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PROLOGO

Antes de referirme a la obra que el autor me
honrara en presentar, quisiera desgranar algunas
ideas preliminares sobre la trascendencia de una
obra juridica poco explorada ya que, si el autor se
limitaba a la lectura de la escasa literatura nacional
sobre la materia, seguramente le seria mas facil con-
cluir sobre la inviabilidad absoluta de la responsabili-
dad penal de las personas juridicas con el simplismo
y bastedad de esa diferenciacion primigenia entre lo
visible y lo invisible fisicamente.

El problema es que ciertos fenomenos de la
delincuencia trascendieron la clasica distincion en-
tre ente y responsables, recayendo en los ultimos la
imputacion penal, ya que el manejo interno y las con-
secuencias de los actos efectuados por los responsa-
bles de la persona juridica, empiezan a diferenciarse
a un punto tal que la ‘organizacion’ giraba en torno
a conductas desprolijas en las cuales, finalmente, si
recayera alguna responsabilidad la entidad subsistia
y respondian los gerentes o titulares coyunturales,
aunque las practicas instaladas se refinen todavia
mas para evadir los controles estatales y operar en
un margen cuasi delictivo.

Si sumamos a esto, la organizacion criminal
que trasciende fronteras y genera nuevas exigencias a
los sistemas de seguridad y control trasnacional, con
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consecuencias jamas antes pensadas y los grandes
desfalcos de las corporaciones a nivel mundial que
ponen en vilo la economia de millones de ciudadanos
que, al fin de cuentas, no tienen responsabilidad al-
guna, pero terminan absorbiendo las consecuencias
funestas en la economia global.

Valgan estas consideraciones preliminares
como una acentuacion de la importancia de la obra
del Dr. Vera Navarro, porque incursiona en una difi-
cultosa tarea de investigar exhaustivamente los ante-
cedentes historicos de las personas juridicas, su dis-
tincion tradicional sobre la responsabilidad penal con
las fisicas, la insuficiencia actual de mantener el ar-
gumento de que son los responsables finalmente los
que deben hacerse cargo de la responsabilidad penal
de los actos de aquélla, y el desembarco de problemas
tan graves para la seguridad y la economia mundial
con el financiamiento de ententes criminales que tie-
nen unos patrones de conductas que ‘alteran’ la per-
sonalidad de los integrantes convirtiéndolas en meros
instrumentos del designio societario, fenémeno que
indefectiblemente tiene que ser enfrentado bajo una
mirada diferente a la tradicional que cayo en desuetu-
do por la impronta de la complejidad del giro comer-
cial trasnacional.

El autor de la obra no se limita al analisis de
las distintas legislaciones, sino que toma de otras
latitudes, y se instala en la logica preventiva de las
empresas que renovaron su vision sobre el manejo
interno, evitando cualquier complicacion en las rela-
ciones con el Estado y otras entidades que derive en
responsabilidades mas graves que las de sus propios
agentes quienes valiéndose de la confianza defrauda-
ron a la empresa y a los terceros.

| 16 |
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Insiste en senalar la repercusion de esa fron-
tera ‘seca’ de la responsabilidad en la comision de he-
chos punibles por personas fisicas quienes represen-
tan a personas juridicas, al punto de afectarlas con la
implementacion de programas de cumplimiento que
actian como un verdadero colchon de exigencias pre-
vias que eviten, precisamente, incurrir en ilicitos o
irregularidades susceptibles de recaer en responsabi-
lidad penal.

Senala el panorama de la imputacion criminal
a una persona fisica (tipicidad con la comprension
del destinatario de lo que esta prohibido y que sa-
bia y queria realizar la conducta punible, que no esté
amparado en una causa de justificacion y sea repro-
chable en su actuar), esta secuencia basica permite
atribuir la conducta penal al sujeto y a esto es lo que
se denomina ‘subsuncion’.

La obra encarna todas las aristas relevantes
de la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas, con la impronta de una vision contemporanea
en el sentido que es inminente el debate sobre esta
regulacion penal, dejando de lado conceptos perimi-
dos, considerando las especiales circunstancias que
se han dado en el desarrollo de la globalidad como un
escenario en el que se ha perdido el concepto de ‘indi-
vidualidad’ de las acciones societarias que permitan
distinguir el ambito de responsabilidades, conjugan-
dose en un ‘todo’ que por falta de regulacion termina
por ‘acicatear’ al particular y ‘mantener incélume la
estructura organizacional’ con miras a la ‘infraccion
de las reglas de buen cumplimiento’, con la creencia
que, al final, quién debe responder es el directivo, so-
cio, gerente o empleado que ‘personalmente’ desplego
los actos imputables al ente.

| 17|
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El Dr. Vera Navarro no solo ausculta los ante-
cedentes, propone los temas esenciales sobre la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas, senala
los avances y dificultades en la implementacion de
otros paises, pero convencido que es una figura de
urgente evaluacion e implementacion para contribuir
con la consolidacion de un estado social de derecho y
en la vigencia de legalidad en un ambito cada vez mas
complejo como es el de las personas juridicas.

Es de esperar que esta proyeccion se convierta
en un incentivo para que proximamente se instale el
debate en nuestra comunidad juridica con el alicien-
te de que el autor contribuy6é -con una visiéon mas
exacerbada- en una rica doctrina y opiniones propias
para consolidar con altura la discusion juridica, hon-
rando con el valor de toda obra de Derecho que es la
contribucion a que el sistema sea mas razonable, ac-
tualizado y sobre todo humanizado. Recuérdese que
la mision del jurista es desechar los fantasmas que
Voltaire insistia con la civilizacion, cuando recordaba
que la misma no excluye la barbarie, sino que la per-
fecciona.

La obra del Dr. Vera Navarro trasciende hacia
la civilizacion y refuta la barbarie, porque preconiza la
doctrina mas connotada para concentrar sus esfuer-
zos en un fenoémeno ya conocido en otras latitudes,
pero no discutido en nuestro ambito. Enhorabuena
y felicitaciones al autor por su importante aporte a la
cultura juridica de la nacion.

Enrique Kronawetter



INTRODUCCION

La presente obra, tiene por objetivo reducir la
brecha y acercarnos a la necesidad politico-criminal de
incorporar la responsabilidad penal directa de las per-
sonas juridicas privadas al derecho positivo paraguayo.

Esta necesidad es cada vez mas notoria, si con-
sideramos los vertiginosos cambios por los que atra-
viesan las complejas economias de las sociedades
globalizadas, que en el ambito empresarial, generan
numerosas oportunidades para delinquir, esto, como
consecuencia de la delegacion de deberes o funciones
administrativas y que se convierten en potenciales
riesgos para mantener el orden social.

Tal es asi que, la cuestion de la responsabili-
dad penal de las personas juridicas es una cuestion
que ha fracturado a la doctrina en dos posiciones en-
frentadas desde hace mucho tiempo, por una parte,
encontramos a quienes consideran que las personas
juridicas no pueden tener responsabilidad penal (so-
cietas delinquere non potest) y por otra parte, a los
que estiman viable la atribucion de dicha responsabi-
lidad (societas delinquere potest).

Sin embargo, este escenario abrié camino para
que algunas legislaciones desarrollen presupuestos
necesarios para atribuir responsabilidad y a aplicar
sanciones penales, a las personas juridicas.
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Por tanto, esta investigacion, que tiene por pilar
fundamental la tesis doctoral defendida por el autor
en el ano 2004, amplia y analiza los elementos de
discusion que existen en el ambito del principio de
culpabilidad, asi como otros presupuestos con miras
a admitir la necesidad real y util de atribuir respon-
sabilidad penal directa a las personas juridicas, par-
ticularmente a las personas juridicas privadas.

La obra, fue enriquecida también con la expe-
riencia y los cuestionamientos brindados por el dere-
cho comparado europeo y el latinoamericano, en los
ultimos anos.

A su vez, se delimitan algunos criterios con re-
lacion a la responsabilidad civil y penal de las per-
sonas juridicas publicas, especificamente, la del Es-
tado, con el propodsito de resaltar que, amén de las
sanciones administrativas, nuestro ordenamiento ju-
ridico penal, consagra una verdadera responsabilidad
extracontractual directa del Estado.

Los presupuestos analizados y desarrollados,
sientan las bases para pretender un cambio de pa-
radigma de nuestra politica- criminal, donde el prin-
cipio de prevencion y el criterio de utilidad de las
penas, junto con las previsiones del articulo 20 de
nuestra Constitucion Nacional, se constituyan en el
nucleo central para redisenar nuestro sistema penal,
dado que, la lucha contra las actividades ilicitas de
grandes corporaciones no puede realizarse median-
te procedimientos flexibles, porque justamente lo que
se pretende evitar es la impunidad que podria surgir
ante la eventual aplicacion de un sistema inadecuado
de normas.

El autor

| 20 |



CAPITULO I

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

1- Etapas dentro del proceso evolutivo

El deber de indemnizar del Estado constituye un
instituto con reglas propias por su naturaleza publica.

La responsabilidad patrimonial del Estado por ac-
tos danosos realizados por sus agentes es un tema
comun en el Derecho Constitucional y Administrati-
vo, y puede ser abordado desde las perspectivas de
las funciones estatales: administrativa, legislativa y
jurisdiccional.

La responsabilidad patrimonial del Estado se refie-
re a las actividades desarrolladas por el mismo, sea
administrativa, legislativa o judicial, aunque debe re-
conocer que la admision de la responsabilidad en es-
tas dos ultimas actividades, son las que han generado
mayor resistencia y controversias en la doctrina.

Hasta finales del siglo XIX, era casi unanime la idea
de que el Estado no erraba, no generando por tanto,
el deber de indemnizar, pudiendo luego distinguirse
las siguientes etapas dentro del proceso evolutivo: 1)
La irresponsabilidad total del Estado; 2) La respon-
sabilidad del agente publico y, 3) La responsabilidad

| 21|
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del Estado, fundado en diferentes criterios explica-
tivos que se expondran en el desarrollo del presente
capitulo.

1.1. La irresponsabilidad del Estado

La irresponsabilidad total del Estado por sus
actividades se halla sustentada en la maxima ingle-
sa de “The King can do not wrong” (El rey no puede
equivocarse), que ratificaba que el Estado era infa-
lible. De acuerdo con estas afirmaciones, la irres-
ponsabilidad del Estado se sustentaba en el hecho
de que el Estado no podia cometer errores, ya que
el rey no hace nada errado y siendo el Estado el
propio rey, no puede sufrir sancion alguna. La in-
falibilidad del Estado se transmitia a sus funciona-
rios, siendo por consiguiente, el Estado intangible.

Otra proposicion que apoya al gobernante irres-
ponsable, se basa en las doctrinas providencialistas
que sustentaban que los gobernantes de un Estado,
asumian el poder otorgado directamente por Dios,
por lo que resultaba casi imposible imputar respon-
sabilidad tanto a éstos como al Estado.

El Estado absolutista queda desplazado, prin-
cipalmente a partir de la Revolucion Francesa, en
la que se sustituye la figura del monarca por el Es-
tado soberano, dejando intacto el principio de la
irresponsabilidad del Estado, cuya teoria solo co-
menzo a abandonarse cuando avanzaron las ideas
liberales, que disminuyo6 la importancia del Estado,
privilegiandose el sistema de libertades individua-
les, llevando el individualismo al reconocimiento de
algunos derechos basicos.

| 22 |
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Las justificaciones de orden ideologico utiliza-
das por los partidarios de la teoria de la irrespon-
sabilidad, eran muchas y se identificaba con el mo-
delo politico de la época, mas otras justificaciones,
vinculadas a la naturaleza de sus actos.

Las justificaciones de la irresponsabilidad to-
tal del Estado se sintetizan en los supuestos si-
guientes:

a) Las actividades ilimitadas del Estado. Se ha
sostenido que la gran cantidad de actividades
estatales no son voluntarias y son casi ilimita-
das, por lo que debe existir una tolerancia de
los administrados, si es que existen fallas de-
bido al tamano y complejidad de las activida-
des tales como: defensa, prestacion de servi-
cios de salud, educacion, sanidad, entre otros.

b) El Jefe del Ejecutivo no atentaria contra el
orden juridico, porque no practica injusticia,
siendo €l, el propio derecho, no pudiendo sur-
gir responsabilidad sobre sus actos.

c) El Estado tiene el objetivo basico del bienestar
de la colectividad, no sera responsable por sus
actos que buscan siempre la satisfaccion del
interés colectivo.

d) El1 Estado solo es representado por el Jefe de
Gobierno. En tal sentido, no pueden ser cali-
ficados como actos de Estado los practicados
por los servidores publicos.

e) El Gobernante no puede ser responsabilizado
por las faltas, ya que perderia la calidad de
soberano en caso de haber responsabilidad.

| 23|
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Estas justificaciones se tornaron inaceptables
con la evolucion del concepto de Estado y el desa-
rrollo propio del Derecho, que a su vez, propicio la
aparicion de la hipotesis de la responsabilidad de
los agentes publicos.

1.2. La responsabilidad de los agentes publicos

El Estado sigue siendo irresponsable por los
actos danosos realizados por sus agentes, quienes
dejan de ser sus representantes desde el momento
en que incurren en un error, ya que, como se ha-
bia manifestado anteriormente, se consideraba que
el Estado no cometia errores. Desde este punto de
vista, el Estado ni siquiera respondia por la culpa
de haber escogido agentes negligentes.

1.3. La responsabilidad del Estado

El paso que se dio para superar la irrespon-
sabilidad absoluta se dio con la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
cuyo articulo 15 manifiesta: “La sociedad tiene de-
recho a pedir a todos sus agentes cuentas de su ad-
ministracion”.

Concretamente, el deber de indemnizar por
parte del Estado por los actos de sus agentes, sur-
ge a partir de la sentencia del Consejo del Estado
Francés en el caso Blanco, dictado en 1873, que
abrio la perspectiva no solo para responsabilizar al
Estado por actos de sus agentes, sino también ha
dado pie para la autonomia del derecho adminis-
trativo, dentro del Derecho Publico.
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En este asunto, el Tribunal de Conflicto Fran-
cés, declar6 la competencia del Tribunal Adminis-
trativo (Consejo de Estado) y no la del Tribunal Ci-
vil, para juzgar el caso de atropello de la menor
Agnes Blanco, por parte de un vagon de tren de
la Compania Estatal Francesa. A consecuencia de
este precedente, se determiné la aplicacion del de-
recho publico y no del derecho comun (civil). El de-
nominado fallo Blanco, establecio que la responsa-
bilidad de los agentes publicos y del Estado, debia
ser juzgada conforme a las reglas del derecho ad-
ministrativo y no del derecho civil, como anterior-
mente estaba determinado.

Parte del fundamento del citado fallo dispuso:
“...la responsabilidad que pueda incumbir al Estado
por los danos causados a los particulares por actos
de las personas que emplea en el servicio publico, no
puede estar regida por los principios que estan es-
tablecidos en el Cédigo Civil para las relaciones de
particular a particular; esta responsabilidad no es
ni general, ni absoluta, tiene sus reglas especiales
que varian segun las necesidades del servicio y la
necesidad de conciliar los derechos del Estado con
los intereses privados™.

El referido juicio represent6 apenas el comien-
zo de la maduracion de la Teoria de la Responsa-
bilidad del Estado, pues por mucho tiempo las le-
gislaciones se mostraron renuentes a reconocer la
responsabilidad del mismo. No obstante, a partir
del caso Blanco comenzaron a surgir igualmente

CASSAGNE, JUAN CARLOS, “Derecho Administrativo”, Tomo |, Séptima Edicion,
Pag. 481. Buenos Aires, Editorial Abeledo Perrot.
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teorias publicistas de la responsabilidad del Estado
por los actos de sus agentes, que fueron evolucio-
nando hasta llegar a nuestros dias.

2- Fundamentos doctrinarios de la responsabilidad
estatal

2.1. Criterios Subjetivos. Son los criterios doctri-
narios que fundamentan la responsabilidad del Es-
tado en base a la culpabilidad. En principio, sirven
para fundamentar la responsabilidad del funciona-
rio publico y no del Estado, en razon de que este
ultimo carece de voluntad propia.

Dentro de los criterios subjetivos basados en
la culpa, superada en la legislacion comparada en
la actualidad, se pueden mencionar las siguientes
teorias.

- Actos de Imperio y Actos de Gestion. En los
actos de imperio, el Estado actua imponiéndose
a los administrados con la finalidad de alcanzar
fines superiores, por ello, no asume responsa-
bilidad alguna. Por otra parte, en los actos de
gestion, el Estado actia en un plano de igualdad
con los administrados asumiendo responsabili-
dad resarcitoria por estos actos.

En este punto aparece la diferenciacion entre ac-
tos de gestion para aquellas actividades en las
cuales el Estado se desempenaba como perso-
na civil, y actos de poder o autoridad, cuando se
actuaba con la calidad de persona politica o so-
berana (en este sentido, se mantenia la irrespon-
sabilidad del Estado). En conclusién, el Estado
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respondia cuando sus actos se consideraban de
gestion, y en cuanto a los actos de poder se con-
sideraba irresponsable, a menos que una ley es-
pecial lo estableciera?.

- Teoria de la Culpa Administrativa. Parte del
supuesto de que al Estado no se lo puede ubicar
en el mismo nivel de los particulares. Incluso en
los casos de actos de gestion del Estado, estos no
pueden regularse por el derecho administrativo.

Las afirmaciones precedentes propiciaron la teoria
de la culpa administrativa, basada en la idea que
los actos de los funcionarios publicos son actos del
Estado y cuando el particular sufre un dano, debe
demostrar que el mismo es producto de una activi-
dad ilicita del funcionario, ademas, se debe acredi-
tar la relacion de causalidad entre el acto ilicito del
funcionario y el perjuicio ocasionado.

Esta posicion doctrinaria consagra la responsabili-
dad directa del Estado por los actos de sus funcio-
narios. No implica culpa in eligendo (desacertada
eleccion) o in vigilando (falta de vigilancia) por par-
te del Estado, sino culpa in committendo (por ac-
cion) y culpa in omittendo (por omision) de parte de
sus agentes. Los funcionarios que en su actividad
funcional actian en representacion del Estado, si
producen algin dano, lo realizan en nombre del
Estado, del cual son solo instrumentos.

Con la teoria de la culpa administrativa, la res-
ponsabilidad pas6é a ser directa, supeditada a

2 JIMENEZ, WILLIAM GUILLERMO. “Origen y Evolucién de las Teorias sobre la Res-
ponsabilidad Estatal.” Bogota D.C. Colombia. No. 38. Enero - Junio de 2013.
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tres supuestos: a) la prueba de la existencia del
dano, b) la conducta culposa por parte de un
funcionario determinado y, c) el nexo causal en-
tre el dano y la conducta.

Teoria de la Culpa Anénima. Se percibié luego
que en algunas ocasiones era imposible determi-
nar con precision, cual es el funcionario respon-
sable de la conducta danosa. Se sabia de la exis-
tencia del dano producido por un funcionario en
ejercicio de su actividad funcional, pero no se
conseguia reunir los elementos suficientes para
identificar al funcionario. Esta circunstancia, se
acentuaba con el gigantismo estatal que dificul-
taba la identificacion del funcionario causante
del dano.

Se imaginod, entonces, que para responsabilizar
al Estado era suficiente que el dano provenga del
servicio publico estatal, por la conducta de al-
gun funcionario, sin importar quién fue emplea-
do que lo produyjo.

Esta forma de responsabilizar al Estado se de-
nomind la Teoria de la Culpa Anonima o Teoria
del Accidente Administrativo, la cual implica que
todo dano proveniente del mal funcionamiento
de un servicio publico se origina siempre por cul-
pa de un funcionario encargado de su presta-
cion o del encargado de organizarlo. Esta teoria,
segun el conocido tratadista de derecho admi-
nistrativo Julio I. Altamira Gigena, surgioé con el
caso Pelletier, del 30 de julio de 1873, dictada
por el Tribunal de Conflictos Francés, que hace
alusion a la distincion entre la culpa personal y
la culpa de servicio de la administracion.
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- Teoria de la Culpa Presumida (falsa teoria ob-
jetiva). Es una variante de la teoria de la culpa
administrativa que admitié en ciertos casos, la
inversion de la carga probatoria, con la presun-
cion de culpa del funcionario. Algunos autores
sostienen que esta teoria es una transicion a la
responsabilidad sin culpa u objetiva.

