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LA RESPONSABILIDAD PENAL 

DE LAS PERSONAS JURIDICAS:

UNA EVOLUCION NECESARIA PARA EL DERECHO PUNITIVO
AB. CARLOS CORTAZA VINUEZA

1.
INTRODUCCIÓN


Justificación del Derecho Penal y de la pena
Partiendo de las consideraciones modernas de que el Derecho Penal es un instrumento de control y dirección del Estado para determinar el comportamiento que debe y puede exigir de la sociedad
, se hace necesaria la revisión de sus funciones y aplicación hoy en día.  La imposición de una pena sigue siendo el método de disuación considerado más duro y eficaz
 del que se vale el Estado para garantizar el orden social y jurídico en la colectividad, regulando la convivencia de los ciudadanos mediante la represión de actuaciones que provocan una intervención estatal, como medida de protección a las personas y a las estructuras establecidas.
Es decir, que hoy por hoy la perspectiva general de aplicación del derecho penal, por medio de la imposición de la pena, tiene un tinte funcionalista
 encaminado a salvaguardar la integridad de las personas y, de manera concomitante, del sistema impuesto por el Estado
 mediante el ordenamiento legal.  Esto, para la sociología jurídica   moderna, ha convertido al derecho penal y a la pena en fuentes de expectativas
 sociales para la solución de los graves problemas que aquejan a la comunidad, en órdenes no tradicionales como la contaminación del medio ambiente, el terrorismo, el blanqueo de capitales, la criminalidad organizada con prolongaciones internacionales, el tráfico internacional de drogas, los fraudes cometidos mediante el uso de medios informáticos, los fraudes bancarios y de empresas multinacionales, etcétera
; que han sobrepasado ya las fronteras y barreras ideológicas, porque afectan a todas las personas sin distinción alguna.

Es necesario resaltar el hecho de que en el transcurso de la historia se ha sometido constantemente al Derecho Penal a un “proceso  de  tensión y replanteamiento de su legitimidad”
.  Tensión entre los derechos de los ciudadanos y el del Estado a sancionar y replanteamiento con relación a los límites que debe tener su intervención.  Así se puede decir que una cosa es el deber ser del derecho penal y otra lo que en realidad es, dicotomía que encuentra su punto de equilibrio en la teoría de los fines de la pena.
En la antigüedad se consideraba que el objeto de la pena era la retribución o expiación
, hasta que posteriormente se evolucionó a un punto de vista resocializador o de la llamada prevención especial
.  Sin embargo, desde hace algún tiempo estas posiciones han quedado relegadas a un segundo plano ante la llamada prevención general, “que no ve el fin de la pena en la retribución ni en la influencia sobre el autor, sino en la influencia sobre la comunidad, que mediante las  amenazas  penales  y  la  ejecución  de  la  pena  debe  ser instruida sobre las prohibiciones legales y apartada de su violación”
.  Esta prevención general busca entonces inducir en los ciudadanos el respeto al ordenamiento jurídico mediante el reconocimiento de la norma y no actúa de manera especial sobre un individuo, sino de manera general sobre la colectividad.  Su aspecto positivo está en “la conservación y el refuerzo de la confianza en la firmeza y poder de ejecución del ordenamiento jurídico” o, visto desde el objetivo establecido para la pena, en demostrar “la inviolabilidad del ordenamiento jurídico ante la comunidad jurídica y así reforzar la confianza jurídica del pueblo”.

2.
IMPUTACIÓN PENAL DE LA PERSONA JURÍDICA


La respuesta del Estado a una necesidad de protección
a) Antecedentes
Sin perjuicio de que se adopte la teoría causalista, finalista o funcionalista de la acción, para cometer un delito  se requiere siempre de una conducta voluntaria.  “La acción humana, con palabras de Engish, es un acaecer natural.  El actuar de los entes colectivos es una construcción jurídica”
.
Según el artículo 32 del Código Penal, nadie puede ser reprimido por un acto previsto por la ley como infracción, si no lo hubiere cometido con voluntad y conciencia.  Lo cual significa, tanto para el causalismo
 como para el finalismo
, que quien no tiene plena capacidad de entender y de querer no puede ser imputado autor de un delito por no tener plena conciencia de sus actos o no tener plena capacidad para ejecutarlos en los términos del artículo 1490 del Código Civil.  Pero según éste mismo precepto legal, al igual que los menores adultos o los que se hallan en interdicción de administrar sus bienes, las personas jurídicas son incapaces relativos, esto implica que sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos determinados por las leyes.

De los artículos 28, 583 y 589 del Código Civil se infiere que los actos de la persona jurídica deben llevarse a cabo por parte de ciertas personas físicas autorizadas para el efecto, quienes obran en su nombre como órganos de representación legal, conforme lo establece la ley, el contrato social o la asamblea respectiva; sin perjuicio de lo cual la imputación del acto ejecutado en representación se reputa como realizado por el mismo sujeto representado, según el artículo 1491 del mismo Código.

El Código Civil alemán tiene una disposición similar, de donde varios autores
 concluyen que resulta indiferente si la persona jurídica es ficticia o no, porque igual se evidencia su capacidad de acción en el tráfico jurídico, aunque sea por intermedio de terceros diputados por la ley o por el contrato.  Pero también hay muchas e importantes opiniones en contrario.

