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“Primero, fue necesario civilizar al hombre en su
relacién con el hombre. Ahora, es necesario civilizar al
hombre en su relacién con la naturaleza y los animales”.
Victor Hugo (1802-1885)
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Introduccion

a proteccién al medio ambiente se ha convertido con el paso de los afios

en un tema de amplia discusién en el ambito mundial, donde se ha reco-

nocido la importancia del ecosistema para la sobrevivencia del hombre;
de esta manera se destaca la jerarquia de los recursos naturales renovables y
no renovables, y la preocupacién de contera por su preservacion, actividad que
no ha sido ajena a Colombia, que en consideracién a la exuberante y extensa
floray fauna que posee, ha desarrollado diversos programas con los cuales pre-
tende educar a su poblacidon acerca del cuidado y la preservaciéon del mismo.

De la mano con lo anterior, el legislador, con el objeto de integrar la protec-
cidon del medio ambiente en la normativa nacional, dentro de los diversos orde-
namientos o jurisdicciones, entre ellos, el penal, ha tipificado progresivamen-
te las conductas que atentan y/o vulneran este bien juridico. Sin embargo, se
aprecia, con inquietud, que el destinatario de la represidn social es la persona
natural que despliega, ya sea a titulo de dolo o culpa, cualquiera de los delitos
referidos, sin llegar a contemplarse siquiera la responsabilidad penal de la per-
sona juridica; la cual, en determinados eventos, participa de manera activa en el
despliegue de los injustos penales, mas cuando se ha expuesto por los medios
de comunicacién que algunas de las lesiones al ecosistema son ejecutadas en

virtud del desarrollo de actividades empresariales.

De esta manera, es indudable que surge la necesidad de la vinculacién de

la empresa a las indagaciones penales, maxime cuando las conductas delictivas




que se ejecutan por parte de ellas se enmarcan dentro del presupuesto de la
necesidad de la sociedad industrializada y tecnoldgica; esto es por la maximiza-
cién de los bienes, del beneficio y de los productos.

En este orden, con fundamento en la normativa nacional, la jurisprudencia,
la doctrina y el derecho comparado, se pretende establecer si le asiste a la em-
presa o persona juridica responsabilidad penal bajo la condicidn de garante,
respecto de aquellas conductas que son desplegadas por personas naturales,
que para el caso serian empleados o empresas subordinadas, que en desarrollo
del objeto social o de los fines del grupo empresarial lesionen o vulneren el me-
dio ambiente y los recursos naturales; sean estos renovables o no renovables,
asi como las posibles sanciones a las que se pueden ver sometidas.
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a preocupacién del hombre por la conservacion de su entorno data de

tiempo atras; sin embargo, como disciplina cientifica en términos estric-

tos es de reciente creacidn y la proteccién al medio ambiente mediante
la incorporacidon de leyes en diferentes ordenamientos parte de la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano, donde la Asamblea
General aprobd la declaracidn de Estocolmo en 1972 sobre el entorno humano,
donde se resalta que el hombre tiene derecho, entre otras garantias, al disfrute
de la vida en un adecuado medio ambiente, con precisidn se indicd:

“Principio 1°. El hombre tiene derecho fundamental a la libertad,
laigualdad y el disfrute de condiciones de vida adecuadas en un
medio ambiente de calidad tal que le permita llevar una vida dig-
na y gozar de bienestar, y tiene la solemne obligacién de pro-
teger y mejorar el medio ambiente para las generaciones pre-
sentes y futuras. A este respecto, las politicas que promueven o
perpettan el apartheid, la segregacion racial, la discriminacion,
la opresidn colonial y otras formas de opresién, y de dominacién
extranjera quedan condenadas y deben eliminarse”.

Asf, en cumplimiento de esta directriz y en consideracién a las diferentes
amenazas que sufre el medio ambiente y la toma de conciencia por parte de
la humanidad, se incorpora en diferentes legislaciones y de manera reciente
en Colombia, a través de la Ley 23 de 1973, el derecho ambiental que pretende
a voces de la citada ley “prevenir y controlar la contaminacién del medio am-
biente, y buscar el mejoramiento, conservacidon y restauracion de los recursos
naturales renovables...”".

Ley 23 de 1973. Articulo 1° Articulo 1. Es objeto de la presente ley prevenir y controlar la contaminacién
del medio ambiente, y buscar el mejoramiento, conservacién y restauraciéon de los recursos naturales
renovables, para defender la salud y el bienestar de todos los habitantes del territorio nacional.




De esta manera, se configuran como objeto de la tutela juridica los diversos
factores y elementos ambientales como el agua, el aire, la flora, fauna, entre
otros. Esto es, aquellos recursos naturales que son en si mismo considerados
como tales, sin perjuicio, que por la razén de reconocerlos y protegerlos se am-
paran a su vez derechos inherentes al ser humano, toda vez que se procura la
prolongacion de su existencia.

1.1 Historia de la legislacion ambiental

Ahora bien, en sus comienzos, la legislacidn ambiental en Colombia con-
templaba sanciones de cardcter administrativo y civil respecto de las infraccio-
nes al medio ambiente; en otras palabras, si se ocasionaba un daflo ambiental
la sancién era pecuniaria, esto es, por medio de multas, las cuales no guarda-
ban relacién, ni eran proporcionales a la lesiéon ocasionada. Razones suficientes
para que el legislador insertara dentro de la normativa penal las infracciones y
delitos contra el medio ambiente, tipificacion que tiene génesis en el Cédigo
Penal de 1980, donde se describian en el Titulo III BIS los delitos que atentaban
contra los recursos naturales y el medio ambiente, inclusidn que se desarrolla
en procura de establecer responsabilidad penal, toda vez que, aunado a las san-
ciones administrativas que eranirrisorias, la responsabilidad del actor se diluia
ante la dificultad de establecer la relacidn de causalidad entre un acto individual
determinado y el dafio o peligro para la salud del individuo o la colectividad.

Con posterioridad y en virtud de la Ley 491 de 1999 se incluyd, con rela-
cién al presente estudio, la figura de la responsabilidad de la persona juridica,
al sefialar que la misma podria ser objeto de multiples sanciones cuando se de-
mostrara que el dafio era imputable a la actividad empresarial, disposicidn que
fuera declara inexequible, pero en la que se indicé:

“Articulo 247-B. Personas juridicas. <Articulo adicionado por el
articulo 26 de la Ley 491 de 1999. El texto es el siguiente:> Para
los delitos previstos en los articulos 189, 190, 191y 197 y en el
capitulo anterior, en los eventos en que el hecho punible sea im-



putable a la actividad de una persona juridica o una sociedad de
hecho, el juez competente, ademds de las sanciones de multa,
cancelacién de registro mercantil, suspensiéon temporal o defi-
nitiva de la obra o actividad, o cierre temporal o definitivo del
establecimiento o de sus instalaciones, podrd imponer sancio-
nes privativas de la libertad, tanto a los representantes legales,
directivos o funcionarios involucrados, por accién o por omision
en la conducta delictiva”.

Deigual manera, la necesidad de lainclusién de delitos que atentaran contra
el medio ambiente en el ordenamiento penal en Colombia también obedecid al
reconocimiento de la importancia de esta fuente de vida por via constitucional,
la cual, con timidez, se incluyd desde 1968 y estaba dirigida al aprovechamiento
de los recursos naturales y al reconocimiento de la propiedad de los mismos
por parte del Estado (Martinez, 2013, p. 23).

Con posterioridad, la Carta de 1991 incluyd un amplio articulado relacionado
con contenidos ambientales, razén por la cual ha sido llamada por diversos au-
tores como la ‘Constitucidn Ecoldgica’, en consideracidn a que la jurisprudencia
ha identificado al menos 49 normas constitucionales que se refieren directa o
indirectamente al medio ambiente; lo que demuestra el empefio por regular
la relacion de la sociedad con la naturaleza y el medio ambiente, acciones que
tienen como presupuesto basico un principio-deber de recuperacién, conser-
vacion y proteccidn; derechos que si bien fueron inicialmente considerados de
tercera generacion, en la actualidad han alcanzado un preponderante escalén
respecto de la proteccidn que merecen, toda vez que de su cuidado y conserva-
cion se soporta el estado social de derecho, bien juridico, cuya custodia puede
ser accionada mediante via judicial a través de las acciones publicas como la
tutela, cumplimiento y populares, entre otros. De esta manera, la Constitucidn
Politica Colombiana representa el fundamento hacia un ordenamiento juridico
en la sociedad respecto a los sectores en que estos interacttian, y derechos
como la vida y la garantia a exigir su proteccidon deben ser extendidos o pro-
longados a un derecho colectivo; razén por la cual, a través del articulo 79 de la




Carta Politica, se incorpora la protecciéon a un ambiente sano, norma que si bien
trasforma un bien natural en uno protegido juridicamente. Su interpretacion
es ambigua y controvertida, toda vez que se trata de un principio que irradia el
ordenamiento juridico, por ende, obliga a los Estados a proteger las riquezas
naturales, y si es necesario hacer ceder los intereses particulares que puedan
comprometerlas.

En este orden, por via constitucional, el medio ambiente constituye un bien
juridico de especial proteccidn, a través del cual se garantiza la preservacion de
los recursos naturales y la provision de bienes esenciales para la subsistencia
de las generaciones presentes y futuras. Asi, frente a una oposicién entre el
derecho a un medio ambiente sano y la garantia constitucional de situaciones
particulares y concretas, prevalece la primacia del medio ambiente por razones
de interés general.

En el avance legislativo, el legislador consciente de la importancia de los
derechos que rodean el medio ambiente y suimpacto en la comunidad, incluyd
en el Titulo XI de la Ley 599 de 2000, aquellas conductas penales o delitos que
vulneran los recursos naturales y el medio ambiente; normativa que ha sido ob-
jeto de modificacion por la Ley 890 de 2004, que aumenté las penas impuestas
y, nuevamente, por la Ley 1453 de 2011, que varid en algunos articulos los quan-
tum de la pena y amplid en otros el margen de proteccidn.

De manera adicional y para complementar esta proteccidn, a través de la
Ley 1333 de 2009, se incorpora a la legislacion nacional el régimen de proce-
dimiento sancionatorio ambiental; reglamentacidn que brindé una pauta para
ejercer mecanismos complementarios y de mayor coercidn, tanto para indus-
trias como para personas naturales. Politica criminal que segin Marquez Bui-
trago (2007, p. 23) “... ha estado basada e influenciada por diversos movimien-
tos internacionales que a una politica planificada y dirigida hacia la proteccion
de los intereses fundamentales de la Nacion”.

Ahora bien, al profundizar en penalizacién de las conductas que vulneran
las garantias ambientales, es importante resaltar que el derecho penal consti-



tuye un instrumento de Ultima ratio dentro de la politica criminal y social adop-
tada por Colombia. De esta manera, previo a la investigacion e imposicion de la
sancién penal que corresponde, deben ser agotados los otros medios de pre-
vencién y control, ya sean administrativos o civiles, como el que contempla la
Ley 1333 de 2009, esto en consideracion no solo al principio de proteccién del
individuo frente al poder de coercién del Estado, sino también por razones de
utilidad y eficacia, en atencién a que las conductas descritas en el cddigo de las
penas son de resultado; es decir, se considera vulnerado el bien juridico tute-
lado cuando en efecto se produce el dafio, y si bien la tipificacién de las con-
ductas conlleva una funcién disuasiva, su efectividad se ha visto mermada por
la escasa o poca reaccidn social y mas por la evidente ausencia de una politica
estatal, encaminada a enfrentar y solucionar de manera integral la problemati-
ca ambiental. Acciones que eventualmente podrian ser tomadas en la medida
que el legislador, acorde a las nuevas tendencias delictuales, actualice la norma-
tividad ambiental y tenga, ademas, el poder suficiente, la capacidad logistica,
técnica y financiera para investigar, descubrir y sancionar a las diferentes orga-
nizaciones criminales.

Corolario a lo anterior, quienes incurren en la comisién de actividades de-
lictivas, no solo resultan ser penalmente responsables, sino que aunado a ello
deben resarcir en su totalidad los dafios que dicho actuar ha generado a la co-
munidad. De otro lado, la responsabilidad penal es compartida por las diferen-
tes autoridades administrativas y las encargadas de controlar la produccién de
riesgos que, como custodias del bien juridico tutelado y al omitir los deberes
propios de su cargo, pueden ser sancionadas de igual manera al no evitar la
comision del hecho que se reprocha (Fiscalia General de la Nacidn, 2013, p.1).

1.2 Evolucion legal de los delitos que atentan
contra el medio ambiente

Estaintervencidn del derecho penal en la proteccidn del medio ambiente ha
tenido una significativa evolucién en el ordenamiento legal colombiano, espe-
cificamente desde el Decreto Ley 100 de 1980, donde se consagran los recursos R




naturales como un bien juridico objeto de tutela y proteccién judicial en el titulo
I bis el cual fuera modificado por la Ley 491 de 1999, sin embargo, contemplé
conductas como el ilicito aprovechamiento de recursos naturales?, la ilicita ocu-
pacién de parques y zona de reserva forestal?, la explotacidon de yacimiento
minero?, la propagacion de enfermedad en los recursos naturales?, la omisién
de informacién, el dafio en los recursos naturales® y la contaminaciéon ambien-
tal’, pero en especial y para efectos de este escrito, contempld la vinculacién
y la sancién de las personas juridicas® al sefialar que cuando el hecho delictivo
sea imputable a la actividad de una persona juridica o sociedad, aunado a las
sanciones econdmicas y la cancelacidn de registro mercantil o suspensiones
temporal o definitiva de la obra o establecimiento, puede privarse de la libertad
a los representantes legales, directivos o funcionarios involucrados, ya sea por
accién o por omisién en el hecho que se reprocha.

1.2.1 Evolucién del Decreto Ley 100 de 1980 y de
la Ley 491 de 1999

Como se indicd en lineas anteriores, la Ley 491 de 1999 modificé las normas
respecto a la tipificacion y sancién de conductas que lesionaban el bien juridico
del medio ambiente, cambios que se perciben en la descripcion de los diferen-
tes tipos penales que a continuacién se describen. Adicional a lo anterior, esta
norma fue importante e innovadora en la medida que cred el seguro ecoldgico,
como mecanismo que permitiera cubrir los perjuicios cuantificables como con-
secuencia de un dafio ambiental®.

2 Decreto Ley 100 de 1980. Articulo 242.

3 Decreto Ley 100 de 1980. Articulo 243.

4 Decreto Ley 100 de 1980. Articulo 244.

> Decreto Ley 100 de 1980. Articulo 245.

¢ Decreto Ley 100 de 1980. Articulo 246.

7 Decreto Ley 100 de 1980. Articulo 247.

& Decreto Ley 100 de 1980. Articulo 247 B.
°  Ley 491 de 1999. Articulo 1.



, Decreto Le Ley 491 . e
Articulo Y y 43 Modificacién
de 1980 de 1999
icit Varid algunos verbos
- . icito ,
llicito aprovechamiento . rectores y aumentd
244 aprovechamiento de .
de recursos naturales. e las penas de prisién y
recursos bioldgicos.
multa.
Modificd los verbos
rectores y amplid
Ocupacidn ilicita de Invasion de dreas de | los espacios de
245 parquesy zonas de especial importancia : proteccién. Adicional
reserva forestal. ecoldgica. alo anterior,
incrementd las penas
de prisién y multa.
Amplié el campo
L, de accidna
Sl Explotacién o .
Explotacidn ilicita de e recursos mineros e
244 .. . exploracién minera o .
yacimiento minero. hidrocarburos, pero
petrolera. T
disminuyd las penas
de prisién y multa.
Amplié los verbos
Propagacion de Manejo ilicito de rectores, mantuvo la
245 enfermedades en los microorganismos pena de prisién igual,
recursos naturales. nocivos. pero aumentd la pena
de multa.
Se adiciond este
articulo, el cual
contemplala
responsabilidad
penal por omisidn
del administrador,
s representante legal
Omisién de P gab
245 B ) -, director, entre otros,
informacién.

cuando teniendo

el conocimiento de
presencia de plagas
o enfermedad
infectocontagiosas,
no de aviso a las
autoridades.




Contemplaba una
pena de1a 6 afios

de prisién y multa de
Dafio en los recursos Se derogé en 20 millones a quien
naturales. totalidad. destruyera, inutilizara
o efectuara otra
actividad similar, los
recursos naturales.

246

La norma anterior
hacia referencia al
ambiente en general,
la modificacién
consistid en la
precision de los
elementos sujetos a
protecciéon como la
atmdsfera, el suelo,
subsuelo, entre otros.
De manera adicional,
aument? las penas de
prisién y multa.

Contaminacion Contaminacion

2
47 ambiental. ambiental.

1.2.2 Evolucién de la Ley 599 de 2000 y de la Ley
1453 de 2011

Con la expedicién de la Ley 599 de 2000 se efecttiio una modificacién a los
delitos que tutelan el medio ambiente, consagrando once tipos penales, los
cuales no deben ser entendidos o interpretados de manera aislada como prin-
cipios de una persona individualmente considerada, ni tampoco como perte-
necientes a una colectividad; todo lo contrario, la correcta apreciacion de este
bien juridico debe hacerse en el marco de una estrecha relacién con las bases
de la existencia y funcionamiento del sistema democratico, esto en el entendi-

' do que su desarrollo estard fundamentado en la dignidad humana, razén por la
cual se denominan bienes juridicos colectivos.




Los delitos que la Ley 599 de 2000 incorporé al sistema penal, y las conduc-

tas que fueron modificadas por la Ley 1453 de 2011 al incrementar la sancidn pe-

nal y adicionar algunos verbos rectores, se aprecian a continuacion: Evolucion
de laLey 599 de 200y la Ley 1453 de 2011

Prohibicio-
Conducta nes alos ., Reforma Ley 14
. Verbos Sancion y 1453
punible recursos de 2011
naturales
La pena se au-
mentdé de cuatro
(4) anueve (9)
afios, y la multa
hasta de 35.000
salarios minimos
Recursos
Lo legales mensua-
faunicos, .
L, les vigentes. De
. forestales, En prisién de o
llicito Introduzca, L. . manera adicio-
floristicos, dos (2) a cinco
aprovecha- | explote, ) . _ nal contempla
. hidrobio- (5) anos, y multa .
miento de transporte, . . ., unincremento
légicos de hasta de diez mil "
los recursos : trafique, . . punitivo de una
. especie (10.000) salarios
naturales comercie, - tercera parteala
amenazada o | minimos legales )
renovables aproveche o ) . mitad, cuando las
. envia de ex- | mensuales vigen- . A
(Art. 328). se beneficie. | especies estén ca-
tincidn o de : tes. .
tegorizadas como
los recursos
o amenazadas, en
genéticos.

riesgo de extin-
cién o de caracter
migratorio, raras
o0 endémicas del
territorio colom-
biano.




