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RESUMEN EJECUTIVO

En las siguientes paginas se expondra de una forma objetiva la falta de
regulacion de la persona juridica en Costa Rica, de manera que se analizaran los
temas y circunstancias que delimitan a la empresa como posible sujeto activo del

derecho penal.

El problema en sintesis trata sobre la utilizacion de las figuras empresariales
modernas para disuadir la responsabilidad penal, y cdmo los actuales planteamientos
del derecho penal nacional no permiten aplicar una pena a las personas juridicas que

se encuentran detras de la criminalidad econdmica.

Haremos un planteamiento a favor de la pena contra la persona juridica, ello
siempre a partir de la estructura juridica actual para asi sefalar cuales son las
principales problematicas del estado de la criminalidad empresarial que no permiten

su persecuciéon penal a nivel nacional.

Una vez con esa informacion, se propondran determinadas reformas sobre
puntos clave como el concepto de persona, la accion penal y su imputacion, la
culpabilidad y la pena en contra de la persona juridica. Esos ejes tematicos
constituyen el contenido del estado actual de las reformas a nivel internacional, en
donde ha sido posible la sancion de la empresa como actual actor del comercio

mundial.

Ello permitira concluir que en el ordenamiento juridico penal nacional, la
empresa, a pesar de constituir un ente modificador de la realidad social mediante el
ejercicio de su plena capacidad juridica de actuar, no encuentra tratamiento ni
referencia alguna que sea proporcional a la clase de delincuencia econdémica

moderna a la cual nos enfrentamos.

Dicha omision en regular debidamente el tema comprende al menos dos
corolarios, primero un gasto excesivo del presupuesto nacional en politicas

criminales y administrativas redundantes, que no logran disminuir la comision de
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determinados delitos debido a que no se centraliza el poder punitivo en contra de la

persona juridica y por tanto, no se rebate directamente la fuente del problema.

Asimismo tenemos que Costa Rica al no contar con legislacion clara respecto
a la imputacién individual y colectiva desarrolla dia a dia su jurisprudencia en lesién a

los principios mas arraigados del debido proceso.

Es de esa manera como nos enteramos que el desarrollo de un sistema de
responsabilidad penal de la persona juridica parte de una accion penalmente
relevante ejecutada un sujeto activo plenamente reconocido, un hecho de conexién
que siga criterios finalistas, para asi culpar a la empresa como conglomerado
organizado que constituye con base en una imputacién objetivo por el riesgo creado
que permita fundamentar su pena. Sin embargo para ello, son necesarias las

consideraciones que veremos en el desarrollo de este trabajo.
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CAPITULO PRIMERO




I.LA.- ESTADO ACTUAL DE LA INVESTIGACION.

Al momento de preguntarnos por el estado actual de la responsabilidad penal de
la persona juridica en Costa Rica y su desarrollo, de inmediato denotamos que esa
falta de regulacion es consecuencia directa de la problematica que se expondra en el

siguiente acapite.

Ese estado actual de la cuestion, mismo que sustenta la idea de castigar
penalmente a la empresa, ha reconocido al menos dos preludios. Primeramente,
acepta que nos encontramos ante una colectividad organizada de personas, objetos
y fines, misma que merece distintas consideraciones a las aplicadas en el proceso
penal ordinario en contra de una persona fisica. Y segundo, que responsabilidad se
entiende como esa legitimacion para accionar en contra de una persona juridica que

surge en virtud de ser considerado persona por la sociedad y por el derecho.

En este sentido Bacigalupo (2001) afirma incluso que desde el derecho romano
se reconocia aquella diferencia entre la corporacidn universitas y sus miembros
singuli, para distinguir entre sus derechos y obligaciones. Lo anterior demuestra el
inicio de un desarrollo histérico que acepta la idea de encontrarnos ante cuestiones
distintas, y por lo tanto es ineludible para nosotros pensar en la problematica detras
de la impunidad de las personas juridicas.

Ese desarrollo de la responsabilidad penal de la persona juridica, denota que la
ilustracion y el individualismo liberal de la Revolucion Francesa, asi como el intento
de suprimir toda corporacion por parte de la monarquia absoluta para centrar todo el
poder en la hegemonia unica del monarca, trajo consigo una evolucion del poder del
Estado en donde poco a poco se fueron suprimiendo las capacidades e
independencia de las agrupaciones como un mecanismo de concentracion del poder
en las autoridades estatales. Los ideales de libertad e individualidad que permearon
a la ilustracion dejaron de lado el tema para centrarse en la persona como centro de

todo sistema.



A lo anterior se le suma la época del nacionalsocialismo en Alemania, al respecto
Llobet comenta que (2015), el Estado asumio la mayoria de atribuciones existentes,
de manera tal que la responsabilidad penal de la persona juridica quedo relegada al
poder de ese gran aparato estatal que pretendia abarcar la actividad econdmica de

ese pais para esos momentos.

La doctrina sobre la responsabilidad de las empresas parte de la maxima romana
societas delinquere non potest, sin embargo a partir del siglo XX han surgido nuevas
hipétesis de hecho que obligan a preguntarse cual es la mejor manera de regular el

tema.

Una de las primeras lesiones al bien juridico tutelado que tuvo que analizar el
derecho penal a nivel mundial fue la persecucién de los delitos ambientales, y los
efectos de ello se dejan ver en el ordenamiento juridico de Costa Rica. En nuestro
pais existen ciertos y determinados delitos en perjuicio del medio ambiente, muchos
se tipifican en la Ley de Conservacion de la Vida Silvestre N° 7317 del 07 de
diciembre de 1992, de manera tal que al enterarse un ente competente —el Ministerio
Publico- de la comisién de un delito de esta naturaleza, debe perseguirlo con fines

condenatorios.

Sin embargo, como veremos mas adelante, en la mayoria de ocasiones son las
companias las encargadas de establecer protocolos de actuacion para sus
empleados, de forma tal que este ultimo no tiene la opcion de desobedecer si
cometer o no el delito al contaminar un rio o bien al utilizar quimicos en la tierra
prohibidos por la ley especial. Es claro que esa persona fisica actua sin dolo, es
mandado por el autor mediato.

De esa forma la criminalidad ambiental permitid los primeros avances en la
materia, en vista de que es la empresa la que en ultima instancia lucra con la
actividad comercial de donde se desprende la lesion al medio ambiente como bien
juridico, y a su vez, existe esa dificultad para imputarle al servidor el cumplimiento de

la orden debida. Lo anterior claramente difumina la atribucion de un delito a la



persona fisica que actua y también a las personas que se encuentran detras de la

empresa.

Al respecto es relevante la forma en como poco a poco nos encontramos dentro
de supuestos facticos que son producto de la vida en comunidad y que en definitiva
han ampliado el margen de accién del derecho penal. Teorias como la expuesta por
Beck (2006) referente a la sociedad del riesgo demuestran la antelacion debida de la
normativa penal de fondo, de manera que se prevén las hipétesis de hecho en donde
pueda resultar lesionada la vigencia de alguna norma, y con ello la puesta en peligro
del bien juridico tutelado.

Ante lo anterior el derecho penal ha evolucionado notablemente hacia estandares
de mayor seguridad. Tomar en cuenta la realidad social, dar el paso desde la ética
hasta el ambito social, es tarea que en definitiva se relaciona con esa delimitacion de
la responsabilidad penal de las personas juridicas. Si esta es capaz de modificar el
entorno social, de igual manera deben ser atribuidos los resultados dafosos de esa

participacion comunitaria.

De tal manera que la criminalidad econémica en Costa Rica se encuentra ante
una dificil tarea, veremos aqui como no se le ha prestado la debida atencién a la
responsabilidad penal de la empresa, esta es capaz de cometer y ocultar delitos, y
sin embargo nunca ha sido considerada como el riesgo social que desencadena en

la sociedad en la que vivimos en la actualidad.

Una rapida revision internacional evidencia la seriedad del tema mediante la
cantidad de paises que reconocen la responsabilidad penal de las personas juridicas;
entre ellos tenemos a Dinamarca, Holanda, Inglaterra, Australia, Escocia, Irlanda,
Espaia, Noruega, Estados Unidos, Canada y Japon. Claramente no hablamos solo
de la cantidad de naciones que regulan el tema, sino de la clase de estados que
estos configuran, en definitiva -y sin incurrir en una falacia de autoridad- estamos
ante sociedades mucho mas evolucionadas, y ello debe llamar nuestra atencion a fin

de tomarlo como referencia para el ordenamiento juridico nacional.



De todos estos paises tomaremos el ejemplo del Cédigo Penal de Espafia, Ley N°
10, del 23 de noviembre de 1995, este dedica cinco de sus normas a la
responsabilidad de las personas juridicas. Destacamos la reforma provocada por la
LO 5/2010, del 22 de junio, misma que introdujo el articulo 31 bis, el cual nos

permitimos transcribir:

Articulo 31 bis.

1. En los supuestos previstos en este Cddigo, las personas juridicas seran
penalmente responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su

beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que
actuando individualmente o como integrantes de un érgano de la persona juridica,
estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u

ostentan facultades de organizacion vy control dentro de la misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta
y en beneficio directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos
a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han
podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aquellos los
deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las

concretas circunstancias del caso.

2. Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del
apartado anterior, la persona juridica quedara exenta de responsabilidad si se

cumplen las siguientes condiciones:

12. El 6rgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes
de la comision del delito, modelos de organizacion y gestion que incluyen las
medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la misma

naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision;



22 La supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de
prevencion implantado ha sido confiada a un 6rgano de la persona juridica con
poderes autébnomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada
legalmente la funcién de supervisar la eficacia de los controles internos de la

persona juridica;

32. Los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente

los modelos de organizacion y de prevencion y

43, No se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus
funciones de supervision, vigilancia y control por parte del érgano al que se refiere
la condicién 22.

En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser
objeto de acreditacidn parcial, esta circunstancia sera valorada a los efectos de

atenuacioén de la pena.

3. En las personas juridicas de pequefias dimensiones, las funciones de
supervision a que se refiere la condicion 2.2 del apartado 2 podran ser asumidas
directamente por el 6rgano de administracion. A estos efectos, son personas
juridicas de pequefas dimensiones aquellas que, segun la legislacion aplicable,
estén autorizadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada.

4. Si el delito fuera cometido por las personas indicadas en la letra b) del apartado
1, la persona juridica quedara exenta de responsabilidad si, antes de la comision del
delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de organizacion y gestion
que resulte adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o

para reducir de forma significativa el riesgo de su comision.

En este caso resultara igualmente aplicable la atenuacion prevista en el parrafo
segundo del apartado 2 de este articulo.

5. Los modelos de organizacion y gestion a que se refieren la condicion 12 del
apartado 2 y el apartado anterior deberan cumplir los siguientes requisitos:



1°. Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los

delitos que deben ser prevenidos.

2°. Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de
formacién de la voluntad de la persona juridica, de adopcion de decisiones y de

ejecucion de las mismas en relacion con aquellos.

3°. Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados
para impedir la comision de los delitos que deben ser prevenidos.

4.° Impondran la obligacion de informar de posibles riesgos e incumplimientos
al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de

prevencion.

5°. Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el

incumplimiento de las medidas que establezca el modelo.

6°. Realizaran una verificacion periodica del modelo y de su eventual
modificacidn cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes de sus
disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la organizacion, en la
estructura de control o en la actividad desarrollada que los hagan necesarios (|,

1995). [Subrayado no es del original].

A pesar de su excesiva extension lo cierto es que el articulo 31 bis establece la
responsabilidad penal directa e indirecta de las personas juridicas, incluye la
eventual responsabilidad personal de sus representantes, directivos, supervisores y
administradores. Expresamente refiere a la responsabilidad penal por falta de
organizacion al incumplir la regulacidn previa y mas importante aun, no limita los

tipos penales a los cuales se aplica.

Dicha norma del Codigo Penal espafiol es parte de una serie de reformas que
introdujeron cinco articulos dedicados a regular la problematica que analizamos aqui,

razon por la cual es un punto de partida relevante para el caso de la legislacion



costarricense. Consideramos que Costa Rica tiene la oportunidad de realizar una

reforma menos forzada, sistémica y multidisciplinaria.

El problema ha llegado hasta organismos internacionales los cuales se han
ocupado del tema estableciendo regulacion obligatoria para los estados. Las
Naciones Unidas redactd la Convenciéon Contra la Delincuencia Organizada,
conocida como la Convencion de Palermo, suscrita por nuestro pais mediante Ley N°
8302 publicada en La Gaceta N° 123 del 27 de junio del 2003.

Asimismo, la Convencion contra la Delincuencia Transnacional adoptada en
diciembre del 2000, misma que refiere sobre la conveniencia de exigir

responsabilidad a las personas juridicas, ofreciendo distintas posibilidades.

Entonces la problematica para Costa Rica adquiere relevancia y deberiamos
preocuparnos por ello, es claro que contamos con normativa internacional,
debidamente suscrita y que reconoce la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Ademas de las anteriores tenemos la Convencién de las Naciones Unidas
Contra La Corrupcion, la cual en su articulo 26 establece lo siguiente:

Articulo 26. Responsabilidad de las personas juridicas.

1. Cada Estado Parte adoptara las medidas que sean necesarias, en
consonancia con sus principios juridicos, a fin de establecer la responsabilidad de
personas juridicas por su participacion en delitos tipificados con arreglo a la

presente Convencion.

2. Con sujecion a los principios juridicos del Estado Parte, la responsabilidad
de las personas juridicas podra ser de indole penal, civil o administrativa.

3. Dicha responsabilidad existira sin perjuicio de la responsabilidad penal que
incumba a las personas naturales que hayan cometido los delitos.

4. Cada Estado Parte velara en particular porque se impongan sanciones

penales o no penales eficaces, proporcionadas y disuasivas monetarias, a las



personas juridicas consideradas responsables con arreglo al presente articulo
(2006).

Visiblemente, la anterior norma denota menor rigurosidad que la reforma al
Codigo Penal espanfiol, lo cual es caracteristico de la normativa internacional; sin
embargo, ello no hace mas que insistir en la obligacién de regular el tema segun las
posibilidades de cada ordenamiento juridico interno. No excluye el articulo 20 de la
Convencidn la responsabilidad penal de la empresa, lo cual una vez mas demuestra
su necesidad. No obstante, deja abierta la posibilidad de aplicar medidas civiles y

administrativas.

Por otro lado contamos con la Convencion para Combatir el Cohecho de
Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales de la
Organizacioén para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmico, la cual en su articulo 2
establece la responsabilidad de las personas morales indicando que “cada Parte
tomara las medidas que sean necesarias, de conformidad con sus principios
juridicos, para establecer la responsabilidad de las personas morales por el cohecho
de un servidor publico extranjero” (Econémico, 1999).

Visto lo anterior es como nos enteramos que el panorama internacional no
coincide con el derecho interno. En Costa Rica el Cdédigo Penal de 1941 vigente
hasta 1970, establecié la primera regulacion de medidas de seguridad contra las
personas juridicas, permitia la clausura de establecimientos cuando el propietario
hubiere cometido hecho punible con abuso de la licencia o con violacion a los
reglamentos administrativos o de policia. En su articulo 116 permitia la suspensién
por un término que no excediera de tres meses, de sociedades y asociaciones segun

el articulo 117; estos literalmente indicaban:

SECCION 5°



Clausura de establecimientos

Articulo 116.-Podra ordenarse la clausura de un establecimiento, por un
periodo de uno a treinta dias, cuando su propietario hubiere cometido el hecho
punible con abuso de la licencia o con violacion de los reglamentos
administrativos o de policia, o cuando el establecimiento hubiere servido de
medio o pretexto para la comision del hecho delictuoso.