Se suele decir también que las personas jurídicas no tienen capacidad para ser culpadas de un delito, en atención al citado artículo 32 del Código Penal, pues carecen de la autodeterminación que exige la ley, la cual no puede ser suplida ni asimilada a la del administrador o representante.  La teoría sicológica de la culpabilidad está diseñada para seguir el juicio de reproche contra los seres humanos que no actúan conforme a derecho, porque exige un elemento sicológico entre la acción y el resultado que se traduce en la voluntad, de la que carecen los entes sociales.  En la teoría normativa de la culpabilidad se reprocha el mismo hecho de no haber actuado conforme a derecho teniendo la capacidad de hacerlo.  Por eso es que en línea con estas posiciones tradicionales, el artículo 583 de nuestro Código Civil siempre dijo -y sigue diciendo- que las personas jurídicas son sujetos con aptitud “de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles” (entendiéndose excluidas las obligaciones provenientes del delito penal).
No obstante, en estos tiempos tales posturas han sido duramente criticadas y se ha pedido su reemplazo por una nueva teoría mediante la cual se pueda aplicar una pena sin que exista culpabilidad
, simplemente con base en la necesidad de prevención y protección a los bienes jurídicos.

Todos estamos de acuerdo en que una persona jurídica no puede asesinar, ni violar, ni abortar, ni puede ser encarcelada; pero, a diferencia de estos delitos pertenecientes al derecho penal nuclear, el panorama se obscurece un poco cuando entra en juego la protección de bienes jurídicos supraindividuales o colectivos, como los que protege el derecho penal económico o los que se relacionan con la salud y conservación del ambiente, la cual protección bien se puede lograr adoptando medidas preventivas o sanciones distintas a la prisión.

Si bien, como ya vimos, bajo los conceptos tradicionales del derecho penal, en cuanto a imputabilidad, culpabilidad y penalidad, no es posible responsabilizar penalmente a una persona jurídica, veremos a continuación como sí es factible hacerlo con sustento en las formulaciones del nuevo derecho penal.
El desarrollo tecnológico, los modernos sistemas de producción y distribución, los múltiples servicios que se ofrecen en el mercado y la indeterminable masa de consumidores como potenciales víctimas han originado un modelo de sociedad postindustrial denominada sociedad del riesgo
, que interviene directamente en la evolución del ordenamiento jurídico penal, creando, a su vez, el llamado Derecho Penal del Riesgo.
Las implicaciones de esta propuesta (aún no aceptada en su totalidad) se reflejan en todos los órdenes de la materia, tales como “las estructuras y reglas de atribución de la responsabilidad penal habituales hasta ahora en el Derecho Penal, especialmente las atinentes a la relación de causalidad, el dolo y la imprudencia, la autoría y la participación, así como la delimitación entre formas consumadas e imperfectas”.

La sociedad del riesgo es el resultado de la suma de varios factores surgidos a partir de la tercera revolución industrial de fines del siglo veinte; a saber: los nuevos modelos de criminalidad originados en la crisis del Estado de Bienestar por la directa intervención de  éste  para  reactivar  las economías postindustrializadas; la ruptura del pacto social
 debido a la inflación, desempleo y déficit presupuestario, y que son el antecedente principal de la llamada criminalidad de la pobreza y su confrontación con la criminalidad del bienestar
; las nuevas exigencias sociales producidas por los avances tecnológicos en comunicación y como consecuencia de la intervención directa de los medios de información; la complejidad actual de nuestros sistemas sociales; el libre mercado como caldo de cultivo de la criminalidad internacional, uno de los efectos nocivos de la globalización; la generalizada crisis de los estados; y, sobre todo, la urgente respuesta penal que exige la sociedad organizada debido a la dificultad de perseguir a los delincuentes que actúan en el campo empresarial, al escaso efecto preventivo de las  penas que se aplican a personas que pertenecen a estructuras ordenadas y jerarquizadas
 y, especialmente, a la necesidad de sancionar a la empresa misma y resarcir el perjuicio sufrido por la víctima de la manera más eficaz posible.
Para contrarrestar el Derecho Penal del Riesgo surge, a su vez, el Derecho Penal de la Seguridad
 como fuente de estabilidad de la convivencia común mediante la adopción de medidas preventivas, tales como la construcción de nuevos bienes jurídicos a protegerse penalmente, los derechos de los trabajadores, por ejemplo; o revalorizando la importancia de bienes jurídicos que tradicionalmente eran menospreciados, el medio ambiente por decir uno; la transformación de los bienes jurídicos individuales en bienes supraindividuales o colectivos (bienes jurídicos intermedios), como la propiedad que es un bien jurídico individual hasta que su defraudación se relaciona con medios informáticos, financieros, societarios, etcétera, y se convierte en bien jurídico colectivo, saliendo de la esfera del derecho penal nuclear hacia el derecho penal económico; o, finalmente, brindando protección penal mediante, por ejemplo, la creación de delitos de peligro abstracto
 que provocan la intervención del derecho penal aún cuando no se ha producido lesión efectiva alguna del bien jurídico, pero siempre sin perder de vista su carácter de ultima ratio, esto es, que solamente puede intervenir cuando ya se han agotado todas las otras vías legales de prevención o sanción.
La reacción penal que se produce frente a las perturbaciones sociales provocadas por la creación desmedida de riesgos —mediante la defraudación de la normativa vigente y el quebrantamiento de los roles adoptados en la convivencia social—, consiste en buscar nuevos horizontes replanteando los principios generales punitivos del Derecho Penal, con la finalidad de garantizar el reconocimiento del Estado de derecho
 y, con ello, evitar la sensación de inseguridad
 que existe hoy en día, de sentirse víctima potencial de cierta clase de delitos o, peor aún, de toda clase de delitos.
b) La respuesta
Retomando entonces el tema de la capacidad de acción de las personas jurídicas, cabe anotar que “en la determinación del concepto de acción no sólo se trata de imputar una acción a un sujeto, sino que el concepto de acción define a su vez al sujeto.  La acción es una categoría de la teoría de la imputación y la finalidad de la imputación depende de la finalidad de la pena: el restablecimiento de la vigencia de la norma”
, lo cual implica la adaptación de la antedicha prevención general positiva a la persona jurídica, no como ente ficticio sino como sujeto del Derecho Penal.
De esta forma es perfectamente posible concebir la acción del representante de una persona jurídica, que actúa sólo en nombre de ella, como una acción propia de la misma  persona  jurídica, ya  que, tradicionalmente, esas  acciones sólo vinculan a la persona jurídica y no a la que físicamente obra en su nombre.  Por tanto, la acción de un órgano o de una persona natural con funciones administrativas dentro de una persona jurídica ahora podría -en ciertos casos- ser considerada como una acción de esta última.