Los que asi la denominaban pensaban poder
prescindir de la indagacion de la existencia o no
de culpa. Si la conducta cometida u omitida de
un funcionario estatal producia dano a un ter-
cero, este seria indemnizado. Al Estado solo le
corresponde argumentar alguna causa legitima
para exonerarse de la responsabilidad.

En definitiva, sostener que esta teoria excluye
el criterio de la culpa, es un equivoco, pues si
la administracion prueba que no actuo con cul-
pa, como en los casos de culpa exclusiva de la
victima o de terceros, caso fortuito o de fuerza
mayor, se excluye su responsabilidad. Por con-
siguiente, esta teoria solamente aporta el prin-
cipio de la inversion de la carga probatoria para
responsabilizar al Estado.

- Teoria de la Falta Administrativa. Esta teoria
es producto del desarrollo doctrinario y juris-
prudencial de la culpa anonima, que considero
inicialmente como culpa administrativa, la falta
de un funcionario aun sin que dicho funciona-
rio pudiese ser individualizado.

Para Caio Tacito?® “la falta de servicio estd, en prin-

3 TACITO, CAIO. “Tendencias Actuais de Responsabilidade Civil do Estado”. En Revis-
ta de Derecho Administrativo, Pag. 268, 1959.
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cipio, ligada al acto ilicito de un funcionario que,
en el desempernio de sus funciones, causé dano al
patrimonio individual. Mds la nocién de respon-
sabilidad abarca, también, las faltas anénimas,
en que no se identifica a un agente concreto: es
el propio servicio que en su conjunto, no funciona
adecuadamente, produciendo el evento danoso.
La falta de servicio del funcionario se completa, en
suma, con la nocién de falta de servicio publico”.

Continua diciendo: “Tal sentido anénimo o gené-
rico de la causalidad del dano comprende tres hi-
potesis distintas, consagradas en la jurispruden-
cia del Consejo de Estado y la que ya se referia
Paul Duez: 1) el servicio funciona mal (culpa in
committendo); 2) el servicio no funcioné (culpa in
omittendo); 3) el servicio funcioné tardiamente™.

2.2. Criterios Objetivos. Los fundamentos doc-
trinarios que se basan en criterios objetivos de
atribucion de la responsabilidad estatal son los si-
guientes:

- Criterio del Riesgo. Segun el cual la responsa-
bilidad de la Administracion queda comprometi-
da porque su actividad genera riesgos sociales,
que de producir dano imputable al Estado, debe
indemnizar a la victima. Esta es la posicion sos-
tenida por el autor francés Leon Duguit.

En la jurisprudencia del Consejo de Estado de
Colombia® son consideradas actividades estata-

4 [dem nota anterior

> TAMAYO JARAMILLO, JAVIER. “La Responsabilidad del Estado”, Editorial Temis, Pag.
68, Bogota, 2000.
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les riesgosas o peligrosas, la dotacion de arma
oficial, el transporte de vehiculos, vias y obras
publicas, explosivos y los relativos a las redes de
energias eléctricas.

Sin embargo, el autor argentino Miguel Marien-
hoff®, senala que el riesgo objetivo puede cons-
tituirse en la causa del dano pero no en funda-
mento del mismo.

Criterio del Provecho. La responsabilidad se
fundamenta en el provecho obtenido en la activi-
dad que el Estado desarrolla. Constituye ejemplo
de este supuesto, el caso Chavat del Consejo de
Estado Francés, de 1943, referido a colaboracio-
nes voluntarias o expresamente requeridas por
la Administracion’.

El Principio de la Igualdad ante las Cargas Pu-
blicas. Permite dar cuenta de los casos en que
las autoridades deben compensar a las personas
por una operacion correspondiente a la satisfac-
cion de un interés publico y mantenida durante
un periodo regular®.

El Criterio del Enriquecimiento sin Causa. Se-
gun este criterio, el Estado debe responder por
aquellas circunstancias por las que mejora su
condicion en perjuicio de los particulares, como

MARIENHOFF, MIGUEL S. “Tratado de Derecho Administrativo”, Editorial Abeledo
Perrot, Buenos Aires, Pag. 662, 1998.

RAMIREZ CANDIA, MANUEL. “Primera Jornada Conmemorativa de la Vigencia del
Cddigo Civil-Responsabilidad Civil de las Personas Juridicas”. CSJ, Pag. 166, 1999.

DELVOLVE, PIERRE. “Le principed’égalité devant les charges publiques, Paris, Librai-
rie Generale de Droit et de Jurisprudence”, Pag. 187, 1969.

| 31|



PROE. DR. DELIO VERA NAVARRO

por ejemplo, cuando prohibe una actividad lici-
ta de un particular, reservandose su explotacion
exclusiva, que le proporcionara beneficios. Esta
posicion es sustentada por el autor francés Mau-
rice Hauriou, en su obra “Principios de Derecho
Administrativo y Derecho Publico”.

La aplicacion analdégica del Principio de Ex-
propiacion por Causa de Utilidad Pablica. Se-
gun esta posicion, el Estado debe indemnizar
cuando causa dano, degrada o destruye la pro-
piedad de un particular (expropiacion indirecta).

La critica que se ha formulado a esta postura es
que cuando el Estado expropia un bien es para
incorporarlo al dominio estatal, lo que no ocurre
cuando causa un dano material®.

El fundamento de la Equidad. El Consejo de
Estado Francés, en el célebre caso Blanco habia
sostenido que el fundamento del resarcimiento
del dano causado por el Estado es el principio de
la equidad. Esta posicion es acompanada en la
Argentina por Félix Sarria.

El principio de la aptitud para soportar el
danno a través de su atribucion entre gru-
pos o la sociedad. Segun el cual sera res-
ponsable aquel que tenga capacidad para ab-
sorber la pérdida y difundirla socialmente,
supuesto que resulta aplicable al Estado. En
la base de este criterio subyace una concep-
cion social o solidarista de la responsabilidad’®.

°  RAMIREZ CANDIA, MANUEL. Op. Cit. Pag. 166.

0 fdem nota anterior Pag. 167.
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3- Clasificacién de la responsabilidad estatal

La responsabilidad del Estado puede ser ob-
jeto de clasificacion conforme a diversos criterios.

Tal es asi, teniendo en cuenta el caracter de la
relacion, y se la puede clasificar en; responsabilidad
contractual y responsabilidad extracontractual.

La primera surge de la aplicacion de los con-
tratos administrativos y la segunda, surte efecto de
los actos unilaterales licitos o ilicitos, cometidos u
omitidos, materiales o juridicos del Estado, posi-
bles de producir danos a terceros.

En el presente capitulo nos centraremos en la
responsabilidad extracontractual del Estado y den-
tro del mismo cabe la siguiente clasificacion:

e Por el origen del acto productor del dano

Responsabilidad directa del Estado. Se da
cuando el Estado asume la obligacion de reparar
un dano causado a consecuencia de una activi-
dad legitima y que por imperio de la ley debe in-
demnizar a la victima. En este supuesto, la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado proviene de
un acto licito de la Administracion Publica.

Responsabilidad indirecta. Es cuando el Es-
tado asume la obligacion de reparar patrimo-
nialmente el dano causado al administrado, en
forma subsidiaria, por actos de sus funcionarios
insolventes.
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Por la naturaleza de la funcion publica

De acuerdo en qué lugar se ha originado el acto
productor del dano, la responsabilidad del Es-
tado se puede clasificar en: responsabilidad por
actos administrativos, por actos legislativos y ac-
tos judiciales.

Conforme con el criterio de Kelsen

Marcelo Sampaio Siqueira, citando a Hans Kel-
sen afirma que; “el concepto de responsabilidad
debe ser distinguido del concepto de deber juri-
dico, pudiendo la indemnizacion ser clasificada,
en ciertas ocasiones, como un deber juridico Yy,
en otras, como una sancion derivada de un hecho
ilicito. En el primer caso tenemos el ejemplo del
deber del Estado de indemnizar por la expropia-
cion realizada y, en el segundo caso, el deber de
indemnizar por dano provocado por acto ilicito”!.

[higo Alvarez Galvez, desarrolla con mayor am-
plitud el concepto de deber juridico, propuesto
por Kelsen, aseverando que; “... la derivaciéon del
deber juridico de la norma juridica solo es posible
st esta toma la forma de un juicio hipotético en el
que se establece la voluntad del Estado de oca-
sionar un perjuicio a toda persona que realice un
determinado supuesto de hecho”'?.

1 SAMPAIO SIQUEIRA, MARCELO. “Responsabilidade do Estado. Erro Judicial Practi-
cado em Ag¢do Civel”. Editora, Belo Horizonte, Pag. 36, 2001.

2 ALVAREZ GALVEZ, INIGO. “Sobre el Concepto de Deber Juridico de Hans Kelsen”,
Boletin de la Facultad de Derecho de la UNED, Espafia. Nim. 16, Pag. 32, 2000.

| 34 |



REsPONSABILIDAD PENAL DE LAs PERsSONAS JURIDICAS EN LA REPUBLICA DEL PARAGUAY

4- Responsabilidad Extracontractual de la Persona
Juridica

En el ambito civil se puede motivar la impu-
tacion de una persona juridica por responsabilidad
contractual o responsabilidad extracontractual se-
gun sea el caso, pero a lo largo del desarrollo de
este punto, solo sera abordada la cuestion en rela-
cion a la responsabilidad civil extracontractual de
las personas juridicas.

Teniendo en cuenta, que la persona juridica es
un sujeto de derecho y obligaciones, y que al actuar
dentro de la esfera economica, para la obtencion de
sus fines, podria ocurrir que las actividades de esta,
colisione con intereses distintos al propio, generan-
do un conflicto, que dentro del el ambito civil segin
podria dar lugar a una imputacion del ente.

En efecto, la Doctrina clasica o subjetiva, nos
muestra los requisitos exigidos para que se origine
la responsabilidad extracontractual, este sistema
clasico el cual es criticado por muchos y acogidos
por otros, apunta como necesario para que se ori-
gine la obligacion de indemnizar los danos provoca-
dos por un ilicito civil en:

1- Que el dano causado a la persona o bienes
de la misma, sea patrimonial o moral;

2- Que el dano sea consecuencia directa de una
accion u omision del autor y que éste haya
actuado con dolo o culpa segun las reglas
generales;

3- La existencia de una relacion causal entre la
actividad del autor y el dano provocado a la
victima.
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Se nos presentan entonces cuestiones, res-
pecto a la responsabilidad delictual y cuasi-delic-
tual civil de las personas juridicas, de como im-
putar dolo o culpa a una persona juridica, la cual
solo es realidad por una creacion del derecho, y
como crear un elemento subjetivo en un ente que
es ficticio. En este sentido, es relevante tener en
cuenta las apreciaciones de Savigny al respecto; “al
considerar incompatible con la esencia y el destino
de las personas juridicas el principio de su capaci-
dad delictual, teniendo en cuenta el problema de su
inimputabilidad subjetiva. Los delitos son cometidos
siempre por los miembros o directivos es decir per-
sonas naturales, e importa poco que el interés de
la corporacion haya servido de motivo o de fin al
delito(...)Castigar a la persona juridica como culpa-
ble de un delito seria violar el principio fundamental
del derecho criminal que exige la identidad del delin-
cuente y del condenado. El error de los que creen im-
putable los delitos a las personas juridicas proviene
de que se les atribuye una capacidad absoluta de
obrar, que en realidad no tienen, pues su capacidad
es ficticia y no excede del objeto de su institucion,
que es hacerles participar del derecho de bienes {...)
Todo delito importa dolo o culpa, por consiguiente,
la voluntad y la responsabilidad, y en tal caso no
puede imputarse mas a las personas juridicas que a
los imptuiberes o dementes™?3.

También, en el fuero civil, se presentan discre-
pancias, al momento atribuir responsabilidad a las

13

VON SAVIGNY. F.C., “Traité de droit Romain”. Tomo Il, Paris, Pag.307,1860. (nuestra
traduccion).
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personas juridicas. En ese sentido, encontramos a
quienes consideran que, la persona juridica al no
tener una existencia real, y al ser considerada de
manera moral o ficticia, constituye un ente inim-
putable, lo que provoca que la responsabilidad de
reparar el dano causado, recaiga directamente so-
bre los autores del ilicito.

Por otra parte, se encuentran quienes se in-
clinan en diversas teorias que, sin arribar a un
acuerdo en cuanto a la responsabilidad directa o
refleja de los agentes, sean estos administradores
o dependientes, sostienen que es posible atribuir
responsabilidad civil extracontractual a las perso-
nas juridicas.

No obstante, podria considerarse que el ana-
lisis de esta responsabilidad, se centra entre otras
cosas en la busqueda de obtener una respuesta y
evitar que la victima del dafio causado por los actos
de una persona juridica quede en completa inde-
fension, alegandose para ello, la imposibilidad de la
que habla Savigny. Es decir, la dificultad de probar
el dolo o culpa en el actuar de un sujeto ficticio
(persona juridica), cuya esencia es diferente a los
individuos que la integran (socios, administrado-
res o simples dependientes) o que es un patrimo-
nio afecto a un fin, sin poseer voluntad Unica, pero
siendo capaz de crear negligencia o malicia.

En efecto, la esencia misma de la persona ju-
ridica, acarrea dificultades, teniendo en cuenta que
la misma no puede actuar de modo directo y perso-
nal en la vida social, por lo que se torna imperiosa
la necesidad de ser representada. Esta representa-
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cion, podria ser dada de forma; legal o voluntaria.
A primera vista seria legal cuando se da el caso de
entidades publicas administrativas, es decir cuan-
do la persona juridica tenga su origen en la ley, y
seria voluntaria cuando su origen sea de caracter
contractual, por ejemplo las personas juridicas del
Derecho Privado.

No es nuestro proposito tomar posiciones ni,
mucho menos, sumarnos a criterios inmutables,
pero resulta util hacer un breve bosquejo de los di-
versos puntos de vistas que nos ofrece la doctrina,
para esta cuestion y que nos llevan a conclusiones
distintas:

- Teoria de la Representacion: Para ésta teoria
la actuacion del representante compromete a
la persona juridica. Los autores que niegan la
responsabilidad extracontractual propia de las
personas juridicas, sostienen que si un repre-
sentante de la persona juridica comete un delito
o cuasidelito civil, la victima no podra ir contra
el ente, para perseguir su indemnizacion, y soélo
sera responsable el representante.

La critica que a esta teoria, (la cual es una
modalidad de los actos juridicos), puede resumirse
en; que a partir de la representacion, resulta dificil
sostener la responsabilidad extracontractual direc-
ta de las personas juridicas, por la circunstancia
de que ninguna representacion se daria con el fin
de ocasionar un dano. Por lo que se deberia enten-
der que actuo fuera de los limites facultativos que
le fueron conferidos, siendo solo el representante,
el responsable ante las pretensiones de la victima y
no la persona juridica.
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Al respecto, la docente en Derecho Penal, de la
Universidad de Salamanca Laura Zuniga, senala:
“Determinar el comportamiento y, mdas concretamen-
te, el sujeto que compromete en su responsabilidad
a la persona juridica ha sido resuelto en el ambito
civil con la teoria de la representacion: la actuacion
del representante compromete a la persona juridica.
Esta solucién también ha sido acogida en el dmbito
penal con la figura del actuar en nombre de otro,
ya antes citada. Las diversas férmulas del Derecho
Comparado de ésta institucion, aunque con distintos
alcances en el derecho positivo, poseen en comun
el reconocimiento de la actuacion de un sujeto que
compromete con su comportamiento a la persona ju-
ridica. Dicho ambito de sujetos, que en sus primeras
regulaciones era un sujeto formal (el representan-
te legal), ha ido ampliandose a sujetos materiales,
esto es, personas que, aunque no posean un reco-
nocimiento juridico para representar a la persona
juridica, actiuan materialmente comprometiéndola
Yy actuando en su beneficio. Es lo que en doctrina
se denomina el representante de hecho”(...) “Trasla-
dando esta argumentacién al ambito de la respon-
sabilidad civil que, como se ha dicho es admisible a
fortiori, pues si el propio CC lo admite para la actua-
cion del subordinado, con mayor razén ha de admi-
tirse para el directivo que actia en representacion
material, quien tiene capacidad de comprometer a
la persona juridica a hacer o no hacer algo y, ac-
tua en beneficio o interés de la persona juridica. La
afirmacion de la responsabilidad civil, como tercero
civilmente responsable, de la persona juridica por
delitos cometidos por sus directivos se fundamenta,
ademas, en un principio de justicia material de De-
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recho Civil, que proviene del Derecho Romano: quien
se beneficia de una actividad responde también por
los darios que ella cause. Ultimamente se sigue mds
la teoria del riesgo, importada de Alemania, como
fundamento de quién debe responder frente a los
danos causados™”.

En relacion a la teoria del riesgo, es importan-
te mencionar la opiniéon de Meini: “quien se orga-
niza para realizar una determinada actividad eco-
némica (y, en general cualquier actividad) en cuya
virtud despliega cursos causales de riesgo, asi como
hace suyos los beneficios que se obtienen por la ex-
plotacion de la referida actividad, debe hacer suyos
también los perjuicios ™.

Para concluir esta linea de pensamiento Zu-
niga nos indica: “Nétese que esta fundamentacion
es para argumentar la posicion de garante de los
directivos respecto a los delitos cometidos por sus
subordinados, a los efectos de afirmar la responsa-
bilidad penal en comisién por omision. Nuevamente,
con mayor razén, servira para afirmar la responsa-
bilidad civil de la propia empresa, por los danos y
perjuicios causados por los delitos cometido por los
directivos™®.

- Teoria de la apariencia: Existiendo una diversi-
dad de intereses socioeconoémicos y valores, que
cada rama del derecho considera y quiere prote-

14 7UNIGA RODRIGUEZ, LAURA, “La responsabilidad civil de la persona juridica por
delito” (A proposito de la sentencia del caso Crousillat).En:ttps://www.unifr.ch/
ddpl/derechopenal/articulos/a_20080527_54.pdf

5 MEINI, IVAN, “Responsabilidad penal del empresario por los delitos cometidos por
sus subordinados”, Editorial Tirant lo Blanch, Pag.313. Valencia, 2003.

%6 7UNIGA RODRIGUEZ, LAURA. Op. Cit.
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ger, dentro de cada area conflictiva de la socie-
dad, creemos que es bastante dificil ofrecer una
formula de concepto sobre la apariencia juridica,
que sea funcional y alcance todo el ordenamien-
to. Un sector de la doctrina, sostiene que cuando
se da la responsabilidad extracontractual de la
persona juridica, ésta asume las consecuencias
de los actos ilicitos de sus o6rganos o dependien-
tes, cuando actuen fuera de sus facultades.

La “apariencia juridica” no constituye un fin
en si mismo, sino el medio para canalizar la pro-
teccion de determinados valores e intereses socia-
les. Esta teoria fundamenta que la persona juridica
deba asumir las consecuencias de los actos ilici-
tos de sus organos o dependientes (cuando estos
actiuen fuera de los limites de las facultades que
le son conferidas). Es asi que, al respecto Ordoqui
Castilla manifiesta: “La proteccién de la confianza
y la necesidad de seguridad juridica en las relacio-
nes juridicas llevan a que en el orden juridico, como
aplicacion del principio general de buena fe, se ins-
titucionalice la denominada teoria de la apariencia
como medio de proteccién al tercero de buena fe”'”.

Esta teoria se funda en el hecho de que; en el
mundo del derecho hay circunstancias envueltas
en el manto de la apariencia que necesitan ser de-
fendidas, pues en ellas esta la confianza en el trafi-
co juridico del ciudadano comun y corriente, de ese
tercero de buena fe que despliega en el comercio
una diligencia honesta.

ORDOQUI CASTILLA, GUSTAVO. “Responsabilidad civil de las personas juridicas (so-
ciedades) por acto de sus administradores o dependientes”.En:http://biblioteca.
poderjudicial.gub.uy/index.php?Ivi=notice_display&id=3300
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- Teoria del Organo: Esta teoria organicista, se
funda en la tesis de la responsabilidad directa, en
la que el 6rgano es depositario de la voluntad de
la persona juridica. Son muchos los autores par-
tidarios de esta teoria, Arturo Alessandri senala:
“Las personas juridicas son personal y directa-
mente responsables de un delito o cuasidelito, sea
de accion u omision, cuando éste ha sido cometido
por sus oérganos, esto es, por las personas natura-
les o por los consejos en quienes reside la voluntad
de la persona juridica, segtin ley o los estatutos™s.