SECCION 6°

Suspension de sociedades y asociaciones

Articulo 117.-Cuando el representante de una sociedad o de una asociacion,
cometiere un hecho punible con los medios que para tal objeto aquellas entidades
le proporcionen, de modo que resulte cometido a nombre o bajo el amparo de la
representacion social o en beneficio de ella, se podra decretar la suspension de la

sociedad o asociacion por un término que no exceda de tres meses (1941).

Sin embargo, al dia de hoy no existe regulacion sobre la responsabilidad penal de
la persona juridica en Costa Rica, mucho menos un sistema que cumpla con lo
establecido por la Convencion de las Naciones Unidas. Hay que hacer ver cédmo
actualmente solo algunos delitos incluyen algun tipo de escueta referencia a las
personas juridicas, tal es el caso de los delitos de usura y agiotaje que veremos mas
adelante.

Desde el derecho procesal, podemos afirmar que fue el articulo 21 de la Ley N°
5377 Codigo de Procedimientos Penales de 1975, el que establecio por primera vez
que la accién penal solamente puede abarcar el comportamiento de los seres
humanos al referirse siempre a las personas, ejemplo de ello son los casos de

conexion cuando el Cadigo indica varias personas reunidas.

Un caso particular de ley especial costarricense es la que se publicé en el afo
2008, misma que reforma la Ley N° 8422 contra la Corrupcion y el Enriquecimiento

llicito en la Funcién Publica, Ley N° 8630. Esta adiciona el articulo 44 bis que
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establece precisamente las sanciones a las personas juridicas, castigo que se aplica
unicamente en los siguientes delitos: cohecho propio, cohecho impropio, corrupcion
agravada, aceptaciéon de dadivas por un acto cumplido, corrupcion de jueces y
soborno transnacional. En los anteriores tipos penales se aplicara la sancion a la
persona juridica cuando la dadiva o ventaja indebida la ofrezca el director,
administrador, gerente, apoderado o empleado en funciones propias de su cargo,
utilizando bienes de la sociedad o bien propiciando el beneficio de esta.

Con respecto a la pena en nuestro pais encontramos sanciones que no cumplen
con los requisitos para ser considerada como pena en sentido estricto, sin embargo
si denotamos que la principal de ellas es la multa, seguida por clausura de la
empresa, las sucursales por un plazo que no podra ser superior a cinco afos,
suspension de las actividades de la empresa, cancelacion de la concesion o el
permiso de operacion y pérdida de los beneficios fiscales. Todo lo anterior pero en la
jurisdiccion civil y, como veremos mas adelante, en la administrativa sancionatoria,
por cuanto no existe suficiente normativa ni doctrina como para atribuirle a la persona
juridica, bajo términos estrictos de imputacion y culpabilidad penal, la responsabilidad
por el hecho ilicito cometido.

De esa manera arribamos al punto de que en Costa Rica no existe alguna norma
penal que haga referencia directa al tema, encontramos ciertos ejemplos que
debemos traer a colacién, pero son definitivamente insuficientes. Estos se refieren a
las pocas normas penales vigentes que a favor o en contra de la responsabilidad de
la persona juridica cuenta Costa Rica, también encontramos indicaciones respecto a

la responsabilidad de los representantes o socios de la empresa. Veamos.

El Codigo Penal, Ley N° 4573 del 4 de mayo de 1970, articulo 245:

A la persona juridica responsable, de cualquiera de los delitos comprendidos en
la presente seccidn, se le impondra una medida de seguridad consistente en la
clausura del establecimiento, por un término de cinco a treinta dias (1970). [Se

refiere al delito de usura, explotacion de incapaces y agiotaje].

11



La Ley de Asociaciones N° 218 del 08 de agosto de 1939, articulo 34:

Seran tenidas como asociaciones ilicitas y en consecuencia se decretara su

disolucién, cuando:

1.- En forma repetida sus dirigentes hayan sido apercibidos por la
Gobernacion de que estan en el caso del inciso 2 del articulo anterior, sin que

tales requerimientos hayan sido atendidos.

2.- Aparezca que se dedican a actividades sancionadas por las leyes
represivas o0 contrarias a la moral o a las buenas costumbres o fueren

subversivas.

3.- Aparezca que la asociacion se formé para encubrir fines distintos de los

consignados en los estatutos (1939).

La ley Reguladora de Investigacion Biomédica N° 9234 del 22 de abril de 2014,
articulo 82 dadivas y coaccion:

Se le impondra una pena de prisidén de tres a cinco afnos al miembro de un comité
ético cientifico que acepte cualquier tipo de dadivas de las personas o empresas
que realicen investigacidon biomédica, sin perjuicio de oftras sanciones y
responsabilidades que procedan de conformidad con el ordenamiento juridico
(2014).

La Ley de Proteccion Fitosanitaria N° 7664 publicada en La Gaceta el 02 de mayo
de 1997, en su articulo 67 respecto a la responsabilidad de personas juridicas reza
‘cuando se trate de personas juridicas, las responsabilidades civiles derivadas de
delitos o contravenciones trascenderan solidariamente a sus representantes legales”
(1997).
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La Ley de Conservacion de la Vida Silvestre N° 7317 del 07 de diciembre de
1992, articulo 89:

... Para los delitos contemplados en esta Ley, el juez podra imponer, ademas,
como pena accesoria y en sentencia motivada, la cancelacion del
correspondiente permiso, licencia o autorizacion del infractor y su inhabilitacion
para obtenerlos nuevamente por un periodo de seis meses a doce afos. Lo
anterior sin perjuicio de las medidas que, en sede administrativa, adopte el
Ministerio de Ambiente, Energia y Telecomunicaciones, en el ejercicio de sus

competencias (1992).

La Ley Forestal N° 7575 del 05 de febrero de 1996, articulo 57:
Las infracciones a la presente Ley, de acuerdo con este titulo constituyen delitos.

En el caso de los actos ilicitos comprendidos en esta ley, cuando se trate de
personas juridicas, la responsabilidad civil se extendera a sus representantes
legales. Asimismo, tanto las personas fisicas como juridicas seran responsables,
civilmente, por el dafio ecolégico causado, de acuerdo con lo que establece el
articulo 1045 del Cddigo Civil (1996).

El Codigo Electoral, Ley N° 8765, del 19 de agosto de 2009, articulo 274 delitos
sobre las contribuciones privadas y articulo 299 responsabilidad solidaria del partido

politico:
Se impondra pena de prision de dos a cuatro afos:

a) A quien, en nombre y por cuenta de una persona juridica nacional o
extranjera, o persona fisica extranjera, contribuya, done o realice aportes, en

dinero o en especie, a favor de un partido politico (...).
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c) Al extranjero (a) o representante legal de persona juridica extranjera que
adquiera bonos o realice otras operaciones financieras relacionadas con los

partidos politicos (...).

d) A quien contribuya, done o entregue cualquier tipo de aporte, en dinero o en
especie, a favor de un partido politico por medio de terceras personas, grupos u
organizaciones paralelas o mediante la utilizacion de mecanismos de gestion o
recaudacion que no estén previamente autorizados por el comité ejecutivo

superior del partido.

Articulo 299. Cuando se imponga pena de multa a algun miembro de un
organo partidario, por conducta en el ejercicio de su cargo en el partido, ello
acarreara responsabilidad civil solidaria de la respectiva agrupacién politica
(2009).

La Ley de Estupefacientes, Sustancias Psicotropicas, Drogas de uso no
autorizado, Actividades Conexas, Legitimacion de Capitales y Financiamiento del
Terrorismo N° 8204, del 26 de diciembre del 2001, articulo 78:

En los casos previstos en el capitulo | del titulo IV de esta Ley, el juez también

podra imponer como pena accesoria:

a) La cancelacion de la licencia, los permisos, la concesion o la autorizacidon

para ejercer la actividad en cuyo desempenio se haya cometido el delito.

b) La clausura temporal o definitiva de la empresa o actividad en cuyo
desempefio se haya cometido el delito (2001).

La Ley Regula Horario Funcionamiento Expendios Bebidas Alcoholicas: Licores,
Ley N° 7633, del 19 de septiembre de 1996, articulo 6:
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Quien venda bebidas alcohdlicas fuera del horario establecido en el articulo 2 de

esta ley, sera sancionado con multa.

Sera sancionado con multa, el propietario, administrador o responsable de un
establecimiento que expenda bebidas alcohdlicas y no cumpla con la disposicidon
de ubicar, en lugares visibles, rotulos con el horario y las condiciones permitidas
para venderlas (1996).

La manera en como se encuentran redactadas todas las anteriores normas,
refleja una conducta omisiva por parte del Estado costarricense para ocuparse de la
responsabilidad penal de la persona juridica. Notese que ninguna de ellas indica
claramente si nos encontramos ante una pena o una medida de seguridad o bien
sancion de indole administrativo, pero si claramente establece algunas sanciones.
No aplica ningun sistema de imputacién penal que sea conforme al debido proceso,
resuelve el problema sancionando, por lo general con una multa, al representante
legal que conste asi en una institucion publica para los efectos como lo es el Registro
Publico.

Con respecto a la Ley N° 8204 tenemos que reconocer que, a pesar de compartir
el poco desarrollo doctrinario que como dijimos caracteriza a todo el ordenamiento
nacional, se dirige de manera directa al tema y como vimos le otorga competencia al
juez penal para ordenar la clausura de manera definitiva de la empresa. El tema aqui
es si ello es conforme a la Constitucidén y al Derecho Internacional, por nuestra parte
sabemos que detras de la vigencia de la norma existen contradicciones respecto a la
imputacién penal y el principio de culpabilidad asi como las consideraciones que se

diran sobre el término persona y pena.

Asimismo hemos de indicar que el Cddigo Penal vigente reconoce, en su unica
mencion a este tema, la aplicacion de una medida de seguridad consistente en la
clausura temporal del establecimiento. Lo anterior al menos limita y denota la

ideologia del Cddigo sobre el tema, sin embargo, aparte de eso la legislacion
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nacional es una mezcla de confusion infundada entre el tipo de sancion, sus fines, la

competencia para aplicarla, legitimacion procesal activa, culpabilidad, entre otros.

De manera que estamos ante un panorama juridico sumamente conflictivo en
donde no hallamos la fundamentacion necesaria para determinar la antesala de la
punibilidad, sea ello criterios previamente definidos respecto a la accién penalmente
relevante y la culpabilidad. Es decir, estamos ante sanciones de las cuales
desconocemos su origen y la forma de atribuirselas a la persona juridica. La vigencia
de dicha normativa no se respalda con el desarrollo doctrinario necesario a nivel de
teoria del delito y ello convierte a la responsabilidad penal en Costa Rica en un
hibrido del cual no se discute seriamente.
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I.B.- PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

El tema se titula “La falta de regulacién de la responsabilidad penal de la persona
juridica en Costa Rica.” La principal problematica para iniciar la investigacion surge a
raiz de la falta de persecucién penal dirigida a las personas juridicas en Costa Rica, y
como ese hecho deslegitima el Sistema de Administracion de Justicia porque deja
por fuera un foco de criminalidad que aumenta dia a dia en nuestra sociedad

moderna.

Prueba de ese problema juridico y social es el crimen organizado y el derecho
ambiental, estos son parte fundamental del problema de investigacion, su aumento
verificable en la presencia de estos en nuestro pais como una forma de criminalidad
que la mayoria de las ocasiones pasa desapercibida por la persecucion penal

nacional, y no existe interés politico en cambiarlo.

Esa capacidad de evadir el peso de la ley por medio de testaferros,
despersonalizacion del delito por division del trabajo e imposibilidad de identificar a
quien cometio la falta, es la problematica que le impide a la Administracién de
Justicia encausar y condenar a las personas juridicas que son utilizadas para la

comision de ilicitos graves.

De tal manera que existe una insuficiencia teorica con respecto a dicha
responsabilidad penal que trae consigo implicaciones a nivel practico. Esos vacios
normativos en la legislacion costarricense provocan la impunidad de determinadas
personas que hacen que estudios como el presente se conviertan en fundamentales

para lograr elevar las estadisticas de la persecucidon penal en Costa Rica.

La necesidad de ampliar los conceptos tedricos a nivel nacional y a la luz del
derecho comparado deriva en las conclusiones arribadas en el presente estudio, la
manera en como se encuentran redactados los conceptos de persona, accion vy
culpabilidad deja por fuera la criminalidad econémica que vivimos a partir del siglo
XX.
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I.C.- PROPOSITO.

Siendo que actualmente el ordenamiento juridico costarricense niega la
responsabilidad penal de las personas juridicas, es necesario replantearse esa
incapacidad de accion y de culpabilidad debida a la no tipificacién de ello en la ley.
Nuestro propdsito versa en esa necesita de reforma por cuanto nos encontramos

ante una realidad que no encuentra doctrina suficiente que permita su regulacion.

De tal forma que el aumento de los delitos econdmicos, principalmente de
aquellos identificados como “la criminalidad de empresa”, es un aspecto que se
encuentra funcionando a la libre, sin que exista a la fecha una regulacién especial.
Las muestras historicas con respecto a la no regulacién de determinados panoramas
legales conflictivos, han confirmado que debe prestarse la atenciéon debida a
pretensiones que vengan a regular aquello que por diferentes razones no ha sido
criticado y puesto en tela de duda.

Parte de las consecuencias de lo anterior, y como una de las posibilidades para
resolver el problema, es esa extension del derecho penal a etapas en donde en el
pasado se consideraba que no era posible su intervencion, lo cual en definitiva tiene
mucho que ver con el derecho penal de riesgo. Y es que los peligros a los cuales nos
somete el rol social al cual nos debemos, es aplacado por nuevos tipos penales que
hacen alusién a bienes juridicos supraindividuales. Esto incluso legitima a proteger
dichos bienes juridicos sin necesidad de que sean lesionados, con tan solo la puesta

en riesgo se avala la intervencion punitiva del estado.

El derecho penal econdmico implica —per se- derecho penal de riesgo por cuanto
regula bienes juridicos que rebasan la individualidad y, con ello se difumina el
ofendido directo y la lesion expresa al bien juridico tutelado. El intento por proteger el
orden econdémico para muchos permite la proteccion de bienes juridicos que aun no
se han lesionado. De esta forma se intenta eliminar todas aquellas conductas que,

con su simple presencia, ponen en riesgo abstracciones que son complicadas de
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definir. Sin embargo, lo peligroso del tema no es que la sociedad actual sea un
riesgo, el dilema se encuentra en cémo limitar esa posible arbitrariedad en la
tipificacion de conductas que no lesionan ningun bien juridico, sino que, intentan
sancionar de manera expansiva acciones que colocan en una situacion de riesgo un

bien juridico que no ha sido definido con anterioridad.

Entonces es un imperativo de la politica criminal en nuestro pais regular el actuar
de las personas juridicas, de forma tal que se les imponga sanciones ciertas y
determinadas a fin de que sus operaciones no queden fuera de la accion del Derecho
Internacional, la Constitucién y la ley.

Pero para ello primero es necesario definir y justificar determinados temas que
han quedado rezagados en la realidad histérica y juridica a nivel nacional, de tal
manera que ese proposito debe pasar por el tamiz de la persona, la accion, la
imputacién, la culpabilidad y la pena. Solo de esa manera seremos capaces de
formular las bases tedricas de un tema del cual nuestro pais ha desarrollado muy
poco, al contrario de lo establecido por el derecho comparado. De este ultimo incluso
tomaremos ciertas referencias que podran ser traidas a la discusion y eventualmente

ser usadas como parametro legal que permita su aplicacion en la realidad nacional.

De tal manera que una vez superado lo anterior, seremos capaces de establecer
cual sera el camino a seguir tan pronto se materialicen las reformas pertinentes que
seran apuntadas, siempre teniendo en cuenta que la exigencia se encuentra en
construir las bases de un sistema de atribucion de responsabilidad penal para la
persona juridica conforme al debido proceso.
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1.D.- JUSTIFICACION.

