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Resumen

La presente investigacion tiene como objetivo conocer e identificar el impacto y consecuencias
juridicas de la aplicacién de la posicion de garantia en el Derecho Penal Empresarial, con el objeto
de establecer la injerencia de la misma, en la atribucion de la responsabilidad penal en el contexto
del Derecho Penal Empresarial, todo ello, con base al derecho comparado y el analisis de la
normatividad aplicable en la materia, teniendo en cuenta la necesidad de dar a conocer una realidad
cada vez mas presente y tangible que propende por la proteccion de bienes juridicos en el marco
de los delitos cometidos en el ejercicio y desarrollo de los fines de la empresa, haciendo alusion a
la posicién de garantia como fundamento para la atribucion de responsabilidad y haciendo un
estudio con base al derecho comparado que le permita al lector tener una perspectiva amplia con
respecto a la materia.

Todo lo anterior con el fin de establecer la importancia de la posicion de garantia en cuanto a la
atribucion de responsabilidad, adicionalmente, se hara un breve andlisis de la accién teniendo en
cuenta que se presentan discrepancias en cuanto a la atribucién de responsabilidad de las personas
juridicas aduciendo que la capacidad de accion es propia de las personas fisicas por ende se dara a

conocer la perspectiva en cuanto a la accion entorno a la persona juridica.

Palabras clave: Derecho empresarial, posicion de garantia, delegacién de funciones, transferencia

de competencias, personas juridicas, accion.
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Abstract

The objective of this research is to know and identify the impact and legal consequences of the
application of the guarantee position in the Criminal Business Law, in order to establish the
interference of the same, in the attribution of Criminal responsibility in the context of the Corporate
Criminal Law, all this, based on comparative law and the analysis of applicable regulations, taking
into account the need to publicize an increasingly present and tangible reality that tends to protect
legal interests in the framework of the crimes committed in the exercise and development of the
purposes of the company, alluding to the position of guarantee as a basis for attribution of
responsibility and making a study based on comparative law that allows the reader to have a broad
perspective with regarding the matter.

All of the above in order to establish the importance of the guarantee position in terms of the
attribution of responsibility, additionally, a brief analysis of the action will be made taking into
account that there are discrepancies regarding the attribution of responsibility of the persons legal
entities, arguing that the ability to act is specific to natural persons, therefore the perspective

regarding the action surrounding the legal entity will be disclosed.

Keywords: Business Law, guarantee position, delegation of functions, transfer of competencies,

legal persons, action.
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Introduccion

El Derecho Penal comprende un catalogo de conductas punibles las cuales se encuentran
tipificadas en nuestro Cddigo Penal, pautas, que tienen como objetivo la proteccion de
determinados bienes juridicos que son de gran relevancia para el legislador y que propenden por
el mantenimiento de la seguridad y la salvaguarda de la integridad de los ciudadanos, es en este
trasegar juridico, la evolucion y el desarrollo de la sociedad; que surge la necesidad de proteger
bienes juridicos en el ambito de la creacion de nuevas fuentes de riesgo.

Es alli, donde nace la intencion del legislador de intervenir en el marco del desarrollo del
derecho empresarial con el propdésito de sancionar la posible comision de conductas punibles que
tengan origen y consumacion en el marco de la actividad empresarial y establecer la forma en la
cual se atribuye responsabilidad a la persona juridica, para tal fin se han planteado posturas como
la de Gunther Jakobs quien plantea la teoria funcionalista — sistematica del delito en la cual plantea;
“...niega la sujecion del Derecho penal a las realidades naturales previamente establecidas
(estructuras ontoldgicas)” (Cardenas, 2014, p.5), lo que permite establecer que para llevar a cabo
la imputacion de responsabilidad no es imprescindible que esta deba hacerse a una persona fisica.
Por ende, es importante analizar la aplicacién de la posicion de garantia en el marco de
funcionamiento de la empresa, teniendo en cuenta, que quienes realizan la comisién de la conducta
punible son personas fisicas, pero, en el marco del cumplimiento de los fines y actividad propios
de la empresa; adicionalmente, establecer la importancia de la delegacion de funciones y la
transmision de competencias en el marco de la posicion de garantia y las consecuencias juridicas
de cada figura.

Desde esta perspectiva el objetivo general de la presente investigacion es conocer e identificar
el impacto y consecuencias juridicas de la aplicacion de la posicion de garantia en el Derecho Penal
Empresarial, con el objeto de establecer la injerencia de la misma, en la atribucién de la
responsabilidad penal en el contexto del Derecho Penal Empresarial, todo ello, con base al derecho
comparado y el andlisis de la normatividad aplicable en la materia.

Para tal efecto, la investigacidn desarrolla tres objetivos especificos distribuidos de la siguiente
manera: primero, identificar la aplicacion de la responsabilidad Penal Empresarial en el marco del
Derecho Comparado, a fin de establecer la injerencia de la posicion de garantia en la atribucion de

responsabilidad Penal en el Derecho Penal Empresarial.
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Segundo, analizar la posicion de garantia con base a la figura de la delegacion de funciones
y la transferencia de competencias en el marco de aplicacion de compliance officer, con el
propdsito de determinar en cabeza de quien reposa en fin Gltimo la posicion de garantia en cuanto
se busca llevar a cabo la atribucion de responsabilidad.

Tercero, determinar los puntos de convergencia en cuanto a la aplicacion de la posicion de
garantia, con el propdsito de establecer las similitudes en la aplicacion de dicha figura como punto
de partida para la atribucion de responsabilidad Penal Empresarial en el marco del derecho
comparado.

De otra parte, la presente investigacion tiene un enfoque cualitativo, puesto que se basa en la
recoleccion de la informacidn entorno al desarrollo del problema de investigacién, de igual forma
el tipo de investigacion que se presentara es con enfoque diacrénico puesto que le permite al lector
tener una perspectiva en torno a la evolucion en cuanto a la aplicacion de la figura, permitiendo
asi llevar a cabo el analisis de la importancia de la posicién de garantia como elemento de
atribucion de responsabilidad; asi mismo, se orientara con un enfoque hermenéutico puesto que
hara uso de fuentes secundarias de informacién a fin de dar mayor solidez a la investigacion.
Asi mismo, la investigacion tiene caracter documental, puesto que se apoya en la recopilacién de
informacidn a través de antecedentes como sentencias, doctrina, y leyes que sirven como base del
proyecto.

Finalmente, la informacion recaudada sera presentada de forma descriptiva, a fin de precisar
con mayor claridad los objetivos de la presente investigacién, teniendo en cuenta el enfoque
cualitativo de la misma y buscando dar claridad a la injerencia que tiene la posicion de garantia
como fundamento para la atribucién de responsabilidad Penal Empresarial, considerando la
importancia que viene adquiriendo la responsabilidad de las personas juridicas en la comision de
conductas punibles y el reto del legislador en busca de brindar mayores garantias en el proceso

penal en cuanto a la atribucion de la responsabilidad.
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Capitulo |

1.  Conceptualizacion general

En este punto se hace una recopilacion breve y concisa de conceptos, teorias y

reglamentacion que se relacionan directamente con la presente propuesta de investigacion.

1.1. Laaccidn en las personas juridicas

Klaus Tiedemann, sostiene que para hablar de responsabilidad penal en los entes ficticios se
requiere la accion de un drgano, representante legal o directivo que tenga poder para actuar en
nombre y representacion de la persona juridica (Cardenas A, 2014, p. 5)

Jurgen Baumann, manifiesta que es posible atribuir capacidad de accion a una persona juridica
por cuanto el derecho debe ser visto como una unidad, lo que quiere decir que las facultades
otorgadas a los sujetos ficticio para que estos sean civilmente responsables lo son también para el
ambito de lo penal (Cardenas A, 2014, pp. 5,6).

Silvina Bacilagupo haciendo uso de la doctrina planteada por Gunther Jakobs abona al
concepto de accion la siguiente postura; en la determinacion del concepto de accién no solo se
trata de imputar una accién a un sujeto, sino que el concepto de accion define a su vez el sujeto.
La accién es una categoria de la teoria de la imputacion, resultado a su vez, de la: El
restablecimiento de la vigencia de la norma (Cardenas A, 2014, p. 4)

Hans Welsen establece que el analisis del concepto de esta accién no deviene de una
causalidad sino de una finalidad, entendiendo esta Gltima como el encaminarse de forma
intencional a un objetivo propuesto previamente, por lo tanto, la conducta humana va a donde se
encamina, no asi el resto de las conductas los cuales se disuelven de una forma ciega (Cardenas,
2014, p. 7).

1.2. Ladelegacién de funciones

La delegacién de funciones se define como; una técnica a través de la cual quien la acciona
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(delegante) tiene la posibilidad de “descargarse” de sus funciones y competencias iniciales
traspasandolas o transfiriéndolas a otra persona (delegado). (Montaner, 2015, p. 10)

Para Montaner Fernandez la delegacion de funciones empresariales no solo puede realizarla
el empresario o0 administrador de la empresa, sino también (y principalmente) personas en niveles
inferiores a la alta direccion (direcciones técnicas u operativas de la organizacion empresarial).
(Montaner, 2015, p. 10).

La delegacion requiere que el delegante sea la persona competente —en sentido formal y
material— sobre aquello que constituya el objeto de la delegacion (Montaner, 2015, pp. 10-11)
En la delegacion se da a otra persona la jurisdiccion, el poder o autoridad sobre algo propiedad de
quien lo da, pero no se produce una enajenacion. Simplemente se realiza un traspaso de
responsabilidad que no supone, en todo caso, una exoneracion de cualquier tipo de responsabilidad
respecto a lo que ha sido delegado, sino cierta relajacion de sus competencias (Montaner, 2015, p.
11).

1.3. Trasmision de competencias

La transmision implica la desvinculacion por parte del transmisor de aquello transmitido y la

correspondiente liberacion de responsabilidad respecto a lo transmitido (Montaner, 2015, p. 11)

1.4. Posicion de garantia

La posicion de garantia del empresario se basa en la decision de la alta direccidn, en ejercicio
de su libre autonomia, de establecer una organizacién para desarrollar una determinada actividad
empresarial en una concreta situacion (Montaner, 2015, p.20)

Sefialando asi, que no se trata de una posicion de garantia omnicomprensiva, sino limitada a
la evitacion de esos hechos propios de la concreta actividad empresarial (Montaner, 2015, p. 21).
En sentencia del Tribunal Supremo Aleman de 17 de julio de 2009 (BGH 5 STR 394/08) “sefalo
que los encargados de cumplimiento son sujetos que normalmente tendran una posicion de garantia
en el sentido del § 13 StGB (Codigo Penal Alemén) —nuestro equivalente al art. 11 CP—y a los
que les incumbe un deber de impedir los delitos que se cometan en la empresa por parte de los

empleados” (Montaner, 2015, p. 24).
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Un enfoque clasico empezaria por plantear si el empresario o administrador ostenta una
posicion de garantia cuya infraccion pueda generar responsabilidad por la no evitacion de los
delitos cometidos a partir de la empresa por parte de sus trabajadores —también sujetos
autorresponsables. (Montaner, 2015, p. 29).

De conformidad con la legislacion penal colombiana, la posicién de garante se puede
configurar tanto en la modalidad dolosa, como en la modalidad culposa, pues la ley no expone
limitacion alguna. El articulo 25 del C.P. no hace ninguna distincion y se entiende que la posicion
de garantia se configura no por la modalidad de la conducta, sino por tener a su cargo la proteccion
de un bien juridico o la vigilancia de una fuente de riesgo (Abello, 2011, p. 5)

Roxin en relacién con los delitos de infraccidn a deber sostiene que existen delitos en los que
no se aplica la teoria del dominio del hecho, sino que se analiza si el autor tenia bajo su cargo el
cumplimiento de ciertos deberes establecidos en normas extrapenales, dirigidos exclusivamente al
autor para la proteccion del bien juridico en el caso concreto. La infraccion de esos deberes legales
configura la responsabilidad penal, si por su incumplimiento se vulnerd un bien juridico (Abello,
2011, p. 5).
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Capitulo 11

2.  Bases del derecho penal empresarial

2.1. Definicion y perspectiva histérica

Desde una perspectiva historica, el derecho penal, desde autores como Arns (2015), tiene su
nacimiento a partir de los afios 30, a traves del cual el Estado inicia un proceso ascendente de
intervencion sobre la economia y en ese sentido, la posibilidad de generar efectos en el orden
juridico. Desde los afios 40°s, se inicia una serie de construcciones teoricas que incluye a autores
como Suterland, generando una caracterizacion de los delitos econdmicos en las estructuras
empresariales y que puedan llegar a afectar el orden econémico o utilizar mecanismos
empresariales de manera ilegal. En cierta manera, se caracterizaban como aquellos delitos
considerados actualmente de “cuello blanco”.