Esta teoria posibilita a que la persona juridica
responda de manera directa por los actos cometi-
dos por sus 6rganos siempre y cuando, éstos no se
excedieron en sus funciones o facultades y actua-
ron conforme al estatuto y la ley, ya que el 6rgano
vendria a ser el depositario de la voluntad del ente,
y eso hace que cuando actiie es como si estuviera
actuando el propio ente. No es menos importan-
te resaltar lo que sostiene Zelaya: “Ningun estatuto
o ley puede facultar al é6rgano para cometer ilicitos
civiles, es perfectamente posible que, ejerciendo su
giro ordinario, se cause un dano a un tercero”®. Es
decir, que si el conjunto de personas que confor-
man el 6rgano del ente, en una reunion constitui-
da bajo la ley o su estatuto, toman una decision o
acuerdo, que luego al ejecutarla causare dano al-
guno, es la persona juridica quien respondera por
el ilicito acaecido, de manera independiente de las
personas que la representan.

18

19

RODRIGUEZ, A. ALESSANDRI. “De la responsabilidad extracontractual en el Dere-
cho Civil Chileno”, Ediar Editores Ltda., Santiago. Pag.153, 1983.

ZELAYA ETCHEGARAY, PEDRO N. “Sobre la responsabilidad extracontractual de las
personas juridicas en el Codigo Civil Chileno”. Revista Chilena de Derecho. N2 3,
volumen 13. P4g.536, septiembre-diciembre 1986.
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Hasta antes de la aparicion de esta teoria, so6lo
se pensaba en la actuacion de las personas juridi-
cas por medio de los mecanismos clasicos de repre-
sentacion, luego cuando aparece la formulacion de
la teoria del 6rgano, se busco articular técnicamen-
te la responsabilidad delictual de las corporaciones
y del Estado. En palabras de Léon Duguit; “Si se
ve en los agentes de una corporaciéon o del Estado,
a 6rganos de la persona colectiva, el acto volunta-
rio de esos 6rganos es acto voluntario de la persona
juridica; lo que se nos aparece exteriormente como
culpa de los agentes es realmente culpa de la corpo-
racion o del Estado. Hay pues verdaderamente una
voluntad delictual de la persona colectiva; hay res-
ponsabilidad personal y directa de la corporaciéon o
del Estado. Esta responsabilidad puede incluso ser
penal™®.

Es importante hacer mencion al pensamien-
to sostenido por el investigador José M. Valdivia:
“Esta concepcion de la teoria del 6rgano como presu-
puesto de la responsabilidad directa no es un meca-
nismo exclusivo del derecho ptublico. Una parte del
derecho privado intenta justificar la responsabilidad
directa de las personas juridicas privadas a base de
la teoria del érgano. Basta, en efecto, con distinguir
en el seno de una persona juridica, o mds general-
mente de una empresa, entre aquellos entes que go-
zan de poder de direcciéon y los engranajes de sim-
ple ejecucion. Organos, los primeros, comprometen
la responsabilidad de la persona juridica en forma
directa; los segundos, simples agentes, sélo pueden

Duguit, Léon. L Etat, les gouvernants et les agents, Fontemoing, Paris, 1903 (Reedi-
cion Dalloz, Paris, 2005), Pag. 35.
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comprometer la responsabilidad de la empresa con-
forme a mecanismos de la responsabilidad por he-
cho ajeno?!.

A modo de concluir la presente teoria, Zelaya
indica con claridad que*“... Pero el problema surge al
tratar de fundamentar dicha responsabilidad en los
principios consagrados por nuestro Cédigo Civil res-
pecto de las personas juridicas y de la responsabili-
dad extracontractual (...)La responsabilidad civil de
las personas juridicas podra fundarse en la Teoria
de la representacion o en la teoria del é6rgano. Cree-
mos que esta ultima es la mas justa y la mds acorde
con las exigencias de vida moderna, toda vez que
las mayores complicaciones de la ciencia y la tecno-
logia hacen que el actuar de las personas juridicas
sea cada dia mas dificil de radicar o reconducir en
una persona natural, convirtiéndose la imputabili-
dad de la malicia o negligencia en algo totalmente
imposible e ilusorio de realizar. Ademads de conside-
rar que el representante no puede jamds hacer por
cuenta y a nombre del representado un acto que exi-
ge conciencia subjetiva o voluntad personal de este
ultimo; el 6rgano de una persona juridica puede, al
contrario, realizar por cuenta de esta persona actos
dolosos o culpables, siempre que no se trate de ac-
tos totalmente incompatibles con la naturaleza pro-
pia de toda persona juridica (v.gt.: el matrimonio). La
voluntad — unica capaz de generar intencionalidad
dolosa o culpable- de toda persona moral sélo puede
encontrarse o radicarse en sus érganos. De ninguna
forma puede pretenderse radicar esa voluntad sub-

21

VALDIVIA OLIVARES, JOSE MIGUEL. “Teoria Del Organo Y Responsabilidad
Publica En La Ley De Bases De La Administracion Del Estado”. En: 2006, Re-
vista de Derecho, https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=50718-09502006000200007
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jetiva en el representado pues éste y su represen-
tante tienen una individualidad propia, una inten-
cionalidad subjetiva incomunicable. Pero no por esto
negamos o criticamos la teoria de la representacion,
pues —como la ha senalado nuestra jurisprudencia-
muchas veces existe un vinculo claro de dependen-
cia o cuidado que hacen posible y necesario recurrir
a la presuncion de responsabilidad por el hecho del
dependiente... 2.

En la teoria organicista, parece en principio
estar enmendados los problemas de cimentar una
responsabilidad directa de la persona juridica, re-
duciendo el riesgo de involucrar al agente, pues su
acto seria por definicion un acto de la persona ju-
ridica. Sin embargo, las interpretaciones de la doc-
trina parecen no conciliarse del todo, hay quienes
critican la construccion teorica de la misma, mani-
festando que es compleja por presentar limitacio-
nes que reducen su alcance y dificultan la posibili-
dad de darle un sentido unico.

- Teoria del Riesgo: En general esta teoria esta
destinada a las personas fisicas o naturales en
el campo civil extracontractual, y lo que busca es
que, ante la tecnificacion y el crecimiento de las
sociedades, se pueda establecer criterios menos
complicados para fijar quién tiene la responsabili-
dad, dado que el riesgo que representa gran parte
de las actividades diarias muchas veces hace difi-
cil determinar quién ocasiono el perjuicio.

Se trata de una responsabilidad objetiva por
medio de la cual bastaria demostrar el incremen-

22 ZELAYA ETCHEGARAY, PEDRO N. P4g.536, Op. Cit.
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to del riesgo en la actividad. “..El riesgo entonces
pretende referirse unica y exclusivamente a una
responsabilidad por danos que desplaza en todo la
idea de culpa como fundamento de la responsabili-
dad civil™3.

Para esta teoria, es responsable todo aquel que
lleve a cabo una actividad o conducta que conlleva
el riesgo de una consecuencia danosa, en otras pa-
labras seria una actividad riesgosa que de darse el
dano, debe responder por ello. Aqui ya no se busca
que el responsable sea s6lo una persona sino, to-
dos quienes intervienen en la creacion del riesgo y
establecieron las condiciones para que el dano se
provocase, es decir, aun teniendo cuidado, serian
responsables aquellos que han asumido el riesgo
de llevar una accién que pueda ocasionar un resul-
tado danoso para otras personas

Para el catedratico Hernan Corral Talciani, la
teoria de la responsabilidad objetiva o por riesgo;
“...Surge, asi, la teoria de la responsabilidad ob-
jetiva, segun la cual la obligacién de reparar debe
ser configurada al margen de consideraciones cul-
pabilisticas; de alli la calificacion de “objetiva”, que
se contrapone a la de “subjetiva”, supuestamente
centrada en la conciencia del sujeto. La teoria fue
formulada en Alemania por Mataja (1888), en Ita-
lia por Orlando (1894) y en Francia por Saleilles y
Josserand (1897). Segun esta teoria, quien crea un
riesgo debe sufrir las consecuencias si el riesgo llega
a producir un dano; quien con su actividad irroga

23

SARMIENTO GARCIA, MANUEL GUILLERMO. “Estudios de responsabilidad civil”,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, Pag. 179-242, 2003.
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un dano, debe repararlo, haya o no dolo o culpa de
su parte. Esta teoria ha sido muy recurrida frente
a los danos producidos por organizaciones en las
que es muy complejo individualizar al culpable, o
en que no existe propiamente culpa en estricto ri-
gor, ya que el dano es estadisticamente necesario
a una determinada actividad productiva. Un pri-
mer campo de objetivacion de la responsabilidad
fue el de los accidentes del trabajo, pero aqui ra-
pidamente el sistema evolucioné hacia un modelo
de seguro obligatorio y por tanto de seguridad so-
cial, escapandose asi de los mdrgenes del derecho
privado. Un segundo campo en el que comienza a
defenderse la aplicacion de la responsabilidad sin
culpa es el de las actividades o cosas peligrosas.
En Francia, la jurisprudencia utilizé el art. 1384 del
Cédigo Civil (responsabilidad por el hecho de las
cosas inanimadas) para cubrir supuestos de da-
nos producidos por tranvias y ferrocarriles. En otros
paises, como Italia o Espana, la aceptacion de la
doctrina de la responsabilidad objetiva fue acogida
por razones de equidad por la jurisprudencia...”.

24

CORRAL TALCIANI, HERNAN. “La teoria de la responsabilidad objetiva o por riesgo”.
En: https://doctrina.vlex.cl/vid/teoria-responsabilidad-objetiva-riesgo-352775970
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CAPITULO II

LA EVOLUCION DE LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN
EL PARAGUAY

1- Etapas de la evolucion legislativa de la respon-
sabilidad estatal en el Paraguay

La evolucion legislativa de la responsabilidad esta-
tal en el Paraguay, se puede sintetizar en las etapas
siguientes:

1.1. Responsabilidad fundada en el Codigo Civil

Hasta la promulgacion de la Ley N° 1506/35
que establecio el Estatuto del Funcionario Publi-
co, conforme senala Salvador Villagra Maffiodo «la
responsabilidad del Estado podia fundarse perfec-
tamente en las disposiciones del Codigo Civil (de
Vélez Sarsfield, vigente en nuestro pais en aquel
entonces), que luego de prescribir en su art. 1109
el principio general de responsabilidad por danos
causados por culpa o negligencia, extiende en el
art. 1112 el mismo régimen “a los hechos y las omi-
siones de los funcionarios publicos en el ejercicio de
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sus funciones, por no cumplir sino de una manera
irregular las obligaciones legales que les estan im-
puestas” y en el art. 1113 a las personas por “los
darnios que causaren los que estan bajo su depen-
dencia’. Bajo este régimen extensivo quedaba com-
prendida sin duda alguna la responsabilidad de la
Administraciéon por actos ilicitos de sus agentes»?®.

La responsabilidad estatal fundada en aquel
Codigo Civil de 1876, se encuadraba dentro de la
responsabilidad subjetiva pues implicaba la nece-
sidad de indagar sobre la existencia de la culpa del
agente, para responsabilizar al productor del acto
danoso.

1.2. La irresponsabilidad del Estado por ciertos
actos de sus funcionarios, establecida en la Ley
N° 1506/35. El Estatuto del Funcionario Publico,
del 31 de octubre de 1935, eliminod la responsabi-
lidad del Estado por los actos de sus funcionarios,
pues en su art. 32 disponia: “El Estado no es res-
ponsable por hechos o actos de los funcionarios que
importen delitos o cuasidelitos”.

La disposicion de referencia, interpretada lite-
ralmente, dejaba abierta la responsabilidad del Es-
tado por las faltas administrativas de sus funciona-
rios, aunque se puede argumentar que si el Estado
excluia su responsabilidad por los actos mas grave
por qué habria de asumirla por los actos mas leves.

1.3. La responsabilidad indirecta del Estado en
la Constitucion de 1940. No instituyo la respon-

25

VILLAGRA MAFFIODO, SALVADOR. “Principio de Derecho Administrativo”. Editorial
El Foro, Pag. 301, 1981.
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sabilidad del Estado pero si abrio la posibilidad de
instituirla por ley, al disponer en su art. 17 que “To-
das las autoridades superiores, funcionarios y em-
pleados publicos son responsables individualmente
por las faltas y delitos que cometieren en el ejercicio
de sus funciones, sin perjuicio de la responsabilidad
indirecta del Estado, que podrd ser establecida en
la ley”. Sin embargo, como no llegé a dictarse una
ley especial que la estableciera, siguio vigente el ré-
gimen general de la irresponsabilidad del Estado,
previsto en la Ley N° 1506/35.

1.4. La responsabilidad del Estado en la Consti-
tucion de 1967. Segun Villagra Maffiodo, “la Cons-
titucion de 1967, dio el paso decisivo estableciendo
en el texto del art. 41, luego de prescribir la res-
ponsabilidad personal de los agentes publicos “sin
perjuicio de la responsabilidad del Estado, que sera
reglamentada”. No se ha dictado la ley reglamenta-
ria, pero debe considerarse vigente la responsabili-
dad del Estado, como garantia constitucional para
la proteccion de las personas y de sus derechos, en
virtud de la disposicion del art. 80 que dice: “La fal-
ta de ley reglamentaria no podra ser invocada para
negar ni menoscabar ningtn derecho o garantia”®.

El referido autor considera que esta disposi-
cion establece la responsabilidad directa del fun-
cionario, sin perjuicio de la responsabilidad indi-
recta del Estado, que debia ser reglamentada.

Por otra parte, indica igualmente que la res-
ponsabilidad directa del Estado se establecia en la

% jdem nota anterior pag. 302.
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normativa constitucional del art. 53 de la Consti-
tucion de 1967, que decia: “Los paraguayos y los
extranjeros tendrdan derecho a ser indemnizados por
el Estado o los Municipios por los danos y perjuicios
de que hayan sido objeto por parte de la autoridad
legitima en el ejercicio de sus funciones”. Esta dis-
posicion consagraba la responsabilidad directa del
Estado por los actos legitimos de la autoridad, ya
que en caso de ilicitos atribuidos a los funciona-
rios, respondian estos mismos.

2- Responsabilidad del Estado en el derecho vigente

En la actualidad, de lo estipulado en la Constitu-
cion Nacional de 1992, se puede colegir que la respon-
sabilidad del Estado -de forma directa- nace a partir
de dos situaciones: 1) danos causados por actos legiti-
mos de la autoridad y 2) por error judicial. En contra-
partida, también existe la responsabilidad indirecta o
subsidiaria por las irregularidades cometidas por sus
funcionarios, en caso de insolvencia de estos.

2.1. Responsabilidad directa del Estado

Podemos aseverar que esta responsabilidad
del Estado, se da cuando la persona afectada por el
dano puede concurrir directamente contra el Esta-
do requiriendo la indemnizacion correspondiente.
Es preciso realizar la salvedad que esta obligacion
de indemnizar, solamente es factible en los casos
de actividades de la administracion publica, reali-
zadas en forma legal, es decir, actos regulares. De
todas maneras, hay posibilidad de que se examine
de manera expresa o tacita esta obligacion de in-
demnizar, en los supuestos de hechos emergentes
de actividades riesgosas.
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La Constitucion Nacional vigente, establece
la responsabilidad directa del Estado, en tres hi-
potesis: a) art. 17, numeral 11 (indemnizacion del
Estado en caso de condena por error judicial); b)
art. 39 (indemnizacion justa y adecuada por danos
y perjuicios por parte del Estado) y ¢) art. 109 (in-
demnizacion por expropiacion).

Siguiendo el catalogo descripto por el Dr. Ma-
nuel Ramirez Candia, en su obra “Responsabilidad
Civil de las Personas Juridicas”: la responsabilidad
directa del Estado, ocurriria cuando la causacion
del dano se halla autorizada expresa o tacitamente
por la normativa constitucional, legal o reglamen-
taria, hipotesis en la que el 6rgano o funcionario
causa dano en el ejercicio regular de sus funciones.
Esta circunstancia ocurre en los supuestos siguien-
tes: Expropiacion de los bienes pertenecientes a
particulares. El acto expropiatorio se halla permi-
tido por la propia Constitucion, con la obligacion
de una justa y previa indemnizacion. El art. 109 de
la Ley Fundamental garantiza la propiedad priva-
da, empero, en el tercer parrafo expresa: “...Nadie
puede ser privado de su propiedad sino en virtud
de sentencia judicial, pero se admite la expropiaciéon
por causa de utilidad publica o de interés social, que
serd determinada en cada caso por ley. Esta garan-
tizara el previo pago de una justa indemnizacion,
establecida convencionalmente o por sentencia judi-
cial, salvo los latifundios improductivos destinados
a la reforma agraria, conforme con el procedimiento
para las expropiaciones a establecerse por ley”.
Dano de guerra. El acto declaratorio de guerra
conlleva implicitamente la autorizacion de danar
los bienes de las personas. En este sentido, com-
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partimos la afirmacion del Dr. Pangrazio, de que
si en el transcurso de una conflagracion bélica se
ordenara la demolicion de un edificio por cuestio-
nes estratégicas, no se puede responsabilizar por
dicho acto al comandante que ordeno dicha demo-
liciobn, sino al Estado. La doctrina administrativa
exonera de responsabilidad al Estado por el uso de
los poderes en guerra. Dano causado durante el
Estado de Emergencia. En los casos de desastre
o calamidad publica, el Congreso Nacional tiene
la competencia de declarar, por ley, el Estado de
Emergencia (art 202, numeral 13 de la CN). Esta
ley otorga una facultad implicita a la Administra-
cion Publica, de causar danos a los administrados
con la finalidad de evitar la situacion de emergen-
cia, tales como derrumbe de edificios para evitar la
propagacion de incendios, sacrificios de animales
para evitar la propagacion de una epidemia, entre
otros. En estos casos, los danos causados en apli-
cacion de la ley, deben ser asumidos directamen-
te por el Estado. Esta responsabilidad directa del
Estado, coincide con el concepto de deber juridico
-senalado por Kelsen- pues en estos casos la obli-
gacion de reparar los danos surge de la propia nor-
mativa y no por actos ilicitos de los funcionarios.
Danos causados por cosas utilizadas por el Esta-
do. Ocurre cuando no tenga como supuesto factico
la conducta irregular de sus funcionarios. Ademas,
otro supuesto de responsabilidad directa del Esta-
do es por sus actividades riesgosas o por hechos
causantes del dano, sin la intervencion volitiva de
sus funcionarios?”’.

27

RAMIREZ CANDIA, MANUEL. Op. Cit. Pag. 169.
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2.2. Responsabilidad extracontractual o indi-
recta del Estado

La responsabilidad extracontractual es aque-
lla que no deriva de un deber especifico, resultan-
te de un vinculo juridico anterior establecido con
sujetos determinados, sino del deber genérico de
respetar la esfera y los bienes juridicos de los otros
sujetos con los cuales convivimos, en sociedad.

Esta responsabilidad extracontractual que se
pretende atribuir al Estado puede, considerarse
desde dos puntos de vista; en responsabilidad ex-
tracontractual por actos licitos y responsabilidad
extracontractual por actos ilicitos.

La responsabilidad indirecta del Estado, con-
forme con al articulo 106 de la Constitucion, tiene
lugar cuando en la espera estatal, se realicen ac-
tividades irregulares, las cuales son efectuadas a
través de sus agentes y que las mismas provoque
un dano. Asimismo, esta previsto que esta circuns-
tancia sea asumida subsidiariamente por el Estado,
cuando estos agentes sean declarados insolventes.

La citada norma constitucional estipula: “DE
LA RESPONSABILIDAD DEL FUNCIONARIO Y
DEL EMPLEADO PUBLICO. Ningun funcionario o
empleado publico esta exento de responsabilidad.
En los casos de transgresiones, delitos o faltas que
cometiesen en el desempeno de sus funciones, son
personalmente responsables, sin perjuicio de la res-
ponsabilidad subsidiaria del Estado, con derecho de
éste a repetir el pago de lo que llegase a abandonar
en tal concepto”.
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Es decir, el Estado asume una responsabili-
dad indirecta por las actividades de sus funciona-
rios que carecen de bienes suficientes para reparar
los danos causados por sus actos irregulares.