Para este momento en Costa Rica las personas juridicas no se encuentran
reguladas penalmente de manera independiente y conforme al centro de capacidad
de actuar que en realidad configuran. En palabras de Fernando Velasquez (2002):

Puesto que la figura de la capacidad de accién no es privativa del derecho
represor, sino de todo el orden juridico hasta el punto que, para el derecho
comercial, civil o laboral, son capaces las personas juridicas y los entes colectivos
no revestidos de tal atributo, se discute si tales organismos también deben
responder penalmente cuando valiéndose de ellos se cometen diversas forma de

criminalidad econémica propias del trafico moderno (pag. 240).

Lo anterior es claramente aplicable a nuestro pais, en donde desde unas ramas
del derecho se le otorga plena capacidad a la persona juridica mientras que, desde el
prisma del derecho penal, encontramos multiples problematicas a fin de aplicar a

estas una pena.

Y ello implica una serie de discusiones respecto a la imputacion penal que hacen
que este tema no haya sido reformado dentro de la normativa nacional, asimismo
implica una gran facilidad para disuadir y utilizar a su favor los principios del derecho
sustantivo y del debido proceso, mismos incluso reconocidos por la Convencion
Americana de Derechos Humanos, mediante la creacion de una ficcion juridica en la
que participan varias personas cuyo interés es meramente economico [a excepcion
de las cooperativas, al menos en principio] pero con reglas de responsabilidad a
todas luces dirigidas a entorpecer esa atribucion penal por comision de un delito.

Sumado a lo anterior hemos notado que el estado de la cuestion se debate en la
forma en cdmo se debe castigar a la persona juridica. Piénsese que se reformara la
legislacion de manera tal que existieran criterios de imputacion definidos, ampliacidon
del principio de culpabilidad y un nuevo concepto de accion que permita endilgar de

manera directa a una empresa por un determinado delito, aun quedaria pendiente
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justificar cual sera la pena a imponer y por supuesto cual seria su fin sobre una

entidad que no cuenta con personalidad capaz de ser resocializada.

Es asi como nos enteramos que es decisiva la participacion de las personas
juridicas en el comercio juridico, pero lo importante es recalcar que en muchas
ocasiones su accionar deriva en conductas delictivas propias de su existencia como

parte del trafico mercantil.

Por otra parte tenemos aspectos de dificultoso tratamiento como lo es la
flexibilidad con la que cuenta la empresa para acumular capitales, asimismo para
acceder al crédito y traspasar sus activos a otras personas juridicas ubicadas en
otras latitudes del mundo. Ante lo cual por supuesto surgen problemas respecto a la

normativa a aplicar.

Entonces la justificacion del estudio al cual nos dedicaremos aqui radica en que
una eventual reforma nacional con el objetivo de regular penalmente a las personas
juridicas debe empezar por la denominacion que se le dara a esta dentro del
proceso, si constituye o no parte imputada y si para ello debe —o0 no- ser persona.
También debe referir a lo que entendamos por accion penal en términos de la ley
sustantiva, el inicio del analisis de esa manifestacion interna del sujeto debe ser

catalogada como accién para asi atribuirle el cumplimiento del tipo.

Lo anterior conlleva necesariamente hablar y resolver la manera en como se
imputara dicha accion a un resultado riesgoso, determinar si los criterios de
imputaciéon penal vigentes resisten a las nuevas determinaciones a las que
arribaremos sobre las empresas. Sin embargo, nada de esto seria posible sin lograr
modernizar el principio de culpabilidad con el que contamos en la actualidad, este
debe reformularse en términos normativo organicistas y no normativo psicologicos a

fin de imponer una pena.

Tal como lo indica Alfonso Cadavid Quintero “las objeciones dogmaticas a la
punicidon de las personas juridicas por via del derecho penal suelen plantearse a nivel
de la incapacidad de accion y la incapacidad de culpabilidad” (2014, pag. 124), razon

por la cual estas paginas criticaran la falta de regulacion de la persona juridica y
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como la accion penal y el principio de culpabilidad se encuentran redactados en la
actualidad. Lo anterior a fin de armonizar los principios y normas limitadoras del
poder punitivo del Estado con la pena aplicable a las personas juridicas y las

eventuales personas fisicas involucradas.
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|.LE.- OBJETIVOS.

OBJETIVO GENERAL

Criticar la falta de regulacion penal de la persona juridica en Costa Rica vy

proponer cambios puntuales.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

Analizar la “normativa penal empresarial” con que cuenta Costa Rica

actualmente.

Demostrar que el actual concepto de persona no incluye las acciones de las

personas juridicas.

Cuestionar la posibilidad de ampliar el actual principio de culpabilidad penal.

Proponer algunas bases teodricas de lo que seria un sistema de

responsabilidad penal en Costa Rica.
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CAPITULO SEGUNDO.

24



. A.- ;QUIEN -—qué- ES PERSONA EN EL DERECHO
COSTARRICENSE?

En un primer plano de la discusién, la problematica a superar se encuentra en
considerar a la persona juridica como sujeto de derecho penal, pero para ello

consideramos que primero debe ser persona.

Todo el ordenamiento juridico nacional se basa en un concepto de persona que
no coincide con el de empresa, muestra de ello son los articulos 16, 17 y 18 del
Caodigo Penal, mismos que definen el concepto de accion penalmente relevante y su
imputacién a las ‘personas” y los “habitantes”, y ello no puede interpretarse de

manera extensiva sin una reforma que amplie dichos parametros.

Sin embargo, a contrario sensu, el Codigo Civil si diferencia a la persona juridica
de la persona fisica en sus articulos 31 y 33, ademas este cuerpo normativo les
reconoce plena existencia a ambas al expresamente afirmar que su existencia, en el
caso de la persona moral, proviene de la ley o del convenio conforme a la ley. Incluso

les pone término a su vida en el articulo 34.

De ambos se denota que, primeramente el Codigo Civil si incluye tanto a la
persona fisica como a la persona juridica, mientras que el Cédigo Penal tajantemente
y sin posibilidad de interpretar distinto, utiliza adjetivos tales como habitantes,
mayoria de edad y personas. Lo anterior deja ver las distinciones contenidas en la
ley penal que no coinciden con la regulacion civil en Costa Rica. Incluso nétese que
el Codigo Civil les otorga capacidad juridica tanto a las personas fisicas como
juridicas, e indica que la misma es inherente a las personas durante toda su

existencia.

Normativamente se les otorga a ambas personas capacidad juridica, posibilidad
de convertirse en centro de derechos y obligaciones. El articulo 36 del Cédigo Civil
ademas de ello deja claro que la capacidad de las personas juridicas solo puede ser

modificada por ley, esto mientras para la persona juridica incluso existen mas
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restricciones para ejercer sus derecho de forma libre y voluntaria, entre ellos la ven
restringida por la capacidad volitiva, o su estado civil; aspectos que en nada afectan

a las personas juridicas.

Retomando las palabras de Bacigalupo (2001):

El concepto de sujeto de Derecho se corresponde con el concepto de capacidad
juridica: por lo tanto, persona en el sentido del Derecho es todo fenomeno al que
el derecho le otorga la capacidad para participar en la vida juridica como sujeto,
es decir, tanto el individuo como la persona juridica (pag. 66).

No es coincidencia que dicha critica se adapte tan al pie de la letra a la situacion
del ordenamiento juridico costarricense, en nuestro ambito no encuentra
fundamentacion alguna el hecho de que en otras areas del derecho que no sea la
penal, la persona juridica encuentra el reconocimiento debido como persona que
actua de manera valida y legitima, sin que sea sujeto de cuestionamientos del tipo

axioldégico con respecto quién es y quién no es persona.

De esa forma nos enteramos que el concepto de persona es un concepto
meramente civil, de este surge, al menos deberia surgir, el disefio para la totalidad
del ordenamiento juridico. Debemos comparar otros cuerpos normativos y lograr
definir de una manera hermenéutica un concepto univoco de persona; pero mas
importante aun debe el Codigo Penal cambiar su ideologia con respecto al trato

simplista de la persona juridica.

La manera cémo el Codigo Penal se refiere al hecho punible no permite que se
alcancen mejores planteamientos como los de la legislacion civil. El juez penal se
limita a indicar un monto dinerario como condena civil resarcitoria por acreditarse la
existencia de alguno de los criterios de imputacion civil en virtud del cual responde

por acciones ajenas.
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Es asi como la personalidad corporativa de la empresa no es la creacién de una
ficcion juridica carente de reconocimiento legal, todo lo contrario, la persona juridica
en Costa Rica devenga mas tributos, derechos, imposiciones y formalidades que la

persona humana en si misma.

Es por ello que coincidimos en que sujeto activo es aquel quien haya ocasionado
un resultado peligroso o lesivo, pero consideramos que de igual forma debe ser
persona aquel a quien se le atribuya el deber de evitar la conducta considerada como
peligrosa para determinado bien juridico, y no cumpla ese cometido.

La atribucion de determinados derechos y poseer la capacidad para actuar en el
comercio patrimonial es una realidad, y ello es posible debido a que nos
encontramos ante colectivos sociales, entes supraindividuales que a pesar de estar
conformados por varias personas y cosas, es posible sefialar cual era la intencion y
voluntad de la empresa como un todo, la razon por la cual fue creada y la diferencia
con los fines propios de las personas que la integran. Si esto no fuera asi no seria
considerada persona en el Cadigo Civil.

Por lo general, las acciones que desarrolla la empresa trascienden al
conocimiento y voluntad de sus miembros, quienes en muchas ocasiones no
conocen lo que realmente realiza la persona juridica de la cual forman parte y a la

cual se deben.

Incluso nétese que esos representantes son removidos y sustituidos por otras
personas fisicas sin que la persona juridica deje de existir ni modifique su capacidad

de actuacion dentro del comercio, el ser humano es facilmente sustituible.

En definitiva nos hace preguntarnos por el verdadero significado de la persona
juridica en Costa Rica, y si este es coincidente en sede penal y civil. Ante lo cual, y
analizado que ha sido el estado de la cuestién en nuestro pais, claramente no son

coincidentes los conceptos de persona de derecho civil y penal.

A pesar de esa ambivalencia normativa que caracteriza a nuestro derecho, lo

imprescindible aqui es indicar -y aceptar- que al igual que la persona fisica, la
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persona juridica cambia la realidad social mediante sus acciones en sociedad y en el
mercado, tiene un interés y una voluntad dirigidas al lucro, sin que ello
necesariamente coincida con los fines de las personas fisicas que la conforman por
cuanto ellas solo cumplen con una funcién o rol que constituye una infima parte de

todo el proceso de la empresa.

La constitucion interna de la persona juridica se asemeja a los 6rganos como las
partes por medio de las cuales se conforma el cuerpo humano, la empresa se
conforma por la suma de absolutamente todo aquello que la integra. Asi como la
mente y el cuerpo permiten la permanencia del ser humano, los estatutos vy
reglamentos conforman la persona juridica y definen el control de sus actos
regulandola mediante dichos instrumentos juridicos. De esa forma al momento en
que se presuma la lesion o puesta en peligro de un bien juridico, debera quien acusa
informarse por dichos estatutos y protocolos que se encuentran en lo mas intimo de

la constitucion de la empresa cuestionada.

De manera que el concepto de persona deberia ir dirigido hacia todo ente
susceptible de tener derecho y obligaciones juridicas. La personalidad y capacidad
juridica es creada por el Derecho Civil y atribuida al ente o persona, tanto a la fisica
como a la juridica y no podemos hacer distincién donde la ley no la hace.

No obstante lo anterior, también debemos aceptar que desde el punto de vista
ontolégico y bioldgico la persona juridica es tan solo un centro ideal, una mera
abstraccion desvinculada de la realidad y del mundo de los valores, no cuenta con

esa naturaleza que si tiene la persona fisica.

Sin embargo esa creacion tiene a su servicio la voluntad de sus miembros, los
cuales integran un conglomerado de individuos que se unen por un fin determinado
previamente por sus dirigentes. Si ese objetivo ultimo por el cual se agrupan deviene
en una conducta ilicita sera responsable la persona juridica como un todo, y ello en

tanto es la solucion mas realista del tema.

Actualmente existen empresas tan complejas que es practicamente imposible

definir de donde proviene esa voluntad ultima que dirige todos los actos realizados
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por esta, es como si se tratara de una voluntad independiente que dirige la accién
final fisica realizada por alguno de las personas que trabajan en su interior. Es por
ello que autores como Gomez- Jara (2010, pag. 165) incluso refieren que nos
encontramos ante un sistema autopoiético, autonomo, que se encarga de

determinarse a si mismo.

Lo cual en definitiva concuerda con el concepto de persona que consideramos
debe adoptar el ordenamiento juridico para regular a las personas morales. No se
trata de si estamos ante personas fisicas o juridicas, las consideraciones al respecto
deben ir del lado de la prevencién de conductas riesgosas, restandole alcance a la
evasion de responsabilidad mediante contratos y figuras juridicas modernas.
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Il. B.- LA ACCION PENALMENTE RELEVANTE Y LA IMPUTACION A
LA EMPRESA.

Hay que recalcar que la accion, como primer estadio de la teoria del delito, tiene
funciones previamente definidas y que van intimamente ligadas con la tipicidad
penal. De esa manera el concepto que se adopte de accion o, en palabras del
Codigo Penal vigente, de hecho punible debe garantizar en todo momento una
imputacién clara y precisa de aquel hecho que haya puesto en peligro algun bien
juridico. Asimismo debe servir a manera de supra concepto que abarque todas las
formas de manifestacién del delito, funcion que claramente no se cumple en el
tratamiento del tema de la responsabilidad penal de la empresa. Y no podemos
olvidar que debe servir de enlace entre los diferentes elementos del delito, una
conexion que permita atribuir una pena en virtud de una conducta claramente

delimitada y atribuida a determinada persona o empresa.

Para ello se han desarrollado varias teorias sobre la accién penal, mismas que
han intentado determinar el momento cuando una conducta es relevante para el
derecho penal, curiosamente ninguna de ellas va dirigida expresa y unicamente a la

persona fisica; veamos.

El inicio de los estudios de la teoria de la accion se vieron permeados por la
teoria Hegeliana de primera mitad del siglo XIX y la teoria positivista de fines de
dicho siglo y principios del XX, para ese momento se introdujeron por primera vez
aspectos relacionados con la libertad y la voluntad de la persona, y como estos
determinaban la culpabilidad del acto. Por su parte la teoria positivista, mayormente
establecida por Von Liszt y Beling nos amplia el marco de accién afadiendo a la
problematica el resultado modificador de la realidad externa, el cual necesariamente
trae consigo el actuar libre y voluntario de la persona.

Seguidamente la teoria causal desarrollada por Mezger, misma conocida como
Neokantiana y erigida en la década de los treinta, determina que son relevantes los
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movimientos corporales para determinar si nos encontrabamos ante una accidn
penal, de tal forma que si esa accion no provenia de una causalidad de movimientos
corporales no podia ser tomada en cuenta por el proceso penal, de tal manera que
deja en un segundo plano la finalidad. A esta teoria se le acredita por primera vez
establecer ciertas causales de eximente de accion tales como la vis absoluta, los

actos reflejos y los estados de inconsciencia.

Ante la insuficiencia y exclusiéon que lo anterior trajo consigo, surgié la teoria
finalista de Welzel (Castillo, 2008, pag. 39), en la cual se amplié el margen de lo que
era accion penal, se volvidé la mirada a lo que es la intencionalidad del autor del
delito, configurada esta por un ejercicio de actividades conforme a un fin previamente
determinado, con el finalismo se dejaron atras todas aquellos comportamientos que

no contaran con un fin ultimo que sirviera de motivador de la accién delictiva.