Con relación a la culpabilidad de la persona jurídica, podemos decir que para el funcionalismo no importa la manera cómo se produjo la voluntad de realizar un acto o cómo se dirigió ésta para cometer el delito, sino la defraudación objetiva del sistema normativo. Mientras que para el funcionalismo radical esta misma defraudación se valora con criterios de dañosidad social
 (el injusto penal no presupone lisa y llanamente antijuricidad, sino una antijuricidad cualificada en el sentido de dañosidad social
), para el funcionalismo moderado sirve de índice la lesión del bien jurídico, pues el antiguo derecho penal de autor, el de la peligrosidad del delincuente, fue abandonado en favor del derecho penal del hecho, donde se valora la dimensión lesiva del bien jurídico
.  
La inclusión del elemento sicológico en la culpabilidad ha comenzado a ser revisado en la doctrina
, pues se piensa ahora que el proceso sicológico que implica el problema  causal  está  estrictamente  en  la   mente  del ser humano y, por tanto, no puede  ser  relevante  para  determinar la culpabilidad
.  Para la doctrina moderna el vínculo entre intención y acción típica (nexo causal) no está en el pensamiento del delincuente sino en un compromiso de obrar en atención a lo que dispone la normativa jurídica, así es como cada vez más se busca eliminar la constatación del elemento volitivo del dolo, dejando el puramente cognitivo
.  Las opiniones en contrario
 defienden el elemento voluntad, pero reconocen que de esta manera no se puede imputar un delito a una persona jurídica.
Para Jesús María Silva Sánchez
, “la doctrina ha tratado de eludir los obstáculos que el principio clásico de culpabilidad levanta frente a la pretensión de atribuir consecuencias jurídico-penales a las personas jurídicas mediante diversos expedientes:  por un lado, mediante la reconfiguración general del concepto de culpabilidad (partiendo del concepto funcional de culpabilidad); por otro lado, a través de la ampliación del concepto de culpabilidad de modo específico para el ámbito de la empresa (construyendo un concepto de culpabilidad por defecto de organización); y en tercer lugar, apelando sencillamente a la idea de peligrosidad y elaborando consiguientemente sistemas de medidas independientes de la culpabilidad.  Ahora bien, todos estos intentos tienen un punto en común:  se distancian radicalmente de cualquier concepto de culpabilidad como juicio de reproche que presuponga autoconciencia y libertad”.
Las soluciones a la imputación de la persona jurídica no pueden nacer de una asimilación  de  las  que  se  aplican,  por  separado, a  las naturales y a las jurídicas.  

Según Silvina Bacigalupo
, “no hay posibilidad de vincular -con los conceptos tradicionales- el principio de culpabilidad con la persona jurídica.  Por ello, la única solución positiva sólo se puede encontrar, en opinión de Schünemann, si se logra establecer un nuevo principio de legitimación para la imposición de una sanción.  Todo el trabajo de Schünemann se basa precisamente en la elaboración de un nuevo principio de legitimación y en establecer que los presupuestos de imputación sólo deben configurarse de acuerdo con ese principio de legitimación, sin tener que recurrir a las teorías organicistas del Derecho Civil”.
La propuesta de Schünemann consiste en que para evitar la inculpabilidad de la persona jurídica y hacer la respectiva imputación se debe determinar la existencia de una verdadera situación de necesidad
 de protección a los bienes jurídicos relacionados con la actividad societaria, es decir, una amenaza cierta y latente que no se pueda prevenir con las medidas existentes en otros ordenamientos jurídicos.  Además, la intervención del derecho penal en la situación de necesidad debe ser también idónea
, en el sentido de prevención especial más que general, ya que al imponer una sanción a una persona jurídica se busca obligar a la misma a tomar los correctivos suficientes para que no vuelva a defraudar el ordenamiento jurídico.  Y, finalmente, no hay que dejar de lado la proporcionalidad de la sanción a aplicarse en contra del sujeto colectivo, para cumplir con el mandato constitucional.
c) Modelos de imputación