Estos actos irregulares pueden consistir en:

a) Transgresiones, que deben ser entendi-
das como actos o hechos administrativos
irregulares que se producen en violacion
de los principios de legitimidad, compe-
tencia y forma.

b) Delitos, son las conductas tipificadas
como tales en la normativa penal.

c) Faltas, son las conductas tipificadas
como tales en las leyes administrativas?®.

Asi también, encontramos que el Codigo Pro-
cesal Penal, consagra, una verdadera responsabili-
dad extracontractual directa del Estado por el pago
de las costas del proceso. Esto tiene lugar cuan-
do, medie absolucion o sobreseimiento definitivo, a
consecuencia de una demostracion fehaciente de la
inocencia del imputado.

Dicha responsabilidad opera en ausencia de
toda culpa o negligencia de los agentes o funciona-
rios encargados de la persecucion penal. El hecho
generador esta determinado por la “actuacion lici-
ta” del Estado.

Para mayor ilustracion a fin de comprender
la responsabilidad extracontractual consideramos
pertinente efectuar el siguiente esquema.

8 RAMIREZ CANDIA, MANUEL. Op. Cit. Pag.170.
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Articulos 265 C.N y
266 del C.P.P

Articulos 106 C.N y
1845 del C.P.P

<

<

Actos licitos y responsabi-
lidad directa del estado.

Responsabilidad objetiva,
directa y principal.

Sin importar la imputacion
culposa ni dolosa de sus
agentes

Al basarse en la licitud
del acto el estudio de la
antijuridicidad esta ve-
dada.

La naturaleza de obliga-
cion deviene de actos ili-
citos.

Responsabilidad directa
de los funcionarios y em-
pleados publicos.

Responsabilidad  subsi-
diaria del estado en caso
de insolvencia de los an-
teriores.

Indemnizacion reclama-
ble en la instancia civil.

Al basarse en la ilicitud
del acto debe realizarse
un estudio de la antiju-
ridicidad.
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RESPONSABILIDAD
RESARCITORIA

ACTOS

ILiciTos REFLEJA

SUBSIDIARIA

RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL

RESPONSABILIDAD
RESARCITORIA
PROPIA O DIRECTA
Y DE PRIMER
GRADO

ACTOS
ILicitos

RESARCITORIA

REFLEJA: EL ESTADO
ACTUA A TRAVES DE
PERSONAS FiSICAS Y LAS
CONSECUENCIAS QUE
SE ATRIBUYEN SERAN

EL REFLEJO DE LAS
ACTUACIONES MAS O
MENOS REGULARES
RESPONSABILIDAD
SUBISIDIARIA: EL SUJETO
SOLO RESPONDE EN
DEFECTO DE OTRO
SUJETO QUE RESPONDE
EN PRIMER ORDEN.

RESPONSABILIDAD

DE PRIMER GRADO:

EL SUJETO (ESTADO)
RESPONDE POR EL ACTO

DANOSO.

/RESPONSABILIDAD
PROPIA O DIRECTA:

1) DERIVA DE ACTOS
PROPIOS DE LA PERSONA.
EN EL CASO DE LAS
PERSONAS JURIDICAS

LA MANIFESTACION DE
LA VOLUNTAD OPERA A
TRAVES DE SUS ORGANOS
ESTATUTARIOS O
LEGALES;

2) EL HECHO
GENERADOR ES UN
ACTO ADMINISTRATIVO
REGULAR, EN LOS
CUALES SE DE UNA
AUSENCIA DE TODA
CULPA O NEGLIGENCIA
POR PARTE DEL AGENTE
Y REPRESENTANTE UN
GRAVAMEN SOBRE EL
ADMINISTRADO EN
FORMA ONEROSA.
RESPONSABILIDAD 1°
GRADO: EL SUJETO
(ESTADO) RESPONDE POR

KEL ACTO DANOSO. /
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2.3. ACUERDO Y SENTENCIA NUMERO: Nove-
cientos sesenta y dos. Corte Suprema de Justi-
cia, Sala Constitucional

Compartimos con el lector un resumen de la
sentencia emanada de la Excelentisima Corte Su-
prema de Justicia, de nuestro pais.

[...ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD EN
EL JUICIO: “JUAN FELIX CANETE Y OTRO S/
ABIGEATO EN COLONIA VIRGEN DEL ROSARIO”.
ANO: 2008 — N° 936.

ACUERDO Y SENTENCIA NUMERO: Nove-
cientos sesenta y dos.

En la ciudad de Asuncion, Capital de la Re-
publica del Paraguay, a los cuatro dias del mes de
setiembre del ano dos mil diecisiete, estando en la
Sala de Acuerdos de la Corte Suprema de Justicia,
los Excmos. Senores Ministros de la Sala Constitu-
cional, Doctores ANTONIO FRETES, GLADYS BA-
REIRO DE MODICA y MIRYAM PENA CANDIA, ante
mi, el Secretario autorizante, se trajo al acuerdo el
expediente caratulado: ACCION DE INCONSTITU-
CIONALIDAD EN EL JUICIO: “JUAN FELIX CANE-
TE Y OTRO S/ ABIGEATO EN COLONIA VIRGEN
DEL ROSARIO”, a fin de resolver la accion de in-
constitucionalidad promovida por los Procuradores
Adjuntos de la Procuraduria General de la Repu-
blica del Paraguay, Abogados Nery Walter Fleitas
Valdez y Arnaldo Manuel Acosta Insfran.

Previo estudio de los antecedentes del caso,
la Corte Suprema de Justicia, Sala Constitucional,
resolvio plantear y votar la siguiente:
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CUESTION:

¢Es procedente la accion de inconstitucionali-
dad deducida?

A la cuestion planteada la Doctora BAREIRO
DE MODICA dijo: Con el escrito de Accion de In-
constitucionalidad presentado por los Procurado-
res Adjuntos de la Procuraduria General de la Re-
publica del Paraguay, Abogados Nery Walter Fleitas
Valdez y Arnaldo Manuel Acosta Insfran, se verifica
que impugnan cuanto sigue:

El punto N° 3 de la parte resolutiva del A.I. N°
822 de fecha 13 de octubre del 2003 dictado por
el Juzgado Penal de Garantias N° 3 de la ciudad
de Coronel Oviedo; por el cual se condenoé al Esta-
do Paraguayo en costas en los siguientes términos:
“...3) Imponer las costas procesales de la presen-
te causa y hasta este estadio, proporcionalmente
a los imputados Simeon Lopez Duarte y Adolfino
Lopez Crista/do y al Estado Paraguayo de confor-
midad a/o dispuesto por el articulo 266 de la Ley
1286/98... «(sic).

El punto 2 de la parte resolutiva del A.I. N°
212 del 05 de diciembre del 2003, emanada del Tri-
bunal de Apelacion Penal de la ciudad de Coronel
Oviedo, por el cual se dispuso: “...Modificar el pun-
to 3) del A.I. N° 822 del 13 de octubre del ano en
curso, dictado por el Juez Penal de Garantias de
esta ciudad, Abogado Alberto Godoy, exonerando
de las costas a los imputados Simeon Lopez Duarte
y Adolfino Lopez Cristaldo, con el alcance senalado
en el exordio de la presente resolucion... “(sic).
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Antes del analisis de las cuestiones sometidas
a consideracion de esta Sala Constitucional, debe-
mos considerar la verificacion de viabilidad formal
de la Accion de Inconstitucionalidad, para lo cual
nos remitimos a las disposiciones del Art. 550 del
Codigo Procesal Civil que faculta a toda persona
lesionada en sus legitimos derechos, ya sea por le-
yes, decretos, reglamentos, ordenanzas municipa-
les, resoluciones u otros actos administrativos que
infrinjan principios o normas de la Constitucion, a
promover ante la Corte Suprema de Justicia, la ac-
cion de inconstitucionalidad en el modo establecido
en las disposiciones del Art. 556 del mismo cuerpo
legal. Al respecto, ésta ultima refiere que procedera
la accion contra resoluciones de los jueces o tribu-
nales cuando: a) por si misma sean violatorias de
la Constitucion; o b) se funden en una ley, decre-
to, reglamento u otro acto normativo de autoridad,
contrarios a la Constitucion en los términos del ar-
ticulo 550, parafraseado precedentemente.

Prosiguiendo con el estudio de admisibilidad,
para determinar el cumplimiento de las formali-
dades procesales al instaurar la accion, el articulo
557 del Codigo Procesal Civil, establece el plazo de
nueve dias para promoverla, contados a partir de
la notificacion de la resolucion impugnada, sin per-
juicio de la ampliacion por razon de la distancia.

En el caso de autos, la resolucion cuestionada
fue notificada a los accionantes el 04 de julio de
2008 y, su escrito de promocion fue presentado en
secretaria de la Corte Suprema de Justicia el 17 de
julio de 2008, tal como lo dispone la segunda parte
del Art. 557 del C.P.C., en consecuencia, corres-
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ponde tener por presentado en término la Accion
de Inconstitucionalidad.

Del estudio de los requisitos para la admi-
sibilidad formal, a la luz de la norma transcripta
precedentemente, la presentacion cumple con los
requisitos ademas de hallarse debidamente funda-
da; acreditadas dichas circunstancias, voto por su
admisibilidad.

Una vez cumplidos los requisitos formales,
corresponde atender los fundamentos de los ac-
cionantes para considerar inconstitucional las de-
cisiones impugnadas. En efecto, se alega que las
decisiones contenidas en las resoluciones judicia-
les impugnadas, se fundan en normas procesales
inconstitucionales. Es decir, sostienen que, la deci-
sion de imposicion de las costas procesales al Es-
tado Paraguayo, basadas en las disposiciones de
los articulos 265 y 266 del Codigo Procesal Penal,
resultan inconstitucionales por hallarse en contra-
diccion con las disposiciones contenidas en el Art.
106 y 128 de la Constitucion Nacional.

De los fundamentos contenidos en el escrito
de inconstitucionalidad se extracta cuanto sigue:
“...las disposiciones contenidas en los articulos
265 y 266 del C.P.P., generaliza la imposicion de
las costas contra el Estado para todos los casos de
aplicacion de Sobreseimiento definitivo y Absolu-
cion del acusado. Resulta evidente que el legislador
no considero el articulo 106 de la C. N. infringido
por estas normas legales, pues en la redaccion de
las mismas en ningun caso se previo la responsabi-
lidad del funcionario. Esta responsabilidad deberia

| 62 |



REsPONSABILIDAD PENAL DE LAs PERsSONAS JURIDICAS EN LA REPUBLICA DEL PARAGUAY

estar expresamente establecida como excepcion a
la regla de exencion de imposicion de costas al Re-
presentante del Ministerio Publico establecida en
el articulo 262 del C. P. P., ademas, todo el razona-
miento vertido en la presente impugnacion es ar-
monico con las disposiciones del articulo 17 inciso
11 de la Constitucion Nacional, el cual prevé la in-
demnizacion del Estado a favor del imputado solo,
Unica y exclusivamente en caso de error judicial.
Como se puede apreciar de los fundamentos de
este escrito, el error judicial no existe, pues los ma-
gistrados fallaron conforme a derecho sobreseyen-
do al procesado...Ante lo expuesto resulta evidente
la ausencia de fundamento constitucional de los
articulos 265 y 266 del C. P. P., los cuales infringen
los articulos 106 y 128 de la C.N., afectando cons-
tantemente al Patrimonio Estatal...” (sic).

A los efectos de la realizacion del control cons-
titucional, esbozaremos un enunciado relacional
de las normas constitucionales respecto de las nor-
mas legales procesales impugnadas de inconstitu-
cionales. Dicho proposito conlleva la tarea no soélo
de comparar los signos contenidos en los textos,
sino es necesario igualmente precisar el significado
de las formulaciones normativas, tanto el de la dis-
posicion constitucional como de la legal.

La disposicion constitucional contenida en el
Art. 106, titulada: “De la responsabilidad del fun-
cionario y del empleado publico”; dispone como
regla general que ningun funcionario o empleado
publico esta exento de responsabilidad; esta res-
ponsabilidad se configura con las transgresiones,
delitos o faltas que cometiere en el desempeno de
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sus funciones; finalmente, establece que la respon-
sabilidad del Estado es subsidiaria, con derecho a
repetir lo que llegase a abonar en tal concepto.

Por su parte los Articulos 265 y 266 del Codi-
go Procesal Penal, los cuales fueron citados por los
Magistrados en el fundamento de las resoluciones
impugnadas y, contra las cuales se emitieron un
juicio de descalificacion por incompatibilidad 16-
gica o contradiccion respecto de la Constitucion;
se hallan sistematicamente ubicadas en él Titulo
I del Libro Quinto “Costas e Indemnizaciones” del
ordenamiento procesal de referencia. La situacion
factica contenida en la norma procesal del Art. 265
CPP refiere imperativamente- que las costas seran
soportadas por el Estado cuando se haya demos-
trado fehacientemente la inocencia del imputado
en una sentencia absolutoria; de lo apuntado, el
titulo del articulo: “Absolucién”, nos ubica en la
etapa del proceso correspondiente al Juicio Oral y
Publico, senalamiento que se refuerza con la in-
dicacion del acto del proceso en que debe constar
la demostracion de inocencia: “...en una sentencia
absolutoria...”.

Seguidamente, en el articulo 266 del CPP, ti-
tulado: “Sobreseimiento Definitivo y extincion de
la Accion Penal”; encontramos que para el caso de
la resolucion anticipada del proceso, ya sea a tra-
vés del Sobreseimiento Definitivo y Extincion de la
Accion Penal, imperativamente la norma procesal,
dice: “...regira, analogicamente, el articulo ante-
rior...”; es decir, para las situaciones facticas (So-
breseimiento y Extincion) consideradas analogas
a una Absolucion en juicio oral y publico- corres-

)
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ponde que las costas sean soportadas por el Esta-
do. La segunda parte del mismo articulo establece
una salvedad en cuanto a la Extincion de la Accion
penal, cuando esta decision se funde en una cau-
sa sobreviniente a la persecucion ya iniciada, hi-
potesis que nos remite a las disposiciones del Art.
25 del Codigo Procesal Penal, en cuyo caso, si los
motivos de la resolucion se fundaren en alguna de
ellas, el tribunal fijara porcentajes que correspon-
dan a los imputados y al Estado.

Del analisis de las normas impugnadas, ad-
vertimos la existencia de normas condicionales, en
las cuales se verifican antecedentes diferentes y
consecuentes incompatibles, es decir, normas que
vinculan diferentes situaciones facticas (caso de
absolucion; extincion de la accion y; sobreseimien-
to) con soluciones normativas incompatibles con la
prevista en la norma constitucional para responsa-
bilizar directamente al Estado, considerando que
esta Ultima es siempre subsidiaria a la responsabi-
lidad del funcionario publico; situacién que nos lle-
va a afirmar la existencia de una incompatibilidad
légica o contradiccion de los preceptos contenidos
en los Art. 265 y 266 del CPP, respecto a la norma
constitucional, el Art. 106 de la Constitucion de la
Republica del Paraguay.

Las consideraciones expuestas, nos conducen
inequivocamente a la conclusion de que la accion
de inconstitucionalidad planteada deviene proce-
dente, respecto a los Art. 265 y 266, no asi del Art.
262 del Codigo Procesal Penal -contra el cual no
se ha justificado agravio constitucional alguno-;
se halla plenamente justificada la lesion constitu-
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cional concreta ocasionada a las disposiciones de
los Arts. 106 y 128 de la Constitucion Nacional;
considero que el fundamento para la imposicion de
las Costas al Estado Paraguayo, citado las disposi-
ciones legales cuestionadas, colisiona con la nor-
ma constitucional que establece la responsabilidad
subsidiaria del Estado como regla, incurriendo en
contradiccion; por lo que corresponde su anula-
cion.

En consideracion a las disquisiciones realiza-
das, en inteligencia de esta Magistratura, corres-
ponde hacer lugar a la presente Accion de Incons-
titucionalidad, respecto a los Art. 265 y 266, no asi
del Art. 262 del Codigo Procesal Penal -contra la
cual no se ha justificado agravio constitucional al-
guno anulando el punto 2 de la parte resolutiva del
A.I. N° 212 del 05 de diciembre del 2003, emanada
del Tribunal de Apelacion Penal de la ciudad de Co-
ronel Oviedo, reenviando a un nuevo Tribunal, con
lo cual quedaria subsanado el agravio. Es mi voto.

A su turno la Doctora PENA CANDIA dijo: En
el sub iudice, se trata de determinar la proceden-
cia -o no- de una accion de inconstitucionalidad
incoada contra los Arts. 265 y 266 del Codigo Pro-
cesal Penal.

Los accionantes sostienen que las normas
impugnadas, violan el régimen de responsabilidad
consagrado en el Art. 106 de la Constitucion. Vaya-
mos, pues, a su estudio.

Primeramente, es importante realizar algunas
breves disquisiciones acerca de la responsabilidad
del Estado. Asi, la responsabilidad extracontrac-
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tual es la que no deriva de un deber especifico, re-
sultante de un vinculo juridico anterior establecido
con sujetos determinados; sino del deber genérico
de respetar la esfera y los bienes juridicos de los
otros sujetos con los cuales convivimos, en socie-
dad. Ahora bien, la responsabilidad extracontrac-
tual del Estado puede ser deslindada ulteriormente
en responsabilidad extracontractual por actos lici-
tos y responsabilidad extracontractual por actos
ilicitos. En efecto, la responsabilidad extracontrac-
tual puede surgir tanto por actos civilmente ilicitos
del Estado, como por actos licitos que lesionan la
esfera juridica de una persona particular. Es decir,
actos que no violan ningun precepto legal, que se
realizan dentro de los limites de las atribuciones
estatales y en su ejercicio, no obstante generan un
perjuicio que se evidencia en la esfera juridica del
titular de un bien o derecho determinado. La dis-
tincion entre la actuacion licita o no del Estado es
vital para determinar el tipo de responsabilidad y el
modo como ella puede ser reclamada.

En los actos ilicitos, dicha la responsabilidad
es refleja; en tanto que la responsabilidad derivada
de actos licitos solo podria ser propia o directa. La
responsabilidad es propia cuando deriva de actos
propios de la persona; es decir se aplica directa-
mente a la persona -fisica o juridica- que produce
el acto que genera la responsabilidad. En el caso
de personas juridicas, el proceso de formacion y
manifestacion de la voluntad opera a través de sus
organos estatutarios o legales.

En su caso, el Estado siempre actua a traves
de personas fisicas, y por tanto las consecuencias
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que se le atribuyen seran el reflejo de las actua-
ciones mas o menos regulares de aquellas; asi, la
responsabilidad del Estado es siempre el reflejo de
las actuaciones de las personas que componen la
funcion publica. No obstante, la teoria del 6rgano
hace que los actos regulares de los funcionarios y
demas agentes con funcion publica se atribuyan
directamente al Estado, que tiene asi una respon-
sabilidad también propia y no solo refleja.

Asimismo, la responsabilidad puede ser tam-
bién de primer grado o subsidiaria. En el primer
caso, el sujeto -el Estado, por ejemplo- responde
primeramente del acto danoso; en el segundo caso,
el sujeto solo responde en defecto de otro sujeto
que responde en primer orden.

En suma, si el acto es licito, la responsabili-
dad resarcitoria del Estado es directa y de primer
grado. Por su parte, los actos ilicitos conllevan la
responsabilidad refleja y subsidiaria del Estado.

La mas autorizada doctrina nacional ha sen-
tado, respecto del régimen de la responsabilidad
extracontractual directa del Estado para las per-
sonas de derecho publico, que: “El problema de la
responsabilidad extracontractual del Estado esta
resuelto en la Constitucion vigente que en su Art.
41, al consagrar la responsabilidad personal de los
agentes, prescribe: ‘sin perjuicio de la responsabili-
dad del Estado, que sera reglamentada’, y en el Art.
53 que establece: ‘Los paraguayos y los extranjeros
tendran derecho a ser indemnizados por los danos
y perjuicios de que hayan sido objeto por parte de
la autoridad legitima en el ejercicio de sus funcio-
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nes” (VILLAGRA MAFFIODO, Salvador. Principios
de Derecho Administrativo. Asuncion. El Foro. Pag.
297).