En lo que hemos llamado una tercera etapa tenemos la teoria social de Schmidt y
Jescheck en donde sera relevante toda conducta voluntaria hacia el mundo externo
social que provoque un cambio social sensible; se le otorga la trascendencia debida
al conglomerado social, a sus costumbres y a lo que esta considera valioso para asi,
determinar que la vulneracién de estos por parte de un sujeto configurara una
premisa que justifica la aplicacidon de una sancion. Al respecto puede consultarse
(Castillo, 2008).

Junto con la teoria social incluimos la teoria funcional de la década de los
ochenta, en donde Luhmann y —luego- Jakobs adoptan los conceptos sociologicos de
sistemas autopoiéticos y la funcionalidad del rol social, asi como el aporte de las
instituciones y la cultura en lo que se defina como una conducta merecedora de ser
conocida por el proceso penal, y ello mediante una justificacion que conlleve la
defraudacion o lo que podemos llamar incumplimiento de las expectativas sociales

previamente institucionalizadas.

Como podemos ver con lo anterior, el avance en las teorias de la accion y los
planteamientos mas elaborados a nivel historico, se han decantado por un desarrollo

en la linea del dano al bien juridico y no con respecto a si nos encontramos ante un
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comportamiento humano. Si bien es cierto en los afos noventa Roxin también
desarrolla planteamientos personales de la accion (Penal, 2003), mas cierto es aun
que en la actualidad debe centrarse en la puesta en peligro de las instituciones
sociales mas arraigadas de nuestro tiempo y no, en la manifestacién de la
personalidad de determinada persona fisica. Lo anterior es precisamente lo que la
lege ferenda respecto a la persona juridica debe tomar en cuenta al momento de
plantearse la existencia y responsabilidad de la empresa, esa fundamentacion
juridica debe adoptar parametros sociales en lugar de naturales.

Por otro lado, consideramos que la posibilidad de atribuir un resultado a
determinada accién mediante lo que denominamos un hecho de conexién, debe
valorarse en virtud de la creacion de un riesgo juridicamente relevante, predecible y
evitable por parte del sujeto activo, mismo que contaba con una norma vigente y
expresa que tenia para ese momento la finalidad de evitar dicho resultado. Para ello
debemos primero establecer que existe una unica voluntad de accion de la persona
juridica, que no es lo mismo a la suma de las voluntades individuales de sus

integrantes, es independiente y responde por sus actos dentro de la sociedad.

Muestra de ello es que en el Derecho Civil, Laboral y Publico reconoce la
capacidad de accion de la persona juridica, cualquier persona con capacidad juridica
y de accion es capaz de cometer una falta, asi que cualquier persona juridica capaz
de intervenir en la vida social y modificar esta mediante la expresion de sus actos,

debe ser responsable de las infracciones a la ley sustantiva que provoque.

Siendo asi las cosas se trata entonces de armonizar ambos presupuestos por
cuanto no es aceptable reconocer personalidad juridica para validamente realizar
negocios juridicos en el ambito civil, pero no reconocerle esa misma capacidad de
actuar al momento de que se cometa un delito tributario mediante la suscripcion del

mismo contrato por el cual si se condena civilmente.

Consideramos que, en términos generales, la persona juridica puede tomar
accion dentro de la realidad social al menos de tres posiciones. Tenemos el caso de

las empresas definitivamente criminales las cuales pertenecen a estructuras
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organizadas dedicadas a cometer delitos, actos terroristas, legitimacion de capitales,
entre otros. Contamos a su vez con otro tipo de compainias comprendidas como
aquellas que se utilizan como testaferro para encubrir otra actividad principal que se
encuentra fuera de la legalidad y; tercero podemos encontrar personas juridicas que
podemos catalogar dentro de un marco de peligrosidad por ejemplo cuando se trata
de delitos contra el ambiente, en donde definitivamente existen ciertas fases de
produccion de determinadas actividades econdmicas que traen consigo una posible
lesion o al menos puesta en peligro de los bienes juridicos tutelados.

En cualquiera de los casos anteriores la imputacién debe estar constituida por la
relacion causal finalista que existe entre la omision del sujeto activo y el resultado
riesgoso, “para poder atribuir un resultado a una persona como producto de una
accidn, es necesario determinar si aquel aparece ligado a esta por una relacion de
causalidad” (Velasquez, 2002, pag. 263). Ello se ha intentado explicar desde
diversas teorias entre ellas estan la teoria de la equivalencia de las condiciones,
teoria de la adecuacion, la teoria de la relevancia de Mezger, la prohibicion de
regreso, teoria del nexo causal, y la teoria de la imputacion objetiva sostenida por
autores como Richard Honig, Claus Roxin y Gunther Jakobs.

Ahora bien, en el caso especifico, la doctrina encuentra varios modelos de
atribucion de la responsabilidad penal de la empresa, el de Zugaldia -citado por
(Cadavid, 2014, pag. 126)-, es uno de ellos. Encontramos una primera atribucion que
le podemos llamar impropia, una impropia directa y una propia directa, segun la
imputacién que se haga a la sociedad, a las personas fisicas que representan a la
persona juridica, a esta ultima o a ambos. De manera similar hay quienes hablan de

responsabilidad excluyente, acumulativa o subsidiaria (Fonseca, 2009, pag. 66).

Todas estas teorias existen con el objetivo de imputarle a una persona juridica la
comisién de un delito, pero para ello consideramos que esa accion debe al menos
haberse realizado en nombre o por cuenta de la empresa y ello lleva implicito el
provecho o lucro que esta ha obtenido a partir de dicho acto, o bien y como se vera
mas adelante, debe ser el resultado de una falta del control debido sobre las
personas fisicas que ejecutan de propia mano las direcciones que gira la compaiiia,

33



sin importar si estas se presentan en forma de protocolos de gestién o reglamentos

de funcionamiento con el fin de prevenir determinados riesgos.

Una vez superada la cuestidén respecto a la accion penal empresarial, el centro
del tema se encuentra en determinar de qué forma y bajo qué postulados se le
atribuira la imputacién de determinado delito. Consideramos que esa imputacion
debe ser por delito culposo o por omision impropia, del tipo objetivo por encontrarse
dicho riesgo no permitido dentro del alcance de determinado tipo penal, debido de
que el resultado riesgoso que se desprende del funcionamiento y actuar de la
persona juridica es responsabilidad meramente de esta, y no de sus representantes

quienes no son parte del animo de la empresa para la cual colaboran.

Estamos ante un deber de cuidado y de previsibilidad objetiva de la persona
juridica, mismo que proviene de su posicion de garante, y por ello debe definirse de
manera especifica en cada tipo de actividad comercial que se trate. Esa relacién de
causalidad debe imputar una comision por omision de la empresa al no realizar

aquella accion que evitara el resultado dafoso al bien juridico.

No constituye un curso causal atipico la responsabilidad empresarial producto de
la imputacion objetiva de determinado riesgo no permitido, en el caso de las
organizaciones la conexion entre el resultado y la autoria se configura por el hecho
de que el resultado sea el producto de ese riesgo ocurrido dentro de la esfera de
control de la persona juridica.
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Il. C.- LA PONDERACION DE LA RESPONSABILIDAD DEL
JERARCA.

En vista de que estamos ante una relacion especial y estrecha entre el sujeto
obligado por el mandato y el objeto final empresarial que se encuentra implicito en
esa orden, a este punto de la investigacién cobra relevancia preguntarse por la
correlacidén existente entre la persona fisica que actua y la persona juridica que se
encuentra detras de esa accién. Lo anterior circunda postulados como la posicion de

garante y la responsabilidad objetiva por la creacién de un riesgo.

Al respecto consideramos que la empresa deberia ser quien en ultima instancia
debe responsabilizarse por los ilicitos cometidos bajo su direccion, sin embargo, al
respecto existen aspectos circunstanciales que en definitiva dejan ver la posibilidad
de inclinarse por la responsabilidad penal de uno, del otro o de ambos.

Estando la persona que desempeia la posicion de garante en una eventual
comisién por omisién impropia, la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia se
ha pronunciado al respecto en la resolucion N° 973-2009, de las ocho horas con
cuarenta y siete minutos del catorce de agosto de dos mil nueve, en la cual afirma
que “los delitos de comision por omisidn u omision impropia, poseen caracteristicas
de la comision y de la omisién y surgen cuando una persona, estando obligada a
actuar, omite un comportamiento y es a través de ese comportamiento que se

produce un delito”. (Tercera, Procuraduria General de la Republica, 2009).

La Sala en dicha resolucion cita a Jescheck, quien afirma que “en los delitos de
omisién impropia, por el contrario se le impone al «garante» un deber de evitar el
resultado. La produccion del resultado pertenece al tipo, y el garante que vulnera su
deber de evitar el resultado se ve gravado con la responsabilidad juridico-penal por el

resultado tipico” (Tercera, Procuraduria General de la Republica, 2009).

De esta manera es como la eventual posicion de garante del jerarca, la doctrina y

jurisprudencia redactada al respecto cobran relevancia en este tema. El empresario
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responde por conducta propia entre tanto exista certeza sobre su dominio de la
situacion y de ese conocimiento sobre la ejecucion de un hecho ilicito que se
encontraba en la obligacién de evitar. Es claro que este como persona fisica se
encuentra sujeto a las mismas reglas penales que lo hacen responsable por la
comisién por accién o por omisién que cometa, pero en el caso particular que este
actue dentro de una empresa la responsabilidad debe analizarse por separado y
tomando en cuenta que la corporacion, por sus ventajas y posicidn privilegiada en el
mercado, es el principal centro de imputacibn maxime que en la mayoria de los
casos es el empleado -persona fisica- quien se encuentra en una relacion de

desigualdad con respecto a la persona juridica.

Ello por cuanto aspectos tales como el dominio sobre las fuentes e incremento de
los riesgos dentro de la empresa, la evitacidon de hechos ilicitos cometidos por los
empleados y jerarcas, la responsabilidad segun las posibilidades de poder y deber de
evitar el peligro y en general, todos los deberes de proteccion y aseguramiento tienen
que ser parte de las especificaciones constitutivas de la persona juridica. Incluso
esta, desde el punto de vista del Codigo Civil y en aplicacidon de los articulos 1045 y
1046, debe proteger y responder ante el conglomerado social por las eventuales
acciones dafosas del personal a su cargo. Al respecto se ha manifestado la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia a favor de la condenatoria civil de la
persona juridica en sentencia N° 1033 del 01/10/2010 al ser las 11:00:00 a.m.:

La negligencia de la empresa demandada, que incurrié en culpa in eligendo
pues contrato para el puesto de oficial de seguridad a una persona sin cerciorarse
de que contara con la capacidad para desempeiar el cargo sin riesgo para si
mismo y para terceras personas... Por parte de la demandada no se lleg6 a
ejercer ningun tipo de control sobre su empleado (Tercera, 2010).

Recordemos que en el proceso penal es posible la condena de multa a una

persona juridica unicamente mediante la accion civil resarcitoria. La Sala Tercera
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bien concluye y confirma la condenatoria civil a la empresa, sin embargo, no hay
proporcionalidad entre la condena de prisién y la pena de multa a la empresa, ni

tampoco se cumplen los fines de la pena en ninguno de los casos.

La persona juridica debe ser considerada parte imputada, es quien lleva la mayor
responsabilidad al aumentar el nivel de riesgo permitido al no cumplir con reglas de
organizacion suficientes. A cambio obligamos a una persona fisica a sufrir un debate

oral y publico y su sentencia por un hecho que no responde a su libre albedrio.

Entonces atribuirle dicha responsabilidad penal a los jerarcas es, mas que una
realidad, la regla en el ordenamiento juridico costarricense debido a su posicion de
garante que debe ser demostrada. Sin embargo, y en esto queremos ser enfaticos,
no puede obviarse el hecho de que en ultima instancia se actua en nombre de la
sociedad moral a quien esta persona representa. De manera tal que nos
encontramos ante un sistema vicarial en donde se actua por otro o en lugar de otro a
fin de transferir a la empresa la culpabilidad de su representante. Piénsese en el
caso del derecho del consumidor en donde la responsabilidad penal por el producto
final recae en la empresa productora del mismo, seria un contrasentido pretender
que sea el funcionario dependiente quien responda ante los delitos cometidos a
causa del producto que debio ser controlado y supervisado por la compafiia como un
todo.

Por lo tanto distinto seria el panorama juridico penal si ese acto es de interés de
la empresa, mientras esta persona fisica identificada como jerarca no se encuentre
en posicion de garante, actué en interés, supuesto o real de la empresa, existe
claramente un vacio legal respecto a si se condena a uno, al otro o a ambos. Lo
cierto es que debido a las deficiencias del ordenamiento juridico con respecto a este
tema, responsabilizar a la persona juridica se torna en una causa perdida, lo cual no
sucede cuando estamos ante el mismo supuesto pero de dos personas fisicas, caso
ante el cual se reconocieron por la misma Sala Tercera teorias como el actuar en

nombre de otro mencionado anteriormente.
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Relevante es asimismo indagar si ese jerarca tenia —o no- un mandato expreso
establecido por la empresa desde su constitucion respecto a la evitacion de
determinados resultados lesivos o riesgosos. Si ello fuera asi la imputacion de ese
resultado pasa a manos de la persona juridica, dicho requisito deberia presentarse
en la mayoria de los casos por cuanto consideramos que deben todas las
corporaciones en Costa Rica amoldar su esfera de accion dentro del comercio bajo
estrictos estandares de prevision de riesgos, ello incluso garantiza eventuales y
validos eximentes de responsabilidad a favor del colectivo empresarial. Recordemos
que nos encontramos ante una culpabilidad de la persona juridica por falta de control
y esto le concederia una capacidad de actuar libre pero bajo estatutos y reglas que
deberian ser obligatorias a fin de poder legalmente conducirse en la sociedad actual.

En el caso de la comisién de delito, por imprudencia y comisiéon por omision
impropia en el supuesto de la infraccion del mandato, de similar forma debe
analizarse la eventual imputacion objetiva de los jerarcas. Con respecto a esta ultima
podemos afirmar que se trata del incumplimiento de los deberes objetivos propios de
determinado puesto en la empresa, estos deben encontrarse claramente
establecidos en las leyes regulatorias de la constitucion de la misma, segun el tipo de
actividad productiva o servicios que brinde, las infracciones a la legislacion civil y
comercial y, por supuesto, los tipos penales. Mientras se demuestre que la infraccion
a alguna norma por parte de un jerarca fue bajo el conocimiento de la ilicitud que se
cometia, surge una responsabilidad personal por determinarse a realizar el acto a

pesar de conocer con antelacidn que se cometia delito.

Debe valorarse la aplicacion de medidas preventivas y de penas para los
directores y gerentes en caso de que las medidas administrativas internas tomadas
por la empresa no resulten efectivas. En todo caso lo fundamental esta en escindir
de manera clara y con reglas de imputacion modernas en qué casos no encontramos

ante responsabilidad penal personal o empresarial.

Por ello es que no podemos estar de acuerdo con que “el fundamento de la
penalizacidn por responsabilidad de las personas juridicas, esta constituido siempre
por los actos individuales realizados por las personas fisicas que integran la persona
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juridica”. (Sanchez & Rojas, 2009, pag. 139). El fundamento de la responsabilidad —y
de la penalizacion- de las personas juridicas se encuentra en el Estado Social y
Democratico de Derecho, como bien lo reconocen los principales organismos

internacionales.