Laura del Carmen Zúñiga Rodríguez, es de la opinión que “el conjunto de características reseñadas de la actuación en organizaciones de tipo empresarial, denota comportamientos complejos en los que se produce una fragmentariedad en las decisiones y en la ejecución de las actividades delictuosas:  los centros decisionales están fragmentados y el «iter» formativo de la voluntad parcializado (…)  La complejidad de esta fragmentariedad de los procesos de toma de decisiones, formación de voluntad y ejecución es mayor mientras más compleja sea la sociedad, pudiendo ir desde una empresa unipersonal a un consorcio de empresas o «holdings», siendo creadas éstas precisamente para diversificar riesgos y responsabilidades.  En estos supuestos, el proceso de ejecución del delito suele ser el resultado de la confluencia de una pluralidad de actos parciales y fragmentarios de varios sujetos físicos, muchos de ellos cubiertos bajo el abrigo de corporaciones, en donde convergen una pluralidad de comporta-mientos dolosos y culposos, realizados por conductas activas u omisivas”
.
Los modelos de imputación de las personas jurídicas que ha elaborado la doctrina son básicamente dos: El modelo de responsabilidad por atribución o individualización y el de responsabilidad por un hecho propio
.
El primero opera transfiriendo al ente jurídico la responsabilidad de sus funcionarios y de sus órganos.  Mientras en los primeros se cumplen sin inconveniente los requisitos de acción, antijuricidad, culpabilidad y punibilidad, en los segundos ya surge un problema de atribución.  Esta es la orientación que se sigue en las legislaciones donde predomina el principio societas delinquere non potest y parte del hecho de que la responsabilidad siempre es individual, ya sea, por decir, del administrador, del representante legal o de cada uno de los miembros de un directorio.  De la conducta delictiva de estos funcionarios se derivan las sanciones que se imponen a la empresa, pero no como penas sino como consecuencias accesorias
 para no transgredir el principio nullum pena sine culpa.
Sin embargo, este modelo es insuficiente para cumplir los propósitos del Derecho penal y de la pena, debido a la complejidad de las organizaciones empresariales, por su estructura jerarquizada, por los sistemas adoptados de producción y comercialización de productos, por la división de trabajo y responsabilidades de forma horizontal o vertical, etcétera.  En resumen, el modelo de responsabilidad individual, no es el más idóneo para prevenir las actividades o políticas de la organización empresarial que generan peligro para bienes jurídicos.
El segundo modelo se refiere específicamente a un hecho de la propia persona jurídica, donde entran en juego los presupuestos clásicos de la teoría del delito y de la pena, y donde se edifican la bases para la imputación de la persona jurídica, sobre ideas de sujeto de Derecho penal
 o “sobre la base de la idea de acción institucional, como producto normativamente construido”
, con fundamento en que las personas jurídicas son destinatarias de expectativas de conducta. 
El argumento que incluye sanción a las personas jurídicas por sus propios hechos no deja de lado la responsabilidad individual de los administradores.  Exige la aplicación de garantías a la imposición de penas, el uso de leyes penales en blanco, normas de reenvío y delitos de peligro, y deja para la sanción administrativa la simple desobediencia a la ley. El injusto penal se sustenta en el desvalor social de la conducta, pero no precedido de un criterio de dañosidad social, sino de uno de protección a bienes jurídicos.  Se ha pensado siempre que proceso penal es mucho mejor para una  persona jurídica  -y, en general, para todo el mundo- porque tiene más garantías del debido proceso que en el proceso administrativo sancionador
.  Para determinar el grado de responsabilidad se utilizan la comisión por omisión, la  imputación objetiva y la posición de garante.  Finalmente, los criterios para el establecimiento e imposición de penas y medidas de seguridad estarían dados por principios de política criminal.

3.  CONCLUSIONES Y PENALIZACIÓN APLICABLE
La personas jurídicas no están constituidas solamente por las sociedades mercantiles que tienen fines de lucro, sino también por otros entes de diferente naturaleza, como las fundaciones, organizaciones no gubernamentales, cooperativas, etcétera, que se caracterizan por no tener fines de lucro y no estar necesariamente sujetas a los entes reguladores tradicionales, como la Superintendencia de Bancos, la Junta Bancaria, el Consejo Nacional de Valores o la Superintendencia de Compañías, sino a instituciones estatales diferentes, como el Ministerio de Bienestar Social o el de Agricultura, por ejemplo.
Entonces cuando la intervención del órgano administrativo regulador o sancionador llega tarde, no se cumplen las funciones de prevención general ni especial, ocasionándose un desfase entre derecho penal del riesgo y el derecho penal de la seguridad.  El Estado sencillamente no pudo cumplir su obligación de prevenir que se cometa un delito y proteger de esta manera a la colectividad. Lo mismo sucede cuando perpetrado un delito el Estado no puede garantizar que no se va a violar la ley nuevamente al no imponer medidas correctivas eficaces, pues le resulta difícil atribuir una sanción por la complejidad del sistema jurídico utilizado para delinquir o por la indeterminación de quienes promovieron las decisiones sociales que se convirtieron en infracción.
El Legislador, como ya vimos, considera incapaces relativos a los menores de edad y por ello los declara inimputables, según el artículo 305 del Código de la Niñez y Adolescencia.  Por ello, según el artículo 306, en lugar de imponerles penas por los delitos que cometen les aplica las medidas socio-educativas prescritas en el artículo 307 idem, que no por tener otro nombre dejan de ser lo que son: penas, como el internamiento institucional, que equivale en realidad a una condena de prisión.  Algo parecido ocurre en tales casos con las medidas de seguridad, como la libertad asistida y la orientación familiar.
De igual manera, de lege ferenda (como sugirió Muñoz Conde), deben aplicarse penas y medidas de seguridad a las personas jurídicas una vez que la doctrina internacional ha encontrado un derrotero a seguir, como hemos indicado, con los problemas que acarreaba el dolo, la culpabilidad y la imposición de una pena en la responsabilidad individual tradicional aplicada al ámbito social.  La posición correcta es especificar cuáles serían los delitos que las personas jurídicas están en capacidad de cometer.  Además, en estos tiempos se está considerando ya a la reparación como una especie de pena (La Tercera Vía en Derecho Penal) por su efecto preventivo general y especial.
 