En esencia, la consolidacion del derecho penal empresarial se efectda entre la década del 50
y el 60, a través de la doctrina alemana con autores como Roxin y Tiedemann en la conformacion
teorica de los delitos de caracter socioecondmico. Se genero, por ende, un proceso “criminalizador
de la delincuencia econémica”, intentando no solo crear, sino posibilitar un marco comprensivo
sobre las conductas que podria atentar contra los principios de la economia moderna y desatar
eventuales alteraciones del orden socioeconémico (Vasquez, 1992, p. 26)

Parte de comprender el derecho penal empresarial, es relacionarlo a las transformaciones y
los cambios de las funciones del derecho penal como ciencia, donde inicialmente se trataba del
control de las conductas individuales, ahora se constituye en un proceso mas amplio para el control
de los desajustes y disfuncionalidades sociales. Ciertamente viene incursionando en el derecho
penal una serie de categorias que hacen parte incluso de la politica criminal, tales como lavado de
activos, criminalidad econémica o proteccion penal del medio ambiente (Gunter, 2006, p.20).
Las anteriores categorias subyacen a la construccion de modelos de conducta colectiva punibles,
y en efecto, las empresas constituyen en la actualidad, una forma de asociacion colectiva en las
cuales se desglosa gran parte de los mecanismos de control colectivo y por ende, de la politica

criminal.
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Tabla 1 Modelo Bésico de responsabilidad Penal

Modelo

Explicacién

El acto del 6rgano de laSe trata de uno de los modelos considerados clésicos, en la medida en que se ha

empresa como falta propia
de la organizacién

establecido como una manera de lograr imputar cargos y sancionar los
comportamientos a nivel externo de la compafiia. En efecto, no se trata de un
modelo de individualizacién de los comportamientos, sino de los 6rganos que
presiden la toma de decisiones y su respectiva responsabilidad y funcion. Esto
se da, debido a que determinadas decisiones de caracter individual podrian
generar una serie de repercusiones, pero sin caracterizarse penalmente como
culpabilidad individual, debido a la posibilidad del principio de coincidencia.
Ciertamente cualquier persona que labore en la empresa puede establecer el nivel
de responsabilidad de la compafiia, en caso tal, que los delitos que se cometieron
pudieron haber sido impedidos, a través precisamente de la responsabilidad de
funciones. Se trata, por ende, de una responsabilidad incluso en cadena de
mando.

De otra parte, el funcionamiento de este modelo, generalmente se da para
pequefias 0 medianas empresas, a través de las cuales la cadena de mando puede
ser evidente y visible en términos lineales y a través del cual es de facil acceso
al cargo maximo y, por ende, responsable.

Se trata a su vez, de una forma de comprender la responsabilidad individual en
términos de la asociacién a la cual pertenece, equiparando en cierta medida la
responsabilidad individual y grupal.

La organizacién deficiente deSe genera en una relacion entre la responsabilidad y el deber de vigilancia, y por

la empresa

ende, el aspecto neurélgico es la empresa o asociacion. No implica esta, un
comportamiento por parte de los trabajadores presentdndose como erréneo en lo
que implica su control o vigilancia, sino de la estructura organizativa misma de
la compafiia que impide una gestién positiva de los riesgos asociados al campo
delictivo.

Por lo tanto, hay una renuncia al delito de autor, puesto que se presupone ciertos
riesgos o deficiencias en el &mbito de la empresa.

En esa perspectiva, este modelo penal empresarial, no asume la responsabilidad
para personas naturales en perspectiva de su capacidad sino de criterios propios
de la constitucién empresarial: dicho, funcion econémica, actividad, mercado,
etc., y desde alli, laimputacion que acarrearia en términos de perturbacion social.
Lo anterior implica, la eliminacion de acciones penales de dolo o culpa para las
personas naturales de la empresa, sino del dolo o culpa en perspectiva asociativa,
como posibilidad de conjunto de personas.

En cierta medida, con la teorizacién y practica de este modelo, se lograron
solventar algunas situaciones poco claras en el modelo pasado,
fundamentalmente a la irresponsabilidad individual y a la igualdad o
equiparacion entre responsabilidad colectiva e individual.

Principio de causalidad

Se trata principalmente de la creacion de ciertos &mbitos de caracter “especial”,
en la medida en que se niega a establecer posibilidades de errores que cometen
las empresas y se establece la necesidad de que estas garanticen su actuar desde
la perspectiva propiamente estatutaria. Siendo asi, se posiciona un derecho penal
que propone la seguridad sobre ambitos relevantes como la produccidn, el
producto o servicio en si mismo o la proteccion ambiental.

Se considera, por lo tanto, que el ambito de la seguridad empresarial es de
caracter absoluto, en la medida en que debe gestionar los riesgos de caracter
especial y como forma de compensacion.

En esa concepcion hay un componente estatal determinante, pues es el Estado
quien fija los riesgos, sin embargo, esta idea ha virado en las Ultimas décadas,
debido a la complejidad de la economia y del libre mercado. Hay, por ende, una
relacion tensionante entre los caracteres estatales sobre los posibles riesgos en

14
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Tabla 1 Continuacion

gue puede incurrir una empresa y otros, los que el sector privado puede
generar para justificar determinadas actividades comerciales, como el
precio del producto o el impacto ambiental.

Lo que implica en este campo, es la cuestion sobre cémo podria la libertad
empresarial ser equilibrada con la responsabilidad empresarial.

Sanciones Ciertamente el anterior modelo, donde el Estado gestiona la posibilidad
de sanciones, principalmente de caracter monetario o financiero,
posibilita también otros aspectos como el decomiso de bienes o incluso
la expropiacién. Esta concepcion implica establecer si en efecto hay una
relacion directa entre las posibilidades de afectaciones de una empresa,
con respecto a la valorizacion en términos econémicos o financieros, es
decir, si es culpable su afectacion o perturbacion social, en tanto, la
empresa podria de hecho, trasferir a la sociedad mediante, por ejemplo,
aumento de los precios o servicios de sus productos.

De otra parte, existen politicas criminales como la de los Estados Unidos,
en donde las sanciones no son ejecutadas desde una perspectiva no
exhaustivo sino enunciativo

Nota: Modelos de conducta colectiva en el marco de la responsabilidad penal. Adaptado de
(Glnter, 2006)

Mientras tanto para autores como Goémez-Jara (2006), el derecho penal empresarial ha estado
enmarcado en los ultimos afios por los aportes del concepto constructivista sobre culpabilidad,
definido como una corriente tedrica que se inscribe en los sistemas sociales autopoiéticos y que ha
servido como base para los teodricos de este enfoque de derecho penal. Ciertamente, se va
consolidando la idea que las organizaciones empresariales van configurando una capacidad de
reorganizacion, autodeterminacion y complejidad, generando un cambio en lo que respecta a la
capacidad de accion y a la capacidad de organizacion, lo que no subyace a que la compafiia actle
por si misma, pero si, que, en varios casos, la complejidad y los entramados internos de la empresa,
generen formas de auto-organizacion en su interior.

Permite también comprender la empresa como elemento neuralgico de la sociedad moderna,
debido a su ascendiente participacion social y juridica, lo que ha implicado, desde la perspectiva
de este autor, generar un proceso funcionalmente equivalente al concepto de culpabilidad
empresarial. Esto queda claro en la medida en que a pesar de que un delito cometido por una
persona natural no es igual al de una persona juridica, si que es posible, su funcionamiento en
equivalencias, las cuales podrian ser las siguientes:

1. Un modelo descentralizado de organizacién empresarial, que ha reducido los procesos de

regulacion estatal, debido a la complejidad del sistema postindustrial moderno. Sin
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embargo, es fundamental presentar e imponer a estas organizaciones la obligacion de toda
persona juridico-penal, que implica la denominada “fidelidad al derecho”. Se entenderia
en esta medida, la concepcion del ciudadano corporativo, como forma de crear una cultura
empresarial fiel al derecho y, por ende, acorde a los sistemas de culpabilidad juridico-penal,
ahora a nivel empresarial.

2. Con la construccion de un ciudadano corporativo fiel al derecho, se debera producir
necesariamente dos elementos propios, ahora del derecho penal de empresa, primero, la
libertad para organizarse 0 auto-organizarse a nivel empresarial y segundo, las
consecuencias de dicha actividad empresarial, lo que implica responsabilizarse también de
las consecuencias o efectos negativos que cause de esa libertad de organizacion. En cierta
manera, esa auto-organizacion debe también reflejar la minimizacion de riesgos o la
responsabilidad que su actuar empresarial genera en relacion a su actividad econdmica.

3. Establece el denominado status de ciudadania en la medida en que construye lo que el
derecho penal ha denominado como “dimension material” de la responsabilidad penal, en
tanto que la culpabilidad en si misma, establece un marco de garantias para la persona
“culpable” sobre su actuar social y publico y, por ende, sus capacidades para corresponder
a los acuerdos establecidos. Ciertamente esto también se comprende desde la construccion
de un “sentido comun”, que, en los términos empresariales, subyace a generar un sentido,
significado y contenido a la libertad otorgada a las empresas. En esencia, las empresas y
conglomerados econdémicos hacen parte de la construccion general de los acuerdos y de la
definicion de las normas (Gémez-Jara, 2006, p. 464)

Estos tres elementos dentro del proceso de equivalencia, constituye lo que se ha denominado
enfoque constructivista de culpabilidad juridico-penal empresarial, permitiendo que las
organizaciones empresariales puedan constituirse como sujetos de imposicion de penas
(GomezJara, 2006, p. 467)

2.2. Enfoques del derecho penal empresarial
Enfoque criminologico. El primer aspecto que puede ser referenciado en relacion de este

enfoque, radica en la posibilidad de examinar elementos del comportamiento determinados como

posibles delictivos, desviados o amorales. Es alli donde se construyo el concepto especifico de
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“delito de cuello blanco”, entendido como aquella accion delictiva realizada por personas con
estatus econémico o con capital econémico, en el ejercicio de sus actividades empresariales.

El concepto ha evolucionado desde sus planteamientos a finales de los afios 30°s, y en la
actualidad se propone bajo el “delito corporativo”, el cual implica la generacion de conductas
delictivas por parte de empresarios y constituidas como personas juridicas. Este tipo de delito
también incluye cierta conformacion de grupo o asociatividad, incluso liderazgo (gerencial, por
ejemplo), que potencia la generacion de delitos.

La utilidad de la criminologia a la hora de desarrollar politicas publicas para la prevencion

de la criminalidad empresarial debiera ser tan importante como la que tiene en el disefio de

prevencion de la delincuencia juvenil. De hecho, la explicacion que se propone desde el
punto de vista del delito corporativo, en el que los acentos se ponen en el grupo, resulta
esencial para entender la introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas

y la importancia cada vez mayor de los programas de cumplimiento normativo (Nieto, 2018,

p. 45).

En virtud de lo anterior, parte del relacionamiento que subyace al delito corporativo, implica
la generacion de una serie de sanciones que estan articuladas desde la politica criminal, como
pueden ser las multas, pero como se ha establecido, estas no son mecanismos absolutos ni totales
para limitar la accion delictiva empresarial. Ciertamente se ha planteado la posibilidad a través de
aspectos y dispositivos disuasivos tales como la creacion de penas cortas privativas de libertad o

arrestos para determinados dias y con ello prevenir efectos des-socializadores.

Enfoque del derecho positivo. Se puede establecer una pluralidad de acciones delictivas
gue se enmarcan en la construccién de un enfoque de derecho positivo para el derecho penal de
empresa, y posibilita las figuras tales como los delitos contra el medio ambiente, abuso de
informacidn, estafa, entre otros. Ciertamente el enfoque del derecho positivo ha sido desarrollado
finalmente desde la doctrina alemana, como se pudo constatar inicialmente en el desarrollo de la
presente investigacion, bajo el nombre de derecho penal econémico.