Actualmente deberia al menos aceptarse la diferencia en términos de autoria,
entre la accion de la persona fisica y la de la empresa en nombre de la cual actua.
Consideramos que el tema no puede reducirse a simplemente afirmar que siempre
seran coincidentes ambas voluntades, incluso el debido proceso bajo premisas de
‘igualdad de armas” deberia partir de un principio de inocencia a favor de la persona
fisica que actua; este es un simple hominis mechanicus que cumple una orden
debida.

La culpabilidad y los beneficios ultimos del delito, independientemente de cual se
trate, son una parte del reproche que debe recaer sobre el hombre de atras por no
contar con la debida organizacion y supervision. El concepto de organizacion y
empresa no tiene nada que ver con la suma de las voluntades de quienes la integran,
su significado va dirigido si a la reunion, organizacion, integraciéon de personas y

podriamos decir cosas, pero con un fin claramente lucrativo.
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. D.- LA CAPACIDAD DE CULPABILIDAD Y LA PERSONA
JURIDICA.

A este punto el obstaculo se encuentra en cambiar los postulados respecto a la
culpabilidad de manera que no se haga referencia alguna a la persona fisica, que
esas consideraciones psicologicas para fundamentar una pena sean sustituidas por
criterios organicistas y de responsabilidad social. Lo anterior plantea al menos cuatro

posibilidades.

La primera es desarrollar una teoria del delito con base en otro concepto del
principio de culpabilidad, o bien un sistema independiente de ius puniendi que incluya
la aplicacion de medidas de seguridad. La tercera es negar que sea posible culpar a
una persona juridica mediante algun principio de culpabilidad y/o, la otra seria
atribuirle esa culpabilidad por el actuar de la persona fisica que la representa. Sin
embargo, para ello antes debemos considerar algunas cuestiones teoricas.

El tema se encuentra en que existen supuestos en donde esa voluntad y
conocimiento dista entre las personas fisicas y la juridica que integran, cuando ello
sucede es que debe existir normativa penal que respalde la culpabilidad de la
empresa cuando sus funcionarios no hacian mas que cumplir con una orden debida
de quienes se encuentran detras del poder pero que actualmente no pueden ser
perseguidos penalmente.

Para iniciar debemos partir de una base conceptual de la culpabilidad como
estrato de la teoria del delito, asi seguidamente determinar si es posible —o no-
adoptar algunas de las opciones dichas anteriormente.

Histéricamente notamos que se han desvirtuado los postulados de Kant y Savigny
respecto a la personalidad juridica, la ficcion juridica, el negocio juridico y la voluntad
(Bacigalupo, 1997, pag. 37). En su lugar adquieren relevancia posiciones con
respecto a la vision del hecho entre tanto este configura una accion tan pronto se

encuentre bajo obligaciones de hacer o no hacer. De tal forma consideramos que el
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comportamiento moral debido y su culpabilidad deviene de la relacion de convivencia
con sus iguales, de manera tal que para que se configure ese reproche no es

necesaria la conciencia humana.

Debemos decir entonces, en términos generales la culpabilidad actualmente
aplicada a la persona fisica se compone de tres aspectos, todos ellos referidos -
casualmente- a aspectos psiquicos de la persona:

1. La capacidad de culpabilidad o también conocida como imputabilidad, en
donde analizamos el alcance que tenia el sujeto del conocimiento necesario para
determinarse conforme a la norma, es esa capacidad psiquica del autor de un delito,
el cual, al contar con el ejercicio de todas sus facultades mentales es responsable de
sus actos por haberlos comprendido previamente;

2. El conocimiento actual o potencial de la antijuridicidad, la infraccion al deber
ser juridico penal bajo premisas de conocimiento de que se esta cometiendo delito y

la contradiccion a la ley penal que ello conlleva y;

3. La exigibilidad de actuar conforme a derecho que le impone la vida en
sociedad, en donde consideramos si el agente tuvo o no la posibilidad real, segun
sus caracteristicas personales y circunstancias del hecho, de una vez informado por
la norma, conducir su conducta de manera tal que pusiera en riesgo determinado

bien juridico tutelado.

Una revision bibliografica sobre la culpabilidad penal en definitiva denota una
inclinacién por atribuir el reproche ético a rasgos humanos, a tal punto que podemos
afirmar que la capacidad de culpabilidad configura actualmente un atributo que se
otorga por cumplir la persona fisica con determinadas caracteristicas personales,

mayormente internas y abstractas.

Planteamientos tales como los de Jescheck [citado por Castillo] en donde afirma
que la “culpabilidad es el juzgamiento negativo de las maximas por las cuales el
autor se dejé guiar a la hora de construir su voluntad y por las cuales puede
atribuirsele personalmente el hecho: culpabilidad es reproche por la construccion
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defectuosa de la voluntad” (Castillo, 2010, pag. 413) son configurativos de la actual
teoria del delito aplicada por la jurisprudencia nacional, y ello pareciera ser
inadaptable a las caracteristicas de las personas juridicas. Al respecto consideramos
que la culpabilidad debe ser analizada como la expiacién o reparacion debida por
haber el agente omitido el debido actuar conforme a la norma, no puede limitarse ese

reproche a una voluntad unicamente humana.

Como marco legal con respecto al principio de culpabilidad contamos con el
articulo 30 del Codigo Penal, el cual establece que no hay pena sin culpa, incluyendo
ahi el dolo, la culpa y la preterintencion.

Lo anterior surge a su vez a partir del articulo 39 de la Constitucion Politica, este
inevitablemente debemos transcribir: “a nadie se le hara sufrir pena sino por delito,
cuasidelito o falta, sancionados por ley anterior y en virtud de sentencia firme dictada
por autoridad competente, previa oportunidad concedida al indiciado para ejercitar su
defensa y mediante la necesaria demostracion de culpabilidad” (Constituyente,
1949).

Asimismo no podemos dejar de lado el articulo 8 inciso 2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos [Pacto San José] que indica: “... Toda persona
inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia, mientras no se

establezca su culpabilidad”. (Americanos, 1969).

Las anteriores normas refieren a la culpabilidad como un requisito sine qua non a
fin de imponer una pena, mas que ello este se convierte en una garantia supra legal
para todo aquel a quien se le impute la comision de un delito. Lo cual consideramos
constituye un objetivo critico que defiende la libertad personal de manera acertada,

sin embargo poco refieren las normas vigentes sobre la culpabilidad en su esencia.

Hemos de indicar que el principio de culpabilidad es utilizado con funciones
determinadas, este actua a manera de criterio fundamentador y medidor de la pena.
Establecer una pena especifica entre los rangos de algun tipo penal es el producto

de un analisis respecto a los tres puntos dichos anteriormente. Y esto es incluso un
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requisito de la fundamentacién de la sentencia penal asi establecido en el inciso

segundo del articulo 361 del Codigo Procesal Penal.

Lo anterior nos introduce la distinciéon fundamental entre la pena y las medidas de
seguridad como vias del derecho penal moderno. Y ello cobra importancia en el tanto
la diferencia entre uno y el otro se centra en el reproche de culpabilidad en el primero
y en la peligrosidad del agente en el segundo. Por ello es que existe el proceso de
medidas de seguridad e incluso hay quienes consideran que esas medidas de
seguridad son la mejor manifestacion de un castigo o sancion para la empresa,
incluso en la doctrina se habla de “derecho administrativo sancionador como
manifestacion del ius puniendi aplicable a las personas juridicas” (Loaiza & Mata,

2013, pag. 94). Posibilidad que se analizara mas adelante.

Sin embargo, encontramos tesis a nuestro criterio mas convincentes como la de
Ferri [citado por Castillo] quien define su postura al respecto y en tal caracter “niega
totalmente la libertad de decisidon de individuo [responsabilidad ética] y afirma que la
unica base de la ciencia criminal es la responsabilidad social, es decir que el agente
responde por el solo hecho de vivir en sociedad”. (Castillo, 2010, pag. 416). Lo
anterior resulta ser la mejor manera de solucionar el atasco provocado por los
planteamientos del principio de culpabilidad y los fines de politica criminal en contra
de las corporaciones. Pero para ello es necesario superar la individualidad de los
rasgos humanos que caracterizan al actual principio de culpabilidad.

Mas adelante se hara ver, nos parece que ello concordaria con los fines
preventivo generales y especiales que deberia tener la sancidn aplicable a la
persona juridica que resulte condenada en un proceso penal; si esa sancion debe ser
una pena en sentido estricto o una medida “administrativa” es otra segmento de la

discusion.

De nuestra parte somos partidarios de que no existe tal cosa denominada “libre
voluntad”, cada accion se encuentra determinada por una serie inconmensurable de

factores y circunstancias que la determinan hacia cierto sentido, y entre tanto ello sea
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asi no hay razon por la cual deba necesariamente el principio de culpabilidad

encontrarse redactado con miras a aspectos bioldgicos-psiquicos de la persona.

En su lugar, los actuales postulados sobre culpabilidad deberian de encontrarse
redactados en funcion de la prevision de la dafosidad social de la empresa. En
ultima instancia se trata de justificar la pena a imponer y para ello no existe
impedimento para variar esos criterios humanos por otros que incluyan la finalidad y

la peligrosidad de la persona juridica.

Razén por la cual coincidimos con Roxin al afirmar que “la responsabilidad
depende de dos datos que deben afiadirse al injusto: de la culpabilidad del sujeto y
de la necesidad preventiva de sancion penal” (1997, pag. 792). Ante ello se denota
que nos debemos a dos postulados, el primero es la culpabilidad en sentido estricto y
el segundo los fines preventivos del poder represor estatal.

Con respecto al tema de la culpabilidad en sentido estricto consideramos que la
imputabilidad, el conocimiento de la antijuridicidad y la exigibilidad de
comportamiento distinto, no configuran suficiente parametro para instaurar un
sistema de responsabilidad penal de las personas morales. Debe este perfeccionarse
por medio de la comprobacion de una actitud o cultura empresarial juridicamente
desaprobada por un riesgo social creado, originando asi un deber de respuesta por
responsabilidad de actuacion con base en conocimientos especificos en los que se
desenvuelve la persona juridica. Lo anterior ademas abarca una falta de

organizacion de la misma, tal cual veremos mas adelante.

Dicho aspecto de los conocimientos especificos debe ser considerado como uno
de los principales referentes de la culpabilidad de la empresa, entre tanto deben
evaluarse los medios reales que tuvo la persona juridica para desarrollarse en
condiciones de normalidad. Ese acceso normativo que denota un actuar a pesar de
lo establecido por la norma deja ver una disposicion de desaprobacion por la ley

vigente que merece ser reprimida.

Asi como un Tribunal evalua las condiciones personales del imputado persona

fisica para determinar la pena a imponer, debe preguntarse por el tipo de empresa y
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sus posibilidades de funcionar conforme a los riesgos que previamente hayan sido
indicados por el Estado. Y lo anterior se logra por medio de regulacién a lo interno de
la empresa que constrifia al personal a evitar dichas conductas riesgosas o lesivas,
para asi, una vez acaecida la accion penalmente relevante, sea posible escindir entre

la responsabilidad de uno y otro.

Es claro entonces como los actuales postulados sobre culpabilidad penal, en el
caso de persona juridica no sirven de mucho, la libertad de decisién de la empresa
se extrae de lo establecido en sus protocolos y reglamentacién de funcionamiento, y
se refleja mediante la accion de las personas que la integran.

En palabras de Roxin “el sujeto actua culpablemente cuando realiza un injusto
juridico penal pese a que [todavia] le podia alcanzar el efecto de llamada de atencién
de la norma en la situacion concreta y poseia una capacidad suficiente de
autocontrol, de modo que le era psiquicamente asequible una alternativa de
conducta conforme a Derecho” (1997, pag. 792). Dichos postulados deben ser
aplicables a la criminalidad de empresa. La capacidad de las personas juridicas de
acceder a la informacion suficiente que las mantenga acorde con la ley penal es
incluso mayor a la que podria tener la persona fisica, cuenta aquella con mayores
recursos de todo tipo y por ello se funda la reprochabilidad y responsabilidad por sus
actos. La asequibilidad a la informacién necesaria que disminuya los riesgos de
determinada actividad empresarial deberia ser un requisito de constitucién si lo que

se pretende es endilgarle determinado tipo penal a la persona juridica.

Es para nosotros impensable una persona fisica sin voluntad y que por ello no
tenga derechos, claramente los sigue teniendo y ello es lo mismo que sucede con la
persona juridica. Dejar de lado un actor juridico y comercial moderno, centro de
intereses y con plena capacidad de actuar desde el punto de vista del derecho civil,
no corresponde a los postulados de prevencién general por cuanto la nocién del
riesgo en la actividad que ejecuta la persona juridica, asi como su omision y defecto
en la organizacion, justifica la responsabilidad penal de la misma.
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Siendo asi las cosas creemos que es culpable quien teniendo la posibilidad de
cumplir con la norma, en su lugar la infringe, sea por accion, por culpa o por la
omisiéon de impedir la lesidn o puesta en peligro del bien juridico. En el caso
particular de la empresa definitivamente cobra mayor relevancia la comision por
omisién en el ejercicio de sus funciones que como actor garante esta obligado a

realizar.

La culpabilidad de la empresa entonces gira en torno a esa capacidad y
posibilidad de escoger la infraccion de la norma a pesar de tener los medios para no
hacerlo. Si la persona juridica mantiene actos empresariales y un esquema de
organizacion que no se encuentran regulados conforme a la ley penal especial, o
bien rebasan el riesgo promedio de dicha actividad comercial, ello fundamenta ese
reproche de poder mantener sus actos conforme a derecho, maxime si han existido
llamadas de atencion previas al respecto por parte de alguna autoridad penal o

administrativa competente.

Lo cierto del caso es que cuando, producto de una falta de organizacion, se
ejecuta una conducta ilicita por parte de una persona juridica, esa infraccion no
puede legalmente ser reprochada solo a la persona fisica que actua por cuenta de la
empresa, existe evidentemente otro origen de la voluntad y del conocimiento con el
que se actua. Es por lo anterior que algunos autores hablan de una “responsabilidad
desindividualizada adicional a la individual de las personas fisicas.” (Feijoo, 2014,
pag. 170) entre tanto estamos ante politicas corporativas que se encuentran detras
de la accién del sujeto que consuma de propia mano las decisiones que la
colectividad le ordena.

Entonces para nosotros la culpabilidad penal debe incluir las circunstancias en las
cuales la comunidad internacional se encuentra, el principio rector debe ser la
necesidad preventiva sin que esta se convierta en una ilegitima extension del
derecho a esferas protegidas por garantias fundamentales de defensa e imputacion

penal.
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Asimismo, debe establecer como criterio la ausencia o falta evidente de
efectividad de las disposiciones y prevenciones por parte de la empresa, de todas
aquellas necesarias a fin de no convertirse en una conducta riesgosa y de esa forma
evitar la posible lesion al bien juridico. Todo esto en definitiva debe valorarse en
virtud de ese beneficio ultimo al cual tiene acceso la empresa y por el cual despliega
la conducta riesgosa a pesar de conocer con antelacion las consecuencias que ello

conlleva.
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Il. E.- LA CULPABILIDAD DE ORGANIZACION: ¢Es suficiente la falta

de control?

A este punto hemos de aceptar que la falta de control de los actos cometidos por
la empresa en detrimento de un tipo penal, configura una idonea manifestacion
omisiva merecedora de culpabilidad penal. Sin embargo, consideramos que para ello

es necesario agregar algunas observaciones.

Respecto a este precepto o elemento de la culpabilidad empresarial encontramos
posturas importantes, en donde se toman en cuenta las manifestaciones y actos que
denoten “una falta de organizacion, un incumplimiento los deberes de la organizacion
y un desconocimiento de los riesgos propios de la actividad que se trate”
(Tiedemann, 1996, pag. 9). No obstante, estas no pueden ser adoptadas per se por
el ordenamiento juridico costarricense, evidentemente existen muchas diferencias y
adaptaciones que deben hacerse. Entre ellos incluimos la falta de mecanismos de
supervision y prevision de comision de posibles delitos, lo cual configura una omision

de controlar las acciones de la persona moral y sus integrantes.