Para Danneker, “en el moderno Derecho penal la pena no es la única reacción posible ante un comportamiento socialmente dañino, pena que corresponde a una concepción tradicional de la libertad de la persona y que encierra una censura ético-social del individuo  y  el  elemento  de  expiación  de  la  culpabilidad.  Con esta  concepción  se 

posibilita, más bien, la imposición de otras sanciones penales, incluso contra las personas jurídicas, para lograr el restablecimiento y la seguridad de la paz jurídica dentro del sistema de control del moderno Derecho penal”
.
Por esta razón, códigos penales como el español contemplan un tipo de sanciones denominadas consecuencias accesorias (Art. 129) como la clausura, la disolución, la suspensión de actividades, la prohibición de realizar en el futuro ciertas actividades, la intervención, etcétera; algunas de las cuales en nuestra legislación constituyen únicamente sanciones administrativas.  El Código Penal alemán, por su parte no prescribe penas ni sanción alguna para las personas jurídicas, a diferencia de los ordenamientos de países como Inglaterra, Dinamarca, Francia, Holanda, Portugal, Finlandia, Estados Unidos, Australia, Japón y Noruega
.  Por su parte, el artículo 14 del Corpus Iuris de las reglas penales para la protección de los intereses financieros contra las personas jurídicas, de la Unión Europea, establece cuáles son los delitos que pueden ser cometidos también por personas jurídicas y que esta responsabilidad no desvirtúa la de la persona física que intervino en el delito.  En el ámbito latinoamericano, el artículo 27 del Código Penal para el Distrito Federal de México aclara que las infracciones penales sólo pueden ser cometidas por personas físicas, sin embargo de lo cual también prevé consecuencias jurídicas para las personas morales.
En consecuencia, si simplemente hacemos a un lado las ideas de por qué no se debería responsabilizar penalmente a las personas jurídicas, encontraremos que basta un pronunciamiento del Legislador para darle este nuevo y necesario giro al régimen punitivo ecuatoriano, y de esta manera evitar la impunidad generalizada en el ámbito financiero y, lo que es peor, la imposibilidad de la reparación de daños, cuando los delitos se cometen a través de compañías nacionales cuyos capitales son extranjeros o cuyos accionistas son compañías de paraísos fiscales.  La correspondiente vinculación entre las empresas nacionales o extranjeras que intervinieron en un fraude se haría vía teoría de la participación o autoría mediata, de forma que la compañía ecuatoriana, cuya verdadera dueña de sus activos es otra compañía o una extranjera o una matriz internacional, deberá responder ante la justicia ecuatoriana conforme al principio de territorialidad establecido en el inciso 4º del artículo 5 del Código Penal según el cual “la infracción se entiende cometida en el territorio del Estado cuando los efectos de la acción u omisión que la constituye deban producirse en el Ecuador o en los lugares sometidos a su jurisdicción”.
Para terminar, debemos señalar que el Legislador ecuatoriano ya ha previsto responsabilidad penal para las personas jurídicas en casos de leyes especiales tales como la de Defensa del Consumidor, en cuyo artículo 2 incluye dentro de los proveedores de servicios a los entes sociales, sujetos activos de las infracciones que se establecen en dicha ley.  Otro caso es la defraudación de tributos en el delito de contrabando, según se desprende de las disposiciones contenidas en los artículos 347 del Código Tributario y 84 de la Ley Orgánica de Aduanas, debido a que en el mismo procedimiento penal se imponen las sanciones personales a las personas físicas y las reales a las jurídicas.
� Eduardo Demetrio Crespo, Prevención General e individualización judicial de la pena, Ediciones Universidad Salamanca, 1999, pp. 51 y ss. 





� Francisco Muñoz Conde, Derecho Penal, parte general, Tirant lo Blanch, 2000, p. 36; Derecho Penal y Control Social, Fundación Universitaria de Jerez, 1985, p. 46, «el Derecho Penal es la superestructura represiva de una determinada estructura socioeconómica y de un determinado sistema de control social pensado para la defensa de la estructura.» 