En esencia el derecho penal econdmico se establece en funcion del bien juridico que tutela y
que constituyen como bienes juridicos comprendidos como supraindividuales, reflejando en todo
el orden econémico, a través de las empresas, organizaciones o entidades econémicas, pero

también del sistema economico y por las instituciones estatales que logra intervenir.
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De alli surgen los denominados delitos contra el patrimonio y contra el orden econémico y
social y clasificados en: delitos contra la capacidad financiera del Estado que suelen enmarcarse
en delitos fiscales, delitos contra la proteccion y seguridad social o fraudes; proteccién de la parte
més débil de las relaciones econdmicas, que asume por lo tanto cumplir con los acuerdos de
proteccion general a los trabajadores asi como evitarles riesgos en su actividad laboral, implican
riesgos a su vida, a su salud o a su patrimonio.; la proteccion de las instituciones, que subyace
estimar la posibilidad de generar actos delictivos al sistema financiero, la libre empresa, temas de
competencia desleal de corrupcion; blanqueo de capitales, donde se diferencia sustancialmente
aquellas actividades econdmicas o recursos que son provenientes de fuentes ilegales o de
actividades delictivas, generando cierto hibrido entre lo legal y lo ilegal y siendo perjudiciales para

los sistemas econémicos

Enfoque penal y procesal. Tiene que referenciarse en primer lugar, las diferentes
normativas de los paises, que en cierta medida reflejen practicas o actividades que puedan ingresar
en el ambito penal, es decir, actividades econdmicas punibles, que, de hecho, traen ya las
concepciones de los anteriores enfoques. Se incluye en este campo categorias tales como los
aforamientos como procesos de corrupcion y que traen consigo cargos delictivos y punibles.

Esto ha implicado evoluciones de campos como el de las fiscalias, donde se han creado
departamentos particulares para especializarse en el descubrimiento y persecucién de este tipo de
practicas, de hecho, con la vinculacion de elementos como policias judiciales.

Esta estructuracion administrativa, con la adecuacion de departamentos, zonas
especializadas y toda una arquitectura de inspeccion, se asume como un campo evolutivo del
derecho penal que genera toda una gestion de investigacion relevantes en el procedimiento penal
(Nieto, 2018, p. 72)

2.3. Principios teoricos de los “delitos de cuello blanco”

La referenciacion a delitos de cuello blanco tiene su nacimiento en las investigaciones y
estudios desarrollados a principios del siglo XX, en los que se relacionan delitos vinculados con

los ejercicios de poder politico o econdmico, iniciando el término “criminaloide” como aquel



POSICION DE GARANTE EN EL DERECHO PENAL EMPRESARIAL 19

sujeto que actuaba delincuencialmente mientras tenia la ocupacién del cargo, y cuya

responsabilidad era directa, evidenciando falta de principios éticos y morales. A su vez, Edwin H.

Sutherland a finales de la década de 1930 bajo el nombre de “asociacion diferencial” y en el cual,
por primera vez utiliza el termino "white collar crimen”, en espafiol delito de cuello blanco,
establece el acto criminal con relacion a su estatus social, mientras ejerce su ocupacion con cierta
respetabilidad socioeconémica (Alvarez, 2000, p. 3)

El soci6logo llega a la conclusion de que estas infracciones no provocan penas de

prision, sino que son sometidas a comisiones administrativas, pero mas alla de la

ausencia de reprobacion social, son consideradas delito (...) Con sus investigaciones

se aleja del paradigma positivista lombrosiano que basa la consideracion del

delincuente segun caracteristicas fisicas, biologicas y patoldgicas determinantes o

asociadas a la pobreza (Ragagnin, 2005, p. 8).

En el actual estudio de la criminologia, el término delito de cuello blanco (Sutherland, 1999),
ha hecho mella en la teorizacion y practica de los delitos que son elaborados, planificados y
efectuados por sujetos que forman parte efectiva de una estructura econémica de é€lite o con un
nivel socioecondmico elevado, también llamado la nueva criminalidad, entendida como una
practica sistematica propia de las relaciones actuales de produccion:

En una sociedad animada por el deseo de crecimiento y expansion econémica, aparece y se

incrementa la delincuencia "de cuello blanco”, constituida por infracciones cometidas

exclusivamente por personas de alto nivel socioeconémico, acomodadas y de buena
reputacién, que abusan del ejercicio de sus actividades inclusive. Cuando se encuentra este
grupo social frente a la posibilidad de tener poder, el poder hecho realidad es capitalizado
en muchos casos, en procura de llegar a un enriquecimiento que por vias morales y legales

es inalcanzable (Zambrano, 2005, p. 22).

Este tipo de delincuencia ha perjudicado enormemente el colectivo social y econémico, sobre
todo si se estima que su practica incluye una serie de delitos conexos que afectan de manera general
e integral el sistema publico y privado. Por ende, estos delitos incluyen la sistematizacion de
practicas delincuenciales que se convierten en estructuras criminales desde el poder econémico y
politico, y a pesar que pueden establecerse y diferenciarse de manera casi individual a los actores

intelectuales o materiales de los hechos, queda claro que existen redes de afectacién en distintos
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ordenes de la administracion, y que en Colombia por ejemplo se ha caracterizado principalmente
en la Contratacion Publica (Zambrano, 2005, p. 31), pero no como Unico eje afectado, pues
también se encuentra el sistema financiero, el funcionamiento del sistema de salud, entre otros,
como comportamientos que lesionan constantemente el patrimonio publico y en definitiva, la
posibilidad de intervencidn del Estado y de su politica criminal (Hernandez, 2011, p.42) Se
sostiene por ende la hipdtesis que el sistema penal hace una seleccion de personas que son
marginadas de los sectores mas pobres de la estructura, mostrandolos efectivamente como parte
del limite del orden social y publico, mientras que aquellos que son pertenecientes a los
“estratos dominantes” logran hacer sefialamientos a estos como simbolo y chivo expiatorio, pero,
sobre todo, establecer asi mismos, la capacidad de sustraerse de dicho juicio.
Asi pues, se ha establecido la conexidn intrinseca entre el denominado delito de cuello blanco
y los fenébmenos de corrupcidn, en los cuales se realiza un mal uso del poder que ha sido
encomendado con la finalidad de conseguir privilegios y beneficios privados a cambio de utilizar
su poder como accién, omisién o decision, y en las cuales las afectaciones son netamente publicas
y administrativas, es decir, son en detrimento de la sociedad en general, por ende, los bienes
juridicos afectados son:
De carécter colectivo —defraudaciones a la administracion publica, estafas, enriquecimiento
ilicito, delitos tributarios, lavado de dinero, trafico de drogas, armas personales-, o que
requiere de la connivencia de los poderes publicos. todo este abanico de posibilidades dentro
de los delitos econémicos, los hechos de corrupcion, las mafias, los delitos contra el medio
ambiente —entre otros-, involucra tanto a los empresarios como a los dirigentes politicos.
Este tipo de conductas delictivas, en su mayoria tipificadas en el ordenamiento juridicopenal,

no son perseguidas de la misma manera que los delitos comunes (Ragagnin, 2005, p. 53)

2.4, Criterio material y bien juridico del derecho penal empresarial

Para establecer el delito empresarial en perspectiva del sistema punitivo, es indispensable
posicionar el denominado criterio material el cual se suscribe al bien juridico penal que se protege,
y que en cierta medida como se ha venido definiendo, han sido bienes de interés social y con

determinada significacion social que implica la proteccion normativa (Martos, 1987, p. 51).
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En el proceso mismo de delimitacién del delito econémico, la postura hegemdnica durante
gran parte del siglo XX ha sido aquella que ha vinculado vertientes de “objetivizacion juridica” y
que implica tres efectos puntuales: el primero, sostiene la proteccion de la economia y por ende,
la generacion de conductas punibles que mantienen el bien juridico protegido de atentados contra
los bienes y servicios econdmicos, el trabajo o la regularidad econdmica; la segunda, la conexion
de la planificacion econémica que no solo atiende a los Estados socialistas sino que supone la
evitacion de riesgos econdémicos y los delitos de tipo econdmico, pero a su vez, la libertad
econOmica que posiciono el derecho penal econdmico a ciertas dindmicas de la libre empresa; la
tercera, y ciertamente la mas relevante, el bien juridico sustentado sobre la idea de cierto “orden
juridico-econémico” de caracter publico, con determinadas actividades de intervencionismo
estatal. (Martos, 1987, p. 62).

Desde la perspectiva de Lascuraia (2018), ha estimado el desarrollo del criterio material en
el derecho penal empresarial desde dos caracteristicas, el primero con un desarrollo restringido y
el segundo con uno amplio. El primero, implica la articulacion entre el delito econémico y la teoria
del bien juridico por medio de enclaves como la tutela del Estado, pero no de los intereses
colectivos, el conjunto de normas de proteccién del orden econémico, relacionamiento del sistema
penal con intervencionismo estatal. El segundo conjuga dos elementos, la articulacion de diferentes
tipologias penales que se agrupan con relacion a una “significacion” econdmica, y por el otro,
como se vio con anterioridad, el desarrollo del vector criminolégico denominado “delito de cuello
blanco” o “White collar crimen”, por medio del cual, el énfasis es precisamente el autor del crimen:

Esta vision amplia presenta las siguientes caracteristicas: a) el derecho penal econémico es
definido como el conjunto de normas juridico-penales destinadas a proteger el orden econémico,
entendido como la regulacion juridica de la produccion, distribucién y consumo de bienes y
servicios; b) es una concepcion extensiva que coloca como objeto de proteccion, en primer lugar,
a los intereses patrimoniales cuyo titular puede ser el Estado o los particulares; c) subsidiariamente,
en segundo término, se atiende a la tutela de bienes colectivos, relacionados con la regulacion
economica del mercado (Cervini, 2016, p. 25). En virtud de lo anterior, el criterio material
en el derecho penal de empresa sostiene necesariamente un andamiaje sobre las especificidades de
los intereses afectados y de la consolidacion del bien juridico, este Gltimo representado por los
diferentes objetivos del Estado en lo que respecta al estado derecho y a la justicia social. Esto

también implica que la constitucion del bien juridico pasa precisamente por las formas de
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limitacion del jus puniendi, de tal manera que en la medida en que pueda determinar que se ha
constituido una lesividad sobre el orden juridico, es posible la constitucion y el juicio de tipicidad,
por lo cual, el bien juridico no se inscribe solamente dentro del ambito de lo axiolégico, sino

también dentro del &mbito de la politica y del Estado democrético (Tavares, 2004, p. 13).
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Capitulo 111

3. El derecho penal empresarial comparado

3.1. Inicios del derecho penal empresarial en el mundo

En primer lugar, es necesario establecer que el derecho penal empresarial, tiene
diferenciaciones de “nomenclatura” en los principales paises donde se desarrollaron sus bases
teoricas. En paises como Alemania recibe el nombre de derecho penal econémico, mientras que en
Francia en algunos campos doctrinales se le conoce no solo como derecho penal econémico sino
como derecho penal de los negocios de empresas, mientras en los Estados Unidos, se asocia con
el término, criminalidad de cuello blanco o de corporaciones (Arns, 2015, p. 180).

Para autores como Gunter (2006), el derecho empresarial viene como tendencia de control
corporativo desde los afios setenta, principalmente de paises como Japon, Corea, Holanda y
Yugoslavia, mientras que, en la década del 80, se establecia una serie de sanciones de caracter
penal para corporaciones economicas que pudiesen ser consideradas “peligrosas” en sus funciones,
en paises como Dinamarca, Suecia o Noruega.

Francia, introdujo en 1994, una responsabilidad general para las personas juridicas, la siguié

Finlandia en 1995. (p. 26) Existen igualmente proyectos de ley en este sentido en Suiza

(1990), Bélgica (1991 en Flandes), asi como en los paises de Europa del Este (Lituania,

Hungria, Polonia). En el Derecho de la Comunidad Europea, la idea de responsabilidad penal

de las empresas ha sido acentuada de tal manera que las multas (por infracciones al derecho

de carteles) solo pueden dictarse contra las empresas, pero no contra las personas naturales
que actuan en su favor. Ademas, las Recomendaciones del Consejo de Europa (Comité de

Ministros) de 1988 tienden a asegurar una responsabilidad integral de las empresas.