Asi pues, la responsabilidad extracontractual
del Estado y de las entidades de derecho publi-
co podra ser reclamada en forma directa a éstos,
cuando el hecho generador sea un acto adminis-
trativo regular; es decir, un acto reglamentario, le-
gislativo o sentencia judicial, en los cuales se dé la
ausencia de toda culpa o negligencia del agente o
funcionario, y represente un gravamen cuya inci-
dencia recaiga sobre el administrado accionante en
forma excesivamente onerosa.

En cuanto al caso que nos atane, el Art. 265
del Codigo Procesal Penal literalmente dispone:
“Cuando se haya demostrado fehacientemente la
inocencia del imputado en una sentencia absoluto-
ria, las costas seran soportadas por el Estado”. Por
su parte, el Art. 266 del mismo cuerpo normativo
textualmente estatuye: “Para los casos de sobre-
seimiento definitivo y declaracion de extincion de
la accion penal regira, analégicamente, el articulo
anterior, salvo cuando la decision se funde en la
extincion de la accion por causa sobreviniente a la
persecucion ya iniciada, en cuyo caso el tribunal
fijara los porcentajes que correspondan a los impu-
tados y al Estado”.

Aqui es importante recordar que el concepto
de costas procesales comprende todos los gastos
causidicos de un litigio; estos son los gastos que
las partes se ven obligadas a efectuar como con-
secuencia directa de la sustanciacion del proceso.
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Normalmente la responsabilidad por el pago de las
costas pesa solo sobre las partes, sin perjuicio de-
recho de repeticion.

En efecto, la parte vencida es la que obtiene
un pronunciamiento judicial adverso a la postura
que sustento en el proceso. En dicho sentido, el
actor resulta vencido cuando su pretension es re-
chazada en su integridad, mientras que el deman-
dado resulta vencido cuando su oposicion corra la
misma suerte.

Es preciso senalar, ademas, que el principio
general de imposicion de costas establece que la
parte vencida en el juicio debera pagar todos los
gastos a la contraria, aun cuando su contraparte
no lo hubiese solicitado, vale decir, rige, en princi-
pio, el sistema objetivo de imposicion de costas. Ba-
sicamente, el fundamento del principio enunciado
reside en el hecho objetivo de la derrota, con pres-
cindencia de la buena o mala fe con que la parte
vencida pudo haber actuado durante el desenvol-
vimiento del proceso. “El fundamento de la imposi-
cion de costas no responde a una idea de mala fe u
oposicion sin motivos valederos sino que se vincula
con el hecho de haber dado ocasion a la puesta en
funcionamiento del servido de justicia” (CNCiv, F,
19.12.79, JA, 1980-1V-311).

El principio objetivo no implica, por lo tan-
to, el reconocimiento de una reparacion de danos
fundada en la presuncion de culpa y regulada en
consecuencia por las pertinentes disposiciones del
derecho material, sino que configura una directriz
axiologica, de sustancia procesal, en cuya virtud
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“...se debe impedir, en cuanto es posible, que la
necesidad de servirse del proceso para la defen-
sa del derecho se convierta en dano de quien se
ve constrenido a accionar o a defenderse en juicio
para pedir justicia” (CHIOVENDA, Giuseppe. Sobre
la pertetuatio iurisdictionis en Ensayos de Dere-
cho Procesal Civil. Traduccion SENTIS MELENDO,
Santiago. Tomo II. Buenos Aires. Pag. 5).

En otras palabras, la responsabilidad que re-
cae sobre la parte vencida encuentra justificacion
en la necesidad de preservar la integridad del dere-
cho que la sentencia reconoce a la parte vencedora,
y de evitar que los gastos realizados para obtener
ese reconocimiento se traduzcan, en definitiva, en
una disminucion del derecho judicialmente decla-
rado. “Los citados precedentes remiten a los valo-
res juridicos de orden y poder, porque si el proceso
condujese inevitablemente a una disminucion del
derecho que finalmente se reconoce, lejos de su-
perar el riesgo de inseguridad juridica entranaria,
por exceso de orden, un plan de vida meramente
ritual o formulista y si la sentencia, pese a su ca-
racter de acto de autoridad, no lograra obtener la
incolumidad del derecho del vencedor careceria de
virtualidad, por insuficiencia de poder, para supe-
rar apropiadamente el conflicto suscitado entre las
partes” (PALACIO, Lino y ALVARADO VELLOSO,
Adolfo. 1989. Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion. Buenos Aires. Rubinzal Culzoni. Tomo
III. Pag. 89).

La obligacion de reembolso que pesa sobre
el vencido debe circunscribirse a aquellos gastos
que necesariamente debio afrontar para obtener
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el pronunciamiento de una sentencia favorable a
su pretension u oposicion con prescindencia de las
erogaciones que, en forma manifiesta, excedan los
limites de la actuacion procesal que normalmen-
te debe desplegarse para lograr esa finalidad. “Las
costas del juicio comprenden los que resultan in-
dispensables para obtener el reconocimiento y ha-
cer efectivos los derechos que se debaten enjuicio,
y que se realizan en interés directo e inmediato de
los acreedores y en conexion con el proceso judicial
en cuestion” (CNCiv, D, 07.07.82, 00, 100-404 y
LL, 1982-13-164).

Las normas del Codigo Procesal Penal enun-
ciadas, introducen una innovacion de indiscu-
tible justicia, en donde si una persona tuvo que
sufrir todas las vicisitudes e incertidumbres que
un proceso penal representa, habiendo resultado
con posterioridad inocente y desvinculado en for-
ma incuestionable de las acusaciones vertidas en
su contra, corresponde pues la prevision de dispo-
sitivos de compensacion, trasladando la carga del
pago de los gastos del juicio al Estado, en virtud de
detentar el aparato oficial de persecucion penal que
esta representado por el Ministerio Publico Fiscal
(VAZQUEZ ROSSI, Jorge Eduardo y CENTURION
ORTIZ, Rodolfo Fabian. 2012. Codigo Procesal Pe-
nal Comentado. Asuncion. Intercontinental. Pag.
557).

Vemos, pues, que el Codigo Procesal Penal
consagra una verdadera responsabilidad extracon-
tractual directa del Estado por el pago de las costas
del proceso, cuando medie absolucion o sobresei-
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miento definitivo, tras una demostracion fehacien-
te de la inocencia del imputado. Dicha responsabi-
lidad opera en ausencia de toda culpa o negligencia
de los agentes o funcionarios encargados de la per-
secucion penal, es decir, el hecho generador esta
determinado por la actuacion licita del Estado.

Es asi que, los impugnados Arts. 265 y 266
del Codigo Procesal Penal, posterior a la Carta Mag-
na, refieren a los actos licitos y la responsabilidad
directa del Estado. La naturaleza de la obligacion
en la hipotesis prevista en dichas normas, como se
puede apreciar, esta en la regularidad de los actos.
La ley consagra una responsabilidad objetiva, di-
recta y principal del Estado por las consecuencias
excesivamente gravosas que pudieran soportar los
imputados en el marco de un proceso penal; sin
que importe la imputacion culposa ni dolosa de sus
agentes. Esta responsabilidad opera sin perjuicio
del derecho de repeticion del Estado, conforme los
Arts. 262 y 276 del Codigo Procesal Penal.

Muy por el contrario, el Art. 106 de la Cons-
titucion y el Art. 1845 del Codigo Civil refieren a
los actos ilicitos, a la responsabilidad directa de los
funcionarios y empleados publicos y la subsidiaria
del Estado, en caso de insolvencia de los primeros.
La naturaleza de la obligacion en la hipotesis pre-
vista en dichas normas, como podemos constatar,
nace de la ilicitud de los actos. La ley supone una
solucion indemnizatoria reclamable en la instan-
cia civil, basada en ilicitos que los dependientes del
Estado, en ejercicio de sus funciones, pudieren co-
meter.
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Existe, pues, una marcada diferencia respec-
to de la naturaleza y el objeto de ambas normas.
Por un lado, la responsabilidad prevista en la nor-
ma constitucional -y en el Coédigo Civil- se origina
y respalda en la ilicitud de los actos, lo que inclui-
ria un analisis sobre la antijuridicidad, el factor de
atribucion de responsabilidad, el dano ocasionado
y la relacion de causalidad. El Codigo Procesal Pe-
nal, en cambio, evidencia una responsabilidad di-
ferente de la mecanica de resarcimiento por actos
ilicitos, dado que al generarse en actos licitos, el
analisis de la antijuridicidad, logicamente, estaria
vedado.-

Asi pues, no se puede hablar, propiamente, de
una derogacion en contrario de la responsabilidad
prevista en la norma constitucional por la regulada
en la norma procesal penal, sino de dos 6rdenes
normativos que coexisten. Por tanto, la responsa-
bilidad prevista por el Coédigo Procesal Penal no
contradice, de ninguna manera, la Constitucion.
Logico corolario de ello, es que la impugnacion de
inconstitucionalidad promovida al respecto deviene
improcedente.

En conclusion, corresponde rechazar la accion
de inconstitucionalidad promovida por los Aboga-
dos Nery Walter Fleitas Valdez y Arnaldo Manuel
Acosta Insfran, Procuradores Adjuntos de la Pro-
curaduria General de la Republica, contra los Arts.
265 y 266 del Codigo Procesal Penal.

A su turno el Doctor FRETES dijo: Los Abgs.
Arnaldo Manuel Acosta Insfran y Neri Walter Flei-
tas Valdez, Procuradores Delegados de la Procura-
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duria General de la Republica, promueven accion
de inconstitucionalidad contra el punto 3 del A.l.
N° 822 del 13 de octubre de 2003, emanado del
Juzgado Penal de Garantias N° 3 de la ciudad de
Coronel Oviedo y contra el punto 2 del A.I. N° 212
del 5 de diciembre de 2003, dictado por el Tribunal
de Apelacion Penal de la misma ciudad de Coronel
Oviedo, en la causa “JUAN FELIX CANETE Y OTRO
S/ ABIGEATO EN COLONIA VIRGEN DEL ROSA-
RIO” asi como contra los articulos 262, 265 y 266
del Codigo Procesal Penal; alegando la vulneracion
de los articulos 106 y 128 de la Constitucion Na-
cional.

Las partes cuestionadas de las resoluciones
judiciales disponen:

- A.I. N° 822 del 13 de octubre de 2003:

...3.- IMPONER las costas procesales de la
presente causa y hasta este estadio, proporcio-
nalmente a los imputados Simeén Lopez Duarte y
Adolfino Lopez Cristaldo y al Estado Paraguayo de
conformidad a lo dispuesto por el articulo 266 de
la Ley 1286/798. - A.I. N° 212 del 5 de diciembre
de 2003:

...MODIFICAR el punto 3) del A.I. N° 822 del
13 de octubre del ano en curso, dictado por el Juez
Penal de Garantias de esta ciudad, Abogado Alberto
Godoy, exonerando de las costas a los imputados
Simeon Lopez Duarte y Adolfino Lopez Cristaldo,
con el alcance senalado en el exordio de la presen-
te resolucion. En este punto, también cabe traer a
colacion las disposiciones del Codigo Procesal Pe-
nal que fueran impugnadas en autos, las mismas
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establecen:

262.- “Exencion. Los representantes del Mi-
nisterio Publico no seran condenados en costas,
salvo los casos en que hayan incurrido en mal des-
empeno de sus funciones y sin perjuicio de la res-
ponsabilidad disciplinaria en que incurran”.

265.- “Absolucion: cuando se haya demostra-
do fehacientemente la inocencia del imputado en
una sentencia, las costas seran soportadas por el
Estado”.

266.- “Sobreseimiento definitivo y extincion de
la accion penal: Para los casos de sobreseimiento
definitivo y declaracion de extincion de la accion
penal regira, analogicamente, el articulo anterior,
salvo cuando la decision se funde en la extincion
de la accion por causa sobreviviente a la persecu-
cion ya iniciada, en cuyo caso el tribunal fijara los
porcentajes que correspondan a los imputados y al
Estado”.

Previamente a cualquier analisis sobre el fon-
do de la cuestion planteada corresponde la verifica-
cion de los supuestos que hacen a la forma de una
demanda de constitucionalidad, en este sentido,
tal y como se senala en lineas anteriores, la presen-
te accion fue presentada simultaneamente contra
resoluciones judiciales y contra disposiciones lega-
les, ello a su vez, dentro de un proceso judicial tal y
como lo refieren los Procuradores Delegados cuan-
do senalan que “en fecha 04 de julio del presente
ano, la Procuraduria fue notificada de las resolu-
ciones impugnadas, conforme se desprende de las
cédulas de notificacion agregadas con el presente
escrito, tal como se dijo, en las mismas se despren-
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de que dentro de un proceso penal formado por
la comision del hecho punible de ABIGEATO atri-
buido a JUAN FELIX CANETE, ADOLFINO LOPEZ
CRISTALDO Y SIMEON LOPEZ DUARTE, estos dos
ultimos fueron beneficiados con el Sobreseimiento
Definitivo de conformidad a las disposiciones esta-
blecidas en el articulo 359 inciso 1° del C.P.P (sic).

El punto central de la cuestion sometida a es-
tudio consiste esencialmente en la intencion real
de excusarse el Estado paraguayo en cuanto a la
obligacion legal que tiene de soportar las costas de
un proceso penal, en los casos de juicios derivados
de las actuaciones de los Agentes Fiscales respon-
sables de la persecucion e impulso de la Accion Pe-
nal Publica.

No puede desconocerse que la cuestion plan-
teada resulta repetitiva en nuestros tribunales. Es
constante el reclamo tanto por parte de la Procu-
raduria como de otros sectores respecto de la apli-
cacion de los preceptos a efectos de la atribucion
de una responsabilidad con la consecuente carga
economica en los procesos penales.

Asi, avocandonos a una solucion acorde a de-
recho resulta conveniente adelantar algunos aspec-
tos que hacen a la solucion del conflicto sometido
a consideracion de esta Magistratura. En esta idea
corresponde primeramente traer a colacion algunas
disposiciones de la Ley N° 1084 /97 “Que regula el
procedimiento para el enjuiciamiento y remocion
de Magistrados” y que expresa: “Articulo 11.- Com-
pete al Jurado, de acuerdo con el procedimiento
establecido en la presente ley, el enjuiciamiento
de los miembros de los Tribunales de Apelacion de
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cualquier fuero o jurisdiccion, de los demas Jue-
ces y de quienes ejercen el Ministerio Publico como
Agentes y Procuradores Fiscales”.

“Articulo 12.- Son causales de enjuiciamiento
la comision de delitos o el mal desempefio de las
funciones definidas en la presente ley”.

Tales disposiciones resultan pertinentes en
base al planteamiento del accionante y en forma
particular al articulo constitucional que denuncia
violentado cual es el 106 y que reza: “De la respon-
sabilidad del funcionario y del Empleado Publico.
Ningun funcionario o empleado publico esta exento
de responsabilidad En los casos de transgresiones,
delitos o faltas que cometiesen en el desempeno de
sus funciones, son personalmente responsables,
sin perjuicio de la responsabilidad subsidiaria del
Estado, con derecho de éste a repetir el pago de lo
que llegase a abonar en tal concepto”.

Los accionantes exponen en su argumentacion
que para el caso de que el Agente Fiscal haya actua-
do tanto de manera diligente o negligentemente, es
inaceptable que las costas derivadas de un proceso
penal sean impuestas al Estado. En sustento de tal
idea realizan un extenso analisis de la actuacion
del representante del Ministerio Publico en el juicio
de referencia. Asi, en atencion a los precedentes se
concluye lo siguiente:

Primeramente en cuanto a las resoluciones
judiciales impugnadas, vemos que los argumentos
esgrimidos en autos no hacen relacion a las mis-
mas en forma directa siendo que los accionantes
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centran su exposicion en el articulado y en la labor
desarrollada por el representante fiscal. No obstan-
te ello, el pronunciamiento definitivo sobre el pun-
to acaecera logicamente luego del analisis respecto
de las disposiciones atacadas, ello en atencion a lo
que dispone el Codigo de Procedimientos Civiles en
su articulo 556: “Accion contra resoluciones judi-
ciales. La accion procedera contra resoluciones de
los jueces o tribunales cuando: a) por si mismas
sean violatorias de la Constitucion; o b) se funden
en una ley, decreto, reglamento u otro acto norma-
tivo de autoridad, contrarios a la Constitucion en
los términos del articulo 550”.

En cuanto al articulo 262 del Cédigo Procesal
Penal, cabe mencionar que los accionantes revelan
complacencia de con la citada disposiciéon normati-
va, de sus expresiones se deduce que los mismos la
consideran dictada en consonancia con la disposi-
cion constitucional -Art. 106 CN- cuya vulneracion
reclaman con las demas disposiciones atacadas,
consecuentemente, se concluye que no existe re-
clamo alguno que analizar en relacion a la impug-
nacion referida en el presente parrafo.

En lo tocante a las restantes disposiciones,
esto es, la que dispone la imposicion de costas al
Estado en caso de inocencia demostrada en sen-
tencia y los casos de sobreseimiento definitivo y
extincion de la accion penal vemos que ambas se
complementan con lo expresado por el articulo 106
de la Constitucion arriba transcripto cuando dis-
pone “sin perjuicio de la responsabilidad subsidia-
ria del Estado, con derecho de éste a repetir el pago
de lo que llegase a abonar en tal concepto”.
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Lo que sucede en la aplicacion de las dispo-
siciones atacadas es que en caso de una labor de-
ficiente por parte del Ministerio Publico los jueces
impondran las costas del proceso al Estado pa-
raguayo, mas esta situacion no resulta definitiva
como emerge de la propia Ley Fundamental, ya que
en caso de encontrarse ante una labor mal llevada
por parte del Agente Fiscal, éste soportara el proce-
so por tal hecho ante el Jurado de Enjuiciamiento
de Magistrado, el que podra declarar la existencia
efectiva del mal desempeno lo que dara nacimiento
al derecho del Estado de reclamar la reintegracion
total del pago que haya realizado por su culpa en
el proceso principal. Probablemente tal situacion
se considere un tanto burocratica, mas debe re-
cordarse primeramente que no es funcion de esta
instancia la solucion o simplificacion de las poli-
ticas administrativas del Estado y por otro lado,
luego de la lectura y analisis de las disposiciones
en contraste con el plexo constitucional, vemos que
el articulado atacado no contradice ninguno de los
preceptos de aquel, sino que reglamenta la aplica-
cion del mismo, reiteramos quiza algo engorroso en
su tramitacion, mas no inconstitucional.

Finalmente y retomando la cuestion referente
a la accion presentada contra el A.I. N° 822 del 13
de octubre de 2003 y el A.I. N° 212 del 5 de di-
ciembre de 2003 (en lo que respecta a la imposicion
de costas al Estado) y en la hipoétesis prevista en
el articulo 556 del C.P.C. ya transcripta, se con-
cluye que al no ser declarados inconstitucionales
los articulos impugnados, léogicamente tampoco
corresponde hacerlo respecto de las resoluciones
recurridas, ello por lo expresado en el inciso “b” del
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articulo mencionado. Y en el caso del inciso “a”,
“por si mismas sean violatorias de la Constitucion”,
tampoco resulta procedente ya que los accionantes
no han apuntado la presente accion contra los ar-
gumentos o fundamentos del juzgador al momento
de imponerse las costas, situacion que debiera de
darse a efectos de anular las citadas resoluciones,
ello por lo prescripto en el inciso transcripto.

Por lo precedentemente expuesto, en aten-
cion a las disposiciones legales mencionadas y sus
concordantes, considero que la presente accion no
puede prosperar.

ES MI VOTO.

Con lo que se dio por terminado el acto, fir-

mando SS.EE., todo por ante mi, de que certifico,

quedando acordada la sentencia que inmediata-
mente sigue.

SENTENCIA NUMERO: 962.
Asuncion, 4 de setiembre de 2.017.

VISTOS: Los méritos del Acuerdo que
anteceden, la Corte Suprema de Justicia Sala
Constitucional

RESUELVE:

NO HACE LUGAR a la accion de
inconstitucionalidad promovida.