� «La pena no repara bienes, sino confirma la identidad normativa de la sociedad.  Por ello, el Derecho Penal no puede reaccionar frente a un hecho en cuanto lesión de un bien jurídico, sino sólo frente a un hecho en cuanto quebrantamiento de la norma.  Un quebrantamiento de la norma, no es un suceso natural entre seres humanos, sino un proceso de comunicación, de expresión de sentido entre personas (…) funcionalismo-jurídico penal se concibe como aquella teoría según la cual el Derecho penal está orientado a garantizar la identidad normativa, la constitución y la sociedad.»  Günter Jakobs, Sociedad, norma y persona en una teoría de un Derecho penal funcional, Cuadernos Civitas, 2000, p. 11.  No obstante la propuesta de este autor no es la de mayoría en la actualidad, porque la doctrina dominante opina que no se puede desvincular el derecho penal del bien jurídico que protege -pues éste legitima y delimita su intervención al momento de imponer sanciones-, sí resulta extremadamente útil para justificar la responsabilidad penal de las personas jurídicas.





� «Los sectores en los que se concentra el moderno derecho penal sólo indirectamente tiene que ver con el ciudadano de a pie, con el individuo; directamente se refieren a la sociedad o incluso al Estado.  La protección de bienes jurídicos en el moderno derecho penal es, pues, cada vez más una protección institucional.» Winfried Hassemer, Persona, Mundo y Responsabilidad, bases para una teoría de la imputación en Derecho Penal, Tirant lo Blanch, 1999  Id. anterior, pp. 191 y 192. 





� «Las expectativas producen, precisamente porque tienen que estar preparadas para afrontar decepciones, una continuidad suficiente del mundo.  No excluyen suficientemente las decepciones, nadie es omnisciente; pero se ocupan desde antes de que puedan ser tratadas y que el daño sea relativamente mínimo». Niklas Luhmann, La Ciencia de la Sociedad, Universidad Iberoamericana, 1996, pp. 102 y 103.  Considerando que el derecho penal pretende ser un medio para hacer posibles las relaciones sociales y restaurar el orden afectado por un delito, Niklas Luhmann propuso reducir la complejidad de la sociedad creando la teoría de las expectativas, mediante la cual la interacción humana fluye bajo el principio de que todos los miembros de una sociedad esperan algo de alguien, por ejemplo, que nadie cruce la calle si el semáforo está en verde para los automotores o que nadie exceda el límite de velocidad en las zonas escolares.  Estas expectativas ayudan a definir la importancia de los roles de las personas en la sociedad, así cuando las relaciones sociales se hacen más complejas definen el ámbito de actuación de cada particular, como la expectativa que tiene el paciente de recibir una idónea atención médica profesional.  La defraudación de expectativas de acuerdo al rol del defraudador crea responsabilidad delictiva si hay lesión de un bien jurídico tutelado penalmente.  Más detalles en Intervención omisiva, posición de garante y prohibición de sobrevaloración del aporte, Javier Sánchez-Vera Gómez-Trelles, Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofía del Derecho, número 4, pp. 25 y ss.





� Id. número 4, p. 53.





� Id. número 1, p. 55.





� «…mediante la imposición de un mal merecidamente se retribuye, equilibra y expía la culpabilidad del autor por el hecho cometido» Claus Roxin, Derecho Penal, parte general, Tomo I, fundamentos, la estructura de la teoría del delito, Civitas, 1997, pp. 81 y 82; Santiago Mir Puig, Derecho Penal, parte general, 2000, pp. 46 y ss, aclara que esta teoría responde a la creencia de que todo autor de un mal debe ser castigado y su fundamento podía ser religioso, como se deduce del pronunciamiento del Papa Pío XII al VI Congreso Internacional de Derecho penal (el juez supremo, en su juicio final, aplica únicamente el principio de retribución), ético, con el imperativo categórico de Kant, o jurídico, con el método dialéctico de Hegel aplicado entre la voluntad general de la sociedad y la voluntad especial del delincuente. 





� Esta prevención especial, para proteger a la sociedad, tendía a tratar de resocializar al delincuente y, para evitar la peligrosidad del mismo, aconsejaba su inocuización.  La resocialización tuvo aceptación en los países anglosajones, pero por sí sola no puede constituirse en un fin de la pena porque acarrea su indeterminación, puesto que el tiempo que debe pasar para que se resocialice un individuo terminaría por establecerse para cada caso particular, violando el principio de igualdad ante la ley.  De igual manera la inocuización es violatoria de otros principios constitucionales que no pueden soslayarse a guisa de imposición de pena, aunque ahora, en pleno siglo XXI, hemos visto que un tribunal israelí recomendó la castración de un sujeto que abusó de menores.





� Claus Roxin, Derecho Penal, parte general, Tomo I, fundamentos, la estructura de la teoría del delito, Civitas, 1997, pp. 89 y ss. 


� Id. anterior, p. 91, cuando dentro de la prevención general explica la diferencia entre la positiva y la negativa.





� Marino Barbero Santos, ¿Responsabilidad penal de la empresa?, Actualidad Penal, 1987, pp.1081 y ss.  Este autor en sus inicios estuvo de acuerdo con la capacidad para delinquir de la persona jurídica, pero posteriormente cambió de opinión.