Recursos

Violacién Prisidon de cuatro : La pena se au-
de fronte naturales, (4) aocho (8) mentd de 64 a 144
entendiendo s
ras parala todos los afios, y multa meses, y la multa
explotaciéon | Explota-cién componen de 100 a2 30.000 de 133.33 32 45.000
de recursos P salarios minimos | salarios minimos
tes renova- .
naturales bles o no legales mensuales : legales vigentes.
Art. 329). vigentes.
( 329) renovables. &
Prisién de dos (2)
. . ~ La pena se
Manejo . a seis (6) afios, y .
. Introduzca, Especies, aumentod de 60
ilicito de . . multa de tres-
. manipule, microor- . a108 meses, y la
microorga- . . cientos (300) a
. experimen- | ganis-mos, . . multa de 133.33 a
nismos . i diez mil (10.000) . i
. te, inocule o : moléculas, . , 15.000 salarios mi-
nocivos (Art. . salarios minimos .
propague. substancias. nimos mensuales
330). legales mensuales )
. legales vigentes.
vigentes.
Incremento puni-
tivo de 48 a 108
meses, y multa
133.33 2 15.000
salarios minimos
mensuales legales
vigentes.
Prision de dos (2) : Asimismo, adicio-
a seis (6) afios, né un aumento
~ . Recursos na- . -
Dafios en Destruya, in- y multa de cien punitivo de una
. turales, pero ) .
los recursos : utilice, haga especifica (100) a diez mil tercera parteala
naturales desapare- P , (10.000) salarios  : mitad cuando se
men-te dreas |~ , . )
(Art. 331). cer. . minimos legales  : afecten ecosiste-
protegidas.

mensuales vigen-
tes.

mas natu rales,
calificados como
estratégicos, que
hagan parte del
Sistema Nacio-
nal, Regional y
Local de las dreas
especialmente
protegidas.




Contamina-
cién ambien-
tal (Art. 332).

Contamine

El aire, la
atmésfera o
demds com-
ponentes del
espacio aé-
reo, el suelo,
el subsuelo,
las aguas

Prisidn de tres (3)
a seis (6) afios,

y multa de cien
(100) a veinticin-
co mil (25.000)
salarios minimos
legales mensuales
vigentes.

La pena se aumentd
de 55 a 112 meses,

y multa de 140 a
50.000 salarios
minimos legales men-
suales vigentes.

Asimismo, se adicio-
naron las causales de
agravacion de pena
en los siguientes
eventos:

- Cuando la emisién
o el vertimiento
supere el doble de
lo permitido por
la normatividad
existente o haya
infringido mas de
dos parametros.

- Cuando la contami-
nacion, descarga,
disposicién o ver-
timiento se realice
en zona protegida
o de importancia
ecoldgica.

- Cuando la industria
o actividad realice
clandestina o
engafiosamente
los vertimientos o
emisiones.

Que se hayan
desobedecido las
drdenes expresas
de la autoridad
administrativa

de correccién o
suspension de las
actividades tipifica-
das en el articulo
anterior.

Que se haya
ocultado o apor-
tado informacién
engafiosa o falsaria
sobre los aspectos
ambientales de la
misma.




Prisién de dos (2)

Articulo anueve (9) afios
. uev )
adicionado multa de 133.33
) u .
por el arti- y . .
a cincuenta mil
culo3sdela .
50.000 salarios
Ley 1453 de .
minimos legales
2011. El que .
. ) . mensuales vigen-
Contamina- : con incumpli- .
s ; . Calidad de tes.
cién ambien- : miento de la
. . los cuerpos i La pena se au-
tal porresi- | normativi- i
. ) de agua, el mentara de una
duos sélidos : dad existen-
. sueloo el tercera parte a
peligrosos te almacene, )
subsuelo. la mitad cuando
(Art.332a). :transporte o
. en la comisién de
o disponga .
. cualquiera de los
inadecua- .
hechos descritos
damente, re- ,
. I en el articulo
siduo sélido, .
. anterior se ponga
peligroso o .
en peligro la salud
escombros.
humana.
Contamina- L .
. . Prision de dos (2) | Aumentd la
cién ambien- : Explorar, . ~ .
acinco (5) afos, : penade cinco
tal culposa explotar . . .
Contamine {ymulta de cien (5) a diez (10)
por explo- o extraer . ~
. . aguas, suelo, | (100) a cincuen- afios, y multa de
tacion de yacimiento .
. . subsueloo  : tamil (50.000) 30.000 a50.000
yacimiento : minero o de , . . . ..
. . atmdsfera. salarios minimos | salarios minimos
minero o hidrocarbu-
. legales mensuales : legales mensuales
hidrocarburo : ros. vigentes vigentes
(Art. 333).
Especies Prision de dos Aumentd la pena
Experimen- animales, (2) aseis (6) de prisién de 60
ta-ciénilegal : Realice ex- vegetales, afios y multa de a 144 meses, y
en especies : perimen-tos, : hidrobio- cincuenta (50) a multa de 133.33
animales o introduzca o : ldgicas o doscientos (200) : a50.000 salarios
vegetales propague. agentes salarios minimos  : minimos men-
(Art. 334). bioldgicos ox | legales mensuales | suales legales
bioquimicos. | vigentes. vigentes.




Ejemplares
o productos

de especies
vedadas o Prisién de uno (1) | Aumentd la pena
en zonas atres(3)anos,y :de48aciento
Pesque, . .
- . - 0 areas de multa de diez (10) : ocho 108 meses,
llicita activi- | comerciali- . .
. reserva, o a cincuenta mil y multa hasta de
dad de pesca : zacidn, . . .
en épocas (50.000) salarios i 50.000 salarios
(Art. 335). transporte, o . o
. vedadas, en | minimos legales : minimos legales
almacena-je. . . .
zona prohi- i mensuales vigen- | mensuales vigen-
bida, o con tes. tes.
explosivos,
sustancia
venenosa.
Incurrird en
rision de uno (1) | Aumentd la pena
Faunay flora P ~ ) P
e no ha atres(3)afios,y :de16a54 meses,
Caza Exceder o ca- '(cqenido ol multa de veinte y multa de 26.66
ilegal(Art. zar en época proceso de (20) a quinientos : a 750 salarios
6). de veda. . 00) salarios minimos legales
336) domestica- (5, .) g-
cién minimos legales | mensuales vigen-
) mensuales vigen- : tes.
tes.
Reserva
forestal,
resguardos
o reservas
indigenas, -
Incurrira en
terrenos de o <
- . prision de dos (2) : Aumentd la
Invasion propiedad ~
. . a ocho (8) afios, penade 48 a144
de dreas colectiva de .
. y multa de cien meses, y multa de
de especial las comu- .
. . Invada . (100) a cincuen- 133.33 2 50.000
importancia nidades ! ; .
s ta mil (50.000) salarios minimos
ecoldgica negras, : .
salarios minimos | legales mensuales
(Art. 337). parque re-

gional, drea
0 ecosistema
deinterés
estratégico o
area prote-
gida.

legales mensuales
vigentes.

vigentes.




Yacimiento .,
. Prision de dos (2) ]
., minero o ~ Aumentd la
Explotacién a ocho (8) afios,
o explote are- . penade 32 a144
ilicita de ya- . y multa de cien
.. . i Explote, na, material . meses, y multa de
cimiento mi- , (100) a cincuen-
explore o pétreo o de . 133.33 2 50.000
nero y otros : ta mil (50.000) ; .
. extraiga. arrastre de . - salarios minimos
materiales salarios minimos
los caucesy legales mensuales
(Art. 338). . legales mensuales :
orillasdelos | | vigentes.
o vigentes.
rios.

Se desprende de la lectura de las conductas relacionadas por el cédigo de
las penas, que la afectacion o dafio en el ambiente perjudica no solo a los recur-
sos naturales, sino a todo el conglomerado social; de esta manera, al tratarse
de bienes juridicos colectivos objeto de amplia proteccidn, cualquier persona
estd legitimada para activar el aparato jurisdiccional en pro de su protecciény
exigir de contera la reparacion de los dafios causados al medio ambiente.

De otro lado, la carga de la investigacion en cabeza de la Fiscalia General de
la Nacidn es compleja, toda vez que resulta perentorio demostrar el nexo cau-
sal entre el involucrado o indiciado con el hecho que se endilga, donde el dafio
ambiental es el perjuicio que se causa al medio ambiente o0 a sus componentes.

Ahora bien, es necesario en este estudio efectuar una especial conside-
racion respecto de las conductas que se desprenden de la explotacidn licita,
toda vez que cualquier lesién que se genere tiene el caracter de conducta
antijuridica, por lo que no puede interpretarse o entenderse que la obtencidn
del permiso o concesién del Estado significa un salvoconducto o la impunidad
para la comisién de toda suerte de actividades que dafan, en ocasiones, de
manera irreparable, el medio ambiente; toda vez que es la misma Carta Cons-
titucional que ordena al Estado, en punto al ambiente y al aprovechamiento
y explotacién de recursos naturales, sancionar los comportamientos que in-
frinjan las normas legales vigentes y desarrollar estrategias de prevencién y
control de los factores de deterioro ambiental, asi como exigir la reparacién
de los dafios causados.



Asi se aprecia que el interés del Estado en la proteccidn del medio ambiente
por via penal es relativamente novedosa y visionaria, al contemplar desde el C6-
digo Penal de 1980 la vinculacién y sancion de la persona juridica, toda vez que
son las grandes empresas, que en desarrollo de su objeto social, ampliacidn de
esquemas y busqueda de productividad, lesionan y dafian el ecosistema. Figura
que fuera mas adelante declarada inexequible, pero que necesariamente debe
incorporarse al ordenamiento penal para evitar, como se ha sefialado en lineas
anteriores, la impunidad.







CAPITULO II

L2
omIsion
en el
derecho
pena
colombiano







| derecho penal colombiano sefiala que la accién que se reprocha puede

ser ejecutada por via de accidn o por via de omisidn, de donde se entien-

de que la accidn es la conducta voluntaria del ser humano, que consiste

en un movimiento de su organismo destinado a producir cierto cambio en el ex-
terior del mundo, de donde se genera como consecuencia la norma prohibitiva
(Teoria de la Causalidad).

De esta manera se infiere que la conducta activa debe ser voluntaria con el
animo o la intencidn, de lo contrario, si es involuntaria, se excluiria del campo
penal o delictivo como quiera que haria parte de una circunstancia eximente de
responsabilidad como el caso fortuito descrito en el numeral primero del arti-
culo 32 de la Ley 599 de 2000 o Cédigo Penal. En este orden, la conducta activa
debe materializarse en el mundo exterior, por cuanto si la misma ocurre en el
fuero interno se excluye del campo delictivo.

Aunado a lo anterior, es necesario aclarar que la acciéon que se despliega debe
estar dominada por la voluntad, hecho que de contera excluye la conducta mecé-
nica como en los supuestos de fuerzairresistible, donde la condicidn de fuerza pro-
viene del exterior y actiia materialmente sobre el agente; de igual manera respecto
del acto reflejo que es la reaccién automdtica y simple a un estimulo, o los actos
realizados en plena inconciencia como el suefio, el sonambulismo y el hipnotismo,
hechos donde no existe conducta voluntaria y por lo tanto, no hay delito.

2.1 La omision en el derecho penal

Corolario a lo expuesto, la accidon por omisidn se define por el legislador
como el hecho de no hacer algo que el ordenamiento juridico esperaba que el
sujeto hiciese, supuesto que vulnera la norma imperativa.




De la definicién anterior, se desprende los siguientes elementos que para el
estudio resultan ser relevantes tales: (i) La inactividad o abstencién voluntaria
que se da en los delitos de simple actividad. (ii) El resultado antijuridico. En
otras palabras, la produccién de resultado que el omitente tiene el deber de
impedir. (iii) La relacién de causalidad; esto es, el resultado antijuridico debe ser
consecuencia del comportamiento omisivo.

En este orden, se aprecia con claridad que los conceptos de accién y omi-
sidn no son semejantes, y asi lo destaca el cddigo de las penas al sefialar en el
articulo 25 ibidem que “la conducta punible puede ser realizada por accién o
por omisién”. De esta manera, el criterio diferenciador debe buscarse no en el
terreno de pre-juridico, sino en el plano normativo, concretamente en la natu-
raleza y contenido de las normas juridicas reguladoras de conductas humanas.

Al respecto, estas normas, especificamente las del ordenamiento penal,
pueden ser prohibitivas cuando su descripcion comporta una sancion penal; de
esta manera, se busca como politica criminal que el destinatario se abstenga de
realizar el comportamiento activo regulado. De igual forma, las normas pueden
ser perceptivas, llamadas asi por cuanto la norma se quebranta mediante la
omisién de la accion exigida por el orden juridico; asi, el injusto tipico del delito
activo tiene su origen en una norma prohibitiva, mientras la omisién tiene por
base una norma perceptiva.

Contrario a lo expuesto, se han levantado varias hipdtesis en las que resulta
discutible la determinacién de la modalidad de comportamiento que realiza el
supuesto de hecho del correspondiente tipo legal, sobre todo en materia de
delitos culposos, en los que la caucidn positiva —comision- del resultado dafioso
es, a menudo, la consecuencia de una infraccién del deber de cuidado y que se
puede asimilar a la omisién. A manera de ejemplo como el caso del excursio-
nista que enciende el fuego para calentar su alimento pero luego no lo apaga 'y
genera un incendio.

De esta manera, se observa que la importancia practica de trazar la linea
divisoria entre la accién y omision radica en las mayores exigencias tipicas de la



delincuencia por omisién y especialmente en las hipdtesis de comisién por omi-
sién, donde debe examinarse la concurrencia de elementos tales como la po-
sicion de garante, la fuente de la misma, el principio de confianza, entre otras,
que condicionan su equiparacion juridica con los tipos activos. No obstante,
en caso de duda, la opinién dominante considera que se debe apreciar un tipo
penal activo desplazado al omisivo.

2.2 Clases de omision

Al seguir la linea de profundizacion respecto al presupuesto de la omisién
y con el objeto de categorizar y brindar claridad, se ha definido que la misma
puede ser propia e impropia.

2.2.1 Omision propia

Se denomina que la omisidn serd propia cuando el mismo tipo penal la con-
sagre expresamente como la omisidn de socorro prevista en el articulo 131 de
la Ley 599 de 2000; la omisidn de medidas de socorro y asistencia humanitaria
(Art. 152 ibidem); la omisién de proteccidn a la poblacion civil (Art. 161 ibidem);

la omisién de denuncia particular (Art. 441 ibidem), entre las mas relevantes.

Este tipo de omisidn se caracteriza por los elementos que a continuacidn se

relacionan:

(i) Situacidn tipica o de peligro

También denominada supuesto de hecho, este elemento hace relacién a la
prevencién que origina el deber de la realizacion de la conducta, de modo
que alude a la existencia de una situacién de peligro para un bien juridico.
Las circunstancias facticas del tipo que han de eliminarse, modificarse, pro-

tegerse o en general versen influidas por la accién prescrita o mandada.




(if) No realizacién de la accidn prescrita o mandada

Este elemento se traduce en la infraccidon del deber de actuar impuesto
de manera expresa por la norma derivado de la situacidn tipica. La accion
mandada cuya comisidn es indispensable para la estructuracién del tipo.

(i

ii) Capacidad individual para la realizacién de la conducta

Este elemento del tipo remite a examinar las circunstancias en las cuales
tuvo lugar la conducta omisiva, de forma tal que para la configuracion del
tipo objetivo se requiere establecer que el sujeto estuvo en la posibilidad,
fisica y psicoldgica de realizar la conducta mandada.

Acorde a lo expuesto, al hacer referencia a la omisién propia, debe veri-
ficarse el cumplimiento de los supuestos o caracteristicas antes sefialadas en
pro de no vulnerar el principio de legalidad y efectuar imputaciones o endilgar
responsabilidad que a futuro van a ser revocadas por nulidad.

2.2.2 Omision impropia

Se considera que se estd frente a la figura de omisién impropia cuando la
misma no estad consagrada explicita en un tipo penal y sea necesario inferirla
de una conducta que en su generalidad es de resultado. Valga la pena sefialar
que esta clase de omisién recibe el nombre de comisién por omisidn, clasico
ejemplo cuando la madre descuida al hijo menor al borde de un estanque y este
caey se ahoga.

En este orden de ideas y desde un punto de vista formal, se diferencia la
accion de propia de la impropia por cuanto la primera de ellas se encuentran
consagrada en el tipo penal, mientras que la impropia no, criterio externo for-
mal o positivista acufiado por Armin Kaufmann; sin embargo, ha sido objeto de
fuertes criticas, toda vez que se objeta por un sector doctrinal al sefialar que las
omisiones impropias de Kaufmann se encuentran expresamente tipificadas en
la medida que no es posible hablar de tipificaciones no expresas y, en cualquier



caso, afirmar que no se hallan tipificadas implica estimar que en su punicién
inciden consideraciones de analogia contra reo, lo que resulta inadmisible.

Sin embargo, como pone de presente Silva (2013), se considera que si bien
resulta incorrecto hablar de tipificaciones no expresas, la distinciéon entre omi-
sién propia e impropia se dara a partir del grado de determinacién o concrecidn
de la conducta, pues no queda duda que en los delitos de omisién propia, la
conducta se encuentra mas determinada que en los delitos de omisién impro-
piay es alli donde debe buscarse el criterio de distincidn.

Se desprende de lo anterior, que la figura de la omisidn impropia exige
para su configuracién o estructuracién los elementos que a continuacién se
relacionan:

(i) Lasituacion tipica—posicion de garante

En este evento, la situacion factica es concreta, por lo que es necesario
que sobre el sujeto concurra un deber juridico especial derivado de una
posicion de garante, en otras palabras, de la obligacién que le asiste de
evitar el resultado. En esta clase de eventos, es decir, en los delitos de
comisién por omisidn, es acertado imputar el resultado al sujeto que lo
ha evitado o no ha desplegado aquella accién respecto de la cual tenia
la obligacién de hacerlo. Al respecto y para mayor claridad, es necesario
destacar la diferencia entre deber de actuar y posicién de garante, donde
el primero de ellos determina a que estd obligado a evitar el sujeto, el
segundo, sefiala quien es la persona obligada, esto se refiere a la posicion
social especifica que sustenta la imposicion del deber de cuidado.