Desde el punto de vista de la imputabilidad, el reproche debe partir del hecho de
que la persona juridica es responsable de sus actos en razén de que su constitucion
denota una actitud de desidia, inaccién e indiferencia que facilita el delito, y para
evitarlo debera contar con directrices y protocolos suficientes para mantener su
funcionamiento dentro de un estandar que mantenga la legalidad de sus acciones, y
de esa forma ese riesgo podria ser mermado con antelacion y de manera

proporcional al tipo de compaiia que se trate.

El riesgo configura un calculo, una aproximacion sobre la probabilidad de causar
lesion a un bien juridico tutelado. En nuestro criterio existe un conocimiento
organizativo del riesgo empresarial promedio dependiente de la actividad que se
trate, no hay impedimento para que propuestas doctrinales y jurisprudenciales sobre
el hombre medio o el buen padre de familia, sean aplicadas a la empresa como uno
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de los criterios de culpabilidad que permita concluir cual era el acto exigido en ese

caso concreto.

Hablamos entonces de esa capacidad empresarial de contar con mecanismos,
protocolos, reglamentacion y/o instrumentos preexistentes al hecho unicamente
dedicados a controlar la posible comision de tipos penales, de la forma que lo haria
un “curador de buena fe”, debe existir a nivel interno presupuesto dedicado a

identificar los defectos y posibles mejorias.

Ordenamientos juridicos como el anglosajon y el francés han desarrollado
avanzadas tesis respecto a la responsabilidad empresarial, lo que suele conocerse
como el due diligence de la corporate criminal liability y el compliance programme, en
donde de una manera mas elaborada a las —aun vigentes- reglas de responsabilidad
civil del proceso penal nacional, se establecen postulados de culpabilidad en contra

de la corporacion por las omisiones del personal para la cual trabajan.

De esa forma los criterios propios del reproche a la persona juridica deben
constituirse por la omision de ese actuar precedente, mismo que constituye una
causal de determinado peligro o riesgo. Tan pronto como ese comportamiento previo
sea contrario al deber medio y al cumplimiento de los requisitos minimos de
funcionamiento, estamos ante elementos de culpabilidad empresarial, de tal manera
consideramos que en estos casos la teoria de la causalidad cede ante la imputacion
objetiva del actuar previo.

Una vez detectada esa omision y falta de organizacion se fundamenta la
culpabilidad de la empresa debido a que existi6 por parte de la misma una
insuficiencia para cumplir con los tipos penales, y ello dificiimente traeria como
conclusion la responsabilidad de la persona fisica actuante. Este es un simple
depositario de la finalidad colectiva propia de la empresa, quien es la que en ultima
instancia dirige los actos de sus colaboradores. Esa falta de organizaciéon no puede
ser imputada a la persona fisica por cuanto surgen de otros menesteres meramente

colectivos que responden a fines econdmicos previamente establecidos.
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La organizacion debida no solo es de funcionamiento, sino de fines y voluntades,
es un acuerdo respecto a las pretensiones de la empresa y en ese tanto debe ser
reconocida su culpabilidad al establecer estos contra legem. Al constituirse una
persona juridica se debe contar con objetivos dirigidos a informarse y por tanto a

cumplir con la normativa.

Consideramos que el defecto en la organizacién, como parte integral de la
culpabilidad, debe valorarse sobre la omision de contar con planes en caso de
situaciones excepcionales que devengan en un riesgo que era previsible. Se debe
crear un marco de funcionamiento tal que merme las probabilidades de que se
lesionen o se pongan en peligro determinados bienes juridicos por medio de

conductas avaladas por la empresa.

Son al menos tres los criterios para definir la culpabilidad de la persona juridica.
El primero de ellos es la falta de organizacion y de control, seguida por la creacion de
un riesgo proveniente de la actividad a la cual se dedica la empresa. Ambos
dependientes de la complejidad de la persona juridica que se trate, asi como las
ventajas o beneficios que la misma obtenga por medio de la comision del delito que

se le acusa.

Tercero nos parece que debe considerarse la manera en como se ha desarrollado
la persona juridica que se encuentra siendo cuestionada, debe el principio de
culpabilidad abarcar ante qué tipo de empresa imputada se encuentra, asi como su
naturaleza y forma de conducirse en el mercado. Solo de esa manera podremos
concluir si nos encontramos ante una cultura empresarial dirigida a evitar las
situaciones de riesgo, y asi tomar en cuenta si la forma cémo la empresa dirige su

actuar es conforme a la legalidad.

De tal manera hablamos de reconocer ese auténtico reproche ético-social contra
la empresa, fundado en el resultado de una valoracion objetiva respecto a la forma

en como se conduce en su actividad empresarial.

En el caso de los delitos de comision por omisién o bien de caracter culposo, en

donde se omite un deber independientemente de si es propio o impropio, consciente
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o inconsciente, ese comportamiento esperado debidé ser asumido por la empresa
desde el inicio de su existencia como persona moral. Sin embargo, para ello es

necesario una norma que indique claramente la cobertura de dicho riesgo.

La obligacion de impedir la comision de ciertos delitos que se encuentran dentro
de su esfera de control responde a una finalidad organizacional que es determinada
por una “conciencia” y “voluntad” especial, y para demostrar esa capacidad de
cumplir por la norma, ello debe ser relacionado de manera proporcional con la

naturaleza y el desenvolvimiento en el medio haya tenido la empresa.
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Il. F.- LA PENA A LA PERSONA JURIDICA.

En este ultimo capitulo analizaremos la problematica de los planteamientos
tedricos respecto a la posible pena aplicable a la persona juridica, y como esta ello
intimamente ligado con todo lo dicho anteriormente. El principio de culpabilidad
establece que la pena se aplicara a quien cometa delito y, vista que ha sido la
legislacion costarricense actual, en la practica la persona juridica lo comete mediante
sus representantes fisicos, apoderados y/o administradores, quienes en ultima

instancia son a los que se les aplica la pena mas grave.

El estado de la cuestion doctrinario muestra que el sistema administrativo
sancionador ha cobrado importancia en legislaciones penales como la francesa vy
espafnola (Schunemann, 2014, pag. 514) (Loaiza & Mata, 2013, pag. 284). Mediante
este se aplican sanciones en contra de las personas juridicas tales como la
disolucién, intervencion, suspension, clausura, multas, in-habilitaciones como
limitacion de determinadas actividades comerciales, la curatela empresarial, entre

otras.

En Costa Rica también se encuentran algunos ejemplos en el articulo 28 de la
Ley N° 7472 de Promocion de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor
del 9 de enero de 1995. Los tipos penales vigentes en el Cédigo Penal de usura y
agiotaje fueron redactados en situaciones facticas e histéricas muy distintas a las que
nos encontramos actualmente, por ello son insuficientes como para hablar de una

regulacion penal de las empresas que operan en el mercado.

Lo anterior sigue una tendencia moderna que hemos llamado de soft law [derecho
blando] y propone trasladar esa competencia a un Tribunal Contencioso
Administrativo para que mediante sentencia se intervenga la empresa. Ello nos
parece una solucion practica y en definitiva debe ser una opcidén a considerar, sin
embargo también debemos indicar que otra de las posturas seria incluir dentro de los
lineamientos penales regulacion clara respecto a la persona juridica a fin de aplicar

dichas medidas como resultado de una sentencia condenatoria penal.
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La primera consideracion es determinar que estamos ante una cuestién limitada
por el lenguaje, el adjetivo o calificacion que le otorguemos a los actos ilicitos
cometidos por la persona juridica, es el inicio para poder determinar el tipo de pena a
imponer. Ante lo cual podriamos tomar partido al lado de que nos encontramos ante
una accion penal relevante, o bien, concluir que es competencia de otra jurisdiccion y

por tanto, no aplicarle una pena.

La segunda consideracion debe ser dirigida a la teoria del delito, especificamente
a la culpabilidad. Siendo su contenido tedrico doctrinario criterio limitador de la pena,
nos preguntamos por los fines por los cuales se justifica la imposicion de una sancidn
a las empresas. Alrededor de este trabajo hemos referido a la prevencion general y
especial, positiva —y negativa- como el mas apto de los fines de la pena existentes
para justificar la extension al ius puniendi que conlleva instaurar la responsabilidad

de la persona juridica.

Con respecto a lo primero consideramos que, a pesar de la vigencia de las
normas del Codigo Penal que impiden que la persona juridica sea sujeto activo -
articulos 1, 16, 17 y 18-, la reforma de estos a fin de aplicarse una pena no es
compleja, sin embargo para ello es necesario reformular las bases de la teoria del
delito y de la pena en el tanto nos encontramos ante las formas dictadas por el

debido proceso.

El punto medular en las secciones anteriores de este trabajo fue esa justificacion
para definir la culpabilidad de la persona juridica y de esa forma legitimar la
imposicion de una pena. Para ello se acude a lo dicho paginas atras, pero debe
usarse con el objetivo de legitimar esa extensién del poder represivo del Estado.
Sobre ello nos parece que la necesidad de la jurisdiccion penal en estos casos es
evidente en el tanto no solo es la empresa sujeto activo de tipos penales de toda
naturaleza, sino que amplia la complejidad y gravedad de muchos de ellos.

Bajo esa linea de pensamiento coincidimos en que “la responsabilidad depende
de dos datos que deben afadirse al injusto: de la culpabilidad del sujeto y de la
necesidad preventiva de sancion penal, que hay que deducir de la ley” (Roxin, 1997,
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pag. 792). La culpabilidad debe solo incluir a la persona juridica mediante lo aqui
planteado y esa necesidad preventiva es notable e incluso el motivo de las

investigaciones y reformas a nivel europeo.

La solucion entonces esta en definitiva en la prevencion general y especial, la
fundamentacion debida sobre la pena contra una persona juridica debe estar del lado
de esa inminente peligrosidad que caracteriza a la sociedad moderna y a este tema
en particular, a partir de la cual se han establecido postulados capaces de anticipar la

provocacion de un dafio, muestra de ello es la imputacion objetiva.

De tal manera que esa prevencion especial debera ser aplicada tanto desde la
perspectiva positiva como negativa, debe desalentar mediante una estricta
regulacién las nuevas sefales de focos criminales y a su vez interviene en la
organizacion y estructuracion de la empresa para disminuir la posibilidad de que
surjan nuevas formas de lesionar bienes juridicos. Sin embargo ahi existe -de nuevo-
el problema de si estamos ante una pena o una medida de seguridad que pretende

que dicho comportamiento no suceda en el futuro.

Ante situaciones de este tipo, al sistema penal y procesal penal no le queda mas
que modernizar su teoria de la pena de forma tal que se logre disminuir este origen
de criminalidad economica contemporanea, de manera que la empresa no sea

utilizada como una estructura de poder con fines ilicitos.

Entonces desde este punto de vista la pena desmotivara a la misma empresa a
volver a cometer algun ilicito de la misma naturaleza, merma la posibilidad de que
suceda lo mismo nuevamente y que se convierta eventualmente en una practica
comun dentro de la sociedad. Esa prevencién especial también debe ir acompaniada
por una prevencion general, que amplie el rango de la pena de manera indirecta y
asi desmotive a las demas empresas que se encuentren en situaciones similares.
Mediante la confianza en el uso y aplicacién de las penas a la persona juridica es
como surgen posibilidades de educacion al resto de la poblacion civil.

Esa sancion debe ir dirigida a aumentar la confianza en el proceso penal, en

especial en nuestro pais al ser considerado por algunos con adjetivos como “paraiso
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fiscal” o, peor aun, el pais mas “feliz’ del mundo. Por ello, en nuestro criterio esa
pena asi como debe motivar, a su vez debe draconizarse para desalentar y compeler
las posibilidades de que las empresas omitan controlar sus actividades de
conformidad con la legislacidon nacional. La pena debe restablecer, recuperar la
vigencia del derecho que ha sido lesionada o puesta en peligro por el accionar de la
empresa. En virtud de lo anterior aumentaria el porcentaje de poblacion que actuara
bajo el conocimiento de la ilicitud de su conducta. En palabras de Salazar Marin que
sea “como un mensaje de caracter social orientado a ensefar los valores propios de
la convivencia, en su busqueda de la fidelidad al derecho y la estabilizacién de la
confianza de la comunidad en el ordenamiento juridico del Estado” (Salazar, 2016,
pag. 130).

Dicho lo anterior y analizado que ha sido el estado actual del derecho penal
nacional, en vista de que la pena como la ultima medida configura el mas alto
reproche social, consideramos que primero se agote la posibilidad de sancionar a la
persona juridica de una manera mas acorde con los fines politico criminales que se

pretenden alcanzar con la regulacion de este tema.

Sin embargo, queda esa duda de si las medidas administrativas y de seguridad
vigentes en la actualidad responden a los intereses de politica criminal que deberian
prevalecer. Ello por cuanto una pena de multa o bien el cierre temporal de
determinado local comercial no son proporcionales respecto a las lesiones,
presupuesto, clandestinidad, puesta en peligro y privilegios con los que operan

algunas empresas.

En el tanto la in-habilitacion tan solo signifique “inepto, inhabil, impedida para
ejercer todos sus derechos politicos y cualquier funcion publica” (Velasquez, 2002,
pag. 513) ello no sera capaz de abarcar los origenes del problema, si continuamos
ejerciendo la accion penal en contra de testaferros y chivos expiatorios que tan solo
son la parte mas delgada del eslabén de dicha criminalidad considerada como un
todo.
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De manera tal que la aplicacién de la pena se justifica en el tanto la existencia y el
uso del nombre de la compaiia y su posicion privilegiada en el mercado vy, en la
sociedad en general, le hayan permitido obtener provecho de las figuras juridicas
existentes. La pena responde a la actuacion de la persona juridica que vaya acorde
con un objetivo de “dejar hacer dejar pasar” conductas que lesionan la armonia

social.

Por una cuestion practica es claro que por facilidad en el tramite y ejecucién de
las medidas impuestas a aquellas empresas que resultan condenadas, se ha
utilizado la via administrativa como una manifestacion o especie del ius puniendi del
Estado. Respecto a ello es necesario aclarar que los mismos planteamientos dichos
aqui deben cumplirse a fin de arribar a una sentencia condenatoria producto del
debido proceso. Gozan ambos procesos judiciales de las garantias establecidas a
nivel internacional y reconocidas por el voto 1739-1992 de la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia.

Por otro lado en la doctrina se discute la posibilidad de que exista una posible
doble sancion al condenar a la empresa y a sus representantes mediante la misma
sentencia, o bien la imposicion de una pena a la persona en calidad de tal y otra en
calidad de socio o accionista de la empresa a la cual pertenecia para el momento del
hecho. Sobre ello debemos aceptar que la legislacion costarricense se encuentra
vacia de contenido para definir claramente cdmo se resuelve alguna de las

situaciones mencionadas.

A pesar de ello encontramos normas vigentes como el articulo 44 bis de la Ley N°
8422, contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcion Publica, mismo
que contiene una serie de sanciones administrativas redactadas bajo inexistentes
bases conceptuales respecto a la regulacion de la responsabilidad de la persona

juridica. La extensa redaccion del articulo indica lo siguiente:

Articulo 44 bis.- Sanciones administrativas a personas juridicas En los casos

previstos en el inciso m) del articulo 38 y el articulo 55 de esta Ley, y en los
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articulos del 340 al 345 bis del Cdédigo Penal, cuando la retribucion, dadiva o
ventaja indebida la dé, prometa u ofrezca el director, administrador, gerente,
apoderado o empleado de una persona juridica, en relacion con el ejercicio de las
funciones propias de su cargo o utilizando bienes o medios de esa persona
juridica, a la persona juridica le sera impuesta una multa de veinte a mil salarios
base, sin perjuicio e independientemente de las responsabilidades penales y
civiles que sean exigibles y de la responsabilidad administrativa del funcionario,
conforme a esta y otras leyes aplicables.