� De donde emerge «la teoría del delito asentada sobre la acción penal entendida como la acción de una persona física y la atribución jurídica de responsabilidad penal que era entendida como la existencia de un nexo causal sicológico entre el autor y su resultado (concepción sicológica de la culpabilidad).  El causalismo naturalista basado en concepciones mecanicistas diseñaba un sistema de imputación penal en el que el eje de la responsabilidad era la vinculación natural del resultado a su autor».  No admite la responsabilidad penal de la persona jurídica. Laura del Carmen Zúñiga Rodríguez, Bases para un modelo de Imputación de Responsabilidad Penal a las personas jurídicas, Arazandi, 2000, pp. 35 y ss.





� En la concepción del injusto penal de Welzel también sólo el individuo puede cometer delitos «este autor revalúa el desvalor de acción dentro del injusto y, por tanto, la consideración que la acción penal sólo es antijurídica en cuanto obra de un determinado autor.  Desde entonces, la antijuridicidad es entendida como la desaprobación de un hecho referido a un determinado autor (desvalor de acción y desvalor de resultado).  Se impone el concepto personal de acción y, por consiguiente, el entendimiento de que la acción penalmente relevante es sólo el comportamiento de una persona física (…)  De ahí se descartan de plano las acciones realizadas por personas jurídicas y, en consecuencia, se declara la inmunidad penal de empresas, sociedades y demás entes colectivos».  Id. numeral anterior.





� Hans Joachim Hirsch, El Derecho Penal y Procesal Penal ante las nuevas formas y técnicas de criminalidad Obras completas de Derecho penal, Obras completas, Rubinzal-Culzoni Editores, pp. 61 y ss. 





� Hans-Heinrich Jescheck, Tratado de Derecho Penal, parte general, Comares, 2002, pp. 242 y ss;.





� Silvina Bacigalupo, La responsabilidad penal de las personas jurídicas, Bosch, 1998, pp. 160 y ss.


� Creación del sociólogo alemán Ulrich Beck. 





� Blanca Mendoza Buergo, El Derecho Penal en la Sociedad del Riesgo, Civitas, 2001, p. 49. 





� «Los enfoques liberales aparecen representados -en una síntesis típico-ideal- escencialmente en dos variantes, una de las cuales, ante todo articulada en nuestros días por Höffe, se fundamenta en una versión de Hobbes.  Esta posición considera al hombre como un ser inicialmente poseedor de total independencia, quien persigue sus intereses motu proprio el cual, sin embargo, basado en su razón ve que la libertad ilimitada causa más daños que lo que sirve.  Por lo tanto, acuerda algo parecido a un contrato con aquellos otros egoístas, con los cuales se encuentra en contradicción:  así se coordinan las áreas de libertad, de tal forma que cada uno renuncia a una parte de libertad, pero a la vez por medio de la renuncia se gana la posibilidad de emplear completamente la libertad restante, porque ella ahora es aceptada por los otros y ella no es lesionada.  Como resultado, el individuo alcanza más libertad que la que pierde.  De tal manera que, vista punto por punto la pérdida de libertad frente a la ganancia de la misma, el negocio produce beneficio para todos y por lo tanto es legítimo».  Urs Kindhäuser, Derecho penal de la culpabilidad y conducta peligrosa, Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofía del Derecho, número 9, pp. 20 y 21. 


�  «Los aumentos de expectativas de los individuos en las sociedades del Bienestar, el incremento del nivel de vida de las capas medias, los medios de comunicación que sirven de dinamizador de esas expectativas, hacen que se produzca una <inflación de los derechos> identificados con cualquier expectativa merecedora de tutela, como los derechos al medio ambiente, a la calidad de vida, los derechos de los animales, etcétera (…) Ante los cambios sociales, económicos, culturales y políticos vividos tan vertiginosamente en los últimos años, la falta de canales de participación para su discusión social, la carencia de instrumentos de tutela de los nuevos <derechos> que aparecen  en el escenario social, la fórmula del Estado de Bienestar se presenta como una fórmula económica en constante necesidad de legitimación político-social.»  Laura del Carmen Zúñiga Rodríguez, Bases para un modelo de Imputación de Responsabilidad Penal a las personas jurídicas, Arazandi, 2000, pp. 73 y ss. 





� Id. anterior, pp. 55 y ss.








� Urs Kindhäuser, referido en la obra citada en el numeral anterior: «…las catástrofes medio ambientales o los choques múltiples en una autopista son conflictos sociales que no se pueden explicar de forma monocausal y referidos a un autor, y que no se combaten a través de la atribución de la culpabilidad por el hecho concreto.  La incidencia preventivo-especial sobre el autor para la evitación del delito es una buena medida irrelevante cuando, como en el caso del Derecho penal de la seguridad ocurre frecuentemente, el autor sólo es determinado a través de su rol social; es decir, en los casos mencionados se determina la imprudencia relevante según el rol».





� Jesús María Silva Sánchez, La expansión del Derecho Penal, aspectos de la política criminal en las sociedades postindustriales, Civitas, 2001, pp. 25 y ss. 





� Ya vimos que el objetivo de la prevención general era que no se cometan delitos a través del reconocimiento al ordenamiento jurídico establecido como un efecto de intimidación social. 