(if) Lano realizacion de la accién mandada-produccidn de un resultado tipico

La ausencia de accién mandada debe producir un resultado tipico puesto
que, segun un importante sector de la doctrina, para la estructuracién del
tipo es indispensable la verificacién de un resultado material, motivo por el
cual se habla de delitos de comisién por omisidn de resultado. En el sentido
de laimputacién objetiva de los delitos de omisidn se requiere constatar que




el resultado es, de una parte, la plasmacion de una omisién tipica y de otra,
la concrecidn de la omisidn de un deber de garante especifico del sujeto.

Capacidad individual de realizacién de la conducta y de evitacidn del resul-
tado

Este elemento impone la necesidad de verificar que el sujeto, en la posi-
cién que se encontraba, podria haber realizado las acciones pertinentes en
aras de evitar la produccién del resultado.

Ahora bien, la omisién en el campo penal ha sido objeto de discusién por
diversos doctrinantes, quienes se han preocupado por definir y aclarar
el concepto de la misma, al respecto Jesus Maria Silva (2013) considera
que existen varias clases que para el tema de estudio vale la pena traer a
consideracion, como las omisiones puras generales que obedecen a presu-
puestos de solidaridad general y que tienen como finalidad la proteccién
de bienes juridicos individuales, acontecimientos que estan expresamente
tipificadas y no tienen un sujeto activo cualificado.

De otro lado, considera el doctrinante respecto de las omisiones puras de
garante o de omision grave intermedia, que la existencia de éstas se fun-
damenta en una base funcional especifica, pues solo pueden ser realizadas
por un circulo especial de sujetos, razdn por la cual revisten de mayor gra-
vedad, sin equiparase a la caucidn activa del resultado.

Para finalizar, las omisiones referidas al resultado se caracterizan, a voces
del doctrinante, en que se imputa en ellas un resultado que se separa de
la conducta realizada, razén por la cual se edifican sobre la existencia de
una base funcional especifica y sélo debe ser ejecutada por sujetos activos
cualificados o sobre quien repose el deber de cuidado.

De esta manera, se define la esencia de la ocurrencia de los delitos por
omisién acorde a lo que contempla el legislador en el ordenamiento penal
colombiano.



CAPITULO [11

2
NosIcion
de garante







a figura de la posicién de garante ha sido definida en Colombia por via

jurisprudencial, al sefialar que trata de aquella situacion en la que se

halla una persona, en virtud de la cual “tiene el deber juridico concreto
de obrar para impedir que se produzca un resultado tipico que es evitable”*.
Descripcién que enmarca la trascendencia que este concepto ha tenido en la
tipicidad del Cédigo Penal desde 1974, donde se manifestaba en términos de
obligacion legal y obligacién juridica.

Ahora, el deber juridico en el que se sustenta la posicién de garante, estableci-
do por la Constitucidn Politica, en su articulo 95-2, con la tipificacién del principio
de solidaridad, es un valor social que pretende facilitar la comunicacién desde el
“punto de partida del reconocimiento de la realidad del otro y la consideracién de
los problemas no ajenos”’; de donde se forman los derechos sociales en los cuales
las obligaciones se imputan a sujetos, extendiéndose a las relaciones privadas.
Dicho de otra manera, es la situacién en la cual se encuentra el sujeto en virtud de
obrar en concreto para impedir un caso tipico que es evitable, obligacién que le
ha sido entregada por via constitucional o legal, de donde se predica la comision
del hecho que se reprocha, dado que se abstiene de actuar para impedir un re-
sultado a causa de un acto que es de cardcter ofensivo, argumentos que fueron
expuestos por la Sala de Casacidn Penal-CSJ, en sentencia del 27 de julio de 2006,
y en la Corte Constitucional, en sentencia C-1148 de 2008.

En consonancia con lo expuesto, la figura del garante se incluyé por el le-
gislador en el articulo 25 del Cédigo Penal al contemplar que “quien tuviere el
deber juridico de impedir un resultado perteneciente a una descripcidn tipica
y no lo llevare a cabo, estando en posibilidad de hacerlo, quedard sujeto a la
pena contemplada en la respectiva norma penal...”. Para efectos de claridad,
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el deber juridico lo ostenta el garante, sin embargo, cabe anotar que existe una
diferencia dependiendo del puesto en que éste se encuentre; es decir, no es lo
mismo predicar tal posicién cuando el garante tiene a su cargo una fuente de
peligro en constancia de los bienes juridicos, que cuando el garante tiene a su
cargo el bien juridico frente a peligros que en su entorno lo amenazan. Aspec-
tos que contempla la Ley en el precitado articulo 25 idem al sefalar: (... ) “A tal
efecto, se requiere que el agente tenga a su cargo la proteccién en concreto del
bien juridico protegido, o que se le haya encomendado como garante la vigilan-
cia de una determinada fuente de riesgo, conforme a la Constitucion o alaley.”,
presupuestos que determinan la posicidn del agente en pro de una adecuada
calificacién juridica por parte del operador judicial.

Ahora bien, la figura de garante también se ha definido como la arrogacién
voluntaria de la proteccidn real de una persona o de una fuente de riesgo den-
tro del propio dmbito de dominio, descripcién que contempla varios eventos
que es necesario resaltar. El primero de ellos referente a la proteccién de un
bien juridico en virtud de la adjudicacidn, la cual puede ser por via de contrato
ya sea expreso o tdcito; asimismo, la vigilancia de una fuente de peligro que
abarca situaciones en las que el individuo tiene a su cargo dicha funcién, como
la vigilancia de objetos, animales y en algunos casos personas, y, para finalizar,
la estrecha comunidad de vida entre personas.

Sobre este Ultimo aspecto, es decir, la estrecha comunidad de vida, resulta
necesario sefialar que para su configuracién es imperioso demostrar la existen-
cia de una afectiva relacién entre dos o mas personas, por lo que se descarta
cualquier simple vinculacién, la cual quedaria en un plano estrictamente formal;
asimismo, ese estrecho lazo conlleva el ejercicio de un rol especial y relevante,
con factores claramente delimitados como son el haber entablado una relacién
intersubjetiva, que independiente del contexto social infiera la conformacidn
de una existencia en comun; de igual manera, implica la realizacién de una con-
ducta anterior a la situacién de necesidad, que segun la configuracién del mun-
do en comun hubiere generado confianzayy, para finalizar, la promesa de auxilio
frente a un peligro futuro.



De esta manera se desecha la estructuracidon de una comunidad de vida en
situaciones en las cuales, a pesar de existir una relacién intersubjetiva, no se
logra definir o establecer, el ejercicio de un rol especial por parte de los sujetos
que forman parte de ella.

Con fundamento en lo antes expuesto, se desprende que el garante tiene la
funcidn de proteccidn respecto del bien juridico, de esta manera y, ante el de-
sarrollo de una accidn respecto de la cual se pueda generar un peligro para los
mismos, se aprecia el objetivo primordial de la comunidad cual es la prestacion
del auxilio mutuo en caso de necesidad. Sin embargo, es pertinente sefialar
que quedan fuera de la proteccion penal situaciones en las cuales la comunidad
sirve para fines delictivos, como quiera que esta eventualidad, el derecho no
garantiza la constancia en los roles.

En similares términos y dentro del estudio de la posicion de garante, es viable
traer a colacidn el precedente de situaciones antijuridicas de riesgo préximo para el
bienjuridico, presupuesto referente a comportamientos precedentes que han crea-
do una situacidn de peligro préximo para el bien tutelado; acciones que claro est3,
deben tener caracter antijuridico, por ende, no es acertado sefalar la existencia de
la garantia tratdndose de comportamientos que se encuentren dentro del riesgo
permitido, pero que a su vez ponen o dejan en riesgo, bienes juridicos ajenos. Asi, el
comportamiento precedente puede generar tanto deberes de aseguramiento en
el trafico, como deberes de salvamento, circunstancia que dependera de la fuente
de peligro, respecto si ésta logré o no alcanzar una drbita de organizacién ajena.

3.1 Fuentes

En consideracién a lo expuesto, se aprecia que la figura de la posicién de
garante se sustenta por la doctrina en varias fuentes a saber:

(i) Lateoriaformal del deber juridico o fuente formal

Jiménez de Asua destaca que los delitos de omisién y por ende, la posicién
de garante, se fundan en una accién esperada que se omite, lo que sin du-




das conlleva la afectacién de un bien juridico que se encuentra tutelado,
por lo que resulta indispensable, para efectos de endilgar responsabilidad
penal, establecer relacidn de causalidad entre la accién omitida, el titulary
la afectacidn del bien juridico.

De esta manera, la omision se equipararia a la existencia de un deber juri-
dico de actuar otorgado por la ley, el contrato, un hecho precedente y la
causalidad hipotética.

(if) Lateoria material o de las funciones

Esta teoria fue definida por Juan Carlos Forero (2002) al considerar que la
posicién de garante, desde la perspectiva del sentido social de los diferen-
tes deberes, es “la relacién funcional materialmente existente entre una
persona y determinados bienes juridicos” ;de donde se considera, que un
sujeto, llamado garante funcional, puede ostentar deberes de proteccién
de tal bien o deberes de vigilancia de determinadas fuentes de peligro que
amenacen lesionar tales bienes (Forero, 2002, pp. 64-65).

De otro lado, la posicién de garante, asi como la obligacién y consecuen-
cias que esto implica no ha sido un concepto de discusidn interna. Doctrinan-
tes extranjeros han expuesto sus conceptos al sefialar, entre otros, que lo
decisivo para la posicion de garante no es la validez del contrato concluido,
sino que aquella se basa mas bien en la asuncidn real, de ahi que el deber de
garante pueda, excepcionalmente, prolongarse mas alla del tiempo de vali-
dez del contrato, pero sin traspasar los limites del mismo. (Jescheck, 1964,

p. 567).

A su vez, Mir Puig (1996) refiere que esta especial figura solo se origina en
la persona que asume la proteccidn “en cuanto lleve al sujeto protegido a una si-
tuacién de decisiva dependencia respecto del primero”; por lo que debe tenerse
en cuenta que no es necesaria la aquiescencia del sujeto protegido, en la medi-
da que éste puede ser un incapaz o un menor de edad. Por su parte, Gimbernat
(1999, p. 295) sefiala que la comunidad en peligro solo puede fundamentar una



posicion de garante cuando se trata de una empresa arriesgada concertada por
anticipado y no cuando se ha originado de una mera causal.

Ahora, concordante con lo que se ha sefialado, uno de los aspectos relevan-
tes de la figura en estudio es el deber de vigilancia de determinadas fuentes de
riesgo para predicar asf la responsabilidad o no de la persona. En esa medida,
si el sujeto tiene el deber de vigilar una fuente de riesgo para determinados
bienes juridicos, ya sea porque esa obligacion fuere endilgada previamente o
creada por éste araiz de la una conducta precedente, serd responsable por los
resultados lesivos que se desprendan de la omisidn.

Para brindar claridad, si la vigilancia trata de una fuente de riesgo preexis-
tente; es decir, que no fue creada por la conducta del sujeto sino que la misma
existia antes de la vinculacién o presencia del individuo, éste tiene el deber de
evitar que el peligro que emana de la fuente se transforme en lesién de los bie-
nes juridicos tutelados o protegidos.

3.2 El principio de confianza

Acorde a los criterios jurisprudenciales el principio de confianza “opera en
una comunidad determinada de interrelacidn, cuando quien realiza el riesgo
tolerado conforme a las normas que disciplinan la actividad correspondiente
puede esperar que quienes intervienen en el trafico juridico también observen
a su vez las reglas pertinentes, de modo que no se le puede imputar un resul-
tado antijuridico en desarrollo de la actividad riesgosa permitida conforme al
deber de atencidn, si en ésta interfiere un tercero que desatiende la norma de
cuidado que le es exigible, o si a pesar de no atender la norma de cuidado esta
desatencidn no fue determinante en tal producto, sino la injerencia, dolosa o
culposa, de ese tercero” (sentencia de Unica instancia, del 17 de septiembre del
2003, radicado 17.765)""".

" Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Proceso 22941 (M.P. Alvaro Orlando Pérez Pinzén. Abril
20 de 2006).




De esta manera y acorde a los lineamientos jurisprudenciales antes
mencionados, la determinacidn de la efectividad del principio de confianza se
encuentra guiada por la apreciacion racional y ponderada de las pautas que
la experiencia brinda o de las especificas condiciones en que se desenvuelve
una actividad u organizacién determinada, esto en consideracién que se trata
de elementos que posibilitan sefialar si una persona, al observar y cumplir las
reglas de comportamiento que de ella se espera, estd autorizada para confiar
en que el dolo o la culpa de los demas que interactdan en el trafico juridico no
la van a afectar.




CAPITULO IV
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n los capitulos anteriores se ha hecho referencia a la figura especial de

la comisidn por omisidn y la posicidn de garante, donde se han traido

a colacion diversos criterios doctrinales y algunos jurisprudenciales en

aras de brindar claridad y fijar una postura al respecto. Sin embargo, con el pro-
pdsito de complementar tal estudio, es necesario traer a colacién la linea juris-
prudencial que ha construido la Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de
Justicia, la cual coadyuvard a establecer la interpretaciéon que se busca como
objetivo dentro del presente escrito.

4.1 Sentencia 12742 del 4 de abril de 2003, con
ponencia del Magistrado Alvaro Orlando Pérez
Pinzon

Este pronunciamiento centra su estudio en la comisién por omisidn descrita
en el articulo 21 del Cédigo Penal de 1980, al resaltar que se incurre en tal repro-
chable actividad, “Cuando se tiene el deber juridico de impedir el resultado, no
evitarlo, pudiendo hacerlo, equivale a producirlo”; razén por la cual queda suje-
to a la pena prevista en la norma que corresponde con un requisito adicional y
es que la persona tenga a su cargo la proteccion en concreto del bien juridico,
0 en palabras directas de la Corporacién: “que se le haya encomendado como
garante la custodia o vigilancia de una determinada fuente de riesgo, conforme

con la Constitucion o la ley”.

En la precitada decisién, llama la atencién para efectos de estudio, la con-
sideracidn relacionada con la ‘conducta omisiva de ayuda’, donde se predican
las caracteristicas generales de complicidad y que a juicio de la Alta Corte son
las siguientes:




(...)
“a) Que exista un autor -o varios-.

b) Que los concurrentes -autor y cdmplice- se identifiquen en
cuanto al delito o delitos que quieren cometer. Uno o unos de
ellos, como autor o autores; y otro u otros, como ayudantes,
como colaboradores, con prestacidon de apoyo que debe tener
trascendencia en el resultado final.

¢) Que los dos intervinientes -autor y cdmplice- se pongan de
acuerdo en aquello que cada uno de ellos va a realizar, convenio
que puede ser anterior a la comisidn del hecho o concomitante a
la iniciacién y continuacién del mismo, y tacito o expreso.

d) Que exista dolo en las dos personas, es decir, tanto en el au-
tor como en el cémplice”.

Presupuestos de donde se infiere que si no se cumplen algunos de los requi-
------------------- ; sitos antes expuestos la conducta es atipica o, en otras palabras, no relevante
: para el derecho penal. Aunado a lo anterior, destaca la Sala de Casacidn Penal

el contenido del principio de solidaridad al sefialar que

(...

“El articulo 95 de la Constitucidn Nacional -en desarrollo del ar-
ticulo primero de la Carta, que funda a Colombia en la ‘solida-
ridad de las personas que la integran’, al lado de los principios
de dignidad y de prevalencia del interés general, asi como en el
derecho al trabajo- enuncia los deberes de la personay del ciuda-
dano, y dentro de ellos alude al de “Obrar conforme al principio
de solidaridad social, respondiendo con acciones humanitarias
ante situaciones que pongan en peligro la vida o la salud de las
personas”.




Disposicion que el precitado Alto Tribunal califica de ‘fundante’, pero que
no conforma o se asimila a la discutida posicién de garante, por cuanto, en
palabras de la Corporacidn, se trata de un enunciado general y abstracto; de
igual manera por cuanto el supuesto quiere resaltar, como una exigencia mas
del Estado social de derecho, “la preeminencia, como anhelo, de la comu-
nidad, del altruismo, sobre el individualismo y el egoismo que caracteriza al
Estado Liberal escueto”; en tercer lugar, porque la posiciéon de garante, y re-
salta la Corte, solo se predica respecto de situaciones concretas y especificas,
mas no de situaciones relacionadas con la ley moral o social; y, para finalizar,
destaca que el deber, esto es, de la posicidn de garante, se torna imperativo,
“sélo cuando la ley -en cumplimiento y desarrollo de la Constitucidn-, lo esta-
blece”.

De esta manera, si bien la Constitucidn Politica contempla el principio de
solidaridad, es la Ley a la que le compete fijar el contenido y el alcance del mis-
mo; en este orden, sila omisidn que se reprocha no esta tipificada o catalogada
como tal, no es de competencia ni conocimiento del derecho penal.

4.2 Sentencia 25536 del 27 de julio de 2006, con
ponencia del Magistrado Alvaro Orlando Pérez
Pinzon

En esta ocasidn, la Sala de Casacidn Penal respecto del problema juridico
que se planted, el cual fue determinar si en consideracidn al delito imputado,
que para el caso en estudio fue el peculado culposo en titulo de autoria, ;es
posible predicar la figura juridica de la posicidn de garante es respecto de los
delitos de peligro abstracto o concreto?, determind que si era valido endilgar
la figura de la posicién de garante respecto de todos aquellos eventos en los
cuales, frente a cualquier bien juridico, el individuo tiene la obligacién constitu-
cional o legal de actuar y no lo hace, pudiendo y debiendo hacerlo.

En los mismos términos, destacé el Alto Tribunal que se predica la posicién

de garante cuando la persona asume de manera voluntaria la proteccidn real de




otra o de una fuente de riesgo dentro del propio ambito de dominio, o mantie-
ne una estrecha comunidad de vida con otros.