Finalmente, el Consejo de Europa, en el marco de la actualmente en preparacion Convencién

para la proteccion penal del medio ambiente y que debe presentarse en 1996, preve la

responsabilidad penal de las personas juridicas (Giinter, 2006, p. 32).
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3.2. Derecho penal empresarial en Latinoamérica

De manera mas cercana, en el ambito latinoamericano, paises como Brasil han posibilitado
el andlisis de la responsabilidad penal, para personas juridicas, teniendo en cuenta dos articulos
constitucionales. El primero, establece la responsabilidad de las personas juridicas, relacionadas a
puniciones que sean compatibles con dicha naturaleza, y efectivamente, no entre en desmérito de
la respetabilidad individual cuando se trata de dirigentes de aquellas personas juridicas. El
segundo, demarca la proteccion del medio ambiente, cuando se trate de conductas o de actividades
que le afecten, generando en personas naturales o juridicas, diferentes sanciones de caracter
administrativo o penal (Righi, 2008, p. 34).

Esta base constitucional propone la posibilidad de regular y sancionar, los posibles actos
criminales que se desprenden de la actividad econémica pero también del orden financiero y medio
ambiental, dejando abierto otras dinamicas que permitan integrar en la politica criminal.

De otra parte, esta base constitucional brasilera, comprende efectivamente la posible
incriminacion de personas juridicas cuando determinados bienes infraindividuales pueden ser
afectados por su practica econdmica, permitiendo crear una tipificacion penal para ello:

La legislacion ambiental infraconstitucional coloca en la préactica la orientacion

constitucional de imputar responsabilidad penal a las personas juridicas. La Ley 9605/98

reglamenté el dispositivo constitucional, haciendo que los entes colectivos sean

responsabilizados penalmente cuando la infraccion sea cometida por decision de su
representante legal o contractual, o de su drgano colegiado, en el interés o beneficio de su

entidad, no excluyendo la responsabilidad de las personas fisicas autoras, coautoras o

participes del mismo hecho, adoptandose un sistema de doble imputacion (Arns, 2015, p.

189).

Inclusive, puede evidenciarse una conexion entre lo que se conoce como derecho penal
economico y derecho penal ambiental, atribuyendo en ambos casos, una perspectiva de accion y
omision de conductas ilicitas, generando un proceso de restructuracién de las obligaciones penales
de la persona juridica, con la finalidad de atribuirsele y responder por los “injustos penales” que
este generd, pero asi mismo, posibilitar permitir la responsabilidad sobre las personas fisicas.
De otra parte, en la Argentina el proceso del derecho penal empresarial tuvo su consolidacion a

través de la llegada del denominado “Complience” y desde alli, la posible imputacion de personas
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juridicas, que se transformaria en la Ley 27401. Con esta Ley, en la Republica Argentina, se
establece la responsabilidad penal de las empresas que estd determinada por la “omision de la
vigilancia”, cuyo objetivo precisa, la vigilancia frente a posibles riesgos y desviaciones
empresariales que tengan efectos delictivos y por ende penales (Franco, 2018).

La reciente Ley 27.401 de responsabilidad penal empresarial por hechos de corrupcion y

cohecho transnacional representa un cambio notable: esta norma establece el régimen

juridico aplicable, con disposiciones sustantivas y procesales que regulan el objeto y alcance
de responsabilidad de las personas juridicas frente a tales delitos, la extincion de la accion
penal en caso de amnistia y prescripcion, la independencia de las acciones, las penas
principales y accesorias aplicables, su graduacién y casos de exencion de pena, asi como
también lo atinente a la situacion procesal de la persona juridica, con disposiciones sobre

notificaciones, representacion en el proceso, situacién de rebeldia y conflicto de intereses y

abandono de representacion, entre otras (Prado, 2018)

De esta manera, con esta ley se sancionan delitos tales como el cohecho vy el trafico de
influencias, las negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones publicas, el
enriquecimiento ilicito y la publicacion o certificacion de balances o informes falsos.

Mientras tanto, en contextos como el mexicano, desde el 2014 se incluyé en el Cddigo
Nacional de Procedimientos Penales -CNPP, un apartado que establece los diferentes
procedimientos para personas juridicas. Cabe resaltar que esta composicion normativa, viene
fundamentada por los diferentes compromisos que este pais habia generado a través de acuerdos
internacionales y de cooperacion.

De esta manera, puede encontrarse en el CNPP, en su articulo 421 todo lo concerniente a la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Estos delitos pudieron ser a su nombre, por su
cuenta, en beneficio propio o a través de medios subsecuentes de su inobservancia. Asi pues, los
criterios que dispone esta normativa para hacer responsable penalmente a las personas juridicas
son:

Que el delito sea cometido a su nombre, por su cuenta, en su beneficio o a través de los

medios proporcionados por la persona juridica. Esto es, aunque el delito no se comenta a su

nombre o por su cuenta, bastara con que el beneficio obtenido sea para ella o se usen para
cometer el delito los medios propios de la entidad juridica, para que sea responsable del

delito cometido (...) Pero ademas de lo anterior, €s necesario que se haya determinado que
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existié inobservancia del debido control en su organizacion. Es decir, que el delito se llevo

a cabo por no existir en la entidad el control interno o politicas adecuadas para evitarlo, o

bien, que, aun existiendo dicho control o politicas, no hubo la vigilancia o supervision

adecuada para cumplir con ello y asi evitar que la empresa o entidad juridica en general
pueda ser usada para cometer algun delito (Congreso General de los Estados Unidos

Mexicanos, Codigo Nacional de Procedimientos Penales, 2014, articulo 421).

En lo que respecta al capitulo Il de esta norma, se establece parte de la posicion de garantia,
ligada a las funciones de las personas juridicas, incluyendo los representantes legales,
administradores, socios 0 accionistas, a traves de las cuales, la imputacion de la responsabilidad
penal puede efectuarse a cualquiera de estos, si en efecto, los delitos son cometidos a traves o con
uso de los medios brindados por la compafiia. Dentro del marco de las sanciones, estas pueden
oscilar entre accion pecuniaria 0 multa, comiso de instrumentos, objetos o productos del delito,

publicacion de la sentencia, disolucion o normas expresadas en la legislacion penal.

3.3. El derecho penal empresarial en Europa

Para autores como Adan Nieto (2018), el derecho penal econdémico y de la empresa, ha

concitado un avance determinante para su posicionamiento en el mundo, debido a cuatro aspectos:

Europeizacion del Derecho penal. Implica sostener que la generacion de un derecho en
perspectiva de la Union Europea ha influido necesariamente en las construcciones del derecho
penal de las naciones incluidas, estableciendo las dinamicas de sancién y los limites propios de los
sistemas punitivos. Se posiciona ademas el principio de primacia del derecho europeo, que sostiene
la inaplicacion de una norma interna nacional, si esta en contravia de los tratados mismos de la
Unidn. Asimismo, se encuentra el principio de asimilacién que sostiene la tutelizacion de los
intereses de la unién y por ende, la articulacion de otros principios como el de cooperacién o buena
fe, permitiendo de esta manera un proceso de ampliacion del derecho penal y del marco de los

delitos.

Derecho sancionador administrativo y econdémico supranacional. En lo que corresponde

al derecho penal en perspectiva de la Unidn Europea, sus propios inicios han establecido el derecho
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al castigo a través del ius puniendi, por medio de sanciones de tipo penal pero también de caracter
administrativo.

En ese sentido, por ejemplo, al Banco Central Europeo se le ha otorgado facultades para
imponer sanciones y realizar investigaciones a las entidades economicas, aplicando efectivamente
las diferentes garantias y derechos que ofrece el derecho penal:

La posibilidad de establecer sanciones administrativas mediante la normativa europea

es muy amplia, aunque, claro esta, no ilimitada (...) la potestad sancionadora es un

poder implicito que puede utilizarse siempre que se considere necesario para garantizar

la eficacia de las normas europeas, en sectores donde tiene atribuida su competencia.

En suma, la potestad de imponer sanciones administrativas funciona como una

competencia aneja similar (...) para el Derecho penal, con la peculiaridad de que para

establecer sanciones administrativas no necesita invocar este precepto, que por ser

especifico para el Derecho penal (Nieto, 2018, p. 73).

Se considera por ende un derecho sancionador supranacional y aplicado en relacion con las
garantias que deben ser de indole general para toda la Union, y asi, aplicado a cada uno de los

paises miembros.

Proteccidn de los intereses financieros y fiscales europeos. Este criterio, proporciona uno
de los elementos mas relevantes del derecho penal de empresa, en la medida que se basa en la lucha
contra los diferentes sistemas fraudulentos, permitiendo cierto proceso de “armonizacion” de la
normativa europea y la gestion de un marco comudn europeo a nivel fiscal. En esencia, el
planteamiento de una fiscalia europea implica efectivamente la manera de gestion, control y
proteccidn de los intereses de caracter financiero en una perspectiva transfronteriza, articulando de
esta manera, procedimientos penales.

Asi pues, existe un proceso tendiente a consolidar una forma de derecho penal internacional
en lo que se refiere a delitos econdmicos con aspectos claves tales como las formas de
armonizacion de derecho y normativas internas de los paises, asi como la aplicacion del principio
de extraterritorialidad, lo que ha permitido incluso que determinados Estados a nivel mundial sean
abanderados en luchas contra la corrupcion asi como la proteccion de los mercados nacionales e

internacionales.
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La aplicacion extraterritorial también ha venido de la mano de una interpretacion cada vez

maés generosa del principio de territorialidad, en virtud de la cual existe competencia para el

enjuiciamiento por el hecho de que una minima parte del comportamiento tipico se haya
producido en el territorio de un pais, ademas de sus efectos. Lo cierto es que el principio de
territorialidad se adapta mal a la tipologia de los delitos econémicos donde con gran facilidad

es posible localizar, por ejemplo, inversores o consumidores afectados en diversos paises o,

debido a la actividad global de las empresas, es posible que el comportamiento tipico haya

tenido lugar en distintos Estados (Nieto, 2018. p. 81).

El principio de extraterritorialidad para los delitos econémicos posibilita el reajuste también
del principio de jurisdiccion, en relacion a la extension —por lo menos en el ambito europeo-, de la
aplicacion de la ley penal, la cual se ha considerado hoy como un proceso ascendente de
internacionalizacion. En cierta medida, la extraterritorialidad para los delitos econdémicos plantea
también la posibilidad de la globalizacion de dichos delitos, que tiene impacto, sobre todo, en la
medida en que determinados tratados internacionales o empresas de caracter multinacional,
realizan delitos en ciertos paises, donde la normativa es débil o los mecanismos de sancion
demorados, lo que ha venido incidiendo en la posibilidad de desarrollar un sistema sancionador

global para delitos econdmicos.

3.4. El derecho penal empresarial en Colombia

Desde la base constitucional, se ha preponderado en Colombia, la perspectiva de un derecho
penal empresarial, mas alla de elementos basados en formas de responsabilidad penal para personas
naturales. En ese sentido, la base se encuentra en el articulo 38 superior que establece “Se garantiza
el derecho de libre asociaciéon para el desarrollo de las distintas actividades que las personas
realizan en sociedad” (Asamblea Nacional Constituyente, Constitucién Politica de Colombia,
1991, Articulo 38).

Y de otra parte el articulo 333 superior dicta que:

La actividad economica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien
comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, son autorizacién

de la ley. La libre competencia econdémica es un derecho de todos que supone
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responsabilidades. (Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de Colombia,

1991, Articulo 333).

En ese sentido, ambos articulos establecen la posibilidad de la libre asociacion para el
desarrollo de actividades, pero en efecto, evidenciando el respeto por los limites del bien social, a
la par que fundamenta las diferentes obligaciones y garantias de individuos pertenecientes a la
estructura empresarial, asi como a la naturaleza propia de dichas compafiias.

