torno a
la culpabilidad centra “(...) su atencién en la conformacion de una culpabilidad propia de la
empresa y no en la atribucion a la empresa de una culpabilidad ajena (...)” (p.466)

Por otra parte, dejando de presente que la responsabilidad penal de las personas juridicas
en este modelo, responde exclusivamente al tratamiento que se le da a la empresa en torno a la
criminalidad cometida por particulares, en los casos -en los que se podria decir- que se
instrumentaliza al ente colectivo para la comision de punibles, descartando de primera mano una

responsabilidad penal en grueso para la criminalidad empresarial, y mas parece ser una estrategia
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para combuatir la criminalidad en sentido amplio, dejando de lado que las personas juridicas puedan
ser directamente los sujetos activos de estos punibles.

Resulta entonces importante, entender que la responsabilidad vicarial, o sistema de
heterorresponsabilidad penal, fundamentalmente encuentra su fundamento en la atribucion de
culpabilidad a la empresa por el hecho cometido por uno de sus funcionarios o directivos, dejando
en una clara posicion de inseguridad a las empresas, por lo cual podria ser més provechoso otro
tipo de modelo, y aplicable lo propuesto por Crespo (2008) en cuanto a la posicion de garante del
directivo, dejando de presente que a través de esta figura se podria en dado caso realizar una

918

vinculacién conjunta sin afectar el principio de “non bis in idem”'® en cuanto a que en Colombia

1'°, entendiendo

la doble incriminacion esta prohibida por el articulo octavo de nuestro cddigo pena
que la doble incriminacion es el mayor inconveniente en los sistemas de responsabilidad penal
vicarial.

Ahora bien, se observa que el sistema de responsabilidad por el hecho de otro, es uno de
los caminos iniciales, ya que desde la teoria del delito diseniada para las personas naturales, es el
unico camino a seguir, sin embargo, desconoce esto que la persona juridica es mucho més que una
cosa, que no solo obedece a intereses patrimoniales, sino que su actividad obedece a intereses de
todo tipo, ya que las empresas se han apropiado de espacios hasta hace unos afios inconcebible,
por lo cual este modelo puede no ser el mas apropiado a adoptar por parte del sistema penal
colombiano, por las razones expuestas, y ademas bajo el entendimiento que “(...)este modelo de

atribucion se sustentaria, en el fondo, en una pura responsabilidad objetiva de la persona juridica

(...)” (Garcia Cavero, s.f., p. 903), entendiéndose que la responsabilidad objetiva dentro del

18 Ne bis in idem para los puristas.
19 Articulo 8°. Prohibicién de doble incriminacion. A nadie se le podrd imputar mds de una vez la misma conducta
punible, cualquiera sea la denominacion juridica que se le dé o haya dado (...)
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ordenamiento colombiano estd claramente prohibida, trasladando la culpabilidad del actuar de un
directivo al de un ente colectivo, sin ningin animo de ofrecer garantias procesales y sin estudiar a

fondo el modelo de culpabilidad.

4.3 Sistema de autorresponsabilidad penal

Luego de lo narrado anteriormente, resulta de inefable agrado llegar a uno de los puntos
mas criticos y debatidos en torno a la responsabilidad penal de la empresa, y este no es otro que
hablar de un sistema de autorresponsabilidad penal, un sistema en el cual la empresa responde por
hechos propios, es decir, culpabilidad por hechos atribuibles a si misma, posicion inicial en los
planteamientos de la responsabilidad por defecto organizacional en Tiedemann (1996) o la
responsabilidad penal en grueso narrada por Schiinemann (2006), tal cual lo apunta Garcia Cavero
(2012) “(...) el modelo de responsabilidad por hecho propio sustenta la responsabilidad penal de
la persona juridica en un hecho de la propia persona juridica(...)” (p.61).

Por otro lado, se encuentra la contra postura de la idea de la heterorresponsabilidad penal,
se debe tener presente que, como lo define Urbina Giménez los modelos de responsabilidad por el
hecho de otro:

(...) de que las acciones de ciertos sujetos (normalmente, pero no necesariamente, los

cargos directivos) se imputan directamente a la persona juridica. No se trata solo de que se

le impute la conducta, sino también el tipo subjetivo (dolo o imprudencia) con el que esta
fue llevada a cabo por el sujeto individual. Si bien de modo reciente se han introducido

algunos matices sobre los que se volvera un modelo vicarial (...)” (2020, p. 57).