Si la retribucion, dadiva o ventaja indebida esta relacionada con un
procedimiento de contratacion administrativa, a la persona juridica responsable se
le aplicara la multa anterior o hasta un diez por ciento (10%) del monto de su
oferta o de la adjudicacion, el que resulte ser mayor; ademas, se le impondra
la inhabilitacidn a que se refiere el inciso c) del articulo 100 de la Ley N 7494,
Contratacion Administrativa.

Sin perjuicio de las potestades de la Contraloria General de la Republica, sera
competente para iniciar el procedimiento administrativo e imponer las sanciones
previstas en este articulo, cada ministerio o institucion que forme parte de la
Administracion Publica, central o descentralizada, a nombre de la cual o por
cuenta de la cual actue, o a la que le preste servicios el funcionario a quien se le
haya dado, ofrecido o prometido la retribucion, dadiva o ventaja indebida, de
acuerdo con las reglamentaciones aplicables. En los casos a que se refiere el
articulo 55 de esta Ley, sera competente el Ministerio de Justicia y Paz (*), el cual
contara, para esos efectos, con el asesoramiento de la Procuraduria General de
la Republica, en lo pertinente. (*) (Modificada su denominacién por el articulo 3°
de la ley N° 8771 del 14 de setiembre de 2009)

En los casos en que la institucidon publica competente para imponer las
sanciones previstas en ese articulo ostente competencia regulatoria atribuida por
ley sobre la persona juridica responsable, podra aplicarse la sancion indicada en
los parrafos primero y segundo, o bien, segun la gravedad de la falta y sin
perjuicio de las demas potestades de la respectiva institucion, cualquiera de las

siguientes sanciones:

57



a) Clausura de la empresa, las sucursales, los locales o el establecimiento con

caracter temporal, por un plazo que no podra exceder de cinco anos.

b) Suspensién de las actividades de la empresa hasta por el plazo maximo de

cinco anos.
c) Cancelacion de la concesion o el permiso de operacion de la empresa.

d) Pérdida de los beneficios fiscales o las exoneraciones otorgados a la

empresa.

Para la imposicion de las sanciones previstas en este articulo, debera seguirse
el procedimiento ordinario previsto en la Ley General de la Administracién Publica
y respetarse el debido proceso. En cuanto a la prescripcion, se aplicara lo
dispuesto en el articulo 71 de la Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica, N 7428.

La resoluciéon final que se dicte debera declarar la responsabilidad
correspondiente y el monto pecuniario. La certificacién de la resolucion firme sera

titulo ejecutivo contra el responsable.

Si se presentan causas de abstencion o recusacion respecto de algun
funcionario que deba intervenir o resolver en un procedimiento basado en este
articulo, se aplicaran las reglas pertinentes de la Ley General de la Administracion
Pudblica.

Las auditorias internas de las instituciones publicas velaran por que se
establezcan procedimientos adecuados para el efectivo cumplimiento de las
disposiciones de este articulo, sin perjuicio de las potestades de la Contraloria
General de la Republica. (Asi adicionado por el articulo 2° inciso b) de la Ley N
8630 del 17 de enero de 2008) (Legislativa, Procuraduria General de la
Republica, 2004).
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Este articulo entr6 en vigencia eludiendo el tema de la responsabilidad penal de
las personas juridicas y la forma en que la materia se encuentra desfasada en el
derecho costarricense. El resultado de ello es una norma sancionatoria que no
encuentra en la legislacion vigente, sustento capaz como para considerarla de indole

penal, y a pesar de ello se sustenta en principios meramente penales.

Estamos ante una construccidn legislativa que no se respalda con el debido
fundamento capaz de imponer una sancion de naturaleza penal. Se trata de un
hibrido que pretende resolver un real problema de politica criminal mediante
soluciones rapidas que no superan el examen juridico penal, no es solo una
nomenclatura mediante la cual se pretende llamarle sancion administrativa si lo que

en el fondo constituye es una pena.

Noétese que la norma indica que sera la persona juridica sancionada con multa
cuando el apoderado ofrezca una dadiva en el “gjercicio de las funciones propias de
Su cargo o utilizando bienes o medios de esa persona juridica”, lo cual no encuentra
explicacion légica alguna por cuanto acepta que existen razones suficientes como
para multar a la empresa pero continua castigando con pena de carcel a ese
representante que cumple una orden debida, ello a pesar de que su voluntad no

necesariamente coincide con la de su representada.

Entonces, por una parte, existe ambigledad respecto a las razones por la cuales
se atribuye responsabilidad penal a aquel que podria no encontrarse en posicion de
garante, y por otra, es indiscutible que existe una gran diferencia entre la severidad

de las penas de multa y prision.

Segun la redaccién actual de este articulo, el cumplimiento de los fines de la pena
y cada uno de los estratos de la teoria del delito se justifican al imponerse una multa
que ni siquiera toma en cuenta de qué tipo de empresa se trata, y con base en esa
vaguedad pretende compararla con la pena de carcel que se le impone al
representante legal, a quien dificilmente se le pueda comprobar su dolo.

Nos parece mas grave aun, la expresa indicacion que hace la norma respecto a

que la competencia para aplicar dicha pena de multa e in-habilitacion a la persona
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juridica, es de la Administracion Publica. Dicha seccidn de la norma no indica con
base en cual tipo penal se tipificaria la accidon de la persona juridica, y no lo hace por
cuanto dicho tipo no existe. Y aun asi despliega una lista de sanciones
“administrativas” que, dependiendo de la compaiia que se trate, constituyen una

pena de muerte a la persona juridica.

Por ello y en resumen para concluir con este capitulo, es que coincidimos con
Tiedemann en el tanto definitivamente “el contenido de las categorias fundamentales
de derecho penal debe variar cuando se quiere reprimir penalmente a las
agrupaciones delictuosas” (1996, pag. 11). La teoria de los fines de la pena merece
reformar sus postulados en direccion a restringir el accionar de la persona juridica sin

dejar de configurar ese limite al poder punitivo del Estado.

Para lograr lo anterior se debe sustituir la resocializacion como objetivo principal
de la pena, y mirar mas alla de la criminalidad individual. Es mas acorde con el
desarrollo de la teoria del delito y de los fines de la pena, la necesidad de prevenir
juridicamente los riesgos empresariales a la sociedad mediante la antelacion al

posible dano.
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CAPITULO TERCERDO.
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lll. A.- METODOLOGIA.

Se utilizara para formalizar esta investigacion una metodologia de tipo deductivo-
comparativo. De esta manera se iniciaran los estudios de los institutos actualmente
vigentes tanto a nivel nacional, pero mas importante aun, a nivel internacional para
de esa forma comparar y examinarlos en conjunto para luego llegar a conclusiones

criticas concretas.

Nos encontramos ante una investigacion del tipo cualitativo entre tanto la
documentacion del derecho comparado y la doctrina extranjera seran analizadas a la
luz del derecho nacional, para lo cual se toma como punto de partida la realidad

socioeconomica e historia de Costa Rica para la presente década.

Las fuentes que se utilizaran para la presente investigacion seran la doctrina, la
normativa internacional, las leyes, los reglamentos, las tesis presentadas a la
facultad relacionadas con el tema y los fallos judiciales para establecer criterios
jurisprudenciales sobre la materia, con el fin de obtener la mayor cantidad de

informacion certera al respecto.
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CAPITULO CUARTO.
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IV. A.- ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS.

En este momento de la investigacion nos encontramos en la capacidad de
identificar el marco conceptual y practico que dirige la responsabilidad penal de las
personas juridicas tanto a nivel internacional como nacional. De esta forma es como
debe canalizarse el analisis de esos resultados, con miras a una solucién practica
que se encuentre dentro de los términos doctrinarios y jurisprudenciales vigentes y

de esa manera que sea conforme a la realidad de Costa Rica.

Siendo asi consideramos que este estudio debe tener al menos dos puntos de
partida. El primero de ellos constituido por la autoria penal asi como los
planteamientos del articulo 31 bis del Codigo Penal de Espafia que para regular
dicho tema fue introducido por la LO 5/2010 del 22 de junio, tal cual vimos paginas

atras.

En definitiva, la critica que se ha expuesto a través de esta ponencia, concluye en
este acapite y en el siguiente en una propuesta, un analisis, de las secciones mas
relevantes a las que tuvimos acceso, claramente con los bemoles propios de nuestro

ordenamiento juridico.

Dentro de los puntos que la exégesis y aplicacion de esta propuesta deben incluir
tenemos a la autoria penal. La recoleccion de los datos y el tratamiento de ellos por
medio de este trabajo, refleja los ejes principales de lo que seria la reforma a la
responsabilidad penal de las personas juridicas en Costa Rica. Por lo tanto la
interpretacion y analisis de esos resultados convergen para dar por sentada la
necesidad de la misma y de que su iniciacion debe partir de la base cierta aportada

por la experiencia y posterior legislacion espafiola.

Entonces consideramos que esa reforma que introdujo el articulo 31 bis en el
Codigo Penal espaiol, en aras de proponer una solucién practica debidamente
fundamentada, primero que todo se valore bajo los términos de persona y

culpabilidad aqui establecidos.
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La responsabilidad penal debe necesariamente incluir lo dicho sobre “el actuar en
nombre o por cuenta de otro”, tal cual lo menciona la primera parte del inciso uno del
aludido articulo 31 bis, pero por supuesto para ello primero habria que otorgarle a la
empresa las caracteristicas de persona referidas paginas atras.

La recopilacion de toda la informacion atinente a la presente investigacion, misma
que se plasma en las primeras secciones de este trabajo, se centra en la definicion
de autor. La problematica se encuentra en ampliar los criterios de autoria penal
vigentes para de esa forma lograr aplicar criterios mas atinentes a la realidad social y
economica en la cual nos encontramos. Razén por la cual los resultados arribados

deben necesariamente ser tomados en cuenta por la doctrina y la jurisprudencia.

Para lo cual es necesario traer a colacidon tres votos jurisprudenciales que
demarcan los parametros bajo los cuales se rige actualmente dicho tema de la
autoria, los mismos que resultan incompatibles con la responsabilidad penal de la
persona juridica por el simple hecho de resistirse a considerar a esta persona dentro
del derecho penal.

Se trata de las resoluciones N° 276-2009 de las nueve horas veintitrés minutos
del veinte de marzo de la Sala Tercera, la N° 292-2011 de las once horas del catorce
de octubre del Tribunal de Casacion de Cartago vy, la sentencia N° 886-2012 de las
catorce horas cuarenta y cinco minutos del dieciocho de octubre del Tribunal de
Apelacion de Sentencia de San Ramoén.

En cuanto a autoria se trata, las anteriores sentencias establecen la teoria basica
que dirige en ultimo término la practica judicial en nuestro pais, y al respecto
consideramos que dichos postulados sean tomados en cuenta una vez que se realice

la reforma referida con respecto al concepto de persona en el derecho costarricense.

De tal manera que definiciones jurisprudenciales tales como “poder de decision”,
“contribucién causal’, “el plan comun”, “dominio funcional”, deben tener como parte
para el desarrollo de cualquiera de ellos a la persona juridica. El debido control sobre

la organizacion y manejo de la empresa la hace autora directa o indirecta segun sea
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el caso, de los resultados dafiosos o peligrosos por medio de los cuales incluso se

ve, en algunos casos, beneficiada por su actuar ilicito.

Cuando se indica por parte de la cuspide de los Tribunales Penales términos
como el “poder de decision” y se toma este como elemento de la autoria sobre
determinada relacion de hechos, se ignoran por completo los resultados ultimos del
delito perpetrado y por ello la justificacion de la pena en contra de la empresa que se

encuentra detras de la persona fisica que realiza directamente la accién.

Ciertamente esta solucién surge del articulo 31 bis y permite incluir aquellos
delitos cometidos en beneficio de la persona juridica, lo cual creemos debe
interpretarse -y ejecutarse- mediante los instrumentos juridicos ya existentes en
nuestro pais. Asi debe aplicarse un control cruzado de informacion por medio del
cual se revelen las condiciones financieras de las empresas en donde se evidencien
ingresos y egresos que determinen en beneficio de quién se efectuaron las acciones

qgue se imputan como ilicitas.

Para lograr lo anterior consideramos que dentro de nuestra realidad juridica y
economica, existen tres fuentes de informacion empresarial que deben aperturarse a
fin de colaborar con la persecucién penal de la persona juridica. Hablamos de
instituciones publicas que como su nombre lo indica responden a una utilidad comun,
a un fin publico que dirige sus actuaciones; y como tales aportan dia a dia relevantes
datos que permiten la resolucion de otros procesos judiciales, administrativos e
incluso esa informacion es utilizada como elemento de prueba en contra de personas

fisicas imputadas en el proceso penal costarricense.

El Ministerio de Hacienda, el Registro Publico de la Propiedad y la Caja
Costarricense del Seguro Social si prestamos atencién constituyen en la practica las
tres instituciones publicas que reunen mayor cantidad de datos de las actividades
comerciales licitas llevadas a cabo por los ciudadanos en nuestro pais. A manera de
ejemplo de ello échese un vistazo al proceso penal vigente, principalmente en etapas
de investigacion en donde el Ministerio Publico ordena a estas tres instituciones

revelar la informacion de aquella persona fisica que se encuentra siendo investigada
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para de esa forma contar con un perfil mas claro de esta a la luz de los hechos por

los cuales se le tiene como sospechoso.

Extrafiamente y, por supuesto debido a la falta de regulacion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, ello no ocurre en nuestro pais
cuando se trata de las empresas y no de personas fisicas. De manera tal que una
vez instauradas las reformas aqui propuestas, para poder llevar ello a la practica con
el objetivo de lograr enjuiciar en estrados judiciales a la persona juridica, debemos
reunir la prueba documental que aporten estas instituciones publicas y todas aquellas
que se instauren para dichos efectos, como por ejemplo podria ser un registro de
estandares o esquemas de organizacion y gestion de control de riesgos de las

empresas en Costa Rica.

Lo anterior no solo permitiria contar con una base cierta respecto a las exigencias
estatales para cualquier compafia o persona juridica que pretenda dar inicio a sus
operaciones, cuales quiera que estas sean; sino que ademas de ello haria posible
tener criterios de imputacion claros y contundentes en contra de esa empresa al
momento en que se le vincule con un dano o peligrosidad que se encontraba
regulada y que se pretendia disminuir o evitar ese riesgo por medio del esquema
organizativo que como requisito de inscripcion de la empresa la acompana desde sus

inicios.

En nuestro pais el Ministerio de Hacienda, mediante la Direccion General de
Tributacion, es el encargado de la gestion de la materia tributaria, para lo cual se
compone de una serie de fuentes de informacion entre ellas declaraciones juradas

de los contribuyentes que en cada cierre fiscal afio con afio realizan las empresas.

Esta cartera ministerial consideramos es el primer eslabdén de lo que se configura
como la puesta en practica para llevar a cabo los planteamientos a los cuales hemos
hecho alusion. De esta forma los delitos econdmicos en los que se ven involucradas
las empresas en nuestros dias, tienen a su disposicién informacion que se aporta
con una simple solicitud o exhorto por parte de la Fiscalia General de la Republica o
sus demas fiscalias adjuntas, es alli en donde esos datos tributarios permitiran
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esclarecer aspectos sumamente relevantes como lo son el tiempo de operar en el
mercado, promedio de ganancias asi como de ventas en términos generales, costos
operativos y catalogar a la empresa segun su poder adquisitivo, lo cual a su vez
define la tasa impositiva de las cargas tributarias y por lo tanto es informacion que en
la mayoria de los casos es aportada por la misma empresa mediante una auto

declaracion.