Para autores como Dietes & Dietes (2016), en el sistema penal colombiano, solo se admite la
atribucion de este tipo de responsabilidad a personas naturales, y por ende, con exclusion de las
personas juridicas, que en efecto, tienen la posibilidad de adquirir responsabilidades como
instituciones, a nivel de derechos y deberes. Ciertamente es fundamental que se logre implementar
un sistema de responsabilidad y atribucion penal basado en los criterios de autorresponsabilidad o
hecho propio de la persona juridica, permitiendo un sistema diferenciado y que permita la
construccion de sistemas equivalentes:

(...) laresponsabilidad de dichas corporaciones es mas que necesaria en la medida que en el

panorama actual, las corporaciones tienen una gran influencia en la sociedad y en la

economia del pais, a tal punto de tener la capacidad de afectar bienes juridicos tutelados por
la ley. Ratificando lo anterior, nos encontramos la sentencia C-320 de 1998 que abre la
posibilidad a dicha responsabilidad, y de la misma manera se disminuiria la impunidad que
hoy se genera en las actuaciones desplegadas por las empresas que pueden afectar bienes

juridicos tutelados por la ley (Dietes & Dietes, 2016, p. 162)

3.5. Delito de cuello blanco en Colombia

Durante los ultimos afios en Colombia, uno de los términos que con mas aseveracion se ha
utilizado tanto en los medios de comunicacion, como en el lenguaje popular y por ende en el
imaginario social, ha sido el de “delito de cuello blanco”. Su utilizacion se ha enmarcado en una
serie de problematicas estructurales del Estado y del sistema econdmico, evocando expresamente
situaciones en las cuales, los ricos y poderosos utilizan su estatus, ocupacion e influencia para
obtener favores y privilegios particulares en detrimento del bienestar colectivo y social que ello

implique.
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A la par, la utilizacién del término “delito de cuello blanco” no solo asume la posibilidad que
en la administracion publica y econdmica del pais se generen formas y conductas delictivas a favor
del acrecentamiento de poder econémico y politico, sino que también determina la imposibilidad
por parte de la justicia de efectuar consecuencias penales considerables. Por el contrario, se denota
en la administracion de justicia colombiana cierto enfoque diferencial y selectivo, que posibilita la
configuracién de un sistema penal totalmente desigual para delitos comunes o delitos contra la
propiedad, mientras que para delitos efectuados por sujetos especificos en estructuras de poder,
acompafados de una estrategia juridica eficaz para burlar el ordenamiento de justicia, se otorgan
beneficios considerables que van desde rebajas de penas, excarcelacion, multas, casa por cércel, o
penas irrisorias, sin que la justicia logre minimizar estas practicas y por el contrario, pareciera
profundizarlas.

Este tipo de dinamicas tiene consecuencias profundas en la sociedad y el Estado colombiano,
pues inciden de manera directa en la consolidacion de la impunidad como eje transversal del
sistema de justicia del pais, y la consolidacion de la corrupcion como practica sistematica y

estructural del poder estatal, afectando el estado de derecho, la democracia y el bienestar social.

3.6. Sobre el desequilibrio y la justicia socioeconémica en Colombia

“La ley es para los de ruana”, es un dicho popular que ha estado de manera historica en la
idiosincrasia colombiana y que a su vez, ha sido una expresion de desconfianza frente al equilibrio
e igualdad de la justicia colombiana. Esta expresion, generalmente es utilizada para designar el
funcionamiento punitivo de la justicia solamente direccionada hacia las clases bajas de la sociedad,
lo cual indica ciertos beneficios en términos de justicia para las clases de élite, creando la
percepcidn que la construccion de justicia en este pais establece diferenciaciones econdmicas para
su funcionamiento, siendo efectivamente perjudiciales (Berniell, 2014, p. 64).

De lo expresado, el jurista Hernando Ledn Londofio explica que esto se debe a que, en el
sistema penal colombiano, el hurto y el ataque a la propiedad privada o personal, tiene
consecuencias penales mucho mas graves que afectaciones a lo publico, a la libertad o a la dignidad
(Gargarela, 2008, p.29).

Las comunidades sienten mas directamente el agravio que le hurten algin objeto a que le

contaminen el ambiente, que en la salud haya fendmenos de corrupcién, o que se roben los
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dineros publicos. La ley en relacion con el hurto siempre es méas dura. Aqui en Colombia la

propiedad es méas importante que cualquier cosa. Tradicionalmente si usted compara las

lesiones contra la propiedad con las lesiones a la vida o integridad personal, la propiedad
tiene mucho valor. Es una deformacién cultural que le damos a la propiedad més valor que

a otra cosa, por ejemplo, que la honra, el honor, la libertad, hasta la vida misma (Céardenas,

2015, p. 4).

El jurista establece otra conexion histérica que coadyuva a que el sistema de justicia en
Colombia sea funcional a las élites y poderes politicos y econdémicos, y parte precisamente de la
capacidad econémica que estos tienen en la defensa integral, cuyo contraste se ve definido por
personas con medios minimos para la basqueda de representacion y por ende, esta corre a cargo
de funcionarios de la Defensoria, quienes acumulan hasta 500 procesos al mismo tiempo
(Cardenas, 2015, p.5).

Esta situacion ha conllevado a un aumento constante en las cifras de corrupcion, pues la
problematica constituye afectaciones estructurales en el funcionamiento del Estado, y crea el
imaginario social en el cual, la corrupcion debe ser inherente al funcionamiento politico, cuyas
relaciones se reproducen en los niveles micro-sociales. En esencia, se lanza un mensaje al colectivo
social en el cual se muestra la corrupcion como una opcién legitimada por la justicia de los
poderosos.

Lo anterior se ve reflejado en un informe emitido por la Secretaria de Transparencia
Colombiana en la cual se evidencia que mas de la mitad de los procesos y las sanciones son
relacionados con la administracion publica, y que en el 50% de estos procesos aquellos que son
condenados no pagan carcel, mientras que el 25 % logra adquirir el beneficio de casa por carcel.
(lturralde, M. & Ariza, L. (2011).

De la misma manera, gran parte de las sanciones tiene que ver con empresarios, los cuales y
a partir de los datos del Instituto Nacional Penitenciario Carcelario —INPEC, son penas irrisorias,
Ilegando a pagar 2 afios de carcel en situacion diferencial a la masa de detenidos en Colombia, y
con privilegios en todos los aspectos (visitas, comida, trato, salidas, permisos, etc.). (Redaccion
judicial El espectador, 2016).

Estas consideraciones se enmarcan en lo que autores como Gonzélez (2000), han denominado
parte de la funcion de cobertura de la privacion de la libertad, cuya impresion es que la ley y las

penas tienen una aplicabilidad mucho mas rigurosa si se trata de delitos contra la propiedad privada



POSICION DE GARANTE EN EL DERECHO PENAL EMPRESARIAL 32

y con situaciones claras en las que si existe diferenciacion de condicion econdmica, sexo, profesion
entre otras. El especialista en derecho penal, Mauricio Martinez (2002) lo establece de la siguiente
manera:

La criminalidad de los poderosos y de los funcionarios de la administracion pablica tampoco
se utiliza para asustar a la gente: ella casi no se ve en las calles y por eso no esta al alcance
de la policia de vigilancia; el Codigo Nacional de Policia tampoco autoriza redadas en donde
aquellos acttian... Los delitos en las entidades publicas son tapados con los delitos méas
sensacionalistas del ciudadano comun y corriente... Otra cifra que nos permite percibir la
dimensidn de esta impunidad y la desigualdad de la justicia penal es la pérdida para el Estado
representada en la evasion del impuesto de valor agregado, IVA: segln la DIAN equivale a
1.5 billones de pesos al afio, vale decir el 35% del total de lo que debe percibir el Estado;
pero seria entonces un incumplimiento tributario ya que de la impunidad no se habla en este
tipo de infracciones, porque dicha conducta no es criminal, como lo es en cambio el robo de
una billetera en un bus. (Martinez, 2002. p.63)

Este tipo de situaciones evoca cierta “programacion’ de la justicia colombiana, en la cual los
privilegios socioeconémicos son variables que influyen directamente en los procesos y en los casos
judiciales y penales. Se trata por lo tanto de cierta forma de “inmunizar” a determinadas clases,
personas y sujetos en especifico de las consecuencias y sanciones penales que para la gran mayoria
son perfectamente aplicables, e incluso mostradas como ejemplo de eficacia y eficiencia
(Gonzélez, 2000, p.12).

3.7. Impunidad para delitos de cuello blanco en Colombia

Ciertamente los delitos de cuello blanco y la relacion entre los minimos de justicia aplicados
al mismo hacen emerger elementos criticos en el ordenamiento politico y normativo del pais, tal
como lo es la impunidad, entendida como “falta de castigo”, como ausencia de una repercusion a
los delitos cometidos, debido a sus estudios o nivel socioeconomico. La impunidad por lo tanto
configura un problema de afectaciones macrosociales, pues por un lado demuestra y evidencia el
desequilibrio de la justicia colombiana y por el otro, afecta el estado social de derecho en el que se

constituye el Estado colombiano.
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En este caso concreto, y segun el reporte elaborado por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, la impunidad en Colombia es estructural y sistematica, siendo su practica
constante, y dejando como resultado una Politica Criminal de Estado incapaz de hacer frente a los
delitos, 0 mas bien, a los delitos efectuados desde los propios aparatos del Estado, en la cual se
incluye a dirigentes politicos, jueces, magistrados, ministros, altos cargos militares, entre otros
(Lbpez, 2008, p.15).

Asi efectivamente el mensaje que es enviado desde las élites del Estado y desde los
aparatos de la justicia es claro, y tiene a su vez, evidentes connotaciones éticas y morales que
construyen y edifican planteamientos sobre la actuacion social:

La admiracion por estos delincuentes esta tan presente como una idea de justicia, el problema

es que la idea de justicia que se expone es siempre superficial. Hay un reproche por el delito

de cuello blanco, pero no se lo considera un delincuente peligroso. Ademas, existen
constantes referencias a que esa es la manera como se llevan a cabo los negocios luego el
problema no es que se cometan delitos, sino que el problema es haber sido descubierto.

Efectivamente existe esa ruptura en la cultura popular y son esos mensajes contradictorios

los que generan ideologia puesto que se motiva a las personas a obtener ese estilo de vida 'y

al mismo tiempo se muestra que si se obtiene por los medios equivocados hay un reproche.

La meta se mantiene intacta y se reprochan los métodos. Sin embargo, ese reproche es a

penas simbdlico porque en realidad no se aplica a estos delitos un reproche institucional

(Brando, 2016, p. 54).

3.8. Penas irrisorias a delitos de cuello blanco

Como se ha venido argumentando, parte de comprender los delitos de cuello blanco, es su
relacion con el vacio que estos generan en torno a la aplicabilidad de justicia penal, configurando
por lo tanto elementos propios de impunidad, desequilibrando la relacién justicia-igualdad y
afectando la estructura constitucional.

Esto es perfectamente evidente si se atienden a los casos mas emblematicos de delitos de
cuello blanco tales como el emblematico desfalco producido por el ex alcalde de Bogota Samuel
Moreno, quien se enriquecid ilicitamente a través de contrataciones y quien en la actualidad es

recluido de manera privilegiada en una “mansion” de los alrededores de la ciudad, y a quien no se
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le ha logrado hacer intervencion en la fortuna que incrementd por dichos delitos (Redaccion El
Tiempo, 2017).
Analistas consultados coinciden en que el monto de las penas —que en algunos casos puede
superar los 30 afios— sobre el papel puede sonar suficiente. Pero son tantos los atajos legales
para lograr rebajas y gabelas que incluso las condenas mas duras terminan reducidas a no
mas de diez afios, lo que no excluye, ademas, que parte de esa pena la paguen en comodos
lugares de residencia. A estos dos hechos se suma que las rebajas se obtienen sin que medie
la obligacion de devolver lo que se robaron y de pagar las multas que se imponen en los
procesos. Asi las cargas, no estdn muy equivocados quienes sostienen que delinquir paga

(Redaccion EI Tiempo, 2017).

Este tipo de situaciones establecen a su vez maniobras juridicas que utilizan los sindicados,
tales como el allanarse culpables para conmutar y rebajar el 50% de la pena, o pagar multas que
son minimas en comparacion al dafio econdémico efectuado. En el mismo caso antes descrito, pero
ahora por parte de la empresa que efectuaba los contratos para el Distrito de Bogota, y a quienes
también se les imputd cargos tales como peculado, concierto para delinquir, cohecho, fraude
procesal y falsedad en documento publico, entre otros, y que en la actualidad les obliga a pagar
una multa equivalente a la mitad de la cifra de apropiacion ilegal.

En este caso, por ejemplo, la estrategia utilizada por los delincuentes de cuello blanco en
Colombia ha comprendido:

Al aceptar el cargo de peculado desde el momento de la imputacién, lograron que de entrada

la futura condena les fuera rebajada hasta en la mitad. Si lo hubieran aceptado mas tarde la

rebaja habria sido menor (...) lograron que las condenas por los otros cuatro delitos se
volvieran intrascendentes porque sus penas son inferiores a las de peculado y no se
acumulan. Esto no quiere decir que los Nule vayan a estar todo este tiempo en la carcel.