Asumiendo lo anterior, se puede discutir hasta donde llega el compromiso ante la justicia

de los altos mandos de una empresa. Asi, la persona juridica puede ser responsable por el
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comportamiento de empleados subordinados, esto tiene que ver con fallas en supervision y control
de deberes. En otras palabras, cuando dicha falencia legal es identificada, existe la posibilidad de
una accion legal por la insuficiencia en la prevencion de mecanismos de prevencion de la
corporacion por parte de los puestos gerenciales, lo que puede ser sancionado penalmente.

En este sentido, evidenciando que siempre que se hable de responsabilidad penal por el
hecho propio para las empresas, el defecto organizacional de la mano con la culpabilidad
corporativa sera la principal teoria para sustentar la culpabilidad, entendiendo que este modelo
obedece fundamentalmente a que el defecto por cadena de mando justifica una responsabilidad
penal del ente; sin embargo, Schiinemann narra que:

La culpabilidad por organizacion remite finalmente a actos incorrectos de organizacion de

sujetos individuales y conduce, en esa medida, a un regreso infinito, pero no a un reproche

de culpabilidad, es decir, de evitabilidad, que afecte directamente a la persona

juridica.(2002, p.29).

La idea anterior, visualiza que la responsabilidad penal empresarial atribuible por hechos
propios no puede obedecer unicamente a la responsabilidad por defecto organizacional, sino que
también debe hacerse extensivo el entendimiento de atribucion de culpabilidad basada en riesgo.
De acuerdo a lo anterior, lo que quiere exponer es que la responsabilidad puede basarse en el
riesgo; entendiéndose que la responsabilidad penal no puede ser atribuida a una persona juridica
si la persona natural que actiia ha cometido un delito en el curso de la actividad de la persona
juridica pero a expensas de esa persona juridica. La responsabilidad se basa en la culpa; la culpa
(dolo o negligencia) de una persona juridica debe derivarse por accidon de la persona individual
que efectivamente comete el delito, y no por culpa del individuo que est4d formalmente autorizado

para actuar en nombre de dicha corporacion (en el caso de individuos diferentes).
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No obstante, no se trata este modelo unicamente de plantear una responsabilidad penal de
la empresa por una organizacion defectuosa y una extension de culpabilidad, ya que requiere
consigo de una teoria del delito distinta, fundamentalmente recae sobre el sustraido la necesidad
de la intromision de tipos penales exclusivos de entes colectivos, tal cual lo plantea la propuesta
legislativa planteada por el senador Rodriguez en su propuesta legislativa que narra dentro de la
adicion del articulo 100 A al Codigo Penal que narra:

Las personas juridicas de derecho privado responderan penalmente por los delitos contra

la administracion publica, contra el medio ambiente, contra el orden econémico y social,

financiacion del terrorismo y de grupos de delincuencia organizada y administracion de
recursos relacionados con actividades terroristas y de la delincuencia organizada, por todos

aquellos delitos que afecten el patrimonio publico (...) (2020).

De acuerdo a lo citado, se pretende entrometer la responsabilidad penal de los entes
colectivos bajo una teoria mas tendiente a la responsabilidad por hecho propio que a la
responsabilidad por hecho ajeno, requiriendo ademas la intromisiéon como pasa en todo el sistema
de prevencion delictiva, entendiendo que el hecho propio en una persona natural puede recaer
sobre una sola y las politicas preventivas van de la mano de la politica criminal; sin embargo, la
politica criminal en torno a la criminalidad empresarial requiere de una prevencion atin mayor, por
lo que de la mano de una responsabilidad penal de las empresas, vienen unos programas de
cumplimiento, o los conocidos compliance programs que como se menciond en un inicio citando
a Caro Coria, no son netamente derecho penal, pero si pueden derivar en una administracion recta
del riesgo de afectacion a bienes juridicos protegidos por el derecho penal, mas concretamente en

los modelos de criminal compliance.
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4.3.1 Criminal compliance

De acuerdo con Macias Espejo (2020), los programas de cumplimiento penal, en las
empresas siguen dos enfoques. El primero, consiste en ofrecer una reduccion de la sancion penal
si una empresa puede demostrar que cuenta con un sistema de cumplimiento efectivo. Esta es la
solucidon que se implementa en el contexto legal estadounidense a través de las Pautas Federales
de Sentencia de los Estados Unidos. Sin embargo, el sistema de EE. UU. solo puede analizarse en
el contexto de un estandar superior de respuesta del derecho penal corporativo y el margen de
maniobra comparativamente amplio otorgado a los fiscales con respecto a la conclusion de casos
a través de acuerdos de enjuiciamiento diferido y de no enjuiciamiento.