ANOTAR, registrar y notificar...]
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3- Conclusiones parciales

Conforme con el desarrollo doctrinario y legislativo
de la responsabilidad del Estado en la Republica del
Paraguay, se puede concluir que la admision de la
responsabilidad civil, extracontractual e indirecta del
Estado, tuvo que superar varias etapas, tales como:
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1. La irresponsabilidad del Estado fundada en

la idea de la infalibilidad del Estado, propia
de las concepciones de los Estados absolu-
tistas e incluso liberales que surgen a partir
de la Revolucion Francesa;

. Laresponsabilidad de los funcionarios impul-

sada por la emergencia de las ideas liberales
individualistas que confieren determinados
derechos fundamentales a los ciudadanos
como: la propiedad, la igualdad, entre otros;
los cuales propiciaron la admision de la res-
ponsabilidad de los funcionarios estatales
por los actos danosos causados por sus acti-
vidades irregulares;

. La responsabilidad del Estado como desa-

rrollo de las nuevas concepciones del Estado
de Derecho abrié camino a considerar la res-
ponsabilidad extracontractual del Estado y
de las entidades de derecho publico que po-
dra ser reclamada en forma directa a éstos,
cuando el hecho generador sea un acto ad-
ministrativo regular; es decir, un acto regla-
mentario, legislativo o sentencia judicial, en
los cuales se dé la ausencia de toda culpa o
negligencia del agente o funcionario, y repre-
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sente un gravamen cuya incidencia recaiga
sobre el administrado accionante en forma
excesivamente onerosa;

4. Los actos que no violan ningun precepto le-
gal, que se realizan dentro de los limites de
las atribuciones estatales y en su ejercicio,
no obstante generan un perjuicio que se evi-
dencia en la esfera juridica del titular de un
bien o derecho determinado.

5. La responsabilidad es propia cuando deriva
de actos propios de la persona; es decir se
aplica directamente a la persona -fisica o ju-
ridica- que produce el acto que genera la res-
ponsabilidad, en el caso de personas juridi-
cas, el proceso de formacion y manifestacion
de la voluntad opera a través de sus o6rganos
estatutarios o legales;

6. El Codigo Procesal Penal, consagra, una ver-
dadera responsabilidad extracontractual di-
recta del Estado, a través de la imposicion
del pago de las costas del proceso, cuando,
medie absolucion o sobreseimiento definiti-
vo, a consecuencia de una demostracion fe-
haciente de la inocencia del imputado.

En otras palabras, la admision de la responsabili-
dad civil, extracontractual e indirecta del Estado fue
producto de un cambio de paradigma en el concepto
del mismo y en su relacion frente a los individuos, a
quienes, como se vio expuesto en este capitulo, puede
perjudicar al realizar sus actividades licitas o ilicitas.
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CAPITULO III

RESPONSABILIDAD PENAL DE
LAS PERSONAS JURIDICAS EN LA
DOGMATICA PENAL

1- Antecedentes historicos

A fin de reducir la brecha y acercarnos a la posibili-
dad de incorporar la responsabilidad penal de la per-
sona juridica al derecho positivo paraguayo, en este
capitulo presentaremos la evolucion historica de este
pensamiento.

Al respecto, la teoria de la persona ficta tiene sus
origenes en las concepciones juridicas de la Edad Me-
dia; sin embargo, en el siglo XIX, Savigny expuso su
teoria sobre la persona juridica, la cual sigue vigente
en varios ordenamientos juridicos -en lo fundamen-
tal- hasta la actualidad.

No obstante, con el paso del tiempo, el desarrollo
de nuevas concepciones, trajo aparejado un cambio
de paradigmas respecto a la responsabilidad de las
personas juridicas.

1.1. El derecho clasico

Desde el mas antiguo tribunal griego, pasando
por los inicios del derecho romano vemos que la
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figura de la persona juridica era absolutamente des-
conocida. Sin embargo, José De Benito con el paso
del tiempo, hace hincapié en que del derecho roma-
no nace la mas antigua idea de persona juridica, el
Estado. Ciceron dice que pueblo no es la reunion de
hombres asociados de cualquier modo, sino la reu-
nion de la multitud por consentimiento del derecho
y reunida por la comunidad de intereses?.

Asimismo la situacion de enganar a otro para
inducirlo a realizar un acto, existe desde el comien-
zo de la convivencia humana, si bien las primeras
ideas de engano se encuadran dentro de los tipos
morales, el derecho romano desarrollo la separa-
cion entre el fas y el ius, y si bien la idea de Dolus
pertenece al ambito del fas, prontamente comenzoé
a tener predicamento en el campo del ius*°.

Tal como senala Bacigalupo; ya en la época
clasica existian conjuntos de personas que tenian,
en un determinado marco, ciertos derechos sub-
jetivos. En esos casos la suma de sus miembros
eran considerados como titulares de los derechos,
sin que la desaparicion de uno de esos miembros
afectara la continuacion de esa corporacion. En
cualquier caso, los clasicos ya comenzaron a dis-
tinguir entre los derechos y las obligaciones de la
corporacion (universitas)y los de cada uno de sus
miembros (singuli)’’.

29

30

31

DE BENITO, JOSE. “La personalidad juridica de las compafiias y sociedades mercan-
tiles”. Madrid, Espafia. Editorial Revista de Derecho Privado. Pag. 36/37, 1986.

ALBERTO CALCAGNO, RAUL — REZEK, CLAUDIA ALICIA. “Actio Doli Accién Penal Del
Delito Pretorio”. Revista Juridica Electrénica. Universidad de Lomas Zamora. Pag.
2. Ao I. N°2.

BACIGALUPO, SILVINA. “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, Tesis.
Pag. 19. Madrid, 1997.
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La mencionada autora, citando a Otto Von
Gierke, indica que en la practica, la corporacion
mas importante era el municipio, es decir, la ciudad
de la provincia. En el Digesto de Justiniano, en los
numeros 3, 4, 15.1; Ulpiano trata la cuestion de si
se puede ejercer la actio de dolus malus (acusacion)
contra el municipio, cuando el preceptor de im-
puestos ha enganado a una persona, enriqueciendo
al mismo tiempo a la ciudad. En tal caso, Ulpiano
sostuvo la posibilidad del ejercicio de una accion
contra el municipio y, como resultado, los habitan-
tes de la ciudad debian devolver lo obtenido por
medio de la accion de los preceptores de impuestos
a favor de la ciudad. A partir de esta fuente la ma-
yoria de los romanistas sostuvieron la existencia
de la capacidad delictiva de las corporaciones en el
derecho romano?®?. Precisamente, a este punto de
vista se adhirieron los penalistas que postularon
la responsabilidad penal de las personas juridicas,
como por ejemplo Hans-Heinrich Jescheck.

En ese sentido, Bacigalupo resalta que el de-
recho romano no conocia la figura de la persona
juridica, aunque se le reconocian derechos subje-
tivos a los conjuntos de personas. Concluye que se
distinguia perfectamente entre los derechos y obli-
gaciones de las universitas (corporacion) y los de
los singuli (sus miembros)®3.

Aunque pareciera un imaginativo, partir de la
base de esta idea del derecho romano para atri-

32

33

VON SAVIGNY, FRIEDRICH KARL. “System des heutigen Romischen Rechts”, Tomo Il.
Editorial Veil & Comp. Pag. 319. Berlin. 1840.

BACIGALUPO, SILVINA. Op. Cit. P3g.96
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buir la responsabilidad penal de la persona ficta,
lo cierto y concreto es que en este periodo clasico,
se puede advertir, por un lado, la responsabilidad
del municipio por los hechos realizados por sus ad-
ministradores, y siempre que ello le hubiera repor-
tado algun beneficio, y, por otro, la diferenciacion
y diverso tratamiento juridico entre la persona in-
dividual (singuli) y el colectivo (universitas). Esto,
en palabras de Bacigalupo, puede ser considerado
como las raices mas profundas de la importante
evolucion que va a tener este tema en la Edad Me-
dia®*.

1.2. Los Glosadores

La escuela de los glosadores, adquiere su
nombre del término “glosa”, que significa, explica-
cion o parafrasis de una expresion o de un texto
de cierta complejidad. Estos estudiosos, volvieron a
tratar los textos del derecho romano integros, a fin
de darles una nueva interpretacion.

Asi que, es al inicio de la Edad Media cuando se
plantea la cuestion de la responsabilidad penal de
las personas juridicas. En esta época, a decir de Rolf
Schmitt “la pena comienza a ser aplicada por quie-
nes ostentan el poder como una reaccion coactiva™>.

Asimismo, siguiendo los lineamientos de Ri-
chard Busch, por primera vez, aparece la pena uti-
lizada de forma voluntaria como un medio para la
lucha contra las conductas sociales perniciosas que

34

35

idem nota anterior. Pag. 96.

SCHMITT, ROLF. “Grundrifi des deutschen Strafrechts - Zugleich eine Einfuhrung
in das Studium der beiden Entwiirfe eines neuen Sirafgesetzbuchs von 1919 und
1925” Leipzig, 1925, pag. 9; 2 ed., Leipzig, 1931, pags. 7, 9.
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garanticen las decisiones adoptadas por la comuni-
dad juridica. A su vez, la titularidad del poder poli-
tico y las nuevas funciones economicas atribuidas
a las corporaciones otorgan a éstas mayor entidad,
generando la necesidad de buscar una respuesta
por parte del Estado a las trasgresiones en detri-
mento de la sociedad3®. Por lo que, consideramos
que este es el punto de partida, de la relevancia
que iria adquiriendo el tema de la responsabilidad
colectiva.

Los juristas romanos, como afirma Gierke, no
establecieron una teoria en un sentido moderno,
sino que se limitaron mas bien a formular algunos
principios que pretendian expresar las funciones
mecanicas de las corporaciones®’.

Por lo tanto, afirma Rolf Smichtt si bien los
glosadores no llegaron a conocer un concepto de
persona juridica, determinada como la suma de
sus miembros y, a su vez; diferenciada como sujeto
de derechos y obligaciones de sus miembros como
individuos, no ignoraron tampoco la figura de la
corporacion, entendida como la unidad de miem-
bros titulares de derechos. Tales corporaciones
eran consideradas capaces de delinquir. La cues-
tion de cuando se estaba en presencia de un delito
de la corporacion o, de uno de sus miembros, era
respondida por los glosadores segun los principios
del Derecho Romano?®.
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BUSCH, R., “Grundfragen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Verbdnde”.
Leipzig 1933, Pags. 35-37.

VON GIERKE, OTTO. “La ley alemana de asociaciones”, Tomo lIl. Pag. 203. Ber-
lin,1881.

SCHMITT, ROLF. Op. Cit, Pag. 19.

| 89|



PROE. DR. DELIO VERA NAVARRO

Consecuentemente, los glosadores sostenian
que la universitas era responsable de sus acciones
no solo desde un punto de vista civil, sino también
penal®.

Al respecto, Ferrara dice: “no es maravilloso,
por tanto, que los glosadores consideren a las uni-
versitas ipsa capaz de prestar juramento, de con-
tratar y aun de cometer delitos™®.

Finalmente, consideramos acertada la con-
clusion esbozada por Bacigalupo que afirma que;
durante la Edad Media los glosadores no profun-
dizaron en demasia el tema de la responsabilidad
de una corporacion, mas bien se limitaron a reco-
nocerle a la corporacion ciertos derechos y a ad-
mitir su capacidad delictiva, estableciendo que si
los miembros de una corporacion daban comienzo
conjuntamente a una accion punible (accion de la
mayoria), ello daba lugar a un delito propio de la
corporacion®!.

1.3. Los canonistas

Tal como senala Aller, esta corriente surge “al
conjuntar las normas juridicas con los Libros San-
tos del Cristianismo, con el objeto de producir una
doctrina de corte teologico. En virtud de ello, su
gran legado fue un profundo destaque del hombre
como individuo. Para esta linea de pensamiento fi-
losofico y trascendente, la responsabilidad habria

39

40

41

VON GIERKE, OTTO. Op. Cit. Pag. 236.

FERRARA, FRANCISCO. “Teoria de las Personas Juridicas”, Editorial Juridica Univer-
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de ser primordialmente individual, en vez de colec-
tivas o personas juridicas, aun cuando la Iglesia
como institucion fuese considerada en alta jerar-
quia, pero no ello dejando al hombre a la par de las
asociaciones”™?.

Por lo que los canonistas eran considerados
como los estudiosos de las diferentes reglas y nor-
mas que regulaban la organizacion de la Iglesia,
ademas de las facultades y obligaciones de sus
miembros.

Con los canonistas se va desarrollando lenta-
mente una teoria, aunque aun no se aborda el ver-
dadero problema de la persona juridica®. El punto
de partida de los canonistas era la Iglesia, cuyos
derechos no pertenecian a la totalidad de sus fieles,
sino a Dios*.

A partir de esas consideraciones, es posible
afirmar que desde los canonistas comienza la elabo-
racion de un concepto técnico-juridico de la perso-
na juridica. Los canonistas admiten la concepcion
romana de la capacidad juridica de la universitas,
apartada conceptualmente de la capacidad juridica
del singuli*.
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Es de destacar que en aquel momento histori-
co, la Iglesia era considerada practicamente como
modelo de corporacion, de esta manera, era factible
sostener la capacidad juridica de la misma. El mar-
co legal que sustentaba esta teoria, estaba determi-
nado en las normas que regia a las instituciones de
la Iglesia y a las corporaciones en general.

Las necesidades practicas a las que se enfren-
taban dichas instituciones apuntan, por lo tanto, el
inicio de una teoria de la persona juridica®.

Una parte importante de la doctrina, por ejem-
plo, Gierke, Dahm y Schmitt, coincidian en que la
dificultad de explicar el fenomeno real de la orga-
nizacion eclesiastica a partir de la teoria elaborada
por los glosadores; forzo a elaborar una teoria pro-
pia al respecto, que diera respuesta a los nuevos
problemas. Los titulares de los derechos eclesiasti-
cos no eran los miembros de la comunidad de cre-
yentes, sino Dios, en la figura de su representante
terrenal®’.

De esta forma, se concreta el concepto de ins-
titucion eclesiastica, apartado cada vez mas del
concepto de corporacion (Genossenschaft) de los
glosadores. La institucion eclesiastica es concebida
como representacion de Dios en la tierra y, por lo
tanto, titular real de derechos eclesiasticos?*®.

Siguiendo las ideas de Gierke, se funda-
menta una teoria especifica de la corporacion ecle-
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BINDER, JULIUS. “El problema de la personalidad juridica”, pag. 3, Leipzig, 1907.
BACIGALUPQ, SILVINA. Op. Cit. Pag. 24.
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siastica, entendiéndola como persona y convertida
de esta manera en sujeto de derecho, distinguiendo
el concepto juridico de persona del concepto real
de la persona como ser humano. De esta forma, se
establece en realidad una teoria de la corporacion
especificamente eclesiastica que rompe basica-
mente con la identificacion de la persona como ser
humano, dando asi lugar al concepto de la persona
juridica. La universitas, en consecuencia, es juridi-
camente algo distinto de los singuli que la compo-
nen*. Como resultado, este ser irreal (corporacion
eclesiastica) adquiere capacidad por medio de una
“ficcion juridica”.

Bacigalupo, citando a varios autores afir-
ma que esta formulacion doctrinal es especialmen-
te aceptada y desarrollada por el canonista medie-
val Sinibaldo dei Fieschi, quien fue Papa bajo el
nombre de Inocencio IV, con la finalidad de soste-
ner la imposibilidad de poder excomulgar a corpo-
raciones enteras, dado que la universitas, como ser
sin alma, no podia ser excomulgada.

El desarrollo de Inocencio IV debia servir para
afirmar que se trataba de una persona ficticia. La
universitas era tratada como un individuum fictio.
Inocencio IV la denominaba como una persona fic-
ticia “cum collegium in causa universitas fingatur
una persona”, en otras palabras, un colegio, una
universitas, puede actuar en el derecho como una
unidad, no como una suma. Ademas, afirmaba que
las universitas no tenian capacidad de accion ni
tampoco capacidad delictiva: “impossibile est quod
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idem, pags. 250, 277, 280.
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universitas delinquent’. Sin embargo, si la accion
delictiva del preceptor del administrador era rea-
lizada por indicacion de los miembros o a peticion
expresa de los mismos, si admitia la responsabili-
dad de la universitas.

La finalidad de esta elaboracion doctrinal era
evitar que el castigo a las ciudades o corporaciones
que se rebelaban contra el Papa o el Emperador
recayera sobre cada uno de sus miembros, fuesen
culpables o no.

La autora espanola continua diciendo que, si
bien la doctrina de Inocencio IV no fue aceptada
en su totalidad, su punto de partida, la concepcion
de la universitas como una persona ficta, merecio
aprobacion. Esta teoria se comienza a plasmar en
los decretales de los Papas y se impone en el Con-
cilio de Lyon (1245). Especialmente se encuentra
plasmada en la coleccion de decretos de Jorge IX5°.

Tomando en consideracion las voces de Gierke
como la de Binder, Bacigalupo considera que estos
canonistas fueron los verdaderos padres espiritua-
les de la concepcion moderna de la corporacion. A
ello, es dable agregar que esta teoria de los cano-
nistas también lleva en su seno el origen del dogma
societas delinquere non potest, que permitia excluir
la posibilidad de una excomunion de las corpora-
ciones. A partir de aqui la persona juridica comien-
za a tener una teoria y ser considerada como una
persona ficta, tesis que la acompanara hasta la ac-
tualidad>'.
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Por lo dicho, resulta innegable la estrecha re-
lacion entre la teoria de la ficcion del siglo XIX, de-
sarrollado en el capitulo anterior, y la teoria elabo-
rada por los canonistas, siglos antes.

Sin embargo, Bacigalupo realiza una aclara-
cion importante, en el sentido de que el punto de
partida de los canonistas para fundamentar esta
teoria tiene origenes diversos de los que tendra pos-
teriormente la Teoria de Savigny. Los problemas a
los que se enfrentaban los canonistas se relaciona-
ban con preocupaciones muy distintas. Para estos,
era importante poder resolver cuestiones como la
capacidad delictiva de una corporacion, la posibi-
lidad de imponer censuras espirituales y la exco-
munion de la universitas, o bien, la posibilidad de
que una universitas preste un juramento de lealtad
y cuestiones como si una universitas podia o no
apadrinar a otra.

La cuestion fundamental, consistia en saber
si ciertos preceptos del derecho canoénico, que por
su contenido estaban pensados para ser aplicados
a personas fisicas, también podrian ser aplicables
a las universitas; y si tal aplicacion se podia funda-
mentar en razones meramente formales, vale decir,
en la idea de la teoria moderna que las concebia
como personae’?.

Solamente la persona provista de cuerpo, vo-
luntad y conciencia seria -segun Inocencio IV- la
Unica capaz de recibir sacramento y de ser obje-
to de sanciones terrenales y celestiales, mientras

52 {dem. nota anterior.

| 95|



PROE. DR. DELIO VERA NAVARRO

que la universitas seria una ficcion carente tanto de
cuerpo como de alma.

Gierke, concluye que; de todo este razona-
miento resulta una consecuencia logica, la capa-
cidad juridica de la universitas se encuentra, por
un lado, separada de la capacidad juridica de sus
miembros y, por otro lado, es declarada incapaz de
accion, dado que siempre estara necesitada de ac-
tuar por medio de un representantes?.

De esto se infiere por tanto que; no solo los
actos externos de la corporacion tienen lugar por
medio de representacion, sino también los actos
internos. Cuando se tratan de actos de voluntad,
propios de la universitas, estos tienen que ser rea-
lizados Ginicamente por los miembros de la corpo-
racion.

Sin embargo, un gran numero de canonistas
se pronunciaban a favor de la capacidad delictiva
de las corporaciones: “universitas et eclesica delin-
quere possunt™*. En este sentido, Johannes An-
dreae afirmaba incluso que la universitas era real-
mente una persona “collegium aut universitas, etsi
sit persona”®.

Gierke afirma que la cuestion de si existia o
no un delito de la corporacion era respondida de
la misma manera que por los glosadores. Era ne-
cesaria la existencia de una accion conjunta de los
miembros de la corporacion llevada a cabo por me-

53

54

55

VON GIERKE, OTTO. Op. Cit. P4g. 281.
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dio de una toma de decision de todos ellos. Tam-
bién la decision de la mayoria afectaba a la corpo-
racion de sus miembros®®.