De otro lado y con relacién al ambito de aplicacién, esto es, los delitos
frente a los cuales es viable la figura de la posicién de garante, concluyd que la
misma es genérica, es decir, sin distincidn alguna; donde resalté ademas que asf
fue prevista por el legislador desde un comienzo, acorde con la redaccién de la
normay a los motivos de creacidn de la misma, razén por la cual, respecto de
la situacion factica que se expuso, la funcionaria ostentaba dicha calidad frente
a los titulos judiciales, deber que le fue endilgado por via legal acorde con el
articulo 153 de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia.

4.3 Sentencia 34628 del 15 de septiembre de 2010,
con ponencia del Magistrado Augusto J. Ibanez
Guzman

La decision que a continuacion se expone, se emite en virtud de determinar,
de conformidad al problema juridico planteado por el casacionista, si acorde
con las funciones de vigilancia y custodia que desarrollan las empresas de segu-
ridad privada, puede predicarse que las mismas ostentan posicion de garante
respecto de los bienes juridicos que resguardan.

En esta oportunidad, y para brindar claridad al recurrente, la Corpora-
ciéninicia el pronunciamiento al destacar que la labor que desempefiaba el fun-
cionario de la empresa de seguridad era como vigilante, acorde con la relacién
laboral contractual suscrita, y que para el momento de los hechos ostentaba
con la precitada empresa de seguridad, de donde establecid que si bien no ob-
servd, ni siguié ninguno de los protocolos de seguridad, conducta que es omisi-
va, escapa del derecho penal.

Funda el Alto Tribunal la anterior conclusion en el entendido que para im-
putar la accién por omisidn con fundamento en el articulo 25 del Cédigo Penal
actual, debe ser demostrado por el persecutor penal que el incumplimiento se



predica respecto de obligaciones endilgadas con expresa claridad por la Consti-
tucidn y la Ley; circunstancia que a juicio de la Corte no es predicable respecto
del acusado, quien Gnicamente cumplia su labor como vigilante por via de una
relacion contractual con la empresa y de quien no fue posible afirmar la crea-
cién de la situacion juridica de riesgo para estructurar la exigencia del numeral
4° ibidem™.

4.4 Sentencia 34492 del 26 de febrero de 2014,
con ponencia del Magistrado Luis Guillermo
Salazar Otero

El problema juridico que se planted en esta ocasién y que ameritd el pro-
nunciamiento de la Corporacidn, consistié en determinar si es acertado endil-
gar responsabilidad penal por los delitos de mera conducta, cuando se consi-
dera que la figura de la posicién de garante se fundamenta en el deber legal o
constitucional de impedir un resultado que se considera tipico en el Cédigo Penal.

Llama la atencidn la consideracidon que emite la Corte respecto al problema
planteado, al sefialar que la respuesta depende si al individuo en concreto le fue-
ron endilgadas por via constitucional o legal las funciones de garante y aclara tal
afirmacion al indicar que se es garante “cuando la ley o la constitucién imponen
el deber de proteccidn de un bien juridico determinado o han encomendado la
vigilancia de una determinada fuente de riesgo, si ninguna de estas condiciones
le ha sido asignada al agente, este no tendrd la posicién de garantia al no estar
obligado, frente al bien juridico en peligro, a actuar para evitar su lesién”.

Ahora, como se discute por el recurrente que la posicién de garante se apli-
carespecto de delitos de resultado y no mera conducta, la Corte sefiala que los
hechos reprochables de actividad o simple conducta son aquellos en que Ia
sola accion del autor agota el tipo penal, por el contrario, los de resultado son
aquellos en los cuales se da una separacién entre la accién y la produccién del

2 ley 599 de 2000. Art. 25 La conducta punible puede ser realizada por accion o por omision.
4. Cuando se haya creado precedentemente una situacién antijuridica de riesgo préximo para el bien
juridico correspondiente.




objeto de la accién, en términos de espacio y tiempo, esto para concluir que el
resultado en el primero de ellos coincide con el momento de la accién misma,
razén por la cual es inseparable y no produce de contera como consecuencia
un efecto posterior.

De otro lado, indica el Tribunal de cierre, que la parte final del inciso segun-
do del articulo 25 del Cédigo Penal, sefiala como fuentes del deber juridico de
actuar la Constitucidny la ley, esto es, que el deber tiene que estar consagrado
y delimitado claramente en ellas; por tal razdn, el delito de comisién por omi-
sidn se configura o materializa cuando se determina qué persona se encuentra
en una posicidn de garante frente a un bien juridico, es decir, a quién le ha sido
encomendado el deber juridico de su proteccidn, que se traduce en el de actuar
con el fin de impedir el resultado perteneciente a la descripcidn tipica.

Con fundamento en lo anterior, concluye la Sala de Casacién que el recu-
rrente tiene razon, ya que en la decisidon que emitiera el Tribunal Superior no
se indicd el deber juridico concreto que obligaba al acusado a actuar, porque,
acorde al articulo 78 constitucional, no le es impuesta una posicidn de garantia.
Resalta, ademas, que los fundamentos sobre los cuales la sentencia construye
esta apreciacion son elementos referidos a la antijuridicidad o la culpabilidad, y
por eso mismo tampoco constituyen sustento del deber de actuar.

En el mismo sentido, indica que como el delito sigue siendo de mera activi-
dad, eraincorrecto imponerle al acusado una posicidn de garante que la Cons-
titucion ni la ley le asignan por el solo hecho de su actividad comercial, de esta
manera, fue errado endilgarle una omisién impropia cuando no se apreciaenla
norma siquiera cudl fue la accién omitida.

Por lo anterior, afirma la Corporacién que, con independencia de la na-
turaleza del delito, esto es de resultado o de mera conducta, la posicién de
garante se predica para aquellos casos en los cuales existe una obligacidén
constitucional o legal que ha sido incumplida por el sujeto llamado a proteger
el bien juridico.



4.5 Sentencia 35113 del 5 de junio de 2014, con
ponencia del Magistrado Eugenio Fernandez
Carlier

El defensor del Brigadier General Jaime Humberto Uscategui Ramirez acu-
de en sede de casacidn con el objeto que su poderdante sea absuelto de los car-
gos por los cuales fuera condenado por el Tribunal Superior de Bogota. De esta
manera ataca varios puntos de la sentencia que fuera emitida por el fallador de
segunda instancia, sin embargo, y en razén de este estudio, se hard alusién uni-
camente al tema de la posicidn de garante, por lo que el problema juridico res-
pecto del cual la Corporacidn emite su pronunciamiento se limita a establecer si
la naturaleza de las funciones endilgadas por via constitucional y legal a los ser-
vidores publicos, eximen a éstos de desplegar las acciones pertinentes, en aras
de evitar la vulneracion de bienes juridicamente tutelados, asi no se encuentren
directamente bajo su cuidado. Con relacién al tema objeto de estudio, la Corte
sefiala que no existe eximente alguno, mds cuando el bien juridico tutelado es
la vida y fundamenta esta decisidn al sefialar que la posicién de garante, que
surge de la competencia institucional, emerge del propio articulo 2° del texto
superior; segun el cual, las autoridades de la Republica estan instituidas para
proteger a todas las personas residentes en Colombia en su vida, honra, bienes,
creencias y demas derechos vy libertades, sin alguna discriminacién para ase-
gurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado, de donde se colige
que los miembros de la fuerza publica y acorde al contenido del articulo 217
constitucional, deben velar por el mantenimiento de las condiciones necesarias
para el ejercicio de los derechos y libertades publicas, y para asegurar que los
habitantes en Colombia convivan en paz.

De esta manera, precisa la Corporacién que el deber legal de evitar un re-
sultado le corresponde a quien tiene que garantizar que la accién lesiva no se
desarrolle, por tal razén un militar debe proteger y defender el bien juridico
contra todas las formas que puedan lesionarlo para garantizar la indemnidad
del mismo, ya que ante una situacion como la descrita, ningin miembro de las
Fuerzas Armadas puede mantenerse estatico, alegando que el lugar donde se




presenta la alteracién del orden publico no es de su jurisdiccién, mucho menos
un jefe de alto rango como lo es un brigadier general, comandante de brigada,
pues la obligacion constitucional que tiene la Fuerza Publica de protegerala po-
blacidn civil es permanente y se extiende a todo el territorio nacional; esto en el
entendido que su cumplimiento no sdlo se realiza disponiendo la movilizacidn
de las tropas que se tengan bajo el mando directo, sino también trasmitiendo
oportunamente informacion y coordinando con otras unidades la ejecucion de
operaciones necesarias para salvaguardar eficazmente a los ciudadanos.

En este orden, el Brigadier General Uscategui tenia competencia funcional,
material y territorial sobre el municipio de Mapiripan, con el deber de vigilar las
fuentes de riesgo o peligro.

Se colige de lo anterior, que el criterio de la Corte Suprema de Justicia, érga-
no de cierre de lajurisdiccidn ordinaria, para configurar vy, por ende, endilgar la
posicidn de garante se requiere ostentar tal calidad ya sea por via Constitucio-
nal o legal, donde se aclara ademas, que tal posicién no es exclusiva respecto
de los delitos que atentan contra la vida y la integridad personal, la libertad y
formacidén sexual, entre otros, sino que se extiende a toda conducta de la cual
se tenga una obligacidn legal o constitucional, al igual que cuando se ha asumi-
do voluntariamente la proteccidn real de otra persona o de una fuente de ries-
go, dentro del propio ambito de dominio o cuando se mantiene una estrecha
comunidad de vida con otros.
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omo se desprende del contenido legal, en el derecho para regular y

mejorar las relaciones se han definido dos clases de personas, la natu-

ral y la juridica; donde la primera de ellas se define como el ser huma-
no con los requisitos que exige el articulo 9o del Cédigo Civil; la segunda es la
persona ficticia, entidad capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones,
que se encuentra conformada por un grupo de individuos con un objetivo
comun.

Ahora, con el objeto de perfeccionar y para que el ente ficticio nazca como
unidad independiente y distinta de los miembros que la conforman, el Estado
debera reconocerla, de donde se desprende la empresa juridica de derecho pu-
blico que representa a las autoridades en funciones administrativas, y las per-
sonas juridicas de derecho privado, las cuales son de la iniciativa particular que
a su vez se dividen en sociedades civiles y comerciales, que persiguen un lucro,
y las corporacién o fundaciones que no buscan un interés patrimonial.

De otro lado, al conceptualizar la persona juridica en el &mbito del derecho,
se debe ubicar en la responsabilidad penal, la cual puede ser objetiva o subjeti-
va; donde la primera de ellas obedece al resultado de la conducta, y la segunda
es la conciencia de la conducta con ilicitud, y es desde este dmbito juridico de
donde se proyecta el delito como la conducta que va en contra del ordena-
miento juridico, el cual es el encargado de dotar la complejidad de la conducta
punible, al establecer aquella que es tipica antijuridica y culpable.

En este orden, la conducta dentro del derecho penal es aquella accién de
forma material indebida perceptible por los sentidos. Sin embargo, cuando la
mismas es desarrollada por personas juridicas, no se evidencia tangencialmen-
te la accion material; en tal caso el hecho reprochado va dirigido hacia el cum-




plimiento de su rol, donde lo puede ejecutar defectuosamente o simplemente
no cumplir con la obligacidn dispuesta en su objetivo principal.

5.1 Antecedentes del concepto de la
responsabilidad penal de la persona juridica

Como se indicd en capitulos previos, la figura de la responsabilidad penal de
la persona juridica ha sido contemplada desde el Cdigo Penal de 1980 y luego
por el proyecto de Ley 235 de 1996, sometido este ultimo a revisidn constitu-
cional en virtud de las objeciones presidenciales y, respecto del tema objeto
de estudio, declaradas no fundadas por la Corte Constitucional en sentencia
(-320 1998, donde se efectuaron consideraciones relevantes al sefialar que
tanto la imputacidén de la responsabilidad penal en relacién con los delitos que
atentan contra el medio ambiente, como el hecho de endilgar responsabilidad
apoyado en prueba sobre la realizacién clandestina del hecho que se reprocha
0, sin los permisos pertinentes, son actividades que no violan la Constitucién
Politica. Afirmacion que permite inferir que no es inviable o reprochable la vin-
culacién de la empresa o sociedad de hecho en las indagaciones penales que se
adelanten cuando se vulnere el ecosistema o alguno de los elementos que lo
conforma. De manera precisa la Corporacién indicd:

“La norma objetada no descarta que el hecho punible pueda
concretarse en cabeza de la persona juridica. Asi como una per-
sona natural, por ejemplo, puede incurrir en el delito tipificado
en el articulo 197 del C.P., por fabricar una sustancia téxica sin
facultad legal para hacerlo, es posible que ello se realice por una
persona juridica, en cuyo caso de acreditarse el nexo entre la
conducta y la actividad de la empresa, el juez competente, se-
gun la gravedad de los hechos, estard facultado para imponer a
la persona juridica infractora una de las sanciones alli previstas.



En supuestos como los considerados en los tipos penales -relati-
vos a los delitos de peligro comun o de menoscabo al ambiente-,
la persona juridica puede soportar juridicamente atribuciones
punitivas. La sancién de naturaleza penal significa que la conduc-
ta reprobada merece el mas alto reproche social, independien-
temente de quien la cometa. Si la actividad la realiza la persona
juridica, si ella se beneficia materialmente de la accién censura-
da, no se ve por qué la persecucion penal habra de limitarse a sus
gestores, dejando intocado al ente que se encuentra en el ori-
gen del reato y que no pocas veces se nutre financieramente del
mismo. Se sabe que normalmente la persona juridica trasciende
a sus miembros, socios o administradores; éstos suelen suceder-
se unos a otros, mientras la corporacién como tal permanece.
La sancidn penal limitada a los gestores, tan sélo representa una
parcial reaccién punitiva, si el beneficiario real del ilicito cuando
coincide con la persona juridica se rodea de una suerte de in-
munidad. La mera indemnizacién de perjuicios, como compen-
sacién patrimonial, o la sancién de orden administrativo, no ex-

presan de manera suficiente la estigmatizacion de las conductas
antisociales que se tipifican como delitos.

()

De la misma manera que el legislador en diversos drdenes parte

de la premisa segun la cual las personas juridicas voluntariamen-

te se apartan de laley y se exponen en consecuencia a tener que

soportar en razdn de sus actos u omisiones ilicitas las respec-

tivas imputaciones que son el presupuesto de posteriores san-

ciones, puede el mismo dérgano soberano en los supuestos que
establezca y a propdsito de conductas susceptibles de llevarse a

cabo por ellas, disponer que tales entes, al coordinar medios ili-

citos con el fin de perseguir sus intereses, autorizan al juez com-

petente a dar por configurado el presupuesto para aplicar en su :
caso la sancidén penal prevista en la ley. -




()

La determinacidn de situaciones en las que la imputacién penal
se proyecte sobre la persona juridica, no encuentra en la Cons-
titucién Politica barrera infranqueable; maxime si de lo que se
trata es de avanzar en términos de justicia y de mejorar los ins-
trumentos de defensa colectiva. Es un asunto, por tanto, que se
libra dentro del marco de la Carta a la libertad de configuracién
normativa del legislador y, concretamente, a su politica sancio-
natoria, la cual puede estimar necesario por lo menos en ciertos
supuestos trascender el ambito sancionatorio donde reina ex-
clusivamente la persona natural -muchas veces ejecutora ciega
de designios corporativos provenientes de sus centros hegemo-
nicos-, para ocuparse directamente de los focos del poder que
serefugian en la autonomiareconocida porlaleyy enlos medios
que ésta pone a su disposicion para atentar de manera grave
contra los mas altos valores y bienes sociales.

De conformidad con lo expuesto, la imputacidn de responsabili-
dad penal a la persona juridica en relacién con los delitos a que
se ha hecho mencién, no viola la Constitucién Politica. De otra
parte, tratandose de personas juridicas y sociedades de hecho,
la presuncidn de responsabilidad, apoyada en la prueba sobre la
realizacidn clandestina del hecho punible o sin haber obtenido
el correspondiente permiso, tampoco comporta quebranto de
la Constitucién Politica. Las actividades peligrosas que subyacen
a los tipos penales descritos, autorizan plenamente al legislador
a calificar la responsabilidad de un sujeto con base en determi-
nados hechos. La realizacién de una actividad potencialmente
peligrosa para la sociedad -sujeta a permiso, autorizacién o li-
cencia previa-, sin antes obtenerlos, denota un grado de culpa-
bilidad suficiente para que el legislador autorice al juez compe-
tente para tener a la persona juridica colocada en esa situacion




como sujeto responsable del hecho punible. De otro lado, la rea-
lizacién clandestina del hecho punible, manifiesta un comporta-
miento no solamente negligente, sino especificamente dirigido
a causar un dafio y, por consiguiente, sobre él puede edificarse
un presupuesto especifico de responsabilidad.

()

Dado que a la persona juridica y a la sociedad de hecho, sujetas
a una sancion penal, se les debe garantizar el debido proceso
-en los términos de la ley y en lo que resulte aplicable segun su
naturaleza-, la Corte considera que la expresidn ‘objetiva’ que
aparece en el dltimo inciso del articulo 26 del proyecto es inexe-
quible. No se puede exponer a un sujeto de derechos a soportar
una condena por la mera causacidén material de resultados ex-
ternos, sin que pueda presentar pruebas y controvertir las que
se alleguen en su contra, incluidas las que podrian derivar en la
exoneracion de su responsabilidad.

Justamente, la posibilidad de que el legislador pueda legitima-
mente encontrar que en ciertas hipdtesis la persona juridica es
capaz de accién en sentido penal, lleva a la Corte a descartar
para estos efectos la ‘responsabilidad objetiva’, la cual en cam-
bio si puede tener acomodo en lo relativo a la responsabilidad
civil”. (C.P., art. 88).

Con posterioridad a lo anterior, nace a la vida juridica la Ley 491 de 1999,
que en el articulo 26 modificé el Cédigo Penal al introducir el articulo 247 B que
a su vez contemplaba de manera directa la responsabilidad penal de la persona
juridica, norma declarada inexequible en estudio de constitucionalidad por la
Corte Constitucional en sentencia C-843 de 1999, al sefialar que la disposicion
acusada desconocia el debido proceso y el principio de legalidad por la inexis-
tencia de las formas propias de un juicio definidas en leyes preexistentes frente
al acto que se imputa. In extenso el alto Tribunal considerd: o




“El principio de estricta legalidad y la prohibicién
de la ambigiiedad en la descripcion de las penas.