En relacion al segundo enfoque, es establecer un estandar de diligencia debida que tenga
en cuenta la existencia de un programa de cumplimiento al determinar la responsabilidad penal de
una entidad corporativa. Los enfoques de diligencia debida ya existen en varios ordenamientos
juridicos. También, se puede observar una creciente popularidad de la debida diligencia en los
debates politicos sobre el mejor camino para la responsabilidad penal corporativa (Macias Espejo,
2020). Interpretando lo dicho, el objetivo de ambos enfoques del cumplimiento penal es mejorar
la eficacia y la eficiencia de la aplicacion de la ley penal. A través del cumplimiento penal, el
Estado pretende esencialmente aprovechar el propio interés de una empresa en la gestion de riesgos
legales. La idea es que, al proporcionar los incentivos correctos, la funcion de gestion de riesgos
de una empresa eventualmente genere efectos profilacticos en el interés publico.

De la misma manera, Fasterling (2016) observa que la base de la efectividad del
cumplimiento corporativo con respecto a la prevencion y deteccion de delitos es dificil de
administrar y medir, mientras que es relativamente facil mostrar un programa efectivo. La

investigacion empirica ha demostrado que los programas de cumplimiento pueden influir
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positivamente en el comportamiento de las personas que trabajan para una empresa, pero solo bajo
la condicion de que las medidas formales de cumplimiento estén respaldadas por las practicas y
rutinas informales de la empresa, y un clima ético que enfatice la importancia de prevenir las
violaciones de las normas.

Por lo tanto, lo ideal es que las empresas centren sus esfuerzos de cumplimiento en el clima
ético y los sistemas informales de la empresa que afectan el comportamiento humano. La gestion
efectiva del cumplimiento implica que la entidad pueda revisar los valores organizacionales
implicitos y las rutinas gerenciales que pueden dar lugar a la mala conducta. El cumplimiento
penal, sin embargo, no fomenta tal comportamiento (desde que se evite el paper compliance -Ver
Casanovas, 2018-). Mas bien, incentiva a las empresas a adoptar medidas formales que pueden ser
facilmente controladas por un juez o un fiscal.

Igualmente, ahondando un poco més en la vision de Fasterling (2016), las autoridades
judiciales apenas tienen los medios para distinguir entre los programas de cumplimiento eficaces
y los que parecen serlo. Por lo tanto, un gerente de cumplimiento tenderé a enfocarse en establecer
y mantener medidas visibles (como adoptar un cédigo de ética, mantener un sistema de denuncia,
contratar a un oficial de cumplimiento, brindar capacitacion, etc.) en lugar de tomar medidas que
son dificiles de demostrar, pero tienden a ser mas efectivos como cambiar un clima ético o influir
en las rutinas y practicas informales.

En algunos casos, el cumplimiento penal podria resultar contraproducente, en particular
cuando las empresas a pesar de la exhibicion exterior de una gestion eficaz del cumplimiento,
gestionan el riesgo legal de manera estratégica, tolerando implicitamente o incluso permitiendo
violaciones de la ley. Los esquemas de cumplimiento estratégico incrementan su probabilidad

cuanto mas dependen las autoridades judiciales de la cooperacion de una empresa para enjuiciar
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los delitos econdmicos, ya que la entidad puede tener en cuenta dicha confianza en su evaluacion
de riesgos legales (Fasterling, 2016).

Sin embargo, incluso los gerentes de cumplimiento que implementan un programa de
cumplimiento de manera no estratégica pueden no tener éxito en asegurar su integracion en la
cultura de la empresa, especialmente si no reciben el apoyo adecuado del liderazgo organizacional
y la atencion necesaria de los empleados.

Por otra parte, Gobmez Jara (2018) observa en su postura que el programa de cumplimiento
penal tiene como objetivo y contenido prevenir actividades o condiciones ilegales; es
esencialmente un "sistema de empresa" destinado al cumplimiento de las normas juridicas
generalmente vinculantes relacionadas con las actividades de las personas juridicas, asi como a la
creacion y el cumplimiento de las normas internas obligatorias (profesional y ético).