Dado que los canonistas fueron los primeros
en distinguir claramente entre la universitas y sus
miembros, también fueron los primeros que pudie-
ron diferenciar entre la responsabilidad de esta y la
de aquellos. Tanto la responsabilidad de la univer-
sitas como la de sus miembros tenian lugar de for-
ma paralela. Ambas eran sometidas a un proceso
penal con la Unica particularidad que la corpora-
cion era representada, mientras que el individuo en
cuestion no podia serlo. Por lo demas, en el proceso
penal ambas estaban sometidas a las mismas re-
glas. Las penas aceptadas por los canonistas para
la corporacion eran la pena pecuniaria o la limi-
tacion de algunos derechos de la corporacion o de
algunos privilegios®’.

Tal como concluye Bacigalupo; a partir de los
canonistas se puede apreciar un importante giro
en la discusion, hecho que motivé a Inocencio IV
a sostener la idea de que la universitas como ser
inanimado era incapaz de accion. Este Papa, solo
admitia dicha responsabilidad en aquellos casos en
los que la accion delictiva era realizada por orden
de los miembros. Surge asi, por primera vez, la idea
de ficcion.

Sin embargo, no hay que olvidar —como afirma
Gierke— que la idea de la responsabilidad penal de
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la universitas se encontraba anclada profundamen-
te en la conciencia de la época y que, por ello, la
mayoria de los canonistas la seguian sosteniendo®®.

1.4. Los postglosadores

Los postglosadores, por su parte, acepta-
ron la idea de los canonistas segun la cual, la uni-
versitas era una persona ficta, aunque admitieron
también la posibilidad de que la corporacion pu-
diese cometer delitos. La doctrina mas importante,
en este sentido, fue la desarrollada por Bartolus de
Sassoferrato (1314-1357), quien fundamentaba la
capacidad delictiva de la universitas con una fictio
iuris>.

Silvina Bacigalupo resume las opiniones de
varios autores, quienes aseveran que Bartolus dife-
renciaba dentro de los delitos de las corporaciones
entre aquellos que la universitas podia llevar a cabo
de forma propie (tanto acciones que se encuentran
estrechamente relacionadas con la esencia y el am-
bito especial de deberes de una corporacion, como
delitos omisivos de los miembros de la corporacion)
y los impropie (delitos impropios de la corporacion)
que solo podia realizar una persona como un repre-
sentante.

Es decir, que la universitas solo los podia rea-
lizar de forma impropie por medio del preceptor de
impuestos o de sus miembros®°.
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La limitacion que supone esta teoria frente
a la de los canonistas es que las acciones puni-
bles realizadas por aquellos 6rganos que actuan
en representacion de la corporacion no se le pue-
den imputar a esta. Solo es posible interponer la
accusatio frente a la universitas. Segun la opinion
de Bartolus, en el caso de los delicta propia de la
universitas, esta es autor, y sus miembros serian
coautores o instigadores. Por otra parte, en el caso
de los delicta impropia de la universitas, esta seria
coautora o instigadora, mientras que el autor seria
su representante®!.

Al respecto, Busch realiza la siguiente tesis:
La equiparacion de la persona juridica a la perso-
na fisica implico el traslado, en el marco mismo
de la ficcion, de todas las actualidades naturales
del individuo a la universitas, lo que explica que se
deduzcan las mismas consecuencias juridicas para
ambos®.

Sobre estas bases se trato la cuestion de la
capacidad delictiva de las corporaciones practica-
mente en toda Europa. Por ejemplo, en Alemania
estas han sido concepciones basicas hasta el co-
mienzo del Iluminismo tanto en la doctrina, como
en la legislacion y en la jurisprudencia®.

En definitiva, con esta resena hemos visto
como en la Edad Media la doctrina se vio en la ne-
cesidad de profundizar en la responsabilidad penal
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de las corporaciones (personas juridicas), princi-
palmente, con el fin de dar una respuesta practica
a las situaciones presentadas, tanto en el Estado
como en la Iglesia.

1.5. La persona juridica como sujeto de de-
recho en la dogmatica clasica del siglo XIX

Nuevamente, siguiendo el pensamiento de
Gierke, quien ha sido, sin duda, uno de los juristas
que mas ha influido en la teoria contemporanea del
Derecho, podemos decir que si bien la teoria de la
persona ficta permanece externamente inalterada,
pierde su contenido espiritual originario, dado que
es el derecho natural lo que le da un nuevo conte-
nido, relacionando la persona ficta con la persona-
lidad colectiva de la corporacion. Este escenario,
no solo va a determinar la teoria del derecho, sino
también la de las leyes sucedaneas®”.

Bacigalupo ilustra que la situacion juridica
relatada hasta ahora, se mantuvo practicamente
inalterada hasta finales del siglo XVIII. Luego se
produjo en muy poco tiempo un cambio radical de
la situacion, manteniéndose practicamente hasta
la actualidad la exclusion de la persona juridica del
ambito del Derecho Penal. En esta época, la modifi-
cacion de las relaciones del poder dentro del Estado
conlleva a su vez un desplazamiento de la relacion
del hombre con la sociedad.

Las ideas del [luminismo y del derecho natu-
ral implicaron una reduccion del autoritarismo que

% VON GIERKE, OTTO. Op. Cit. Pags. 250 ss.
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habia marcado al Estado de las corporaciones de la
Edad Media.

A partir de entonces, el individuo adquiere un
lugar determinante en el orden social. La finalidad
ultima de esta organizacion social consiste en ga-
rantizarle al individuo la autodeterminacion y la
libertad respecto de condicionamientos supraindi-
viduales®®.

Precisamente por esta razon, Busch sostiene
que la idea central que regira este nuevo periodo
es la de un individuo que ocupa un lugar predomi-
nante en la concepcion del mundo®®.

Uno de los primeros autores del ambito penal
que sostuvo la imposibilidad de seguir mantenien-
do las ideas en las que se apoyaba la responsabili-
dad de la persona juridica fue Malblanc®’. Tal es asi
que este autor negaba tanto la capacidad delictiva
de la persona juridica como también su capacidad
de comprender la aplicacion de la pena®®.

Sostenia también que; la responsabilidad de
la corporacion es en realidad una responsabilidad
de sus miembros®. Pero, ello solo seria plenamente
posible si tanto la imputacion como la pena —des-
de el punto de vista de un derecho penal indivi-
dual- también alcanzara a todos los miembros de
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la persona juridica; incluso los miembros futuros
(posteri)) deberian sufrir la pena. A los miembros
futuros, sin embargo, no cabe imputarles ni el dolo
ni la culpa por un hecho ya cometido y de ahi de-
duce Malblanc que la responsabilidad penal de la
persona juridica es insostenible’.

Las dos tendencias que fueron grandes enemi-
gas de las corporaciones habian sido, por un lado,
el “absolutismo de los principes” y, por otro lado, el
“liberalismo de la ilustracion”. Estas ideas dieron
lugar a medidas tanto politicas como administra-
tivas en contra de las corporaciones; de tal enti-
dad que su importancia y su ambito de actuacion
resultd tan reducido, lo que desemboco que en la
practica fuere innecesaria una responsabilidad pe-
nal de estas”.

Sin embargo, para Schmitt se da una reapari-
cion de la importancia de esta cuestion en la actua-
lidad, que también esta condicionada por la cre-
ciente relevancia que han adquirido las personas
juridicas en la nueva vida social y juridica.

En el mismo sentido de este resurgimiento,
afirma Hafter que el material para elaborar este
tema se encuentra fundamentalmente, al menos
desde su inicio, en el desarrollo de la dogmatica del
derecho civil”.
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Consiguientemente, a continuacion corres-
ponde hacer una exposicion de las diferentes teo-
rias desarrolladas sobre la persona juridica en
aquella época.

1.6. Persona juridica y ficcion en la obra de
Savigny

El estudio sobre la persona juridica llega a su
maxima expresion con el analisis dogmatico elabo-
rado por el ilustre jurista Friedrich Karl von Savig-
ny en su Teoria de la Ficcion.

Si bien la Teoria de la Ficcion da sus primeros
pasos de la mano de los canonistas medioevales, es
en la primera mitad del siglo XIX cuando las ideas
planteadas con Savigny llegan a convertirse en una
Teoria dominante respecto de la persona juridica.

Tal es asi que a partir de la Teoria de la ficcion
de Savigny, en la que el unico sujeto natural por-
tador de derechos y obligaciones es el ser humano,
planteando la idea de que a la par del sujeto natural
existan personas ficticias, es decir, la persona juri-
dica seria concebida como una ficcion, mas que una
realidad existente por si misma, puesto que no po-
seen voluntad personal, como también carecen del
espiritu y cuerpo que caracteriza al ser humano.

En ese sentido, acertadamente Bacigalupo in-
dica; “..la obra de Savigny no es una mera reaccion
romanista frente al derecho natural de la persona-
lidad colectiva de las personas morales, es decir,
la restauracion del viejo dogma romano y canénico,
sino mds bien el intento de reconducir la teoria de
las personas juridicas a un punto de vista general
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que permita tomar nuevas decisiones particulares
en torno a la persona juridica. Savigny aporté la
profundizacion teédrica y filosofica necesaria para
una teoria de la persona ficta, que los canonistas y
los postglosadores habian elaborado de forma pura-
mente prdctica. Con anterioridad a Savigny la con-
traposicion de las personas fisicas a las juridicas te-
nia lugar sin una profunda reflexion que fuera mas
alla de una necesidad prdctica™".

Siguiendo la misma linea de pensamiento, Bin-
der senala que es Savigny quien reconoce que el pro-
blema al que se enfrenta es en realidad una cuestion
de la relacion entre el derecho y la persona’™.

El estudio de la naturaleza de las personas, es
el primer elemento a tratar, ya que busca respon-
der quién puede ser titular o sujeto de una relacion
juridica, es decir, quien tiene la posibilidad de ser
titular de derechos, es decir, la capacidad juridica
para generar una relacion juridica. Aqui, el obsta-
culo se centra en distinguir quienes son los sujetos
capaces de generar una relacion juridica, de ahi la
importancia de la obra de Savigny al intentar hallar
una solucion al mismo.

Varios son los autores que se han expresado
al respecto, pero desde la perspectiva de Savigny,
el punto de partida se da desde la premisa indivi-
dualista que afirma que; “Todo derecho existe por
libertad moral inherente a la persona individual’.
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BACIGALUPO, SILVINA. Op. Cit. P4g.35.
BINDER, J. Op. Cit. Pag.8
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Al respecto el prestigioso jurista aleman en su
obra System des heutigen Romischen Rechts sostie-
ne: “el concepto originario de la persona o del sujeto
de derecho tiene que coincidir con el concepto del ser
humano; y esa identidad originaria de ambos con-
ceptos se puede expresar en la siguiente féormula:
toda persona individual y solo ella tiene capacidad
Juridica™s.

Esta conceptualizacion tiene en cuenta la éti-
ca kantiana que era una Teoria Deontologica, como
también el neokantismo filos6fico, movimiento que
buscaba recuperar la doctrina kantiana, contra
toda critica de otras doctrinas, utilizando el mar-
co de la teoria kantiana del conocimiento (mediado
y restringido por las propiedades del aparato cog-
nitivo del sujeto)., por lo que como sostiene Baci-
galupo, el concepto de Savigny: “se apoya sobre los
conceptos fundamentales de la filosofia kantiana y
neokantiana, es decir, de la personalidad en un sen-
tido ético — filosofico, sobre la que se fundamenta
toda la filosofia del Derecho de aquella época™".

Para Binder; “La ética que predomina es, en
su mayoria, puramente individualista, y la Filosofia
del Derecho que se apoya en esta ética. Por esta
razon, vemos como Binder afirma que; el Derecho
para Kant era: “la esencia de las condiciones bajo
las cuales el arbitrio de unos puede ser medido con
el arbitrio de otro segun una ley general de la liber-
tad”. Desde esta perspectiva, agrega que: “el hecho
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SAVIGNY, F. C. Pag. 2
BACIGALUPO, SILVINA; Op.Cit. Pag. 37

| 105 |



PROE. DR. DELIO VERA NAVARRO

es una accion en la medida en que esta se encuentra
bajo las leyes de la obligacién, en tanto el sujeto es
contemplado en él mismo, desde el punto de vista
de la libertad de su arbitrio y persona es el sujeto
cuyas acciones tienen capacidad para ser imputa-
das. La personalidad moral, por lo tanto, no es otra
cosa que la libertad de un ser racional sometido a
leyes morales de lo que se deduce que una persona
no esta vinculada por otras leyes que las que ella
misma (sola, o al menos, con otros) se da”’s.

Ameén de lo expresado, este autor’® senala que
para Fichte el concepto de derecho se basa en la
conciencia y la relacion juridica sobre “el concepto
del individuo como presupuesto de la propia con-
ciencia y, que segin Hegel, el Derecho es la “reali-
zacion de la libertad en la sociedad”.

Entonces, sb6lo entre personas iguales puede
surgir una relacion juridica, la cual se abstrae de la
voluntad de los individuos que intervienen, siendo
sometida dicha relacion en caso de controversia a
la voluntad de un solo individuo.

Todo ordenamiento juridico busca mantener
la personalidad del sujeto de la relacion procesal,
quien detenta la libertad de actuar, donde esa li-
bertad es su esencia el cual se encuentra protegido
por el derecho mediante normas que regulan el ac-
tuar de los individuos.

Por lo que se concluye que, el ser humano con-
siderado de forma individual, es el Ginico que puede
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BINDER, J. Pag. 11.

idem nota anterior. Pag. 11.
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ser considerado como sujeto de derechos y donde
el derecho solo protege la personalidad del ser hu-
mano. El ejercicio de los derechos necesariamente
debe encontrarse relacionada con la personalidad
ética, entendida esta la forma correcta o incorrecta
en la que se conduce un individuo, y esta a su vez
debe relacionarse con la personalidad juridica.

Partiendo de la concepcion elaborada por Sa-
vigny sobre el negocio juridico y sobre la declara-
cion de voluntad en su teoria de la voluntad, y de
acuerdo con lo que sostienen Bacigalupo, se trata
de una teoria que ha mantenido su influencia has-
ta la actualidad. Sustancialmente significa que, la
verdadera voluntad es capaz de tener efecto en el
negocio juridico y que su declaracion es un medio
para lograrlo.

La teoria de la voluntad parte de un presu-
puesto psicologico en donde; la voluntad es, en
realidad, la sustancia esencial de la personalidad
juridica. De ello se deduce que el derecho priva-
do existe para poner en marcha, para conservar y
para desarrollar esa personalidad juridica®.

La persona juridica, que no posee la capaci-
dad de manejarse por si misma sino a través de sus
representantes, obtiene la responsabilidad de los
mismos como si fuera suya. Pero, cuya voluntad
es meramente ficticia, por lo que desde esta pers-
pectiva queda excluida la responsabilidad penal de
la misma, dado que el Derecho Penal, aborda la
responsabilidad desde el punto de vista cognitivo y
volitivo propio de las personas fisicas.
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BACIGALUPO. Op.Cit.
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El Derecho Penal necesita del elemento voliti-
vo de los seres pensantes y donde la persona juri-
dica no tiene dicha cualidad por ende no podra ser
susceptible de ser castigado con alguna sancion
penal de forma directa.

«

Como manifiesta Binder, “.. desde el punto de
vista de la concepcién de la persona juridica como
un sujeto (ficticio) de derecho, todo ello, no es mas
que una pura consecuencia légica... ™.

Las personas juridicas carecen de voluntad,
de personalidad ética como de raciocinio, en cam-
bio, el ser humano, posee personalidad ética que es
propia de la naturaleza humana y tiene la posibili-
dad de actuar por si mismo, entonces solo €l podra
ser un verdadero sujeto del derecho. Y si se reco-
noce la personalidad juridica a entes abstractos, su
personalidad es artificial, es una ficcion.

Por lo que, segun el pensamiento de Savigny,
la existencia de las personas juridicas, puede ser
explicada de la siguiente manera: “..en la medida
en que la formula originaria del sujeto del derecho
pueda sufrir en el derecho positivo dos modificacio-
nes: por un lado, este puede negar, total o parcial-
mente, la capacidad juridica a algunas personas y;
por otro, puede trasladar la capacidad juridica a en-
tes diversos de la persona individual, es decir, a la
persona juridica™?.

En aquella época los teoricos explicaban el
derecho como la expresion de la personalidad ética
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BINDER, J. Op. Cit. Pag. 13
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del ser humano, no se basaban en fundamentos
juridicos para afirmar si tenia o no capacidad ju-
ridica una persona juridica, ya sea para actuar o
infringir las leyes.

Para varios autores personalidad juridica de-
bia reflejar precisamente esa personalidad ética.

Al hablar de persona juridica, Savigny, desa-
rrolla una estructura estrictamente formal, por la
cual se le otorga una existencia ideal a lo que real-
mente no la tiene, es decir son entes ideales, por
consiguiente, no tienen nada que ver con las con-
ductas y los valores del ser humano, sino, en otras
palabras la persona juridica seria una apariencia
sin consistencia real.

La Teoria de la Ficcion tuvo una vasta reper-
cusion en la doctrina juridica, tuvo numerosos se-
guidores como Pucht, Arndts, Windscheid entre
otros dogmaticos.

Cabe mencionar el importante analisis y re-
flexion que sustenta Binder: “el error de esta teo-
ria consiste en confundir el sujeto psicolégico con el
sujeto ético, tomando como fundamento de la per-
sonalidad juridica la individualidad psicolégica. Por
ello, la teoria de la ficcion desconocié que las comu-
nidades organizadas son fenémenos de la existen-
cia social del hombre y, precisamente, por su reali-
dad, también titulares de un valor propio, razén por
la cual, el ordenamiento juridico las ha investido de
personalidad juridica y las trata como un sujeto de
derecho™3.
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BINDER, J. “Philosophie des Rechts”. Pag. 449. Editorial Berlin, Georg Stilke, 1925.

| 109 |



PROE. DR. DELIO VERA NAVARRO

El juicio que se hace sobre el sujeto de dere-
cho capaz de actuar y de delinquir, se da desde la
individualidad psicologica, por lo que solo podria
ser sujeto con capacidad de actuar quien posea
individualidad psicologica, pero, como la persona
juridica carece de voluntad en este sentido no es
capaz de actuar, y solo puede ser concebida como
una ficcion.

La doctrina va evolucionado hacia una toma
de conciencia mas profunda del problema que aca-
rrea el concepto de persona juridica, poniendo en
tela de juicio a la concepcion formalista, y asi como
Binder varios autores han hecho su critica a los
excesos dogmaticos.

2- La responsabilidad de las personas juridicas en
la dogmatica penal

El debate que se genera al tratar la teoria juridico
penal, acerca de la posible responsabilidad de las per-
sonas juridicas, en el ambito de la teoria del delito, se
puede dar en dos aspectos que son: 1) la teoria de la
accion y 2) la teoria de la culpabilidad o atribuibilidad
individual.

- La teoria de la accion: esta teoria pone como
centro de la imputacion penal a la persona de
carne y hueso, al ser humano individual al san-
cionar estrictamente la comision de conductas®®.

8 ROXIN, CLAUS. “Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La Estructura
De La Teoria Del Delito”. Editorial Civitas. Madrid. Pag. 192, 1997.
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La doctrina tradicional niega la posibilidad de atri-
buir responsabilidad a la persona juridica, conside-
rando que esta no posee capacidad de accion, capa-
cidad de culpabilidad ni capacidad punitiva. En es
decir, no es factible considerar a la persona juridi-
ca como sujeto activo del delito en razén a que ésta
no puede realizar una accion penalmente relevante y
consecuentemente resulta imposible declarar su cul-
pabilidad ni imponerle una pena.

En el marco de esta teoria se ha dicho que para
cualquier teoria de la accion cuya construccién no
respete los limites onticos, la cuestion acerca de la
posibilidad de ejercicio del poder punitivo sobre las
personas juridicas es materia de decision legal.

La opinion dominante mantiene que la accion, en
el ambito penal, exige una conducta voluntaria y que
el actuar de los entes colectivos es una construccion
juridica y que si se sancionara a una persona juridica
lo que en realidad se estaria castigando es su perso-
nalidad.

Por tanto, la acciéon humana, con palabras de En-
gisch, es un acaecer natural. El actuar de los entes
colectivos es una construccion juridica®.

- La teoria de la culpabilidad: es la teoria cons-
truida sobre la base de la imputabilidad mas jui-
cio de reprochabilidad que hace referencia a una
persona fisica capaz de autodeterminacion, en el
sentido de tener capacidad de conocer y querer®.