8- El principio de legalidad penal constituye una de las principales
conquistas del constitucionalismo, pues constituye una salvaguar-
da de la seguridad juridica de los ciudadanos, ya que les permite
conocer previamente las conductas prohibidas y las penas apli-
cables. De esa manera, ese principio protege la libertad individual,
controla la arbitrariedad judicial y asegura la igualdad de todas las
personas ante el poder punitivo estatal. Por eso es natural que
los tratados de derechos humanos y nuestra Constitucion lo in-
corporen expresamente cuando establecen que nadie puede ser
juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa (CP art. 29)*.

Esta Corte ha precisado ademas (Ver sentencia C-559 de 1999,

MP Alejandro Martinez Caballero, Fundamentos 15 y ss) que en

materia penal, el principio de legalidad en sentido lato o reser-

................... : va legal, esto es, que la ley debe definir previamente los hechos
: punibles, no es suficiente, y debe ser complementado por un
principio de legalidad en sentido estricto, también denominado

como el principio de tipicidad o taxatividad, segun el cual, las

conductas punibles y las penas deben ser no sélo previa, sino

taxativa e inequivocamente definidas por la ley, de suerte que la

labor del juez penal se limite a verificar si una conducta concreta

se adecua a la descripcién abstracta realizada por la ley. Sélo de

esa manera el principio de legalidad cumple verdaderamente su

funcién garantista y democrdtica, pues sélo asi protege la liber-

tad de las personas y asegura la igualdad ante el poder punitivo

estatal. En efecto, Unicamente si las descripciones penales son

taxativas, pueden las personas conocer con exactitud cudles

son los comportamientos prohibidos, y la labor de los jueces, en




el proceso de adecuacidn tipica se limita a determinar si, confor-
me a los hechos probados en el proceso, el acusado cometié o
no el hecho punible que se le imputa.

9- El principio de taxatavidad penal implica no sélo que las conduc-
tas punibles deben estar descritas inequivocamente sino que las
sanciones a imponer deben estar también previamente predeter-
minadas, esto es, tiene que ser claro cual es la pena aplicable, lo
cual implica que la ley debe sefalar la naturaleza de las sanciones,
sus montos maximos y minimos, asi como los criterios de propor-
cionalidad que debe tomar en cuenta el juzgador al imponer en
concreto el castigo. En efecto, segun la Carta, nadie puede ser
juzgado sino “conforme a leyes preexistentes al acto que se le im-
puta” (CP art. 29), lo cual significa, para lo relativo a la pena, que
es el legislador, Unica y exclusivamente, el llamado a contemplar
por via general y abstracta la conducta delictiva y la sancién que le
corresponde. Por su parte, el articulo 15-1 del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos, y el articulo 9° de la Convencidn Interamericana

sefialan que a nadie se le “puede imponer pena mas grave que la
aplicable en el momento de la comisién del delito”, lo cual signifi-
ca que la pena tiene que estar determinada previamente en la ley
pues sdlo asi puede conocerse con exactitud cudl es la pena mas
grave aplicable. Por consiguiente, la Corte coincide con la Vista Fis-
cal en que sila norma acusada no establece claramente, ya sea de
manera directa, ya sea por remision a otras disposiciones legales,
cudles son las penas aplicables, entonces se encuentra viciada de
inconstitucionalidad, pues, contrariamente a lo ordenado por la
Carta y por los pactos internacionales de derechos humanos, en
ultimas seria el funcionario judicial, ex post facto, quien definiria
las sanciones, y no la ley en abstracto y de forma previa.

Una obvia pregunta surge entonces: ;se encuentran predetermi-

nadas las penas en la disposicién acusada? oo




10- La norma demandada sefiala que en los eventos en que cier-
tos hechos punibles sean imputables a la actividad de una persona
juridica o una sociedad de hecho, el juez competente, “ademas de
las sanciones de multa, cancelacién de registro mercantil, suspen-
sidn temporal o definitiva de la obra o actividad, o cierre tempo-
ral o definitivo del establecimiento o de sus instalaciones podra
imponer sanciones privativas de la libertad, tanto a los represen-
tantes legales, directivos o funcionarios involucrados, por accién
o por omisién en la conducta delictiva”. Sin embargo, la Corte se
cuestiona en qué eventos puede imputarse a una persona juridica
un hecho punible, pues esa conducta no se deduce de la norma.

Ahora bien, con relacidn a la sancidn, tal y como lo sefiala la Vista
Fiscal, este articulo acusado prevé dos tipos de sanciones: asi,
unas penas son imponibles a las personas juridicas y a las socie-
dades de hecho, mientras que otras sanciones privativas de la
libertad pueden ordenarse contra las personas naturales, re-
____________________ presentantes legales, directivos o funcionarios involucrados. Y,

como se verd, en ninguno de los dos casos, la disposicién define
con claridad la punibilidad.

11- Asi, si el delito es cometido por la persona juridica, la norma
enuncia varias sanciones como la multa, la cancelacién del regis-
tro mercantil, la suspensién temporal o definitiva de la obra o
actividad, o el cierre temporal o definitivo del establecimiento o
de sus instalaciones. Sin embargo, como bien lo sefiala la Vista
Fiscal, en ningiin momento la disposicion sefala cudndo debe el
juez aplicar una u otra sancidn, ni especifica sus limites, pues no
establece cudl es el término maximo de la suspensidn de la obra
o actividad, o del cierre, ni el monto maximo o minimo de la mul-
ta. Por consiguiente, la Corte coincide con el Procurador en que
esa mera enunciacién de sanciones penales, sin definir limites y
elementos ciertos de aplicacidon de las distintas penas, viola del




principio de legalidad, pues sera el fallador, con criterios subje-
tivos, quien determine, con posterioridad a la ocurrencia de los
hechos, cudl es la pena aplicable.

12- La situacién es igualmente ambigua en relacién con las per-
sonas naturales. En efecto, en este caso, la disposicién acusada
supone la comisién de un delito por parte de la persona juridica
y, después de autorizar para ella ciertas penas, faculta al juez
paraimponer alos representantes legales, directivos o funciona-
rios ‘involucrados’, por accién u omisién, en la conducta delicti-
va, sanciones privativas de la libertad, pero sin definir el maximo
ni el minimo, ni tampoco la correspondencia entre cada una de
las posibles penas y las diversas conductas contempladas en los
articulos 189, 190, 191y 197 del Cédigo Penal.

Como puede observarse, escapando a todos los principios del
Derecho Penal y contrariando las garantias constitucionales de
la libertad y del debido proceso, el juez resulta autorizado por la

norma para imponer, si quiere, ‘sanciones privativas de la liber-
tad’. Es cierto que alguien podria afirmar que esas penas son las
mismas sefialadas en los articulos 189, 190, 191 y 197 del C4digo
Penal, pero no esta claro que lo sean, pues de la letra de la nor-
ma no surge esa relacion. Y en derecho penal no puede admi-
tirse la analogia ni la extensidon de unas normas a otras para la
consagracion de penas.

Ademas, en un Estado de Derecho (CP art. 1°) lo debido es que
las penas, dados los supuestos de los delitos a los que correspon-
den, se apliquen; no que el juez decida si las aplica o no, y menos
que pueda escoger la pena aplicable, entre varias posibles.

Por todo ello, la Corte considera que la Vista Fiscal acierta en se-
fialar que la norma acusada desconoce el principio de legalidad,
puesto que las penas no estan claramente determinadas. oo




Otras violaciones del principio de legalidad: indeterminacidn
parcial de la conducta y del procedimiento.

13- Fuera de lo anterior, que es de por si suficiente para concluir
que la disposicién acusada es inconstitucional, la Corte no puede
dejar de constatar otras ambigliedades de esa norma penal.

Asi, en relacién con las personas naturales, la propia descrip-
cién penal es indeterminada. En efecto, los sujetos activos de
los hechos punibles a los que se refiere la norma son, al tenor
de su texto, los representantes legales, directivos y funciona-
rios de la persona juridica delincuente, mientras que el nucleo
rector es que aparezcan ‘involucrados’, por accién u omision,
en la conducta delictiva. Sin embargo, alli no hay verdadera de-
finicién de una conducta tipica. Estar ‘involucrado’ en unos he-
chos que configuran delito, no implica necesariamente haber
cometido el delito ni ser coparticipe del mismo, y menos que
el sujeto sea culpable ni penalmente responsable. Estoy ‘invo-
lucrado’ en un proceso penal cuando alguien me sindica o me
sefiala como persona que ha tenido que ver o que ha tomado
parte en los hechos, pero de la sindicacidén o sefialamiento no
se deriva mi culpabilidad, ni mi responsabilidad penal, ni el gra-
do de las mismas, lo que debe ser definido judicialmente previo
un debido proceso tramitado con la totalidad de las garantias
constitucionales.

Asi, la sola circunstancia de ser ‘involucrado’ a unos hechos que

son punibles no puede constituir un tipo penal, ni tampoco ser

la conducta punible como tal. Atribuir a esa situacion la conse-

cuencia segun la cual el juez ‘puede’ imponer al sujeto ‘sancio-

nes privativas de la libertad’ lleva, ni mas ni menos, a dejar en

blanco tanto la conducta punible como la pena misma. Y eso es
claramente inconstitucional.




14- Igualmente, esta Corporacién también considera que, como
bien lo sefala la actora, existe una cierta indeterminacién en el
procedimiento que debe seguirse para sancionar a las personas
juridicas, pues la ley no prevé un procedimiento especial para
tal efecto, y no es claro que pueda aplicarse integralmente y
de manera inequivoca el procedimiento penal ordinario, desig-
nado basicamente para enjuiciar a las personas naturales. Un
simple ejemplo lo muestra: es discutible si en la investigacion
penal de una persona juridica es procedente o no definir su si-
tuacion juridica. Asi, las medidas de aseguramiento previstas
por el ordenamiento procesal vigente -como la detencién, la
caucion, la conminacidn y la prohibicidn de salir del pais- estan
referidas esencialmente a las personas naturales, y su aplicacién
a las personas juridicas resulta muy problematica. Por ejemplo,
no se entiende muy bien cdmo puede privarse de su libertad a
una persona juridica, o prohibirsele salir del pais. Por ende, algu-
nos intérpretes podrian concluir que en estos casos no procede
definir la situacidn juridica, y que esta fase es innecesaria, por

no ser posible aplicarle a la persona juridica ninguna medida de
aseguramiento; sin embargo, conforme al estatuto procesal, la
definicién de la situacién juridica es un paso necesario del proce-
dimiento, cuya pretermisidn podria entonces ocasionar nulidad
de lo actuado. Ademas, otros intérpretes podrian concluir que
a una persona juridica podrian imponérseles algunas formas de
conminacién y caucién, con lo cual no queda claro si esa fase
procesal es 0 no necesaria.

Esta indeterminacidn parcial del procedimiento para el juzga-
miento de las personas juridicas también desconoce el debido
proceso y el principio de legalidad, por la inexistencia o ausen-
cia de las ‘formas propias de un juicio’ definidas en ‘leyes pre-
existentes’, las cuales son necesarias para investigar y juzgar a
alguien -sea persona natural o persona juridica- por la comisién e




de un hecho punible. En efecto, conforme a la Carta, para que se
puedan imponer sanciones penales, no basta que la ley describa
el comportamiento punible, sino que ademds debe precisar el
procedimiento y el juez competente para investigar y sancionar
esas conductas (C.P. arts. 28 y 29). Por ende, para que pueda
sancionarse penalmente a las personas juridicas, no es suficiente
que el Congreso defina los delitos y las penas imponibles, sino
que debe existir en el ordenamiento un procedimiento aplicable.
Esto no significa que la ley deba obligatoriamente establecer un
procedimiento especial completo para enjuiciar a las personas
juridicas, pues muchas de las disposiciones del estatuto procesal
ordinario, previsto para personas naturales, son perfectamente
adaptables para la investigacion de las personas juridicas. Sin
embargo, el legislador debe al menos establecer unas normas,
que pueden ser poco numerosas, pero que sean suficientes para
solucionar los interrogantes que suscita la aplicacién a las perso-
nas juridicas de un procedimiento penal disefiado exclusivamen-
te para enjuiciar a personas naturales”.

Pese a lo anterior, los medios de comunicacion destacan una y otra vez di-
ferentes actividades que lesionan considerablemente el medio ambiente y los
elementos que lo conforman, reprochables acontecimientos que en su mayoria
son consecuencia del desarrollo social empresarial y que al ser llevadas ante Ia
justicia, acorde a los lineamientos jurisprudenciales antes descritos, no encuen-
tran sancién, maxime cuando no es posible establecer el nexo causal entre el
hecho y el sujeto agente y la empresa.

5.2 Origen del concepto de la responsabilidad de la
persona juridica

Para determinar tal acontecer, se inicié con la revisidn del Régimen Penal
Colombiano actual, donde no se encontré referencia alguna respecto a la fi-
gura de la responsabilidad penal de la persona juridica y, al profundizar en las



razones por las cuales dicho precepto no ha sido incorporado, ademas de lo ya
sefialado, se descubre el origen en el concepto individual y personal de la res-
ponsabilidad penal, esto es, la falta de capacidad, voluntad y la punibilidad de
las organizaciones, supuestos que se resumen en la expresion latina societas
delinquere non potest, que indica la imposibilidad de hacer responsable penal-

mente a una persona juridica, concepto que fuera con posterioridad resaltado
por Savigny (1999, p. 68) al construir la teorfa de la ficcién de la personajuridica
donde resalta que la entidad no podria sufrir de manera alguna una auténtica
responsabilidad penal, toda vez que esta ultima Unicamente recaia sobre seres
humanos que actuaban en su nombre.

De otro lado Gierke, en abierta oposicidon a la teoria de la ficcion expuesta
por Savigny, sustenta la teoria de la realidad donde afirma que la persona juri-
dica “debe ser concebida como una persona real, en la cual se agrupan seres
humanos, con una Unica y comun fuerza de voluntad y de accidn para el cumpli-
miento de los fines que superan la esfera de los intereses individuales, de modo
que entidades de este tipo llegan a alcanzar un elevado grado de concentracion
y organizacién manifestando en el plano social una sustancial unidad capaz de
intervenir en nombre propio en la vida juridica activa” *.

En similares opiniones, autores como Fran von Liszt y Prins respaldan la
teoria de la responsabilidad penal de las personas juridicas al sostener que la
persona juridica es un medio para servir de instrumento a los que pretendie-
ran encubrirse 0 enmascararse tras ella, por lo que proponian que dichos en-
tes colectivos fueran castigados drasticamente, al respecto sefialaban que asi
como el derecho reconoce la capacidad de obrar de las personas juridicas en el
ambito del derecho, de igual modo se podia afirmar dicha capacidad en otras
esferas. Al respecto von Liszt indicé: “quien puede concluir contratos, puede
concluir contratos fraudulentos y usurarios’®.

Gracia, Martin L. Cita a Gierke en: “La cuestion de la responsabilidad de las propias personas juridicas”
Revista Peruana de Ciencias Penales N° 4- Julio-Diciembre de 1994, pag. 472.

6 Hirsch, Hans Joachin. Analiza la posicion de von Liszt y otros autores que apuestan por la responsabilidad
penal de las personas juridicas en “Strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen”. ZStW 1995, FET 2.




En un concepto mas reciente, la responsabilidad juridica penal se ha de-
finido como “la imposicién de consecuencias lesivas si se cumplen ciertos
presupuestos, entre los mdas destacados, la existencia de la responsabilidad
subjetiva, la mera causalidad y la imputacién basada en riesgos” (Molina,
2004). En otras palabras, es responsable quien debe hacerse cargo de las con-
secuencias perjudiciales de la conducta desplegada, o quien debe responder
ante las autoridades y la sociedad, aunado a las condiciones de inteligencia y
discernimiento de sus actos y libertad de su voluntad, definicién que para ser
consolidada ha tenido que trazar un amplio recorrido en el que se han plas-
mado diferentes conceptos, desde los mas reacios y conservadores hasta los
mas liberales.

5.3 El concepto y aplicacion de la responsabilidad
penal de la persona juridica a nivel
internacional

La inclusidn de la persona juridica como responsable de conductas penales
no ha sido un tema pacifico en el mundo actual, toda vez que algunos paises se
han inclinado respecto al criterio juridico continental europeo y por tal razén,
no contemplan una regulacién genérica sobre la responsabilidad penal de las
mismas, sino que se apoyan en sanciones administrativas como multas, pérdi-
das de beneficios tributarios, entre otras.

De otro lado, algunos Estados han incorporado progresivamente dentro
de la legislacién penal, la responsabilidad y sancién de la persona juridica con
algunas similitudes, entre ellos:

(i) Espafa. Através de la Ley Organica 5 del 22 de junio de 2010, se introduce
al régimen penal Espafiol la figura de la responsabilidad de la persona juri-
dica, optando por dos vias de sancidén, una de ellas que trata de la respon-
sabilidad conjunta con la que se endilga a las personas naturales que han
cometido delitos en su nombre o por su cuenta y, la segunda, la respon-
sabilidad por omisidn, al sefialar que la persona juridica sera responsable



(i)

por aquellas infracciones al no haber ejercido el debido control sobre sus
empleados”.

Holanda. De igual manera, este pais contempla la responsabilidad penal
de la personajuridica que no excluye la de los representantes individuales,
al considerar que la persona juridica acttia cuando lo hace una persona en
su representacién’®.