� Id. número 23, pp. 32 y ss.  Sensación de inseguridad puede considerarse asimismo el estado de zozobra permanente en que vive la sociedad norteamericana después del atentado terrorista a las torres gemelas en el año 2001 o en el que vive la nuestra por el indetenible crecimiento de la delincuencia común, o el que generó la crisis bancaria de los últimos años en el Ecuador, con lo cual queda establecido que conceptos como éstos que reorientan el Derecho Penal, son aplicables en el ámbito de delitos tan disímiles como el terrorismo, delincuencia común y fraudes bancarios.


� Silvina Bacigalupo, La responsabilidad penal de las personas jurídicas, Bosch, 1998, pp. 151 y ss.





� Id. anterior.





�  La tipificación de una conducta como delictiva no corresponde a la protección del bien jurídico, sino  constituye una medida para el aseguramiento de la paz social.  Günther Jakobs, Derecho Penal, parte general, Fundamentos y teoría de la imputación, Marcialpons, 1997, pp. 52 y ss.





� Bernd Schünemann, Sobre el estado de la teoría del delito, Cuadernos Civitas, 2000 p. 114.





� Laura del Carmen Zúñiga Rodríguez, Bases para un modelo de Imputación de Responsabilidad Penal a las personas jurídicas, Arazandi, 2000, pp. 34 y ss.


� «No es la causación del resultado per se, sino la vulneración de la norma la que constituye la perturbación social.  De la misma manera que ocurre en el ámbito de la responsabilidad culpabilista, se determina por un procedimiento normativo quién es competente para el resultado, y no por un curso natural, esto es, ni por biología, ni por la física, ni tampoco -lo añado aquí, ya que, aunque es superfluo para la responsabilidad por el resultado, es importante en lo que se refiere a la responsabilidad por culpabilidad- por la psicología.» Günther Jakobs, Fundamentos del Derecho Penal, Ad hoc, 1996, p. 25.





� Carlos Martínez Buján Pérez, Derecho Penal Económico, parte general, Tirant lo Blanch, 1998, pp. 166 y ss.





� Id. anterior.





� María del Mar Díaz Pita, ¿Qué queda de la causalidad?, Revista de Derecho Penal y Criminología, 2º Epoca, número 4, 1999, pp. 505 y ss.





� Jesús María Silva Sánchez, La responsabilidad penal de las personas jurídicas y las consecuencias accesorias del art. 129 del Código penal, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2001, pp. 333 y ss.


� Silvina Bacigalupo, La responsabilidad penal de las personas jurídicas, Bosch, 1998, p. 162.





� Id. anterior. 





� Id. anterior.


� Laura del Carmen Zúñiga Rodríguez, Bases para un modelo de Imputación de Responsabilidad Penal a las personas jurídicas, Arazandi, 2000, pp. 169 y ss.





� Jesús María Silva Sánchez, La responsabilidad penal de las personas jurídicas y las consecuencias accesorias del art. 129 del Código penal, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2001, pp. 329 y ss. 


� Art. 129 del Código Penal Español, que prevé sanciones como la clausura, disolución, suspensión de actividades, prohibición de realizar futuras actividades e intervención.





� op. Cit. Silvina Bacigalupo. 





� Baigún citado en Jesús María Silva Sánchez, La responsabilidad penal de las personas jurídicas y las consecuencias accesorias del art. 129 del Código penal, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2001, p. 330. 


� Sin embargo cabe anotar en esta parte la naturaleza garantista del procedimiento administrativo adoptado por el Ecuador, por ejemplo en el Estatuto del Régimen Jurídico Administrativo de la Función Ejecutiva, que aunque siendo sólo un Decreto Ejecutivo, establece ya el respeto a principios como el de tipicidad, responsabilidad, proporcionalidad, garantía de procedimiento y presunción de inocencia para las infracciones administrativas.








� «Esta política criminal plantea como objetivo del Derecho penal la creación de un sistema de reglas que facilite a los ciudadanos una convivencia protegida y el libre desarrollo de la personalidad.  Las privaciones de libertad que no sean una condición indispensable para la coexistencia pacífica, se tienen que suprimir.  El carácter despreciable, en el sentido moral, de un comportamiento no legitima por lo tanto la penalización, hasta que no vulnere los derechos de alguna persona y, en consecuencia, perturbe la paz social.  Solamente de debe emplear el Derecho Penal, ya que se trata de un medio de reacción jurídica, cuando la paz social no se pueda restablecer con medidas menos incisivas.  El Derecho penal es por lo tanto de carácter subsidiario.  La función de la penalización solamente puede ser preventiva, es decir, que tiene la finalidad de prevenir futuros delitos y eliminar el conflicto social provocado por el acto».  Contestación de Claus Roxin al laudatio de Santiago Mir Puig, en Política Criminal y Derecho Penal, libro homenaje al profesor alemán con ocasión de su investidura como Doctor Honoris Causa en la Universidad de Barcelona, Bosch, 1997, p. 37.


� José Daniel Cesano, Reparación y resolución del conflicto penal:  su tratamiento en el Código penal argentino, en Nuevas Formulaciones en las ciencias penales, libro homenaje a Claus Roxin, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad  de Córdoba, pp. 497 y ss. 


� Gerhard Dannecker, Reflexiones sobre la responsabilidad penal de las personas jurídicas, Revista Penal, La Ley, p. 44 y ss. 





� Id. anterior, p. 40.