En esta perspectiva, el programa de cumplimiento consta de las fases de andlisis, proyecto
e implementacion. En la parte analitica se adjudican los reglamentos internos de la personalidad
juridica, se analizan, se proponer y se proyectan o crean nuevos reglamentos internos en la empresa
(Ejemplo: codigo de ética, principios anticorrupcion y reglas de organizacion), y también se
examina la funcionalidad de los reglamentos internos en los procesos de la persona juridica
(Gomez Jara, 2018).

Analizando lo dicho, el programa debe centrarse en los riesgos existentes para la propia
empresa, las sociedades gestoras de riesgos, los riesgos derivados de la actuacion de los empleados
y el riesgo de persecucion penal y sus consecuencias en la sociedad. En la fase de proyecto, se
deben proponer medidas para que la persona juridica ayude a eliminar riesgos, en base a los

hallazgos de la fase de analisis.
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En la fase de implementacién, Gomez Jara (2018) observa que se debe ser capaz de
implementar las medidas propuestas. Parte de todo el proceso es la formacion de lideres de la
persona juridica y mandos intermedios; consecuentemente, el resultado es que la empresa tendra
bajo control la normativa interna, competencias claramente definidas y un sistema funcional de
control del cumplimiento de las normas tanto de caracter general vinculante como interno.

Indudablemente, la propia ley incentiva especificamente la accion preventiva de las
personas juridicas porque la estructura de atribucion de las personas naturales en perjuicio de una
persona juridica en si misma plantea un margen considerable para la aclaracion de procesos y
responsabilidades, no so6lo a través de la perspectiva del derecho laboral o del derecho empresarial,
sino con énfasis en la practica constante en el campo del derecho penal.

De tal forma, las personas juridicas suelen prestar atencion a la creacion de reglamentos
internos y descuidan la existencia de autoridades de control. De acuerdo con Montaner (2020), el
conocimiento sobre las reglas internas son tan grandes y complejas, que a menudo internamente
son tan inconsistentes y desactualizadas que la autoridad de control o la gerencia no pueden
implementar y ni siquiera pueden llegar a sus destinatarios objetivo: los empleados. Las personas
juridicas tienen muchas cosas preparadas y listas, pero les faltan sus conexiones en un complejo
logico, internamente coherente, claro y especialmente funcional.

De este modo, es importante darse cuenta de que una clara delimitacion de poderes en la
persona juridica que determine las competencias y responsabilidades relacionadas, incluido el
derecho penal, contribuira significativamente a aumentar la eficiencia de las operaciones de la
empresa, ya que no se esta trasladando la responsabilidad hacia “arriba” al Director General y

Presidente de la Junta, ni se estara construyendo un ambiente de flujo de dinero donde basicamente
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todos resuelven todo y a la vez nada, sino que la responsabilidad recae en quien firma el
documento.

En sintesis, un programa de cumplimiento penal bien preparado y mantenido también
brinda a la gerencia una retroalimentacion efectiva del entorno interno de una persona juridica.
Esto puede, cumplir con la tarea encomendada al propietario de administrar adecuadamente la
empresa y proteger su patrimonio; asi, no hace falta recordar que los miembros de la direccion se

protegen como personas fisicas.

5. Conclusiones

Se tiene entonces, que en torno a la cuestion de la responsabilidad penal empresarial, surgen
diversas posturas y contraposiciones en el mundo, un mundo que no es ajeno a nuestro
ordenamiento juridico penal, Colombia estd dentro del radar del mundo, entendiendo que las
empresas cada vez mas muestran interés en el capital humano de nuestro pais, personalmente se
observa que cada dia son mas las empresas que demuestran la necesidad de hacer parte del mercado
colombiano, tanto por sus productos, su gente, o la posicion geografica afortunada que posee
nuestro pais, sin embargo estamos desactualizados, y no se realiza la observacion desde una critica
politica ni mucho menos, se refiere la misma a que Colombia no cuenta con una teoria fuerte con
respecto al actuar empresarial, a las buenas practicas, la regulacion no es una camisa de fuerza a
la que se tenga que someter a las empresas y si no se cambia ese chip de pensamiento, seguiremos
en involucion.