Podran obtener rebajas adicionales por trabajar en la carcel, por buen comportamiento y

demas, lo que ya no depende del juez que los condena sino de uno de ejecucion de penas.

Lo mas probable es que no vayan a estar mas de tres afos mas (...) Para poder acceder a

esos beneficios, y que los Nule puedan recuperar su libertad en menos de siete afos, se

necesita que hayan pagado la multa que acompafa la condena. Y ahi si les fall6 parcialmente

su estrategia (Lewin, 2011, p. 7)
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En otro notorio ejemplo, Juan Carlos Ortiz y Tomas Jaramillo, lideres de Interbolsa, la
principal corredora de bolsa de mercado bursatil en Colombia, quienes son considerados en la
actualidad como responsables de un fraude bursatil que tuvo como resultado la pérdida de 350.000
millones de pesos de los inversores. (Valencia, 2014, p.48). En la actualidad los considerados
“cerebros del descalabro de Interbolsa” estan pagando su condena de 5 afios en casas lujosas de la
ciudad (La Otra Cara, 2017).

Esta situacion se ve contrastada de manera general con las condenas y las situaciones penales
cuando se trata de personas con bajos recursos y cuyos delitos son considerados incluso desde la
logica penal colombiana como “delitos menores”, pero que en términos reales son penas que
superan diametralmente las efectuadas por los delitos de “cuello blanco: Diez afios de carcel por
hurtar una bicicleta, cinco afios de prisioén por robarle una tableta a su hermana, cuatro afios de
carcel por robar un caldo para sopas, tres afios de carcel por pagar con un billete falso, entre otras
mas inverosimiles, son parte estructural de la compresion legal, social y politica de los delitos

diferenciados segun nivel y posicion economica. (Cardenas, 2015).

A este proceso, el experto en temas carcelarios Acosta (2006) ha denominado el “proceso de
selectividad” del sistema penal colombiano definido por dos aspectos relevantes: el primero
concierne a la creacion de normas, cuya raiz implica la penalizacion de determinados delitos mas
que otros como lo ejemplifica los delitos contra el patrimonio o la propiedad privada (hurto) a
diferencia de otros, tales como la violencia efectuada por el Estado contra civiles, movimientos
civicos, y los delitos que efectivamente son considerados relaciones directamente con la ocupacion
de poder estatal, administrativo o econémico: el delito de cuello blanco. Lo anterior implica que
la severidad de las penas y, por ende, la consolidacion de gran parte del sistema carcelario en el
pais tenga una poblacion cuyo delito ha sido el ataque a la propiedad privada y que posee mayor
representatividad en las diferentes formas delincuenciales, mientras que la selectividad establece
la aplicacion de ciertas normas diferenciales a ciertos grupos poblacionales, particularmente
referidos a su estatus econdémico, posicionando una forma selectiva de la pena. Acosta (2006)
establece:

En primer lugar, la aplicacion selectiva de las sanciones penales estigmatizantes, y

especialmente de la carcel, influyen negativamente sobre todo en el estatus social de los

individuos afectados especialmente los de estratos sociales méas bajos, obstaculizandoles su

ascenso social. En segundo lugar, y esta es una de las funciones simbdlicas de la pena, el
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hecho de castigar ciertos comportamientos ilegales, cubriendo un numero mas amplio de

comportamientos que permanecen inmunes al proceso de criminalizacion (Acosta, 2006,

p.26)

Llama la atencion en este punto, que la sancién en el derecho penal colombiano, las clases y
los niveles de severidad que estos poseen no constituye un instrumento eficaz si se trata de formas
delincuenciales vinculadas al poder politico o econémico, lo cual pone en debate la
proporcionalidad de las penas, entendida esta como la relacidn entre la aplicacion de la justicia
para determinados delitos y los dafios que estos producen socialmente. Se demuestra
efectivamente, que desfalcos a los sistemas publicos como salud, educacion o transporte en
Colombia, tienen menor proporcionalidad de castigo, que otros que influyen menos en la sociedad
(Lagos, 2011, p. 41).

En virtud de lo anterior, y como se ha venido desarrollando, més all& del factor juridico,
politico e incluso mediatico en que el tema de los delitos de cuello blanco y las penas irrisorias
pueda establecerse, hay un mensaje claro, no solo para la sociedad en general, sino para los
poderosos en especial, y es la posibilidad que el sistema penal colombiano establece para que
dichos delitos sean una constante en el pais, posicionando la corrupcién como uno de los problemas
sistémicos y estructurales en la composicidn estatal, y cuyo riesgo esté presente en la mayor parte
de las instituciones publicas como lo determina los estudios sobre transparencia en el cual, ninguna
de las 167 instituciones publicas evaluadas clasifica para riesgo bajo, por el contrario todas se
encuentran en niveles de riesgo “alto” y “muy alto” (Trasparencia por Colombia, 2016).

A la par, y como caracteristica fundamental, es el Ministerio de Justicia y del Derecho, una
de las instituciones que posee los niveles mas altos en la estructura de riesgo, tema complejo ya
que desde alli se administra todo el andamiaje de politicas publicas en materia de ordenamiento

juridico, defensa, seguridad juridica y efectivamente, de acceso a la justicia.
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Tabla 2. Niveles de Riesgo de corrupcion en instituciones publicas en Colombia. 2016

-én Nivel de Control
% Entidad ITN riesgode Visibilidad Institucionalidad S y
I corrupcion sancion
Ministerio de Justicia y del
62 Derecho 59.59 ALTO 71.8 52.7 56.6
63 Ministerio de Transporte 59.41 ALTO 79.5 53.1 47.7
64 Institutogeogr_éfico Agustin 59.37 ALTO 59.9 68.4 168
odazi
Agencia Nacional de
65 Contratacion 58.84 ALTO 734 52.5 52.7
Publica
Unidad Administrativa
66 Especial de Aeronautica 58.61 ALTO 70.6 55.0 51.5
Civil
Servicio Nacional de
67 Aprendizaje 58.47 ALTO 70.9 56.1 49.3
—SENA

Nota. El Indice de Transparencia Nacional, para la vigencia de 2015-2016 evalud a 75 entidades
del orden nacional las cuales categorizd de acuerdo a su nivel de riesgo de corrupcion, siendo los
altimos lugares del ranking las entidades con mayor riesgo de corrupcion. (Trasparencia por
Colombia, 2016)

Cabe resaltar, que en este mismo informe se encuentra la Fiscalia General de la Nacién
(puesto 74 en el ranking), cuyas funciones son efectivamente los procesos de investigacion de
delitos, aseguramiento a comparecencias, coordinaciones con policia judicial: dos instituciones
claves en la administracion de justicia en el pais que deberian garantizar el acceso a la justicia

integral para todos los colombianos.
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Capitulo IV

4.  Responsabilidad penal y posicion de garantia en el derecho penal de empresa

4.1. Responsabilidad penal en el &mbito de la empresa

Para autores como Dopico (2018); Nieto (2018), existe en el ambito empresarial, cierta
tendencia a “trasladar” la denominada responsabilidad penal en una perspectiva “hacia arriba”, lo
que podria determinarse como un movimiento de responsabilidad hacia los primeros mandos
empresariales, es decir, los 6rganos directivos, y en una segunda instancia, a aquellos 6rganos que
llegan a la ejecucidn del acto en si. Esta disposicion tiene su raiz en el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional en su articulo 28, a través del cual, los érganos superiores de las
compafiias y empresas son quienes adquieren la responsabilidad de los delitos que fueron
cometidos por los subordinados debido a la estructuracion misma del mando empresarial.

Esta tendencia, que ha sido preponderante y ciertamente hegemonica en el &mbito del
derecho aleman e italiano, ha venido relacionandose a cambios necesarios debido a los diferentes
estados en sociologia del derecho y en relacion a los principios del derecho penal, en la medida en
que en algunos casos por ejemplo, los érganos superiores ejercen funciones propias de managment,
y por ende su recepcion de informacién es mas bien, funcional, previamente esencial o neurélgica,
para la toma de decisiones. Por ende, en varias oportunidades desconocen este tipo de dindmicas
0 précticas, lo que podria posibilitar en cierta medida, que la responsabilidad penal individual,

queda sin sustento.

4.2. Responsabilidad penal y posicion garante en el derecho penal empresarial

En paises como Espafia, desde el 2010, las personas juridicas son penalmente responsables
por determinados delitos, teniendo en cuenta los niveles de gravedad de cada uno de estos, en tanto
los procesos de condena, pueden oscilar desde penas de multas, inhabilitacion, intervencion
judicial entre otras.

El Codigo Penal Espariol o Ley Organica de 10/1995 plantea las siguientes:
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1. Sistema numerus clausus: La existencia de cierta responsabilidad penal de las
personas juridicas en un conjunto cerrado de delitos.

2. Imposicion obligatoria y facultativa: en tanto se cumpla con los presupuestos y
requisitos legales, el juez puede condenar a una persona juridica, a una pena de multa como
minimo. También es plausible la posibilidad que el juez establezca la suspension de las
actividades, si estas tienen efectos de caracter delictivo. Se encuentra alli, la clausura, la
prohibicion, la intervencidn y en casos limite, la disolucion.

3. Doble via de la imputacion: la primera via es cuando se trata de los maximos
responsables, es decir, los dirigentes y personas con capacidad de toma de decision
empresarial. La segunda via, cuando el delito lo comete una persona bajo el mando de
alguna autoridad o de algun responsable de empresa.

4. Responsabilidad cumulativa: se formula en tanto la sustancia del juzgamiento de la
persona juridica es aquel que implica también el juzgamiento de la persona fisica sobre la
que recae el delito. Sin embargo, cabe resaltar que en algunos casos es posible condenar a
la persona juridica y no a la persona fisica (sustraccion de accion de la justicia, muerte o
imposibilidad de individualizacion.

5. Actuacion de caracter preventivo: se trata de un proceso de auto organizacion de las
personas juridicas que posibilitan evitar riesgos de caracter delictivo en sus dindmicas, a
través de metodologias concretas entre las cuales cabe resaltar el complience. Esto implica,
que si la empresa posee los estandares, y pese a ello hay generacion de delitos, no sera
castigada como persona juridica.

6. Defecto de organizacion: implica el caracter irresponsable o el no cumplimiento de
los métodos de control y vigilancia estandarizados dentro de la actividad comercial de la
compafiia, presentandose dos posibilidades: la primera referencia si los delitos son
efectuados por los dirigentes o los 6rganos mas altos de la empresa. Sin embargo, hay un
proceso de exoneracion a la persona juridica, si es demostrable que se habian estimado una
serie de controles sobre la actividad de dichos dirigentes. Se referencia ademas los delitos
gue son cometidos por personas bajo el mando, es decir, subordinados, los cuales pudieron
haber cometido el delito, debido al incumplimiento de los deberes de supervision por parte

de los 6rganos empresariales (Jefatura del Estado Espafiol, Ley Orgéanica de 10/1995).
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4.3. Delegacion de competencia y funciones en perspectiva del compliance officer

Ciertamente la responsabilidad penal en el &mbito empresarial ha estado mediada por dos
perspectivas principales, aguella que se establece en relacion a los 6rganos empresariales, y por
el otro, cierto defecto en el control de la actividad empresarial, es decir a pesar del desarrollo de
diferentes estrategias de prevencion o mitigacion de riesgos en la generacion de delitos (Mir,
Corcoy & Gbémez, 2014, p.33).

Podria estimarse que en la perspectiva de la delegacion de competencias y funciones desde
el carécter del compliance, las posibles vias de imputacion son:

Existe una primera via que referencia la imputacion de la responsabilidad penal para las
personas juridicas en la medida en que se compruebe que el delito fue cometido por el 6rgano
direccional de la empresa en tanto “gobernantes” de la compaiiia. Sin embargo, es posible segiin
la normativa, como quedd visible en el caso espafiol posicionar un sistema de control y de
vigilancia respecto a los propios dirigentes de la organizacion, por lo cual es posible una serie de
requisitos en relacion del compliance (Dopico, 2018, p.142).

En ese sentido, la eleccion por parte de la persona juridica de optar por un sistema de control
y vigilancia, que permita incluso mantener el control sobre los dirigentes de la empresa, y
ciertamente en caso de generarse algun tipo de acto delictivo, este seria a pesar de todos los
controles propuestos.