Ley 05 de 2010. Articulo 31:“1. En los supuestos previstos en este Cédigo, las personas juridicas seran
penalmente responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su
provecho, por sus representantes legales y administradores de hecho o de derecho. En los mismos
supuestos, las personas juridicas serdn también penalmente responsables de los delitos cometidos, en el
ejercicio de actividades sociales y por cuentay en provecho de las mismas, por quienes, estando sometidos
a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el pérrafo anterior, han podido realizar los hechos
por no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las concretas circunstancias del caso. 2. La
responsabilidad penal de las personas juridicas sera exigible siempre que se constate la comisién de un
delito que haya tenido que cometerse por quien ostente los cargos o funciones aludidas en el apartado
anterior, aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido
posible dirigir el procedimiento contra ella. Cuando como consecuencia de los mismos hechos se impusiere
aambas la pena de multa, los jueces o tribunales modularan las respectivas cuantias, de modo que la suma
resultante no sea desproporcionada en relacién con la gravedad de aquellos. 3. La concurrencia, en las
personas que materialmente hayan realizado los hechos o en las que los hubiesen hecho posibles por no
haber ejercido el debido control de circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado o agraven su
responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido o se hubieren sustraido a la accién
de la justicia, no excluird, ni modificara la responsabilidad penal de las personas juridicas, sin perjuicio
de lo que se dispone en el apartado siguiente. 4. Sélo podran considerarse circunstancias atenuantes de
la responsabilidad penal de las personas juridicas haber realizado, con posterioridad a la comision del
delito y a través de sus representantes legales, las siguientes actividades: a) Haber procedido, antes de
conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ella, a confesar la infraccion a las autoridades. b)
Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en cualquier momento del proceso,
que fueran nuevas y decisivas para esclarecer las responsabilidades penales demanantes de los hechos.
c) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral a reparar o
disminuir el dafio causado por el delito. d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas
eficaces para preveniry descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la
cobertura de la persona juridica. 5. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas
juridicas no seran aplicables al Estado, a las Administraciones Publicas territoriales e institucionales, a
los Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades Publicas Empresariales, a los partidos politicos
y sindicatos, a las organizaciones internacionales de derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan
potestades publicas de soberania, administrativas o cuando se trate de sociedades mercantiles estatales
que ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés econémico general. En estos supuestos,
los érganos jurisdiccionales podran efectuar declaracion de responsabilidad penal en el caso de que
aprecien que se trata de una forma juridica creada por sus promotores, fundadores, administradores o
representantes con el propésito de eludir una eventual responsabilidad penal”.
El articulo 51 de la norma penal sefala: “1. Los delitos pueden ser cometidos por personas fisicas o por
personas juridicas. 2. En el caso de un delito cometido por una persona juridica, pueden ser perseguidas
y sancionadas : 1) la empresa, o 2) la persona que haya realizado el delito, asi como la persona que haya
favorecido la comision del mismo, o 3) cualquiera de los sujetos a la vez".




(iii) Francia. Inicialmente, el Cédigo Penal de 1810 ignoraba la responsabilidad

(iv)

penal de las personas juridicas soportada en que societas delinquere non
potest, por ende la responsabilidad penal era exclusivamente individual.
Con el nuevo Cddigo Penal, que entrd en vigencia el primero de marzo
de 1994, se consagrd la figura de la responsabilidad penal de las personas
juridicas™.

Estados Unidos. Como lo sefiala Malamud (1981) en su obra, existen dos
corrientes explicativas de la responsabilidad penal de la persona juridica,
una de ellas donde la empresa obra como persona por medio de sus agen-
tes, en este caso, de nivel directivo o alta gerencia y asi fue reconocida por
la jurisprudencia la responsabilidad penal por omisién®, pero tal postura
se diluyd hasta cuando la Corte Suprema de Justicia en el caso ‘New York
Cent & H.R.R. vs. UnitedStates’, en 1909, reconocié la constitucionalidad
de la figura fijando un criterio amplio de responsabilidad vicariante. La se-
gunda corriente, sanciona a quien encarna un rol importante dentro de la
compafiia, siempre y cuando se demuestre que la accidn desplegada esta
relacionada a la politica de la compafiia.

Para finalizar, es importante hacer mencidn a las simples asociaciones sin

personeria (partnerships), que al no tener existencial legal podria llegar con-

siderarse que no son sujetas de responsabilidad penal, sin embargo, en estos

casos impera la responsabilidad de los socios.

Latinoamérica no se ha quedado atrds respecto del estudio de la responsa-

bilidad penal de la persona juridica y asi lo ha incluido en diversas legislaciones.

Entre otros Estados se resaltan los siguientes:

% Articulo 121-2:“Las personas juridicas, excepto el Estado, son responsables conforme a las disposiciones
de los articulos 121-4 a 121-7» (sobre la tentativa y la complicidad) y en los casos previstos por las leyes
o reglamentos, de las infracciones cometidas por cuenta de aquellas por sus 6rganos o representantes.
No obstante, los entes territoriales y sus entidades de derecho publico son responsables penalmente de
las infracciones cometidas en el ejercicio de actividades publicas susceptibles de gestion por parte de los
particulares. La responsabilidad penal de las personas juridicas no excluye la de las personas fisicas autores
o complices de los mismos hechos”.

20

Fallos de 1888y 1891.



(v) Chile: La Ley 20393 introduce a la normatividad penal la figura de la res-

ponsabilidad penal de la persona juridica, pero de manera exclusiva para
tres clases de delitos: lavado de activos, financiamiento del terrorismo y
delitos de cohecho, con referencia directa a la responsabilidad por omi-
sién?.

(vi) Paraguay. En uno de los cédigos mds avanzados, recepta la regla de equi-

paracion de la comisién por omisidon y actuacion en representacion de otro
(articulo 16) y logra asf la sancién para aquellas personas naturales que co-
meten delitos en representacion de la persona juridica buscando asi evadir
la responsabilidad penal™.

La normativa paraguaya prevé la sancidn de la persona juridica en los casos

en que la persona fisica actle en representacion de ésta, pero para tipos pena-

les especiales, como el soborno. De otro lado, las sanciones administrativas que

se contemplan son la eliminacién de las exenciones tributarias®.

Ley 20393. “Articulo 3°.- Atribucion de responsabilidad penal. Las personas juridicas serdn responsables
de los delitos sefialados en el articulo 1° que fueren cometidos directa e inmediatamente en su interés
0 para su provecho, por sus duefios, controladores, responsables, ejecutivos principales, representantes
o quienes realicen actividades de administracion y supervision, siempre que la comisiéon del delito fuere
consecuencia del incumplimiento, por parte de ésta, de los deberes de direcciéon y supervision. Bajo
los mismos presupuestos del inciso anterior, seran también responsables las personas juridicas por los
delitos cometidos por personas naturales que estén bajo la direccion o supervision directa de alguno de
los sujetos mencionados en el inciso anterior. Se considerara que los deberes de direccion y supervisién
se han cumplido cuando, con anterioridad a la comisién del delito, la persona juridica hubiere adoptado
e implementado modelos de organizacién, administracion y supervision para prevenir delitos como el
cometido, conforme a lo dispuesto en el articulo siguiente

“Articulo 16.- Actuacidn en representacion de otro: 1° La persona fisica que actuara como: 1. representante
de una persona juridica o como miembro de sus érganos, 2. socio apoderado de una sociedad de personas;
6 3. representante legal de otro, respondera personalmente por el hecho punible, aunque no concurran en
ella las condiciones, calidades o relaciones personales requeridas por el tipo penal, si tales circunstancias
se dieran en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre. 2° Lo dispuesto en el inciso 1°
se aplicard también a la persona que, por parte del titular de un establecimiento o empresa, u otro con el
poder correspondiente haya sido: 1. nombrado como encargado del establecimiento o de la empresa; 6 2.
encargado en forma particular y expresa del cumplimiento, bajo responsabilidad propia, de determinadas
obligaciones del titular, y cuando en los casos previstos en ambos numerales, haya actuado en base a
este encargo o mandato. 3° Lo dispuesto en el inciso 1° se aplicara también a quien actuara en base a
un mandato en el sentido del inciso 2°, numeral 1, otorgado por una entidad encargada de tareas de
la administracién publica. 4° Los incisos anteriores se aplicaran aun cuando careciera de validez el acto
juridico que debia fundamentar la capacidad de representacion o el mandato”.

23 Ley 60/90 de incentivos fiscales para la inversion de capital.




Asi, muchos paises han incorporado en sus regimenes la figura penal de
la responsabilidad de la persona juridica, donde la razén fundamental de este
cambio radica en la sociedad actual, ya que la empresa se erige como estandar-
te de crecimiento de la economia.

En efecto, al constituirse la empresa como un agente socioeconémico y so-
cial, y al ocupar un lugar fundamental en la sociedad, debe tener derechos y
obligaciones, algunas de ellas de contenido penal, mds cuando la empresa ha
sido utilizada como herramienta o instrumento de la criminalidad organizada; y
asi se ha considerado por diversos doctrinantes como Laura Zufiiga Rodriguez
(2010) al sefialar que: “En todos los casos, la utilizacion de empresas, socieda-
des, asociaciones, en fin, personas juridicas, es la fenomenologia mds usada
para la realizacién de actividades ilicitas que lesionan bienes juridicos reconoci-
dos como fundamentales para la sociedad”, y Giovanni Fiandaza Enzo (2006, p.
173) alindicar que acorde a la creciente conviccién respecto que algunas formas
de criminalidad econdmica son manifestaciones de criminalidad empresaria so-
cietaria, ha puesto en entredicho el problema de la exclusién de la responsabili-
dad de la personajuridica y resalta esta necesidad al sefialar que “elilicito, lejos
de ser una expresion de la accidn lesiva de una sola persona fisica, constituye la
consecuencia de precisas decisiones de politica empresarial”.

Corolario a lo anterior, Brend Schunemann (2003, p. 273), al referir la perti-
nencia de la inclusién de la responsabilidad penal empresarial destacé que “lo
decisivo para el delito en la empresa econdmica, no es ya, como corresponde
a la criminologia tradicional orientada al autor, la mala voluntad del individuo,
sino la ‘actitud criminal colectiva’, es decir, el espiritu del grupo, establecido en
una colectividad de personas”.

De esta manera, la figura de la responsabilidad penal de la persona juridica
no es tema aislado y esporadico que merezca ser omitido por los Estados, todo
lo contrario, los multiples avances han permitido que la criminalidad organiza-
da mute y opte por nuevas técnicas para obtener la impunidad, una de ellas, Ia
creacion o utilizaciéon de empresas, por lo que se muestra necesaria la incorpo-



racion de la reglamentacidn respectiva en aras de vincular y judicializar al ente
ficticio como politica criminal del Estado.

5.4 EI concepto de la responsabilidad penal de la
persona juridica en Colombia

Tal como se ha hecho referencia, Colombia no se ha quedado atras en la
discusion acerca de la inclusidn en la normativa penal del concepto de respon-
sabilidad de la persona juridica; asi, el legislativo se ha preocupado por incluir
en diversa normativa el compromiso del ente como tal y como se aprecia en la
Ley 383 de 1997, modificada por la Ley 488 de 1998, que regula el tema del con-
trabando; de igual manera, el Estatuto Tributario = —Decreto 624 de 1989-, mo-
dificado en varias oportunidades y de manera reciente porla Ley 863 de 2003y
el Decreto 1996 de 2014, acepta que las personas juridicas pueden cometer de-
litos por certificar de manera incorrecta los valores retenidos, aunque traslada
tal responsabilidad a la persona natural; el art. 65 de la Ley 600 de 2000 declara-
do exequible de manera condicionada por la Corte Constitucional®#, que faculta
al juez para que ordene la cancelacién de la persona juridica que se ha utilizado
o dedicado al desarrollo de actividades ilegales, el nuevo Estatuto Aduanero —
Decreto 2685 de 1999-, reglamentado por la Resolucién 4240 de 2000, sanciona
a las agencias aduaneras por omisién e incumplimiento®:

2 Ley 600 de 2000. Articulo 65. Cancelacion de personeria juridica de sociedades u organizaciones
dedicadas al desarrollo de actividades delictivas, o cierre de sus locales o establecimientos abiertos al
publico. Cuando en cualquier momento del proceso el funcionario judicial encuentre demostrado que
se han dedicado total o parcialmente personas juridicas, sociedades u organizaciones al desarrollo de
actividades delictivas, ordenard a la autoridad competente que, previo el cumplimiento de los requisitos
legales establecidos para ello proceda a la cancelacién de su personeria juridica o al cierre de sus locales o
establecimientos abiertos al publico. Articulo declarado exequible por la Corte Constitucional, mediante
Sentencia C-558 de 2004, en el entendido que los efectos definitivos de la cancelacién se deben determinar
en la sentencia, y mientras tanto, esta orden tiene efectos de suspension. MP Clara Inés Vargas. Bogotd —
Colombia.

% Decreto 2585 de 1999 articulo 27.4 Responsabilidad de las Agencias de Aduanas. <Articulo adicionado
por el articulo 1 del Decreto 2883 de 2008.> Las agencias de aduanas que actuen ante las autoridades
aduaneras seran responsables administrativamente por las infracciones derivadas del ejercicio de su
actividad. Igualmente, serdn responsables por la exactitud y veracidad de la informacién contenida en los
documentos que suscriban sus agentes de aduanas acreditados ante la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales, y responderan administrativamente cuando por su actuacién como declarantes hagan incurrir
a su mandante o usuario de comercio exterior que utilice sus servicios en infracciones administrativas
aduaneras que conlleven la liquidacién de mayores tributos aduaneros, la imposicién de sanciones o el
decomiso de las mercancias. Lo anterior, sin perjuicio de las acciones legales que puedan adelantar los




el articulo 34 del EAC* y finalmente, el contenido del articulo 91 de la Ley 906
de 2004%, que en similares términos al articulo 65 de la Ley 600 de 2000, faculta
al operador judicial, ya sea juez de garantias o juez de conocimiento, para que
tomen medidas cuando se infiera que dichos establecimientos se han utilizado
para la comisién de actividades delictivas.

De manera especifica y respecto a la comisién de conductas que aten-
tan contra el medio ambiente, el legislador colombiano emitid la Ley 491 de
1991 que plasma, de manera directa, la responsabilidad penal de la persona
juridica involucrada en la comisidn de actividades que vulneren o atenten en
contra del referido bien juridico, decisién declarada inexequible por la Corte
Constitucional®, donde entre otras consideraciones avalé la responsabili-
dad penal de los entes corporativos asi como la posibilidad que eventual-
mente puedan ser sancionados; sin embargo, fue enfdtica al sefialar que la
declaracién de inexequibilidad de la norma no implicaba la modificacién del
criterio jurisprudencial expuesto en las sentencias C-320 y C-647 de 1998,

mandantes o usuarios de comercio exterior que utilicen sus servicios contra las agencias de aduanas.
Paragrafo. Las agencias de aduanas responderan directamente por el pago de los tributos aduaneros y
sanciones pecuniarias que se causen respecto de operaciones en las que el usuario de comercio exterior
sea una persona inexistente.

% Ley 1474 de 2011. Articulo 34. Medidas contra personas juridicas. Independientemente de las
responsabilidades penales individuales a que hubiere lugar, las medidas contempladas en el articulo 91
de la Ley 906 de 2004 se aplicaran a las personas juridicas que se hayan buscado beneficiar de la comision
de delitos contra la Administracion Publica, o cualquier conducta punible relacionada con el patrimonio
publico, realizados por su representante legal o sus administradores, directa o indirectamente.

En los delitos contra la Administracion Publica o que afecten el patrimonio publico, las entidades estatales
posiblemente perjudicadas podran pedir la vinculacién como tercero civilmente responsable de las
personas juridicas que hayan participado en la comisién de aquellas.

De conformidad con lo sefialado en el articulo 86 de la Ley 222 de 1995, la Superintendencia de Sociedades
podrd imponer multas de quinientos (500) a dos mil (2.000) salarios minimos legales mensuales vigentes,
cuando con el consentimiento de su representante legal o de alguno de sus administradores o con la
tolerancia de los mismos, la sociedad haya participado en la comisién de un delito contra la Administracién
Publica o contra el patrimonio publico.

2 Ley 906 de 2004. Articulo 91. Suspensién y cancelacion de la personeria juridica. En cualquier momento
y antes de presentarse la acusacion, a peticion de la Fiscalia, el juez de control de garantias ordenard a la
autoridad competente que, previo el cumplimiento de los requisitos legales establecidos para ello, proceda
a la suspension de la personeria juridica o al cierre temporal de los locales o establecimientos abiertos al
publico, de personas juridicas o naturales, cuando existan motivos fundados que permitan inferir que
se han dedicado total o parcialmente al desarrollo de actividades delictivas. Las anteriores medidas se
dispondran con caréacter definitivo en la sentencia condenatoria cuando exista convencimiento mas alla
de toda duda razonable sobre las circunstancias que las originaron.

2 Corte Constitucional. Sentencia C -320 de 1998. MP Eduardo Cifuentes Mufoz.

2 Corte Constitucional. Sentencia C- 647 de 1998 MP Antonio Barrera Carbonell.



en las que se indicaba que la ley debia imponer responsabilidad penal a las
personas juridicas.

Ahora bien, el tema en cuestidn ha sido también objeto de discusién por
parte de la doctrina, asi, el abogado Dario Bazzanni Montoya (2000) indica la
pertinencia de la responsabilidad de la persona juridica respecto de delitos eco-
ndémicos y ambientales al sefialar: “Con el fin de garantizar el cumplimiento de
las obligaciones que la Carta Politica impuso al Estado en los aspectos econdmi-
€0, social y ambiental, como consecuencia natural de la adopcién de un modelo
de Estado Social de Derecho, se expidieron algunas normas insulares mediante
las cuales se buscd ampliar el dmbito de aplicacidn del derecho penal a las per-
sonas juridicas, atribuyéndoles responsabilidad penal y consecuencias punibles
por los comportamientos que afectaran bienes juridicos importantes, v.gr. el
medio ambiente y la economia”.

Y esa necesidad de la inclusién en la normatividad de la responsabilidad
penal de la persona juridica en la legislacién nacional se refleja en el concep-
to de Raul Eduardo Sanchez Sanchez (2006) al considerar: “De lo anterior se
desprende, entonces, que el hombre puede asociarse para participar en la vida
econdmica del pais, creando empresa, industria, establecimientos de comercio,
etc., através delas personas juridicas, pero siempre debe respetar los derechos
y libertades de los demds y no atentar contra el interés publico o la salud o el
orden publico. Con base en lo expuesto anteriormente, las actuaciones que rea-
licen las personas juridicas pueden ser tanto licitas comoilicitas, la Constitucion
le exige a la empresa que actie conforme al bien comun y le impone responsa-
bilidades. Las actuaciones ilicitas se pueden presentar en el campo del derecho
penal de manera dolosa o culposa, y podemos observar esto claramente, cuan-
do una empresa farmacéutica saca al mercado una droga que produzca efec-
tos colaterales o secundarios, pudiendo producir la muerte de las personas, o
deformidad en los fetos de las mujeres embarazadas. Dicha conducta societaria
se puede producir voluntaria o involuntariamente. Entonces, con fundamentos
constitucionales podriamos punir a la persona juridica”.




Corolario a lo expuesto, la posicion de la doctrina referente a la necesidad de
la inclusion en la legislacidn penal de la responsabilidad de la persona juridica se
soporta también en la bisqueda de la eficacia del derecho penal y asi lo exponen
Nieto y Mejia (2009, p. 175) al considerar que “la responsabilidad colectiva sirve
para reforzar la individual, porque su finalidad es que las personas juridicas adop-
ten medidas de organizacion que impidan la realizacidn de hechos delictivos y en
caso dado, permitan su esclarecimiento y denuncia a las autoridades publicas”.