Se hace necesario, entender que la responsabilidad penal de la empresas es una discusion
que surge desde hace un siglo, y que pensar en la teoria del delito para los particulares nos llevara

siempre a la conclusion erronea de que las empresas no manejan altos niveles de riesgos
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juridicamente desaprobados, no estamos observando la macro criminalidad y los espacios
académicos son el primer escalon para el cambio de concepcion, ya que es desde las aulas en donde
el chip del abogado cambia, los programas de pregrado en la nacion no contemplan a la
responsabilidad penal de las personas juridicas como una catedra fundamental en ningin pensum.

En efecto, lo anterior genera amplia preocupacion dentro del mundo globalizado, ya que si
bien seguimos abriendo debates en sede de tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, proceso penal
y demas, el debate se debe centrar en la criminalidad moderna en igual o superior medida, en nada
se le aporta al pais que mil abogados sepan que toda conducta punible debe ser tipica, antijuridica
y culpable lo cual conllevara a una pena, o que el procedimiento penal en Ley 906 iniciara con la
creacion de una noticia criminal, claramente son cuestiones de primer nivel de importancia.

Sin embargo no son las unicas, se deben desarrollar nuevas dudas con respecto a la
criminalidad, que sea desde el pregrado que los estudiantes entiendan la posibilidad de una
responsabilidad penal del ente, en primera medida se observa que la culpabilidad si puede ser
extensible a las personas juridicas, pero se pueden desarrollar estudios con respecto al proceso
penal, al compliance en materia ambiental, o incluso el compliance para empresas unipersonales,
cualquier cuestion criminal en torno al manejo empresarial y las buenas précticas.

Observando ademads, que hasta cierto punto, resulta innecesario desarrollar una teoria del
delito pura y dura en sede de personas juridicas, y desde el mero entendimiento del manejo del
riesgo, podremos entender que la culpabilidad se hace extensible a los entes colectivos, y que para
garantizarles a estos un procedimiento apropiado se debe crear una iniciativa legislativa con
estudios serios al respecto, claro, no se desconoce la existencia de una actualmente, pero no es la

primera vez que observamos una iniciativa de esta indole sin frutos, la narrativa debe cambiar, es
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el derecho penal el encargado de garantizar armonia social, una armonia que no lograremos si no
centramos el debate en la criminalidad que afecta al colectivo.

Ademas de lo sefialado, resulta importante aclararle a los entes colectivos que no se esta
desarrollando un nuevo derecho penal del enemigo, la responsabilidad penal de las personas
juridicas en ningun nivel pretende establecer una persecucion constante ante los mismos, sino por
el contrario, pretende dotarlos de garantias, las garantias que solo el derecho penal tiene (bajo el
entendido que dentro de los procedimientos contenidos en el codigo general del proceso, codigo
de procedimiento laboral, cédigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso
administrativo, se observa la posibilidad de introducir pruebas que se debatirdn en un juicio, sin
embargo, el procedimiento penal exige una puesta en conocimiento inicial de los elementos
materiales probatorios en un momento determinado -acusacion-, con un debate sobre sus posibles
nulidades, y fundamentalmente se entendera coémo prueba al momento de ser ejercida la
contradiccion en juicio oral y solo ahi sera valorada por un juez, esto a modo de ejemplo de una
de las garantias exclusivas del derecho penal), un proceso justo, en donde sean oidos, en donde se
puedan tener acceso en el tiempo debidamente a los elementos materiales probatorios que en su
contra pudieren surgir, en donde un ente acusador tenga la obligacion de desvirtuar su presuncion
de inocencia, y asi, estar en armonia tanto con su consumidor, con su trabajador, y con cualquiera
involucrado en su manejo corporativo.

De esta forma, el centro del debate de la politica criminal ya no puede girar en torno a si se
amplian o no las penas, el populismo punitivo debe cesar en aras de garantizarle a la sociedad un
derecho penal tendiente a evitar realmente la materializacion de punibles, y que en caso de que
estos se materialicen, dotar de garantias al proceso, y dotarlo desde la sustancialidad de la norma,