De otra parte, el complience establece que en tanto existe un posible fallo dentro del aspecto
de los controles o de los sistemas de seguridad que generan el acto punible, podria generar que en
tanto no se compruebe durante el proceso de imputacion, el fallo de dicho sistema, la persona
juridica queda absuelta. Esto se debe principalmente a que los Cddigos Penales, en su gran
mayoria, no establecen una forma precisa de generar dichos controles, aunque en efecto, en
términos de la composicion del orden juridico y de las instituciones publicas, existen instituciones
de vigilancia (Dopico, 2018, p.151).

4.4. Posicién de garante en el derecho penal empresarial

Durante los afios 70 en Alemania y casi en toda Europa, la jurisprudencia sobre la posicion

garante en este tipo de derecho penal no solo era minima, sino que su nombre era determinado
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hacia la “responsabilidad del duefio del negocio”. En efecto, parte de la evolucion de la posicion
de garante en el derecho penal empresarial, subyace en un principio a la equiparacion restrictiva

sobre el deber juridico en la medida en que se ha construido determinada forma de equiparamiento

“del dominio sobre la causa del resultado™. El principio del dominio imprime necesariamente que
la posicion garante en las compafiias y empresas es atribuible a los 6rganos especificos, del
ambiente preciso sobre el cual desarrolla a su actividad empresarial:

De esta vinculacién de la posicion de garante al ambito de dominio se sigue también,

natural y forzosamente, que los deberes de garantia de un miembro del Consejo de

Administracion en una direccion de la empresa que se organiza segun el principio

de la division competencial en departamentos (Ressortprinzip) se limitan al &mbito

dirigido por el y por eso solo son mas amplios en cuestiones fundamentales que

competen a toda la direccion de la empresa (Schunemann, 2002, p. 31).

Desde esta perspectiva, la posicion de garante dentro del derecho penal empresarial implica
necesariamente que esa posicion deba “evitar” los posibles peligros o riesgos que atafie la actividad
empresarial que direcciona. Se trata en esencia de establecer la posicion de garante desde cierta
inherencia, aunque ha sido valorada como una posicién “demasiado extensiva”, apoyada en la
causalidad y sin efectos especificos en la composicién misma del entramado empresarial, asi como
de las divisiones del trabajo.

Manteniendo argumentos tales como los de Schunemann (2002), la posicidn garante debe
tener en cuenta no solo el aspecto causal, sino también el deber de advertencia y el deber de
observacion de la funcion propia empresarial, por ejemplo en caso que venda productos, su
observacion y sus posibilidades de riesgo debe sostener el presupuesto l6gico-material de un deber
de garante, puesto que alli se fundamenta la teoria del dominio sobre la confianza y la promesa de
las funciones del producto y por ende, de la actividad empresarial.

De otra parte, es fundamental establecer si la posicién de garante en el marco empresarial
sobre sus administradores debe ser planteada en tanto los limites de la funcién de la propia empresa
o del que figura como responsable, lo que implica necesariamente establecerse sobre una persona
juridica. Lo anterior incluye, por ejemplo, que riesgos frente a seguridades técnicas o incluso a
nivel medioambiental, cuando estas dependen de un grupo de empresas, las direcciones de las

mismas son aquellas que se encuentran en posicion de garante.
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4.5. Posicion de garantia respecto a las funciones.

4.5.1. Garantia de los fabricantes

En primer lugar, el sistema de posicion garantista de los fabricantes ha estado enfocada en la
relacion de la funcién y el deber de obligacidn que surge por la responsabilidad frente al dominio
empresarial que el fabricante posee, respecto a su servicio o su producto: la responsabilidad de
vigilancia. En el derecho penal aleméan, por ejemplo, se plantea la posibilidad de comprender esta
responsabilidad frente a la competencia individual de los fabricantes, cuando sus elementos pueden
presentar algun tipo de riesgo para bienes juridicos de terceros siendo por ende su deber de ser
vigilado, controlado y evitado.

Este elemento caracteristico es funcional precisamente porque se supone se mantiene la
hipédtesis que los ciudadanos y consumidores, aspiran y esperan que en tanto los fabricantes tiene
el poder de ejecucion del producto o servicio y en tanto conoce y dispone de todos los elementos
dentro del dominio de produccién o fabricacidn, este elimina las fuentes de peligro también
denominado “deberes de aseguramiento del trafico” (Contreras, 2017, p. 45).

Una empresa también puede constituir una fuente de peligro, y no solo debido a las

emisiones contaminantes para el medio ambiente que puedan provenir de sus

instalaciones, sino también a causa de los productos defectuosos que se fabriquen en

su seno. Sin embargo, la exigencia del dominio efectivo sobre la fuente de peligro

caracteristica propia del deber de aseguramiento del tréfico, segin la doctrina

mayoritaria- limita la responsabilidad por omision al &mbito espacial u organizativo

que esté bajo el control directo de los ejecutivos competentes. De alli que pueda

imponerse la obligacion de no comercializar una partida de producto defectuoso en

la medida que esta todavia permanezca en las bodegas de la empresa, a la espera de

ser distribuida, haciéndose de pronto evidente su peligrosidad; en este caso los bienes

todavia se encuentran bajo la esfera de dominio de los sujetos competentes

(Contreras, 2017, p. 46).

Asi pues, incluso, la posicion garantista del fabricante también se da en los términos en que
su producto o su servicio ya ha sido comercializado y esta fuera del campo, el dominio y los limites

propios de su marco empresarial, es decir, esta en el publico. Alli la responsabilidad penal también
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surge, en la medida en que deberia advertir retirar el producto, en tanto puede surgir una conducta
de especial peligrosidad.

En el caso colombiano, es fundamental recordar que la conducta punible en Colombia ha
sido establecida por el Cddigo Penal en su articulo 9, donde se fijan los limites y la comprension
juridica de la misma, definiendo su caracteristica punible desde criterios tales como tipica,
antijuridica y culpable. A la par, para la conducta de una persona inimputable sea punible, debe
cumplirse los criterios de tipica y antijuridica, asi como constatar causales para terminar su
ausencia en la responsabilidad.

De esta manera, la comprensién dogmaética y normativa de la estructura de la conducta
punible en Colombia, se establece desde dos ejes; aquellas personas imputables e inimputables.
Sin embargo, para ambos sujetos, es posible concebir los tres criterios de conducta, tipicidad,
antijuridicidad y finalmente la culpabilidad.

En esencia, la posicion de garante dentro de este sistema colombiano esta regulado por medio
del articulo 25 del Codigo Penal, donde se establece:

Quien tuviere el deber juridico de impedir un resultado perteneciente a una descripcion tipica

y no lo llevare a cabo, estando en posibilidad de hacerlo, quedara sujeto a la pena

contemplada en la respectiva norma penal. A tal efecto, se requiere que el agente tenga a su

cargo la proteccion en concreto del bien juridico protegido, o que se le haya encomendado
como garante la vigilancia de una determinada fuente de riesgo, conforme a la Constitucion

0 a la ley. (Congreso de Colombia, Codigo Penal, 2000, articulo 25).

Mientras tanto la Corte Constitucional, la ha establecido como aquella situacion o posicion
en la cual se encuentra un sujeto que tiene un deber juridico de caracter concreto, que en su accion
puede impedir que se genere un efecto nocivo, perfectamente evitable. Por ende, se aparta del
mismo, aquel que, obligado a ello, incumple su responsabilidad, y permite la generacion de un
evento lesivo, que pudo haber impedido.

En sentido restringido, viola la posicion de garante quien estando obligado especificamente

por la Constitucion y/o la ley a actuar se abstiene de hacerlo y con ello da lugar a un resultado

ofensivo que podia ser impedido. En sentido amplio, es la situacion general en que se
encuentra una persona gue tiene el deber de conducirse de determinada manera, de acuerdo
con el rol que desempefia dentro de la sociedad. Desde este punto de vista, es indiferente que

obre por accién o por omision, pues lo nuclear es que vulnera la posicion de garante quien
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se comporta en contra de aquello que se espera de ella, porque defrauda las expectativas

(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1184 de 2008).

Desde esta perspectiva, en Colombia la posicion de garante se ha utilizado desde la l6gica de
la comision por omision, propugnado en algunos casos, que precisamente un acto delictivo no
necesariamente determina su importancia, sino por la relacion de poder, de un superior. Esta base
se mantiene bajo la comprension de un enfoque criminolégico a traves del cual la atribucion de un
hecho delictivo empresarial debe darse en los términos en un nivel jerarquicamente superior, a los
propios ejecutores de la accion delictiva, pero evidentemente manteniendo los criterios de la
responsabilidad objetiva y el derecho a la presuncion de inocencia (Abello, 2016).

Esto se conecta precisamente con el articulo 25 del codigo penal, que sostiene que las
conductas punibles pueden ser efectuadas desde elementos de accion y/o omisién. En el caso
efectivo que el sujeto tenga la responsabilidad proteccion del bien juridico, debera cumplir los
aspectos propios de la ley:

En esta ldgica, la responsabilidad por comision por omision puede presentarse de manera

dolosa, en el garante de determinada actividad, que por regla general es un director de

departamento o un director de area, cuando el superior tiene conocimiento que alguno o

varios de sus subordinados van a iniciar dolosamente la comision de una conducta punible,

porque es informado previamente, y muy a pesar de tener el deber y la posibilidad de evitarlo,
no lo hace, acordando con los ejecutores, antes de que se realice la conducta, guardar
silencio. En este caso, los empleados responderan como coautores, y el director, en el

presente caso, deberia ser responsable como complice (Abello, 2016).

Cabe efectivamente también la posibilidad de establecer que la punicién hacia un directivo,
por ejemplo, ha de ser de complice y no necesariamente autor, debido precisamente a la posicion
garantista que este ejerce debido a la comision por omision directamente relacionada a su
responsabilidad penal y no convertir los casos de complicidad por cooperacion. A la par, la

complicidad se conecta por la comision de un delito que ha sido realizada por otra persona.

45.2. Garantia en los administradores y delegados

En lo que respecta al alcance de los posibles funcionarios que tengan las actividades de

administracién, en la medida de ser responsables como autores o como participes de la relacién
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del delito que ha cometido otro (Honores, 2015). Asi pues, el proceso de imputacion de un
administrador se da en relacion a un delito cometido por otro, siendo su posicion en virtud de un
proceso de garantia, o lo que cominmente se ha denominado “garantes de control de una fuente
de peligro”.

Cabe resaltar que los funcionarios administradores, dependen de su posicion de garante
dentro del &ambito mismo de sus funciones y limitados a ellos, ya que, dentro de las organizaciones
0 empresas, son comun, las capacitaciones o formaciones donde posiblemente la carga de
funciones y responsabilidad se diluya y se modifique, por ende, los aspectos basicos de su posicion
garantista se enfocan exclusivamente en aquello que depende de su labor (Valdez, 2020).
Manteniendo esta idea, los administradores de las personas juridicas en tanto son responsables de
ciertos bienes propios de las empresas, tienen una proteccién especial sobre esos bienes y también
sobre sus posibles fuentes de peligro. En tanto poseen determinados rangos de decision, sus tareas
pueden ser delegadas en otros sujetos, delegando a su vez, las protecciones sobre los bienes y las
fuentes de peligro, lo que no implica necesariamente la omision de sus acciones, sino que
precisamente su labor continta siendo la de un controlador, incluso dentro del ambito de la
delegacion:

Desde el punto de vista de la responsabilidad, la delegacion no constituye un mecanismo de

pura traslacion de competencias, sino un medio para generarlas en otro transformando las

propias, que pasan a ser, en cierto modo, mediatas: el delegante sigue siendo garante, pero a

través de otro, al que hay que corregir si desempefia incorrectamente su funcién y al que para

ello hay que supervisar (Lascurain, 2018, p. 106).

Dentro del ambito de la garantia de los administradores, pero también dentro del proceso
mismo de delegacion, se encuentra precisamente una formula en las empresas y dentro de la
responsabilidad civil y penal, y es la delegacidn adecuada; es decir, que la persona sobre la cual se
hizo la delegacion de las tareas, cumple con los requisitos para recibir las tareas encomendadas,
que su formacion y experiencia son validas para la proteccion de las fuentes de riesgo o peligro
para la empresa.