Se conoce de manera reciente, que Colombia se encuentra en proceso de
adhesidn a la Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo Econémico (OCDE),
que tiene como misién la promocidn de politicas que mejoren el bienestar social
y econdémico de las personas en el mundo; por tal razdn, se prepara por Colombia
y como parte del proceso de vinculacién, el proyecto de ley que busca la inclu-
sion en el régimen penal de la indagacién y sancién de las personas juridicas. Sin
embargo, es precisa la organizacion al indicar que solo hara referencia a los com-
portamientos derivados o relacionados con los delitos de narcotréfico, lavado de
activos y colaboracidn con actividades terroristas, criterio del cual se aparta este
estudio, como quiera que es clara y evidente la responsabilidad empresarial res-
pecto de la comisidn de conductas que vulneran el medio ambiente.

En conclusién, en Colombia, a pesar de los esfuerzos encaminados a vincu-
lar a la persona juridica como un sujeto mas responsable de la actividad penal,
no se ha emitido la norma que de manera especifica contemple tal inclusién y
el procedimiento penal respectivo; sin embargo, se prevén acciones como las
descritas en el articulo 91 del Cddigo de Procedimiento Penal, de tipo preven-
tivo y sancionatorio que restringen ciertas actividades cuando se demuestre
que las mismas tienen relacién directa con la comisién de hechos delictivos, sin
exclusién alguna, es decir, se generaliza para todos los delitos.

5.5 EIl modelo chileno

Chile, como en lineas anteriores se indicd, incluyd mediante la Ley 20393
del 25 de noviembre de 2009 la responsabilidad penal de la persona juridica



a las empresas de derecho privado y las Estatales*® respecto de los delitos de
narcotrafico, lavado de activos y conductas de colaboracién con el terrorismos
que fueren cometidos, directa o indirectamente en pro de su interés, ya fuere
por sus duefios, controladores, responsables, ejecutivos, entre otros, y llama la
atencidn que se precisa respecto a que tales conductas fueren consecuencia de
los deberes de direccidn y supervision3'.

Como se encuentra expuesto en los articulos iniciales, se advierte que la
responsabilidad penal empresarial o de la persona juridica deriva de la respon-
sabilidad penal de la persona natural que se ha definido por Balmaceda (2014),
en su libro ‘Consecuencias juridico penales en contra de personas juridicas en
Colombia, y politicas de prevencién del delito en las empresas. Una mirada al
modelo Chileno’, como el modelo de responsabilidad heterénomo, donde para
atribuir responsabilidad penal empresarial debe primero ser vinculada la perso-
na natural que ha cometido la conducta delictiva y establecer con precisién el
nexo causal que llevaria a demostrar el beneficio a la persona juridica, en otras
palabras, para endilgar responsabilidad penal empresarial debe demostrarse
que el delito que se cometié por la persona natural, beneficia ya sea directa o
indirectamente, la persona juridica.

La responsabilidad heterénoma en el modelo chileno, también comprende
los delitos que se cometan por las personas naturales que ostenten los cargos
de direccidén o supervisién directa de alguno del sujeto que de manera directa
hubiere desplegado la conducta; es decir, se predica una responsabilidad por

30 Ley 20393. Chile - 2009. Articulo 2°.- Alcances. Las disposiciones de esta ley seran aplicables a las personas
juridicas de derecho privado y a las empresas del Estado.

31 Ley 20393 Chile - 2009. Articulo 3°.- Atribucién de responsabilidad penal. Las personas juridicas seran
responsables de los delitos sefalados en el articulo 1° que fueren cometidos directa e inmediatamente
en su interés o para su provecho, por sus duefos, controladores, responsables, ejecutivos principales,
representantes o quienes realicen actividades de administraciéon y supervision, siempre que la comision
del delito fuere consecuencia del incumplimiento, por parte de ésta, de los deberes de direccion y
supervision.

Se considerara que los deberes de direccidon y supervisién se han cumplido cuando, con anterioridad a
la comision del delito, la persona juridica hubiere adoptado e implementado modelos de organizacion,
administracion y supervision para prevenir delitos como el cometido, conforme a lo dispuesto en el
articulo siguiente.

Las personas juridicas no serdn responsables en los casos que las personas naturales indicadas en los
incisos anteriores, hubieren cometido el delito exclusivamente en ventaja propia o a favor de un tercero.




omisién de parte de estos administradores y una deficiencia en los deberes de
direccidn y supervision.

Pero asi como se prevé la vinculacién y responsabilidad de la persona juri-
dica por defectos en su organizacién, la norma en cita sefiala la posibilidad de
atenuar y/o eximir la responsabilidad penal de la empresa o sociedad?* cuando,
con anterioridad al hecho que se endilga y se reprocha, se hubiere adoptado e
implementado por la entidad, el modelo de organizacidn, administracion y su-
pervision para prevenir delitos®, acontecer que implica una politica corporativa

32 Ley 20393 Chile - 2009. Articulo 6°.- Circunstancias atenuantes. Seran circunstancias atenuantes de la
responsabilidad penal de la persona juridica, las siguientes: 1) La prevista en el nimero 7° del articulo
11 del Cédigo Penal. 2) La prevista en el nimero 9° del articulo 11 del Cédigo Penal. Se entendera
especialmente que la persona juridica colabora sustancialmente cuando, en cualquier estado de la
investigacion o del procedimiento judicial, sus representantes legales hayan puesto, antes de conocer
que el procedimiento judicial se dirige contra ella, el hecho punible en conocimiento de las autoridades o
aportado antecedentes para establecer los hechos investigados. ~ 3) La adopcidn por parte de la persona
juridica, antes del comienzo del juicio, de medidas eficaces para prevenir la reiteracion de la misma clase
de delitos objeto de la investigacion.

33 Ley 20393 Chile - 2009. Articulo 4°.- Modelo de prevencion de los delitos. Para los efectos previstos
en el inciso tercero del articulo anterior, las personas juridicas podrdn adoptar el modelo de
prevencion a que alli se hace referencia, el que debera contener a lo menos los siguientes elementos:
1) Designacion de un encargado de prevencién a) La maxima autoridad administrativa de la persona
juridica, sea ésta su directorio, un socio administrador, un gerente, un ejecutivo principal, un administrador,
un liquidador, sus representantes, sus duefios o socios, segun corresponda a la forma de administracion de
la respectiva entidad, en adelante la “Administracion de la Persona Juridica” deberd designar un encargado
de prevencion, quien durara en su cargo hasta tres aios, el que podra prorrogarse por periodos de igual
duracion.

b) El encargado de prevencién deberd contar con autonomia respecto de la Administracion de la Persona
Juridica, de sus duefios, de sus socios, de sus accionistas o de sus controladores. No obstante, podra ejercer
labores de contraloria o auditoria interna.

En el caso de las personas juridicas cuyos ingresos anuales no excedan de cien mil unidades de fomento,
el duenio, el socio o el accionista controlador podran asumir personalmente las tareas del encargado de
prevencion.

2) Definiciéon de medios y facultades del encargado de prevencion.

La administracion de la persona juridica deberd proveer al encargado de prevencién los medios y
facultades suficientes para el desemperio de sus funciones, entre los que se consideraran a lo menos:

a) Los recursos y medios materiales necesarios para realizar adecuadamente sus labores, en consideracion
al tamano y capacidad econémica de la persona juridica.

b) Acceso directo a la administracion de la persona juridica para informarla oportunamente por un medio
idoéneo, de las medidas y planes implementados en el cumplimiento de su cometido y para rendir cuenta
de su gestion y reportar a lo menos semestralmente.

3) Establecimiento de un sistema de prevencion de los delitos.

El encargado de prevencién, en conjunto con la administracion de la persona juridica, debera establecer
un sistema de prevencién de los delitos para la persona juridica, que deberd contemplar a lo menos lo
siguiente:

a) La identificacion de las actividades o procesos de la entidad, sean habituales o esporadicos, en cuyo
contexto se genere o incremente el riesgo de comision de los delitos sefialados en el articulo 1°.

b) El establecimiento de protocolos, reglas y procedimientos especificos que permitan a las personas que



que refleja el nuevo interés empresarial de fidelidad y seguimiento a las leyes;
cuando colaboran con el procedimiento judicial en aras de aclarar los hechos
materia de investigacion, la implementacion de medidas para prevenir la reite-
racion de los hechos. De igual manera, se consagra como eximente de respon-
sabilidad penal, que la persona natural hubiere cometido hecho punible para
obtener un provecho propio o a favor exclusivo de un tercero no vinculado con
la empresa.

Este modelo de responsabilidad derivada se aplica en Colombia, donde para
endilgar responsabilidad es necesario establecer la conexion entre el individuo
responsable del hecho que se repudia y la persona juridica, ésta Ultima que se
organizé para favorecer el hecho, circunstancia que se entenderia como una
responsabilidad por accién, o no haber impedido o dificultado la realizacién del
hecho, que se entiende como responsabilidad por defecto o por organizacién.

intervengan en las actividades o procesos indicados en el literal anterior, programar y ejecutar sus tareas o
labores de una manera que prevenga la comision de los mencionados delitos.

¢) La identificacion de los procedimientos de administracion y auditoria de los recursos financieros que
permitan a la entidad prevenir su utilizacion en los delitos sefalados.

d) La existencia de sanciones administrativas internas, asi como de procedimientos de denuncia o
persecucion de responsabilidades pecuniarias en contra de las personas que incumplan el sistema de
prevencion de delitos.

Estas obligaciones, prohibiciones y sanciones internas deberdn sefalarse en los reglamentos que la
persona juridica dicte al efecto y deberan comunicarse a todos los trabajadores. Esta normativa interna
deberd ser incorporada expresamente en los respectivos contratos de trabajo y de prestacion de servicios
de todos los trabajadores, empleados y prestadores de servicios de la persona juridica, incluidos los
maximos ejecutivos de la misma.

4) Supervision y certificacion del sistema de prevencion de los delitos.

a) El encargado de prevencién, en conjunto con la administraciéon de la persona juridica, debera establecer
métodos para la aplicacion efectiva del modelo de prevencion de los delitos y su supervision, a fin de
detectary corregir sus fallas, asi como actualizarlo de acuerdo al cambio de circunstancias de la respectiva
entidad.

b) Las personas juridicas podran obtener la certificacion de la adopcién e implementacion de su modelo
de prevencion de delitos. En el certificado constard que dicho modelo contempla todos los requisitos
establecidos en los numerales 1), 2) y 3) anteriores, en relacién a la situacion, tamafo, giro, nivel de
ingresos y complejidad de la persona juridica.

Los certificados podran ser expedidos por empresas de auditoria externa, sociedades clasificadoras de
riesgo u otras entidades registradas ante la Superintendencia de Valores y Seguros que puedan cumplir
esta labor, de conformidad a la normativa que, para estos efectos, establezca el mencionado organismo
fiscalizador.

¢) Se entenderd que las personas naturales que participan en las actividades de certificacion realizadas por
las entidades sefaladas en la letra anterior cumplen una funcién publica en los términos del articulo 260
del Cédigo Penal.




De otro lado, la responsabilidad auténoma de las personas juridicas,
una figura que también se contemplé como modelo de responsabilidad en el
ordenamiento juridico penal chileno34, a voces de Gustavo Balmaceda (2014)
se presenta cuando “se observa a la empresa como un sujeto capaz de respon-
der penalmente”, y acorde a los lineamientos legales, este supuesto opera: (i)
por muerte o amnistia de la persona natural®, evento que implica encontrarse
establecido el nexo causal entre el agente y la empresa; (ii) cuando en el proce-
so penal, seguido contra personas naturales, se hubiere decretado el sobresei-
miento temporal de los imputados conforme a las causales b y c del articulo 252
del CPP Chileno3¢, esto es, por rebeldia en comparecer al proceso o enajenacion
mental; (i) cuando no hubiere sido posible identificar y vincular a las personas
naturales, siempre y cuando se demostrare que la conducta delictiva debid ser
cometida dentro del &mbito empresarial y en virtud de las funciones propias
de los cargos de direccidn, control, supervision, entre otros. Respecto a este
ultimo requisito, Balmaceda (2014) aclara que para su procedencia deben estar
presentes los siguientes requisitos:

3 Ley 20393 Chile - 2009. Articulo 5°- Responsabilidad penal auténoma de la persona juridica. La
responsabilidad de la persona juridica serd auténoma de la responsabilidad penal de las personas naturales
y subsistira cuando, concurriendo los demas requisitos previstos en el articulo 3°, se presente alguna de
las siguientes situaciones: 1) La responsabilidad penal individual se hubiere extinguido conforme a lo
dispuesto en los numerales 1°y 6° del articulo 93 del Cédigo Penal. 2) En el proceso penal seguido en
contra de las personas naturales indicadas en los incisos primero y segundo del articulo 3° se decretare el
sobreseimiento temporal del o losimputados, conforme a las causales de las letras b) y c) del articulo 252 del
Codigo Procesal Penal. También podra perseguirse dicha responsabilidad cuando, habiéndose acreditado
la existencia de alguno de los delitos del articulo 1°y concurriendo los demas requisitos previstos en el
articulo 3°, no haya sido posible establecer la participaciéon de él o los responsables individuales, siempre
y cuando en el proceso respectivo se demostrare fehacientemente que el delito debié necesariamente ser
cometido dentro del dmbito de funciones y atribuciones propias de las personas sefialadas en el inciso
primero del mencionado articulo 3°. 2.- De las circunstancias que atenuan la responsabilidad penal de la
persona juridica.

3% Cédigo Penal Chileno. De la extincion de la responsabilidad penal. Art. 93. La responsabilidad penal se
extingue: 1°. Por la muerte del responsable, siempre en cuanto a las penas personales, y respecto de las
pecuniarias sélo cuando a su fallecimiento no se hubiere dictado sentencia ejecutoriada. 3°. Por amnistia,
la cual extingue por completo la pena y todos sus efectos.

3% Cédigo Procesal Chileno. Articulo 252.- Sobreseimiento temporal. El juez de garantia decretard
el sobreseimiento temporal en los siguientes casos: b) Cuando el imputado no compareciere al
procedimiento y fuere declarado rebelde, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 99 y siguientes, y
c) Cuando, después de cometido el delito, el imputado cayere en enajenacién mental, de acuerdo con lo
dispuesto en el Titulo VIl del Libro Cuarto.



“A. que se cuente con antecedentes calificados que acrediten la
existencia del hecho delictivo.

B. Que el hecho delictivo sea cometido en interés o beneficio
directo de la persona juridica.

C. Que la comisién del ilicito sea producto del incumplimiento de
los deberes de direccién y supervisién de la persona juridica”.

De esta manera, se desprende que el modelo chileno pretende guiar a la
empresa hacia un sistema de autoproteccién y responsabilidad desde la pers-
pectiva del ‘buen ciudadano corporativo’; esto es la autorregulacién, de donde
se desprende que las implicaciones penales se generan a partir de las faltas a la
seguridad y control empresarial.

5.6 EIl modelo espaiol

El pais ibérico introdujo en su normatividad penal el concepto de la respon-
sabilidad penal de la persona juridica mediante la Ley Organica 5/2010 del 22 de
junio, donde se parte del supuesto de cumplimiento de lalegalidad por parte de
las empresas en las acciones que desarrollan y destacan autores como Carlos
Gémez-Jara Diez et al. (2012), que las empresas son como “gatekeepers de con-
ductas conforme a Derecho y por tanto cumplen su deber cuando generan una
cultura de cumplimiento de la legalidad” y en la facultad de asumir la obligacién
de investigar las infracciones a la legalidad que en ejercicio de sus funciones
desplieguen los administradores y los empleados.

La idea de responsabilizar al ente ficticio surge al considerar que la persona
juridica resulta ser responsable penalmente por fenédmenos como la irrespon-
sabilidad organizada y la irresponsabilidad estructural al crear organizaciones
en exceso complejas que ocasionaba que los elementos que permitian de ma-
nera alguna la imputacién objetiva y subjetiva, se hallaren dispersos, por lo que
resultaria imposible endilgar responsabilidad o adjudicarlos a una persona na-
tural y la consecuencia era declarar que no habia a quien achacar tal eventua-




lidad, por lo que se mostrd la necesidad de responsabilizar a la entidad de los
dafios producidos.

Con relacién a este ultimo aspecto, se cuestiond por el legislador Espafiol
si las entidades debian ser todas responsables o podrian algunas de ellas exi-
mirse o excluirse de tal reproche y tal inquietud se resolvié al indicar que se
excluye de su aplicacidn al Estado, las administraciones publicas territoriales e
institucionales, a los organismos reguladores, las agencias y entidades publicas
empresariales, a los partidos politicos y sindicatos, a las organizaciones interna-
cionales de derecho publico y a todas aquellas que no ostenten personalidad
juridica.

En ese sentido, la legislacién espafiola concluye que solo respecto de aque-
llas personas juridicas con una minima organizacion, es viable endilgar algin
tipo de responsabilidad o considerar supuestos de atenuacidn, y se aclara al
precisar que también que el grado de responsabilidad derivara tanto de la com-
plejidad interna de la empresa o de aquellas de una estructura minima o nula
que se consideran como simples instrumentos de las personas naturales.

De otro lado, el sistema penal no es general sino que se ha limitado a ciertos
delitos de manera taxativa que son: tréfico ilegal de érganos, trata de seres hu-
manos, delitos relativos a la prostitucidn y corrupcién de menores, delitos contra
laintimidad y allanamiento informatico, estafas y fraudes, insolvencias punibles,
dafios informaticos, delitos contra la propiedad intelectual e industrial, el merca-
do y los consumidores, blanqueo de capitales, delitos contra la hacienda publica
y la seguridad social, delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros,
delitos de construccidn, edificacién o urbanizaciénilegal, delitos contra el medio
ambiente, delitos relativos a la energia nuclear y a las radiaciones ionizantes, de-
litos de riesgo provocado por explosivos, trafico de drogas, falsedad en medios
de pago, cohecho, trafico de influencias, corrupcién de funcionarios ex quater,
organizacién o grupo criminal y financiacién de terrorismo.

El sistema de imputacién de la responsabilidad penal de la persona juridica
es mixto y parte de la heterorresponsabilidad, es decir, de la responsabilidad



penal por el hecho que comete la persona fisica, pero al igual que otras legisla-
ciones, las actuaciones delictivas desplegadas deben ser en el marco del objeto
social y para beneficiar o favorecer a la empresa.