norma que alin no se avizora dentro del panorama actual, pero que, seguramente llegara.
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Bajo el entendido de lo mencionado, actualmente no se puede penalizar a un ente colectivo
bajo los presupuestos dogmaticos de la culpabilidad, sin embargo si existen sanciones que lo
conllevaran a una pena en un sentido material de la sancidn, por lo que es posible también segun
lo analizado, flexibilizar la norma para posteriormente crear una con las garantias propuestas, en
donde el principal reto, no serd otro que el del manejo interdisciplinar, asi como todo estudio de
politica criminal, se requiere el analisis de economistas, socidlogos, empresarios y abogados. En
este caso, abogados penalistas y comercialistas, realizando un amplio debate y una discusion seria,
partiendo de la dialéctica, entendiendo que en primera medida se puede no tener la razon, y dejando
que nuestras disciplinas encuentren un punto medio, la propuesta es realizada en su mayoria por
abogados que quiza no comprenden en la totalidad el manejo de la economia, pero el proposito es
la garantia, garantia para el estado, garantia para los particulares y garantia para las empresas, el
fin es claro, avanzar, y de la mano del entendimiento en sede de culpabilidad para las empresas,
estaremos cada vez mas cerca de ello.

Entonces, observando el desarrollo del presente, nos encontramos con que la
responsabilidad penal de la empresa se compone de multiples factores, la economia determinada
una amplia gama de posibilidades para el desarrollo empresarial, y no podemos desconocer en
ningun punto, lo ligado que estd este avance en relacidon con su afectacion a bienes juridicos
tutelados como los mencionados de riesgo ambiental o la administracion publica, sin embargo, es
necesario entender la capacidad de culpabilidad en los presupuestos enunciados, capacidad notoria
en cuanto a que la empresa administra un riesgo y esta en la obligacion de mitigar este riesgo,
reducirlo a su mayor proporcion posible para evitar el resultado, y entender que la materializacion
de este resultado no serd otra que la forma de culpar al ente afectante, capacidad de culpabilidad

exenta de los presupuestos internos de la persona natural, eliminando de primera mano la
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conciencia individual y analizando una conciencia colectiva dentro de un actuar empresarial,
usando sus similitudes para dotar de riqueza y amplitud a la teoria del delito tal cual la conocemos
a dia de hoy.

Es menester, aclarar que no se requiere de una nueva teoria, el desarrollo de una nueva
teoria desencadenaria un problema de décadas o peor aun, un juego de ensayo y error (que afectaria
principalmente los bienes juridicos de caracter colectivo y pondria en riesgo la permanencia de las
empresas en el contexto colombiano con ocasion a la falta de interés en invertir en un pais con una
economia decadente y falta de garantias), por lo que se hace necesario pensar con fines
pragmaticos, si bien la teoria del delito aplicada en el marco normativo colombiano resulta
insatisfactoria en algunos casos, es una teoria que nos ha funcionado para desarrollar un derecho
procesal penal organizado o por lo menos con tendencias a organizarse. Por lo que se hace
necesario hacer uso de los elementos que ya tenemos, que como vimos, no van en contravia (o por
lo menos no evidentemente en contravia) de la posibilidad de considerar culpable a un ente
colectivo en lo que respecta al dafio a bienes juridicos, y su uso puede ser beneficioso para la
sociedad general, ademas de aportar la posibilidad de inversion extranjera en mayor escala.

Por lo narrado anteriormente, se entiende que la empresa o la persona juridica, podra ser
culpable desde la misma perspectiva de la teoria del delito actual, y que aunado a ello, se nutre con
el entendido del mismo dominio del hecho o mas bien de la administracion del riesgo juridicamente
aprobado, administracion que como vemos se puede nutrir de la mano de un compliance y resultara
beneficioso, el mundo exige cambios en los ordenamientos, la globalizacion misma lo pide, y
Colombia no puede ir en contravia de estos avances, bajo el entendido que la misma norma no
prohibe directamente la entrada de una responsabilidad penal de la empresa (por lo menos en lo

que respecta a la culpabilidad) y se deben entrar a analizar las demads sedes de la teoria del delito,
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esto con el fin de determinar que tanto se debe modificar o flexibilizar la estructura en sede de
personas juridicas, flexibilizacion que como vemos en culpabilidad no es mucho més grande de lo
que se pensaria a priori que se requiere, puesto que los elementos como el juicio de reproche o la
exigibilidad de un comportamiento en derecho corresponden incluso a dia de hoy a exigencias
legales impuestas a las empresas, guardando la dimension en cuanto a que actualmente no existen
en derecho penal directamente, pero entendiendo que se podria legalmente y no existe

directamente una imposibilidad legal de aplicabilidad.
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