Se constituyen de esta manera, ciertos niveles de seguridad que deben estar acorde a los
procesos de delegacidon, correccion y vigilancia, por lo cual, dentro del derecho penal de las
empresas, implica la revision concreta de la complejidad empresarial, de los niveles de delegacién

que existen, la relacion entre delegacion, informacion, supervision y riesgo.
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La Unidad A de una gran empresa dedicada a la gestion y distribucion de agua potable se
dedica a la depuracion de aguas. En la fase de pretratamiento genera determinada cantidad
de arenas y de grasas y posteriormente, en la actividad de decantacion, genera determinada
cantidad de fangos. B, responsable de Calidad y Gestion Medioambiental de la Unidad,
decidid establecer un deposito para los mismos en las cercanias de un barrio popular de
viviendas. Los residuos permanecian en tal vertedero més de un afio en espera de su
eliminacion. Ni el Comité de Gestion ni el Director de la Unidad (C) ni el Director Territorial
de Calidad y Medio Ambiente (D) corrigieron la situacion, a pesar de que en los informes
internos constaba el establecimiento de tal depdsito y como “probable” su irregularidad. En
su preceptivo informe anual al Consejo de Administracion, D habia omitido toda mencion

al deposito, a pesar de que era manifiesta la relevancia de este hecho (Lascurain, 2018, p.

107).

En virtud de ello, es necesario comprender que, dentro del d&mbito del derecho penal
empresarial, la relacion de la imputacion de cargos sobre un administrador deviene no solo del acto
mismo, es decir, si es el autor, sino también se da por defecto, si parte de sus funciones en el
proceso de delegacion, es hacer dicha delegacion de forma correcta y manteniendo los riesgos
controlados a través de terceros. Se trata, por ende, de dos funciones propias de los
administradores, por un lado la de organizar los sistemas de seguridad empresarial y por el otro,
por ejemplo de no gestionar sistemas de supervision para los delegados, por lo cual se puede
interpretar que la responsabilidad penal no solo se da en términos de lo que se considera doloso,
es decir, con la voluntad y al conciencia de hacerlo, sino también por descuido o imprevision.
Lo anterior implica que delitos tales como contra el ambiente, contra los consumidores o contra la
salud de los propios trabajadores, puede devenir de una relacion directa con la gestion y funcion
de los administradores, pero también puede ser en condicién de su descuido o su mala
administracién de los delegados, tolerando las situaciones de inseguridad y ademas siendo
consciente o inconsciente de ello.

En el caso colombiano, hay que establecer dos elementos normativos, por un lado, el Codigo
de Comercio, a través de su articulo 200 donde se determina que los administradores tendran que
responder solidariamente en los efectos lesivos de su actividad sea por dolo o culpa, lo que implica

también la responsabilidad civil que adquiere su cargo o su poder de decision. En esa medida,
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dentro del &mbito penal colombiano empresarial, puede entenderse como un deber legal (Valdez,

2020).
En las sociedades mercantiles, de acuerdo con su tipo (colectivas, andnimas, limitadas,
encomanditas, o sociedad por acciones simplificadas), la funcion de administrar puede estar
en cabeza de los socios, de una junta directiva o de un representante legal. También es
necesario tener en cuenta, que la funcion de administrar se dispersa por toda la organizacion,
pues el representante legal y los drganos directivos, pueden delegar varias de sus funciones
a directores de areas o empleados. Desde esta perspectiva, la funcién de garante que
inicialmente tiene el representante legal y los 6rganos directivos, con sus deberes generales
de administracion, pueden estar en cabeza de otras personas al interior de la organizacion,
dependiendo de la labor, del &rea del conocimiento o del proceso productivo que se va a
realizar (Valdez, 2020).

4.5.3. Garantia en la autoria o la participacion

Bajo el entendimiento que la responsabilidad penal de un administrador, no se acaba en el proceso
de delegacion, sino que alli, también implican determinadas responsabilidades de accién y
omisién, lo que establece en cierta medida, que la comisién del acto delictivo o su omisién podria
situar la responsabilidad de estos funcionarios como de “participaciéon”, pero no necesariamente
se desarrolla de esta manera dentro de la posicion de garante. Esto se da en relacién a que, por
ejemplo, si la ejecucion de un acto delictivo dentro de una empresa o de su omisién, también es
obra propia del delegado y ocurre en su funcién y en su dependencia, en los procesos mismos de
su desarrollo organizativo. Lo anterior implica que, dentro de un proceso penal de empresa, dentro
de las grandes estructuras de delegacion, se busca la responsabilidad més directa dentro de la
accion.
El delegante —el generador del riesgo: el emprendedor; esto vale para ciertos administradores
identificables con la propiedad- hace suya cierta actividad del empleado - del delegado-,
incorporandola a la realizacion de su propio proyecto: parte de la actividad del empleado
forma parte del proyecto del empleador. Es por ello por lo que la falta de impedimento del
delito del empleado no es sélo participacion, sino que es autoria: es también delito propio,

consecuente con esa “cotitularidad de la custodia” (Schiinemann) que genera la delegacion,
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que transmite un deber de control sobre un &mbito de riesgo que corresponde al delegante y

del que éste sigue disfrutando y beneficiandose como propio (Lascurain, 2018, p. 110).

De otra parte, si se mantiene la idea basica sobre la titularidad o la administraciéon de una
empresa que no aparecen como garantes en relacion con los determinados delitos que surgen,
cuando efectivamente no se tratan de un cohecho, sino de la responsabilidad social que también
surge de la composicion empresarial en general. Lo anterior deviene de la situacion en la cual,
alguien sin la necesidad de ser garante, puede ser responsable en tanto participa por omision de un
delito, porque precisa que el incumplimiento de la seguridad o vigilancia, que hubiese permitido
la no generacién de dicho delito o su mitigacion (Contreras, 2017).

Esto sucede también debido a la existencia de ciertos deberes que guarda relacion directa con
criterios de control y de vigilancia de los administradores, puesto que al ser estos consientes que

su irresponsabilidad o incumplimiento podria generar en este tipo de acciones delictivas.

4.5.4. Garantia en la colectividad empresarial

En lo que respecta a las decisiones que son de caracter colectivo dentro de un marco empresarial,
pueden estar relacionadas a dos elementos, un tipo de responsabilidad penal que se da en situacion
de acciones y otras que se dan en situaciones de omision.

En lo que respecta a la primera de ellas, aquella que surge como accién, se ha venido
entendiendo que la posicion de garantia y de responsabilidad penal por ejemplo de los
administradores se da con relacién a su desarrollo casi que individualizado, conectado a sus
decisiones y en cierta medida por unanimidad de su propia voluntad. Sin embargo, en lo que
respecta a la colectividad empresarial hay otros elementos a tener en cuenta, tales como que ciertas
decisiones con entornos y efectos delictivos, tendria en el mismo peso sobre todo el colectivo u
6rgano decisivo, aunque haya por ejemplo votos negativos para dichas decisiones (Lascurain,
2018, p. 96).

Lo anterior se da, también dependiendo de los sistemas penales nacionales, puesto que, por
un lado, puede surgir que la responsabilidad penal o civil, determina que si ciertas decisiones son
ejecutadas por el érgano o el colectivo de la empresa, aquellos que lo integran y que se opusieron,

también son responsables en condicion “solidaria”, a menos por ejemplo que se demuestre que no
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intervinieron en su ejecucion o que hicieron todo lo posible para evitarlo. De hecho, es posible
también, condiciones tales como que dentro de cierto tiempo luego de la decision, se logran
impugnar esas decisiones y de esta manera, evidenciar su no participacion ni como autor ni como
coémplice del delito.

Esto se conecta necesariamente con el derecho a la presuncién de inocencia, asi como el
posicionamiento para la reparacién de los posibles dafios surgidos (Contreras, 2017, p. 29).

En efecto, la posibilidad de dictaminar sentencia sobre un acto delictivo empresarial debe
suponer la carga probatoria y constar més alla de cualquier duda razonable, por lo cual, solo pueden
ser imputados de la responsabilidad penal, aquellos administradores o funcionarios que han hecho
parte de la decision o resolucion que deviene en un efecto delictivo empresarial, y en esencia, no
sobre aquellos que no hayan asistido 0 no hayan votado a favor de dicha decision.

Mientras tanto en lo que respecta a la responsabilidad penal por omision, siendo aquellos
funcionarios que a pesar de por ejemplo no haber votado a favor o no estar de acuerdo de la
decision, pero ademas no haber efectuado ninglin proceso en contra, puede establecerse sobre ellos,
precisamente el elemento de su posicion garantista sobre sus funciones, emanada precisamente de
la delegacion de sus funciones o de su nivel de vigilancia frente a los posibles riesgos de la
actividad o de la decision .
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Conclusiones

El marco normativo del Estado atiende a las realidades 16gico — objetivas que se presentan en el
desarrollo de las relaciones sociales, culturales, econémicas y comerciales que lo rodean en
atencion a la evolucion misma que rodea, afecta y genera en ellos la imperiosa necesidad de
transformarse, desarrollarse, por lo tanto, es alli donde se evidencia como se pudo establecer al
interior de la presente monografia, la necesidad tangible de prevencion y contencion de nuevas
fuentes de riesgo como supone la comision de Delitos de “Cuello Blanco”, en acopio a que la
comision de dichas conductas afectan bienes juridicos de interés general de la comunidad y
presentan a su vez impactos en la economia, generando consigo detrimento patrimonial en cabeza
de unos y el crecimiento econémico en las personas de elite que tienen la capacidad financiera para
generar cambios de tan grande envergadura.

Por lo tanto, la presente monografia da cuenta y evidencia la necesidad de intervencién del
Estado en la prevencién de conductas punibles que dia con dia se ven mas enmarcadas en el
desarrollo de la sociedad, en aras de propender por la efectiva proteccion de los bienes juridicos,
asi mismo; establecer de forma directa como se evidencia al llevar a cabo el analisis de Derecho
Comparado, la efectividad, importancia y relevancia de que sea la persona juridica responsable
penalmente hablando de las conductas que se den en el marco de la actividad empresarial; puesto
que con ello se evidencia, el compromiso del legislador por propender por mantener el “control”
cuando se evidencia el surgimiento de nuevas fuentes de riesgo, puesto que, al ser la persona
juridica capaz de asumir responsabilidad de forma civil, porque debe excluirse o cual seria el
sentido de evitar que la misma sea penalmente responsable en el marco del Derecho Penal, si bien
es cierto, que la misma no puede directamente asumir consecuencias punitivas de la misma forma
que lo hace una persona natural, se pueden establecer sanciones de caracter restrictivo y pecuniario
que obliguen a la misma a responder por el actuar delictivo que surge de esta en el desarrollo de la
Actividad Economica.

Desde esta perspectiva el Derecho Penal Empresarial es una préactica juridica que debe ser
considerada de suma importancia atendiendo como primera medida al bien juridico que con este
se pretende proteger y segundo, al impacto que genera al interior del Estado para las personas que

tienen como proposito la creacion de entes ficticios con el fin de la comision de conductas punibles,
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siendo este un paso importante en atencién a la nueva realidades que convergen en el desarrollo
de las relaciones sociales.

Asi mismo, es importante tener en consideracion al momento de realizar la evaluacion
juridica o imputacion de responsabilidad no solo la pluralidad de acciones delictivas que enmarca
la imputacion de la comisién de la conducta punible, adicionalmente se debe analizar la posicion
de garantia como elemento de atribucion de responsabilidad de la persona natural que converge en
la realizacion y concrecion del actuar delictivo, puesto que los delitos aqui cometidos en
consideracion de la persona que aqui expone su argumento, son delitos que se ven expuestos a un
desequilibrio de aplicacion de justicia, atendiendo a la poca dureza con la que son tratados por el
legislador y las pocas e inocuas sanciones que los acompafian.

En conclusién, la responsabilidad de las personas juridicas en el marco del derecho penal
empresarial supone un avance significativo en materia de imputacion de responsabilidad puesto
que tendra consecuencias profundas en la sociedad y el Estado colombiano, puesto que seran de
gran incidencia en la consolidacién de un aparato penal que propenda por salir del molde de
“Marco de impunidad” como lo ve la gente del comun y tendra precedente como forma de evitar
el crecimiento desmedido de la corrupcion, actividad que ya es de préctica sistematica y estructural
del poder estatal, y que como consecuencia de la misma, ha generado gran afectacion en el Estado

de Derecho, la Democracia y el Bienestar Social.
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