En efecto, un primer supuesto de responsabilidad penal recae en los hechos
que con caracteristicas de delito desarrollen los representantes o directivos en
el ambito de su competencia y que divide a su vez en extralimitaciéon formal que
refiere a las actuaciones que el administrador desarrolla y que no hace parte de
sus funciones legales y la extralimitacidn material, que trata cuando el adminis-
trador ejecuta una accién que estd dentro de sus funciones, pero que contradi-
ce alguno de los criterios de la politica empresarial*’.

El segundo evento se desprende de las omisiones del control que deben
desplegar los administradores respecto de los empleados®, presupuesto inno-
vador en la legislacion espafola y que implica el deber de supervisién de los su-
periores (Feijoo, 2007, p. 155), acontecer que para algunos doctrinantes implica
dos problemas fundamentales (Gémez-Jara Diez et. al, 2012), el primero de ellos
gestado por la introduccién del deber de cumplimiento de las normas legales,
es decir, el cumplimiento estricto a las normas de derecho, que en caso de no
ser observado, plantea la responsabilidad de la persona juridica; y el segundo
caso se relaciona con la falta al debido control que conlleva la ejecucidn de
conductas imprudentes que son realizadas por los directivos de las empresas.

Ahora bien, una de las principales caracteristicas de la responsabilidad pe-
nal de la persona juridica es que es auténoma de la responsabilidad penal que
pueda ser endilgada a la persona natural y asi lo contempla la ley al sefialar:

2. La responsabilidad penal de las personas juridicas sera exigi-
ble siempre que se constate la comisidn de un delito que haya
tenido que cometerse por quien ostente los cargos o funciones
aludidas en el apartado anterior, aun cuando la concreta perso-

3 Ley organica 5 de 2010 articulo 31 bis 1° ap. 1° CP. http://www.boe.es/boe/dias/2010/06/23/pdfs/
BOE-A-2010-9953.pdf

3% Ley organica 5 de 2010 articulo 31 bis 1° ap. 2° CP. http://www.boe.es/boe/dias/2010/06/23/pdfs/
BOE-A-2010-9953.pdf




na fisica es responsable no haya sido individualizada o no haya
sido posible dirigir el procedimiento contra ella.

3. La concurrencia, en las personas juridicas que materialmen-
te hayan realizado los hechos o en las que los hubiesen hecho
posibles por no haber ejercido el debido control, de circunstan-
cias que afecten a la culpabilidad del acusado o agraven su res-
ponsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido
o se hubieren sustraido a la accién de la justicia, no excluird no
modificard la responsabilidad penal de las personas juridicas, sin
perjuicio de lo que se dispone en el apartado siguiente’.

Con relacién a lo que puede considerarse como el injusto de la persona ju-
ridica en la legislacion espafiola, Zufiga Rodriguez (2009, p. 237)) concibe el
injusto de organizacidon como una ‘dafiosidad social evitable’, por su parte, G6-
mez-Jara Diez (2005, p. 112) ha definido el injusto como una defectuosa confi-
guracion del ambito de organizacién que supera el riesgo permitido, razén por
la cual se considera que el primer nivel o grado de imputacién debera consistir
en observar la organizacién de la persona juridica y establecer si la misma ha
generado el riesgo; el segundo grado de imputacion recae en establecer que
el riesgo no permitido es el que se ha realizado en el resultado lesivo concre-
to, esto es, determinar con precision el nexo de causalidad existente entre los
dos factores antes mencionados. Respecto al presupuesto subjetivo del injusto
penal, esto es, dolo/imprudencia, se ha definido el dolo como el conocimiento
organizativo del riesgo (Gémez-Jara Diez, 2010, p. 59).

Para finalizar, la responsabilidad penal de la persona juridica también puede
ser objeto de circunstancias de atenuacidn punitiva al igual que la persona na-
tural cuando se dan los siguientes presupuestos:

(i) Confesidn: (art. 31 bis 4 a PC): comprende esta causal de atenuacién la cir-
cunstancia de haber acudido ante la autoridad judicial antes de conocerse
la existencia de un proceso judicial en contra de la entidad.

3 Ley organica 5 de 2010 Preambulo No. VII http://www.boe.es/boe/dias/2010/06/23/pdfs/
BOE-A-2010-9953.pdf



)i Colaboracién: hace referencia esta causal de atenuacién al hecho de cola-
borar en la investigaciéon penal con diferentes actividades como aportar
pruebas, acudir a entrevistas, emitir conceptos, entre otros.

(iii) Reparacidn: se trata de la reparacién del dafio que ha sido ocasionado.

(iv) Organizacién (compliance programs): para la legislacién espafola se con-
sidera como un atenuante punitivo la implementaciéon de un modelo de
prevencion de delitos al interior de la persona juridica cuando se produce
una vez se hainiciado el proceso penal.

A manera de conclusién y como lo resalta Fernando Gascén Inchausti (2012),
resulta evidente sefialar que sin el proceder penalmente relevante, ya sea de
una o varias personas fisicas, no nace a la vida juridica la responsabilidad penal
de la persona juridica; sin embargo, hay que diferenciar aquellas conductas des-
plegadas por las personas fisicas susceptibles de ser adecuadas en algunos de
los tipos penales tipificados para tal fin, y de otro lado, los hechos que pudieren
ser desarrollados al interior de la empresa y respecto de los cuales se pueda infe-
rir que son producto de un defecto de organizacién u omisién de control, estos
ultimos que en efecto fundamentan la responsabilidad de la persona ficticia.

Aunado a lo expuesto, es necesario realizar ciertas consideraciones respec-
to a la responsabilidad penal que les asiste a los administradores. En efecto, en
aquellos delitos denominados por algunos doctrinantes como especiales, en
consideracidon a que su intraneus es la persona juridica, empresario por cuanto
en la entidad concurren las condiciones subjetivas de autoria (Silva, 2013, p.
38), que pueden ser propios o impropios y cuya autorfa recae no solo en quien
despliega la ilicitud, sino también en quien redna las condiciones de autoria re-
queridas por el tipo en cuestion, como en el caso que los delitos que atentan
contra el medio ambiente, toda vez que la conducta puede ser endilgada al
representante legal o administrador.

En este orden, administrador es quien integra el drgano de administracion,
ya sea de manera individual o colectiva, como el consejo de administracién, de




donde se derivan sus competencias, tales como el gobierno, la gestion general
o estratégica de la empresa y la mas importante, la representacion de la misma
ante terceros y las funciones que resumidas pueden identificarse como: planifi-
cacion, organizacion, vigilancia y coordinacién general, que se reflejan a su vez
en la creacidn o establecimiento de la politica empresarial, la coordinacién de
diferentes sectores y la solucién de conflictos.

De manera especifica y con relacién a la responsabilidad penal que pudiera
ser endilgada a los administradores por conductas criminales de la empresa, es
necesario determinar la estructura de organizacion de la entidad; dicho de otra
manera, determinar si ésta es lineal, funcional, si es divisional o matriarcal.

Como bien lo indica Gallego Soler (2005), la estructura lineal es donde
existe un superior jerarquico que dirige y coordina a todos los subordinados,
razén por la cual, es quien Unicamente ostenta el poder de mando y decision
en la empresa, en otras palabras, adopta un modelo de gestidn centralizado,
por lo tanto, recaerad la responsabilidad penal en el exclusivo titular del poder
de decision.

De otro lado, las organizaciones empresariales con estructuras funciona-
les, es decir, que se dividen en diferentes sectores, de manera interna ostentan
también un orden jerarquico pero mas eldstico, razén por la cual la atribucién
de responsabilidad penal se torna compleja en el entendido que es necesario
determinar con precisién el individuo o individuos que libraron las érdenes, ac-
cién que en ocasiones es tan compleja que impide endilgar responsabilidad lo
que genera, en ocasiones, impunidad.

De igual manera es necesario establecer las relaciones juridicas de los ad-
ministradores con las empresas, unas en sentido organico, que se predica res-
pecto de los administrares y consejo de administracidn. De otro lado, las de
representacion que es la propia de los apoderados y la laboral o0 mediante vin-
culacién contractual, lo que conllevaria adin mas a predicar la impunidad refe-
rente a ciertos hechos reprochables.



Con relacién a las formas de atribuir responsabilidad penal, la doctrina es-
pecializada atiende a los criterios de autoria mediata, donde el método para
establecer la participacidn es por el bottom-up, esto es, se inicia con el estudio
y andlisis del subalterno, y se contintia en escalada con el superior inmediato
hasta culminar la cadena de mando. En caso de favorecimiento o provocacion
podria endilgarse la responsabilidad a titulo de participes, sin embargo, para
que pueda hablarse de autoria mediata, se requiere demostrar que el superior
jerarquico, administrador, representante, gerente, entre otros, ha instrumen-
talizado a los inferiores.

Con relacién a la comisién por omisidn, ésta siempre requerird la compro-
bacién de la posicidn de garante, lo que conlleva a establecer o acreditar la
relacién material entre el sujeto agente y el bien juridico concreto, en otras
palabras, el sujeto asume un compromiso o un riesgo y de ahi depende la res-
ponsabilidad penal.

De otro lado, cuando surge un acto de delegacidn de competencias o de
funciones al interior de la empresa, el presupuesto de la responsabilidad penal
varia, toda vez que esta delegacidn crea una posicién de garante y es la que le
asiste al delegado (Lascurain Sdnchez, 2002, p. 116), ya sea que obre éste o se
proyecten nuevas funciones y responsabilidades, pero Unicamente respecto de
los hechos que se desarrollen bajo su vigilancia y control.

Por su parte, el delegante no queda excluido de responsabilidad penal, en
razon de la delegacidn de sus funciones, ya que en el hecho de la delegacién se
preservan los deberes residuales, toda vez que el delegante es el encargado de
elegir y nombrar al delegado, revisar y vigilar las actuaciones y desempefo de
éste, la dotacidn de los medios y elementos para el desarrollo de la gestidn, en-
tre otros; razdn por la cual, la eventual responsabilidad recae en las conductas
omisivas de éste. Dicho de otra manera, en el incumplimiento de los deberes de
supervision y vigilancia.

Asi, quedan brevemente expuestos los diferentes regimenes que contem-
plan laresponsabilidad penal de la persona juridica, asi como de los administra-




dores y delegados, entre otros, y si bien pueden existir posturas contrarias, lo
cierto es que la medida adoptada por varios Estados se muestra como razona-
ble y proporcional, no solo para evitar laimpunidad, sino también como politica
criminal en aras de desestimular el uso de la persona juridica como herramienta
para la comisidén de actividades delictivas.
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6.1 Caso Lederspray

En Alemania, en los afios 80 se utilizd un spray en la cual tenfa como funcidn
la limpieza en utensilios de cuero, por la utilizacién del producto varias perso-
nas sufrieron afectaciones de salud, en especial trastornos pulmonares. Acorde
a lo anterior, la empresa modificé el producto, sin embargo, el dafio persistid
en los afectados. El tribunal establecié que se probara la afectacién a la salud
con larelacién del producto, en el cual su resultado fue positivo, esto es eviden-
ciada la lesidn. A pesar de lo anterior, cuatro directivos de la empresa decidie-
ron no acatar la orden de retirar el producto del mercado y se vieron obligados
a responder penalmente frente a dafios causados, en los cuales se imputaron
cargos en cuatro casos por lesiones en comision por omision imprudente y en
38 casos por lesiones peligrosas dolosas.

6.2 Caso Colza

En 1981 se determind que aproximadamente 30.000 espafoles fueron in-
toxicados por el aceite de colza, hecho que produjo el deceso de cientos. Un
aflo mas tarde y luego de las investigaciones respectivas, se demostré que el
origen de la intoxicacidn fue aceite de colza desnaturalizado con anilina, el cual
se introdujo en el consumo humano siendo este para uso industrial.

Tras un largo tiempo de litigio, el tribunal profiere sentencia en la cual fue-
ron impuestas penas privativas de la libertad a los directivos de la empresa y
trabajadores, toda vez que se comprobd la relacidn entre los dafios masivos y
el producto.




De manera adicional, llama la atencidn el fallador al resaltar la diferen-
cia entre el método cientifico de probar y la correlacidn que tiene el producto
con los danos causados; asi mismo, resalta que para la Ley Penal Espafiola no
es necesario conocer acerca del mecanismo preciso de la produccién del resul-
tado, en tanto no se haya probado una correlacidn entre los sucesos relevantes
en los cuales de fundamenta las pretensiones de la demanda.




Conclusion

olombia ha demostrado una gran preocupacién en la proteccién del

medio ambiente, interés reflejado en la reglamentacidn y tipificacion

en diferentes ordenamientos de aquellas conductas que ponen en peli-
gro o lesionen el ecosistema; y si bien en materia penal es novedosa la incorpo-
racion, toda vez que data de aproximados 35 afios, los esfuerzos son notables
y visionarios, en el entendido que se ha procurado vincular a la persona juridica
como responsable de las actuaciones que realice la persona natural, maxime
cuando se actda en desarrollo del objeto social, ampliacién de esquemas y bus-
queda de productividad.

Corolario a lo anterior, las constantes modificaciones y reformas a la nor-
matividad, esto es, las nuevas incorporaciones respecto de conductas pe-
nales y el incremento punitivo, son circunstancias que permiten afirmar que
el legislador estd pendiente de la mutabilidad de la actividad criminal y las
nuevas formas de organizaciones delictivas, hecho que confirma la politica
criminal del Estado.

De otro lado, los conceptos de accién y omisidén no son semejantes, por
lo tanto, el criterio diferenciador debe buscarse no en el terreno prejuridico,
sino en el plano normativo, concretamente en la naturaleza y contenido de las
normas juridicas, de lo que deviene las diferencias entre la omisién propia y la
impropia, y el papel preponderante de la figura de la posicién de garante y el
principio de solidaridad.




Aunado a lo anterior, la posicién de garante se ostenta por designacion le-
gal o constitucional y solo se predica respecto de situaciones concretas y espe-
cificas, mds no de situaciones relacionadas con la ley moral o social; de esta ma-
nera, es el legislador el Ilamado a fijar el contenido y el alcance del mismo, por
ende, y como la Sala de Casacidén Penal lo sefiald, si la omisidn que se reprocha
no estd tipificada o catalogada como tal, no es de competencia ni conocimiento
del derecho penal.

Con relacidn a la figura de la responsabilidad de la persona juridica, se con-
cluyd que la misma no es ajena ni extrafa en la normatividad colombiana, toda
vez que en diferentes jurisdicciones ya se ha reglamentado y contemplado las
sanciones cuando se demuestra la participacidn del ente ficticio en diferentes
hechos, incluso en el ordenamiento penal, cuando se infiera, con soporte en
motivos fundados, que la empresa o establecimiento publico se ha dedicado al
desarrollo de actividades delictivas®.

Ahora, queda claro que la discusién no ha sido pacifica, sin embargo, es de
resaltar que la Corte Constitucional, en las diferentes decisiones que ha emitido
y a pesar de declarar la inexequibilidad de la norma, ha resaltado la necesidad
de inclusidn de la figura como una forma de prevenir la comisidn de actividades
delictivas que en la actualidad se cobijan bajo el ente ficticio.

Por otra parte, la legislacién extranjera refleja la viabilidad y el éxito de la in-
clusién en el ordenamiento penal de la responsabilidad penal de la persona juri-
dica como medio para la prevencién de laimpunidad, donde se deja constancia
ademas, que las conductas delictivas que en su mayoria se cometen, son el re-
sultado de la falta de organizacidn, los defectos y el descuido de los organismos
de control interno, de lo que deviene la necesidad de un minuciosa politica y
modelo de prevencién para minimizar los riesgos, maxime cuando los cambios
en la tecnologia y las comunicaciones han abierto innumerables estrategias de
ejecucion para las organizaciones criminales.

40 Articulo 91 de la Ley 906 de 2004. www.secretariadelsenado.gov.co.



Ahora, la compleja estructura empresarial dificulta e impide en ocasio-
nes determinar el nexo causal entre el agente y la persona juridica, circunstan-
cia que genera impunidad; razén por la cual, establecer con precision las funcio-
nesy responsabilidades al interior de la organizacién es una estrategia eficiente
en el momento de endilgar participacién en la comision de hechos delictivos.

En consonancia a lo anterior y si bien la incorporacidn de la figura es necesa-
ria dentro del ordenamiento penal, tal vinculacién y, por ende, responsabilidad,
no debe ser limitada a los delitos que sefiala la OCDE (narcotrafico, lavado de
activos y colaboracidén con actividades terroristas), toda vez que se ha demos-
trado que un considerable porcentaje de tales comportamientos que atentan
y vulneran el medio ambiente, se desarrollan en seguimiento del objeto social
empresarial.

Ademds, los dafos que pueden ser considerados producto de la actividad
empresarial, no deben limitarse al campo penal, todo lo contrario, se expanden
al campo privado; esto es, comercial, civil, societario, entre otros, donde lesio-
nan la imagen y credibilidad de las empresas en un pais en crecimiento y dvido
de productividad, por lo que la incorporacién de la responsabilidad penal de la
persona juridica se muestra necesaria y urgente.

Con relacién a las sanciones, de lo expuesto deviene concluir que las mis-
mas deben fluctuar entre penas de tipo econdmico como multas, cierres tem-
porales y definitivos de locales o sedes principales, hasta las mas severas, como
el levantamiento del velo corporativo; esto con el objeto de imponer prohibi-
ciones a los socios, en aras de evitar que mas adelante constituyan nuevas em-
presas con razones sociales y objetivos diferentes para eludir la accién penal y
el resarcimiento a las victimas.

Asi es evidente que la persona juridica ostenta una posicidn de garante de-
rivada de vinculos legales y constitucionales, que se aprecian en la composicién
de su objeto social; por tal razdn, el nexo causal entre el hecho que pueda ser
desplegado por uno de sus empleados o filiales es claro y en esa medida debe
ser vinculado dentro de las indagaciones penales que se adelanten.




Elreto, como lo han expuesto muchos tratadistas, es establecer el esquema
de responsabilidad penal de la persona juridica, andamiajes que no son ajenos
a la jurisdiccién en consideracién a la incorporacién de la figura en diferentes
normatividades; sin embargo, la inclusién no ha sido total a pesar de las exi-
gencias de la sociedad moderna y en desarrollo que busca proteger el orden
econdmico y a la comunidad en general frente al poder de las organizaciones y
corporaciones criminales.
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