La Caja Costarricense del Seguro Social, es la institucion que ademas de
administrar la totalidad de los centros de salud publicos en nuestro pais, ha sido
referente probatorio en materia penal por anos. La C.C.S.S. cuenta con la
informacion exacta sobre los aportes obrero patronales que realiza toda persona
fisica y juridica dentro del territorio nacional, de igual manera permite asegurar si
determinada persona es o0 no empleador o si por el contrario es el empleado de

determinada empresa.

Con respecto a la propuesta de este trabajo lo anterior cobra relevancia en el
tanto estaremos en la capacidad de definir si determinada persona es o0 no
colaborador de la empresa que es imputada en el proceso penal, y de esa manera
comenzar a definir todo lo dicho anteriormente; si la persona fisica se encontraba
actuando en nombre de la persona juridica, si existia un ligamen entre ellos dos, o si

fue una accién que la persona cumplié sin mediar orden expresa de su patrono.

Ello es importante por cuanto seria informacién publica que como la practica lo
refleja se ofrece todos los dias en los Tribunales Penales pero en las causas
seguidas contra personas fisicas, mas no asi contra la persona juridica. Los
documentos que envia la C.C.S.S. o bien que pueden ser consultados de manera
publica, revisten la formalidad de informacion que deviene del Estado y por tanto se

presume auténtica entre tanto no se demuestre lo contrario.

De esa forma consideramos que se le permitiria al Ministerio Publico ir articulando
claramente una hipotesis acusatoria cuando se trate de un delito cometido por la
persona fisica que refiere no haber actuado segun la autonomia de su voluntad sino

por cuenta de la empresa para la cual labora y a la cual se debe, ello en definitiva
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tiene implicaciones en el dolo y la lesividad provocada por el delito en la sociedad
costarricense. Es en ultima instancia la persona juridica quien debe ser responsable
por ese ilicito y no la persona fisica que actua por cuanto unicamente cumple las
ordenes de su jefe, el cual constituye un ente superior, mejor capacitado y con

acceso a mayores fuentes de informacion.

Por ultimo, pero no menos importante tenemos al Registro Publico, institucién que
existe desde el 31 de octubre de 1865 con la entrada en vigencia de la Ley
Hipotecaria, y que se encarga en términos generales de la publicidad registral, del
trafico de los derechos reales asi como del registro de las personas juridicas y de sus
de accionistas. Aqui encontramos el principal centro de informacion empresarial en
Costa Rica que a través de siglos no ha sido utilizado con los fines de persecucion
penal empresarial que deberia.

La seccion de personas juridicas del Registro Nacional inscribe los actos que
formalicen estas sociedades respecto a su existencia, constitucion, representacion y
demas variaciones que se hagan a su acta constitutiva; razén por la cual
consideramos que es el mas relevante de los puntos a tomar en cuenta a fin de que
en términos practicos se logre recabar los elementos probatorios que en ultima
instancia, una vez plasmadas las reformas referidas, permitirian enjuiciar a la

persona juridica en Costa Rica.

Inclusive debemos considerar la posibilidad de que se le encomiende a dicha
seccion de personas juridicas la potestad de controlar esa gestion de riesgos a la
cual hemos hecho referencia, de manera tal que no se limite Unicamente a la
publicidad registral sino que tome un papel mas dinamico en cuanto a las empresas
se refiere y que desde ahi se instauren controles y directrices que permitan
circunscribir el accionar de la persona juridica dentro de ciertos y determinados
parametros de actuacion que prevenga conductas riesgosas. Todo lo anterior con el
fin de prevenir eventuales conductas ilicitas que sean de dificil persecucién penal

debido a la falta de control en la gestiobn empresarial.
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V.

CAPITULO QUINTO.
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V.A.- CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

Es imperativo dejar atras los viejos paradigmas respecto a la falta de accion de la
persona juridica. La modernidad trae consigo una serie de supuestos de hecho y
nuevos disuasorios de la responsabilidad penal por medio de empresas creadas para
ese fin. Para el momento histérico en donde el dogma de societates delinquere non
potest se instauré no se contaba con la criminalidad de empresa, el crimen
organizado ni la delincuencia ambiental que tanto afecta los bienes juridicos mas

valuados de nuestra época.

Existe una evidente y manifiesta confusion por parte de la legislacion
costarricense en lo que es actualmente la regulacion de la responsabilidad penal de
la persona juridica. Ello implica la necesidad de reformar la legislacién vigente para
asi permitir la regulacion debida de la problematica. Especificamente debemos
hablar de la teoria de la accion y del principio de culpabilidad, lo mas factible sera
aplicar institutos penales ya existentes como la responsabilidad por falta de
organizacion que se explicé lineas atras, de forma que se imputen las acciones de la

empresa y se les culpe por delitos de comisidon por omision e imprudentes.

Es reiterado el incumplimiento de Costa Rica de las normas internacionales,
especialmente las dictadas por las Naciones Unidas, y ello demuestra primero, la
insuficiencia juridica nacional para enfrentar la criminalidad moderna, y segundo,
como consecuencia directa de lo anterior, la necesidad de un régimen especial que

regule el tema a partir de las bases aqui establecidas.

Tal como lo indican Luggren y Orofio “en las empresas la disociacion que se
produce entre la ejecucion material directa y responsabilidad, determina que el
resultado lesivo pueda aparecer significativamente separado, tanto en el espacio
como en el tiempo, de la accion de los sujetos mas relevantes del plan delictivo”
(2015, pag. 215); razon suficiente que a nuestro criterio justifica las reformas a la ley

penal que tengan como objetivo la prevision de los riesgos y reglas de imputacion
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que disminuyan la problematica respecto a la falta de individualizacién del sujeto

activo.

Sin embargo, uno de los principales problemas sigue siendo ese concepto
individual de sujeto que no resulta eficaz para contrarrestar la criminalidad
economica. Si se reformara la ley sustantiva de manera que abarque lo aqui

planteado se daria un gran paso para un tratamiento conforme al presente siglo.

El derecho penal no debe tomar como punto de partida para definir la forma en
cdmo se lesionaran sus mas preciados bienes juridicos un criterio meramente
bioldgico a fin de delimitar qué constituira o no una accion penalmente relevante, una
propuesta bajo esos términos es inutil y esta destinada a fracasar. La historia es
ciclica y esta es capaz de denotar las omisiones en la regulacion del tema, con el
paso del tiempo la realidad social y econdmica demuestra que la normativa actual no
puede resolver cuestiones en donde cualquiera de las dos partes de un proceso

penal no tenga sea una persona humana.

El criterio que en definitiva esta investigacion debe concluir, para ser utilizado
como parametro o baremo que defina a quién -0 a qué- sujeto, persona, ente, centro
de intereses, organismo, organo, colectividad, entidad, empresa, se le imputa y
responsabiliza por un delito no puede unicamente ser de caracter bioldgico; continuar
afanado en ello retrasa el desarrollo del derecho penal costarricense. Las muestras
se denotan en sectores de la tecnologia y la fisica en donde actualmente conocemos
que el atomo no responde a procesos de causalidad sino de probabilidad, lo cual lo
hace impredecible. Ante ello, es indudable que el concepto de acciéon y de accidn
penal no se reduce a que no existe delito por cuanto teniamos que estar frente a un

“‘comportamiento humano”.

Ante tal problema un punto de partida es la teoria del finalismo de Hans Welzel,
mencionada por la jurisprudencia costarricense y reconocida generalmente por los
operadores en nuestro medio, pero por un punto de vista capitalista del tema

curiosamente no se aplican dichos postulados a esta problematica. Para decidir si el

72



derecho penal responsabiliza a una persona juridica debe la legislacion centrarse en

el dafo o puesta en peligro del bien juridico y no si se trata de accion humana.

No existe una identidad absoluta entre la persona fisica y la organizacion a la cual
pertenece, los intereses de ambos son escindibles y pueden perfectamente ser
identificados. Se sefala a la persona juridica como una entidad colectiva,
supraindividual, que rebasa el interés particular de quienes la integran por cuanto

actuan estos en nombre de la segunda.

Hay que empezar por construir un sistema de responsabilidad penal que
claramente defina en qué casos vamos a encontrarnos ante una responsabilidad
meramente individual o bien una organizacional que involucre a la empresa, por
cuanto debera existir una falta omisién organizativa de la persona juridica como para
que esa atribucion sancionatoria salga de la esfera minima de accion de la persona
fisica y trascienda a la empresa como encargada de no permitir dichas acciones
delictivas.

Es necesario en cada caso determinar claramente cual es el hecho de conexion
que vincula en ultima instancia a la empresa, en qué medida y bajo qué criterios
existe responsabilidad de esta considerada como un todo a fin de poder endilgarle
responsabilidad por la conducta dafiosa o que puso en riesgo al bien juridico tutelado
en ese caso. Esa imputacion penal debe ser del tipo objetivo, en su mayor medida

por delitos de comision por omision.

Ademas de la omision, el delito empresarial puede presentarse en forma de delito
culposo, caso en el cual para diferenciar entre uno y otro tenemos que acudir a la
produccion de ese riesgo, si este fue creado o no por la persona juridica y si se
encuentra dentro de la prognosis regulatoria de la norma. En el primer supuesto
estamos ante una omision impropia por cuanto el riesgo es creado por la empresa y
se imputa bajo los términos objetivos dichos; en el segundo estariamos ante un delito
culposo o imprudente en donde el agente nada ha tenido que ver con la creacion de

ese riesgo.
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En todo caso, concordamos con Yamanaka [citado por Roxin] en que ‘la
contrariedad objetiva al cuidado debido no deberia poseer una significacion
auténoma dentro del concepto de imprudencia, sino ser absorbida por el criterio de la
imputacion objetiva” (1997, pag. 999). Puede validamente atribuirse la comision
culposa de la empresa mediante criterios finalistas del riesgo creado, lo anterior ha
sido incluso aceptado por parte de la doctrina nacional pero unicamente respecto a
los delitos culposos de resultado (Castillo, 2010, pag. 24).

A partir de esa capacidad de atribuir un resultado, tendriamos la capacidad de
escindir entre la responsabilidad de la persona fisica que comete de forma directa la
accion y la persona juridica a la cual pertenece, por la que actua. Se observa para
esto si la empresa se ha visto beneficiada por la conducta o no, de manera que se
determina la intencion de la persona fisica para luego, definir si existe

responsabilidad empresarial.

Un inicio en la reforma de la responsabilidad penal de la persona juridica debe al
menos incluir la indicacion de que se es responsable por los delitos cometidos dentro
del propio giro de accion de la empresa, aunque el dafio sea provocado por sus
asociados y, por supuesto, sin excluir la eventual responsabilidad de las personas
fisicas que son parte de la compania y tuvieron un papel activo en la consumacion
del delito.

Somos del criterio que debe existir en las empresas érganos especializados de
control de actuaciones para las acciones que cometen los funcionarios que laboran
para la persona juridica, a partir de este se valorara si existid o no el debido control
sobre el delito cometido de propia mano por la persona fisica que actua en nombre

de su autor mediato.

La segunda gran parte del tema es si debe dentro del derecho penal aplicarse
una pena o una medida de seguridad, estas distintas por su fin han sido dos de las

posturas mas desarrolladas actualmente.

Independientemente de si debe ser aplicada por el juez penal o por ente alguno

administrativo, creemos que la pena de cierre definitivo y prohibicion de actuar
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legalmente dentro del comercio deben ser las penas principales en la regulacion de
la responsabilidad de las personas juridicas en Costa Rica. Consideramos que si la
teoria de la accion fuera reformada en los términos aqui expuestos primero no habria
duda de que nos encontramos ante un tema de lege ferenda meramente penal y de
ningun otro, y segundo que son merecedoras de una pena debido a que su
culpabilidad se fundamenta en la falta de organizacion capaz de evitar la puesta en

peligro de algun bien juridico.

Dicho lo anterior y analizado que fue el estado de la cuestion de nuestro pais, es
de considerar la posibilidad de aplicar la responsabilidad administrativa como un
punto capaz de llevar a buen puerto el tema. En virtud de que se trata de una
responsabilidad de la persona juridica por deficiencias en su organizacidén, esos
deberes de organizacion que no se cumplieron eventualmente se corrigen mediante
medidas de la misma naturaleza administrativa pero que surgen en virtud de la
comisién de esa falta por la cual la empresa tiene responsabilidad por deficiencias de
organizacion. En términos penales no puede la persona juridica ser responsable por
el comportamiento de otros, sin embargo si responde por la falta de organizacion de
sus actos y ello deviene en ilicitos cuando facilita mediante su funcionamiento un
contexto de actuacion que favorece o hace posible la puesta en peligro derechos

ajenos.

En virtud de que el principal fin de la pena, establecido asi en el articulo 50 del
Caodigo Penal es la rehabilitacion del condenado, es claro que nos encontramos ante
una necesaria multidisciplinariedad para aplicar y definir la accion y teorias de la
pena con un objetivo distinto. Creemos en la viabilidad de incluir dentro de la pena
accesoria de in-habilitacion especial establecida en el inciso segundo de dicho
articulo 50, la pena de la persona juridica; pero para ello debe primero ampliarse los
aspectos doctrinarios dichos en esta ponencia.

Coincidimos con Schunemann [mencionado por Silva Forne] cuando afirma que
“los instrumentos dogmaticos de la autoria parecen estar concebidos a partir de las
caracteristicas de la criminalidad tradicional, en que el o los autores de la accion

tipica estan plenamente identificados personalmente con la realizacion del tipo”
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(2015, pag. 52). Claramente el concepto de persona, la teoria de la accion, el
principio de culpabilidad y la pena, deben dejar atras el arcaico dogma societates
delinquere non potest y plantearse nuevos conceptos que superen la falta de
capacidad juridica penal con la que cuenta la persona juridica y de esa forma

disminuir la criminalidad organizada, el delito ambiental y el delito transnacional.

Para lograr lo anterior a las personas juridicas debe exigirseles su debida
responsabilidad penal en funcién de dos puntos principales. La imputacidon objetiva
por el resultado dafioso en funcion de la previsidn del riesgo, es el primero de ellos.

La responsabilidad por comisiéon de una omision culpable responde al resultado
riesgoso final y no a los postulados regulares del dolo y culpabilidad personal. La
empresa se encuentra ligada bajo un hecho de conexion objetivo con el dafo
ocurrido dentro de su esfera de control.

Segundo, tal como se expuso en el capitulo de la culpabilidad, desde el punto de
vista subjetivo atribuirles ese conocimiento y voluntad, distinto al de las personas
fisicas que la integran, por no contar la empresa en su normativa constitutiva interna,
las normas capaces de evitar o al menos reducir las probabilidades de que emerja el

resultado que en ultima instancia pone en riesgo el bien juridico.

La falta de control resulta ser insuficiente y se suma a los demas puntos referidos
sobre esa culpabilidad especial ante la cual nos encontramos, para lograrlo al igual
gue se hace con las personas [fisicas], debe considerarse ante qué tipo de empresa

nos encontramos y si se cumple con los fines preventivos de la pena.

Sin embargo para ello, en virtud de que nos encontramos ante un concepto
normativo de culpabilidad, el principio en el cual se basa esta debe reformarse de
forma que permita dicha propuesta de imputacion por la responsabilidad de las
personas juridicas. Sumado a ello, el concepto de accion debe seguir criterios
finalistas y sociales que definan al sujeto activo como aquel que atenta contra la
sociedad sin limitarlo al origen Dbiolégico de la persona humana.
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