8 ARROYO ZAPATERO LUIS - TIEDEMANN KLAUS. “Estudios de Derecho Penal Econd-
mico.”. Pag. 31. Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 1994.

8 Se destacan primeramente estos dos grandes pensadores; Franz Von Liszt y Ernst
von Beling.
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Cuando el autor del hecho punible hubiera podi-
do motivarse conforme a lo que estipula la norma, es
cuando se afirma que; en este “poder en lugar de ello”
del autor respecto de la configuraciéon de su voluntad
antijuridica reside la esencia de la culpabilidad; alli
esta fundamentado el reproche personal que se le for-
mula en el juicio de culpabilidad al autor por su con-
ducta antijuridica®’.

De otro modo: si la culpabilidad consiste en un jui-
cio de reproche que se hace al autor por haber actuado
antijuridicamente a pesar de que pudo obrar conforme
a derecho, es indudable que aqui subyace una de las
mayores dificultades, pero no la unica, para el recono-
cimiento de la responsabilidad penal de las personas
Jjuridicas®.

Arroyo-Tiendemann®, también afirman que; tam-
poco la obligada determinacion de si actué por dolo o
imprudencia, ya que de ello depende la pena en con-
creto a imponer, es posible respecto de las personas
juridicas, salvo utilizando los términos de impruden-
cia y dolo en sentido distinto al técnico—juridico ha-
bitual.

Si bien, la imposibilidad de atribuir responsabili-
dad penal a las personas juridicas, tiene su origen
en el pensamiento individualista del Iluminismo que
se consagra en la Ley Francesa del 2 — 7 de marzo de
1791, que suprime las corporaciones; y de las con-

87 WELZEL, HANS, “Derecho Penal Alemdn”. Parte general, 32 ed., Editorial Juridica de
Chile. P4g.197. Santiago de Chile, 1987.

8  [dem nota anterior.

8  ARROYO ZAPATERO-TIEDEMANN. Op. Cit.

| 112 |



REsPONSABILIDAD PENAL DE LAs PERsSONAS JURIDICAS EN LA REPUBLICA DEL PARAGUAY

cepciones de Savigny, para quien la persona juridica
es una ficcion.

Esta posicion prevalece en el derecho europeo,
particularmente en muchos Estados miembros de la
Union Europea y solo decenios después, inicia el as-
censo de las teorias organicas que tienen a Gierke
como maximo exponente, para quien la persona juri-
dica es una persona real, formada por hombres reu-
nidos y organizados mediante comun y Unica fuerza
de voluntad de accion para el cumplimiento de fines
que superan la esfera de los intereses individuales

Esta tendencia fue favorecida por dos factores im-
portantes luego de terminada la Primera Guerra Mun-
dial, dada la imposibilidad de abarcar una regulacion
juridica de todas las problematicas socioeconomicos
y las actividades relacionadas con la industria y el
comercio.

Dado este cambio de paradigma, basado en las cir-
cunstancias mencionadas, se resolvio debatir la pro-
blematica en los congresos de ciencias penales, como
el Congreso organizado por la Asociacion Internacio-
nal de Derecho Penal, en Bucarest, en el ano 1929,
donde adoptaron la siguiente conclusion: “Constatan-
do el crecimiento continuo y la importancia de las per-
sonas morales y reconociendo que ellas representan
fuerzas sociales en la vida moderna. Considerando
que el ordenamiento legal de cualquier sociedad pue-
de lesionarse y gravemente cuando la actividad de las
personas morales viola la ley penal. El Congreso emite
el voto: 1) De que se establezcan en el derecho interno
medidas de defensa social contra las personas mora-
les, en el supuesto de infracciones perpetradas con el
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fin de satisfacer el interés colectivo de tales personas o
realizadas con medios proporcionados por ellas y que
entranan asi su responsabilidad; 2) De que la imposi-
cion a la persona moral de medidas de defensa social
no debe excluir la eventual responsabilidad individual,
por la misma infraccion, de las personas fisicas que
administran o gestionan los intereses de la persona
moral o que han cometido la infraccién con medios pro-
porcionados por estas”°.

Aunque reconocieron la posibilidad de un peli-
gro social y admitieron la posibilidad de la imposicion
de medidas de defensa social, no lograron consensuar
sobre las medidas penales que pudieran ser impues-
tas a las personas juridicas. Por lo que no han podido
llegar al consenso sobre la imposicion de sanciones
de caracter penal.

Por otra parte también tuvo lugar el Congreso so-
bre “Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas
en el Derecho Comunitario” en la ciudad de Messi-
na, en el ano de 1979, en donde se expresa: “Que
se auspicia el reconocimiento de la responsabilidad de
las personas juridicas por violaciones al derecho comu-
nitario, en particular, si estas violaciones constituyen
una infraccion, segun el derecho interno de un Estado
miembro. En el punto tercero, se senala que por la tras-
cendencia de los principios juridicos en juego y, en par-
ticular, del concepto de responsabilidad penal de las
personas juridicas y las divergencias existentes entre
las diversas legislaciones, se recomienda que cada Es-

% Resoluciones de los Congresos de la Asociacidn Internacional de Derecho Penal

(1926 — 2014). En: http://www.penal.org/es/resoluciones-de-los-congresos-ai-
dp-iapl
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tado miembro elabore, respecto de las personas juridi-
cas, un sistema represivo que comprenda sanciones de
naturaleza penal, administrativa o sui generis™!.

En nuestro continente, también se han realizado
congresos donde se han expresado sobre la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas, ejemplo de
ello es el XV Congreso Internacional sobre Derecho
Penal, Rio de Janeiro 1994, en el cual como primer
punto a debatir fue “Delitos contra el ambiente: apli-
cacion de la parte general del Derecho penal”, en el
cual en el preambulo expresa cuanto sigue: Consi-
derando el creciente riesgo que engendran las activi-
dades industriales y similares para las generaciones
actuales y futuras, para la salud y para el ambiente
del que forman parte; Considerando la preocupacion
mundial por la degradacion del ambiente causada es-
pecialmente por la comisién de infracciones contra el
ambiente en violacion del Derecho nacional e interna-
cional; Considerando los desarrollos recientes dirigi-
dos a la inclusion de las infracciones contra el ambien-
te en los cédigos penales y en las leyes de proteccion
ambiental, asi como en las convenciones, recomenda-
ciones y resoluciones internacionales;... ™.

En el punto 3 de dicho Congreso se hace mencion
a la Responsabilidad de las Personas Juridicas, en el
que se sostiene que, tanto las personas fisicas como
las juridicas incluso extendiéndose a los organismos

9 CESANO JOSE DANIEL y BALCARCE FABIAN. “Reflexiones sobre la Responsabilidad
de las personas juridicas en la Republica Argentina”. ADPCPVOL.LVI, Pag. 393,
2003.

92 Resoluciones de los Congresos de la Asociacidn Internacional de Derecho Penal
(1926 — 2014). Op. Cit.
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publicos, pueden llevar a cabo conductas que puedan
ser susceptibles de sanciones penales; por otra parte
establece que los sistemas juridicos nacionales debe-
ran adaptar sus disposiciones legales con el fin de
establecer penas y medidas que puedan ser aplicadas
a las personas juridicas y organismos publicos.

En el mismo Congreso se sostiene, que cuando se
trate de personas juridicas privadas, estas deben ser
pasibles de persecucion por aquellos actos que aten-
ten contra el medio ambiente siempre que, no pueda
ser atribuida dicha responsabilidad a una persona fi-
sica que forma parte de dicho ente privado.

3- Las respuestas de quienes aceptan la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas

La aceptacion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas es uno de los puntos mas debati-
dos de las Ciencias Penales, en esta época; las doctri-
nas plantean diversas estrategias para explicar a este
fenomeno social, que en la dogmatica juridico penal
Se conocen como:

3.1. El sistema de la doble imputacion
Este sistema presenta dos aristas a considerar:

— Aplicando la dogmatica analitica a las leyes
o codigos, que aceptan la responsabilidad de
las personas juridicas, edificando un esquema
paralelo al sistema de imputacion propia de
las personas fisicas.
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Como modo politico-criminal de proporcionar
la recepcion de una legislacion que castigue
penalmente a las personas juridicas, ofrecien-
do al legislador el instrumento que garantice
la segura aplicacion de la ley penal a los casos
concretos, es decir, crear un sistema de im-
putacion para las personas juridicas. En los
sistemas positivos que prevén esta forma de
responsabilidad, por ejemplo, Francia, alcan-
za tanto a la categoria de personas juridicas
de derecho privado; las sociedades civiles o co-
merciales, fundaciones y otros, y personas de
derecho publico; como los sindicatos, con ex-
clusion del Estado y otras entidades publicas.

Las tipologias que presentan el sistema de la doble
imputacion son los siguientes®:

Acumulativa: supone que la responsabilidad
penal de las personas juridicas no excluye la
responsabilidad de las personas fisicas en ca-
racter de autor o complice del mismo hecho
delictivo. La critica que se formula a éste sis-
tema es por imputar un mismo hecho a dos en-
tidades -el ser humano y la entidad ideal- es la
afectacion del principio de non bis in idem. Ya
que la responsabilidad del ente colectivo supo-
ne la actuacion del ser humano que integra su
organo o su representante.

Especial: Con este sistema para responsabi-
lizar penalmente a las personas juridicas, el
hecho debe estar tipificado en la ley penal, es
decir, debe estar prevista expresamente en el

93

CESANO JOSE DANIEL y BALCARCE FABIAN. Op. Cit.
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texto legal. Esta caracteristica es propia de todo
sistema sancionador.

e Condicionada: Aqui la peculiaridad es que,
para que haya responsabilidad, la misma debe
estar condicionada a un doble requisito: Prime-
ro; la infraccion debe haber sido cometido por
un organo o representante de la persona juridi-
ca y Segundo; debe haber sido hecha a cuenta
de la persona juridica.

3.2. Sistema de imposicion de medidas de segu-
ridad

Las necesidades preventivas para combatir la
criminalidad de la empresa, hace que se arbitren
sanciones consistentes en la imposicion de medi-
das de seguridad, que son consecuencias juridicas
penales distintas a las penas. La explicacion prin-
cipal se basa en que la pena implica una amenaza
psicologica de imposicion de un mal para el caso de
que se cometa un delito, ya que no cabe imaginar
que la persona juridica pueda sentir el efecto de
una conminacion psicologica.

Por lo que, para la aplicacion de medidas de
seguridad solo se requiere acontezca una peligro-
sidad objetiva de la persona juridica, con eso nace
la posibilidad de que las estructuras organizativas
societarias posibiliten la actuacion criminal de los
sujetos individuales.

Los que discrepan con este enfoque sostienen
que para la aplicacion de la medida de seguridad
también se requiere de una accion tipica y antiju-
ridica, pero la accion solo es atribuible a las perso-
nas fisicas.
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4- Posiciones de quienes no aceptan la responsabi-
lidad de las personas juridicas

El aforismo “societas delinquere non potest”, la so-
ciedad, no puede delinquir”, niega rotundamente la
posibilidad de imputar alguna sancion a las personas
juridicas fundadas en la existencia de sujetos que se
encuentran detras de ellas y que pueden ser objeto de
sancion penal. Los que se adhieren a esta posicion se
valen de dos sistemas para validar la misma: 1) San-
ciones en el Derecho Penal Administrativo o; 2) Las
Imputaciones Penales por la Responsabilidad Penal
de las Personas Fisicas como: a) la autoria mediata; b)
la omision (propia e impropia); c) el actuar en repre-
sentacion de otro y d) la imposicion de consecuencias
accesorias.

4.1. Sanciones en el derecho penal administrativo

Los Estados en los cuales no se prevé la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas, im-
ponen sanciones de caracter administrativo, se
fundamentan en razon de la incompatibilidad con
el principio de culpabilidad.

Quienes aceptan esta teoria sostienen que; la
lesion ocasionada es sobre un bien administrativo;
el incumplimiento versa contra una disposicion ad-
ministrativa y que el injusto administrativo no po-
see reproche ético y mucho menos existe contenido
crimina en la accion del autor.

Para la aplicacion de sanciones se aplican los
siguientes requisitos:

— las personas fisicas deben ser plenamente im-
putables;
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— los autores del hecho deben ser aquellos que
se encuentren debidamente autorizados para
ejercer la representacion de la persona juridica;

— se debio haber vulnerado deberes relativos a
la empresa o pretendido enriquecimiento;

— la multa a imponerse puede ser en proceso
unico al autor y en un proceso independiente
a la empresa.

La principal ventaja de las sanciones adminis-
trativas, frente a las sanciones penales, es que las
administrativas evitarian el conflicto con el prin-
cipio de culpabilidad, pues en este ultimo caso la
culpabilidad es totalmente diferente.

La diferencia no es de caracter ontologico sino
cualitativo entre el tipo de injusto del Derecho pe-
nal y el del Derecho administrativo pues en el pri-
mero la lesion va en contra de un bien juridico en
cambio en el segundo caso lo hace contra un bien
administrativo.

4.2.Imputaciones penales por la responsabili-
dad penal de las personas fisicas

La doctrina admite tres institutos que podrian
ser aplicados en la determinacion de la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas y que son pro-
pias en la responsabilidad de las personas fisicas.
Estos institutos son; la autoria mediata, se apela a
la doctrina de los aparatos organizados de poder; la
omision, sea en sus versiones propias e impropias
y la de actuar en lugar de otro.
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4.2.1. La autoria mediata

Se entiende por autoria mediata como aquella
categoria de autor en el cual el resultado es atribui-
do a un sujeto, pero la ejecucion estuvo a cargo de
otro individuo, pero donde el dominio es ejercido
por el primero.

En este sentido afirma Diego Baigun: “la per-
sona juridica puede desempenar un papel equiva-
lente al “hombre de atras” de la teoria del delito con
la particularidad de que el instrumento puede ser
una persona fisica u otra persona juridica™*.

Hoy en dia la doctrina, especialmente europea,
ha enfocado su atencion en la necesidad de sancio-
nar a los sujetos ubicados jerarquicamente en una
posicion superior dentro de la empresa es decir a los
que componen la capula de mando de las entidades
juridicas, esto surge a raiz que dentro de las estruc-
turas jerarquizadas existen dos tipos de individuos
que intervienen en el proceso delictivo, por un lado
se encuentra quienes ejecutan materialmente el he-
cho y por otro lado quienes han trazado el plan para
llegar a un determinado resultado.

Las actividades comerciales e industriales du-
rante los ultimos anos han sufrido un crecimiento
sin precedentes lo que ha conllevado también al
crecimiento de los delitos en el ambito econémi-
co y ambiental, es asi que para la consumacion de
este tipo de actos delictivos se lleva a cabo lo que
es conocido en doctrina como “parcelamiento de la
actividad delictuosa™>.
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BAIGUN, DAVID. “La responsabilidad penal de las personas juridicas” (Ensayo de
un nuevo modelo tedrico). Pag.198. Editorial Depalma. Bs As, 2000.

CESANO, JOSE DANIEL y BALCARCE, FABIAN. Op. Cit.
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Esta doctrina, considera varias conductas, las
cuales son consideradas de forma individual y por
lo tanto no son relevantes desde el punto de vista
de la tipicidad, sin embargo en el conjunto generan
su aporte a la actividad delictual, solo conocido por
los autores mediatos del hecho pudiendo en algunos
casos ser ignorados por quienes lo realizan directa-
mente.

Es decir, la capacidad de accion de las per-
sonas juridicas se confunde con la capacidad de
accion de los 6rganos que la conforman, es impor-
tante hacer la acotacion de que esa accion debe
ser considerada en el marco del 6rgano que actua
en conjunto y no solo de uno de sus miembros ya
que la opinion del mismo podria diferir de los de-
mas. Por ende cuando las decisiones y hechos de
las personas con realizadas en representacion de
la persona juridica son consideras propias del ente
para el cual actua.

Cuando analizamos los casos de autoria me-
diata, es de trascendental importancia determinar
en calidad de qué se ha realizado, si fue como su-
perior de un ente, si ha actuado coaccionado o lo
hizo por error o confusion.

Una de las teorias que se ocupa de este tipo de
autorias, es la desarrollada en Alemania por Roxin,
llamada dominio del hecho mediante aparatos or-
ganizados de poder, segin esta teoria también es
considerado autor quien, para realizar una deter-
minada conducta punible utiliza a otro como medio
o instrumento para no realizar directamente el he-
cho, pudiendo considerarse tres formas posibles:

| 122 |



REsPONSABILIDAD PENAL DE LAs PERsSONAS JURIDICAS EN LA REPUBLICA DEL PARAGUAY

1) obligando a que se realice el acto;

2) cuando media el engano y;

3) cuando ordena valiéndose del rango que
posee dentro de los aparatos de poder, sin
recurrir al engano o coaccion. En este sen-
tido afirma Roxin: “El ejecutor, si bien no
puede ser desbancado de su dominio de la
accion, sin embargo es al mismo tiempo un
engranaje — sustituible en cualquier mo-
mento — en la maquinaria del poder, y esta
doble perspectiva impulsa al sujeto de de-
tras, junto con él al centro del acontecer”®.

El motivo por el que se consideran estas teorias,
es en razon de que el sujeto que lleva a cabo la ejecu-
cion puede ser reemplazado por otro, no es necesario
la existencia del error o coaccion para atribuir el domi-
nio a quien obra por detras. Como consecuencia de la
posibilidad de sustitucion del ejecutor, por el dominio
de la estructura del ente, la posicion jerarquica y la
forma en la que se encuadra el hecho tipico, es posible
la atribucion de la responsabilidad del superior.

4.2.2. La omision

Determinar una distincion en la conducta huma-
na si bien genera una vasta discusion doctrinaria, por
lo que sera considerada desde su caracter normativo,
es decir que el cardcter activo u omisivo vendrda dado
por la comparacion de la concreta conducta realizada
con la norma penal, formulada en un sentido positivo o
negativo®”.
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ROXIN, CLAUS. “Autoria y dominio del hecho en derecho penal”, trad. 72 ed. De
Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo, Editorial Marcial
Pons, Pag. 273. Madrid 2000.

RODRIGUEZ VAZQUEZ, VIRGILIO. “Revisién de los conceptos de accién, omisién y
comision por omision: un andlisis a través de casos.” Pag. 82. En: https:dialnet.
unirioja.es
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Esta conducta, puede consistir en un hacer y
en un no hacer, sirviendo como base al tipo penal.
Al hablar de un no hacer estamos haciendo alusion
a una omision que consiste en abstenerse de ha-
cer algo que deberia haberse hecho, es decir son
omisiones aquellas conductas consistentes en no
realizar determinada prestacion o en no evitar la
produccién del resultado cuando asi lo establezca
la normativa legal.

Un delito de accién sin embargo consiste; en
hacer algo nocivo que una norma prohibe; y un de-
lito de omisién consiste en no realizar la prestacion
obligada por una norma de mandato.

Es preciso mencionar la importante opinion
del docente Manuel Arauz Ulloa, “Desde el punto de
vista normativo, las diferencias han de ser estable-
cidas entre delitos comisivos y delitos omisivos. En
consecuencia, queda establecido que mientras en los
delitos omisivos (de omision) se incumple una norma
imperativa que manda actuar, o a llevar a cabo una
determinada actuacion positiva, en los delitos comisi-
vos (de accidén) se infringe una norma que prohibe la
realizacién de una determinada conducta™®.

Actualmente el interés que causa la problema-
tica de los delitos de omision va en crecimiento,
dada la aparicion de una delincuencia economica
que utiliza con preferencia esta forma de compor-
tamiento tipico y de la cual la sociedad debe prote-
gerse, exigiendo al Estado buscar los mecanismos
juridicos necesarios para ese fin.
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Arauz Ulloa, Manual. “La Omision, Comision por Omisién y Posicion de Garante.”
Revista Estudios Centroamericanos N254, 2000.En:http://repositorio.uca.edu.
ni/696/1/encuentro54articulo4.pdf
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4.2.3. La comision por omision

Los Delitos de comision por omision, consis-
ten en responsabilizar a alguien por no evitar la
produccion de un resultado tipico, es decir el delito
se consuma mediante una omision. Como conse-
cuencia, el autor sera reprimido por la realizacion
del tipo legal, pero en estos delitos de comision por
omision, o de omisioén impropia, el comportamiento
omisivo no se menciona expresamente en el tipo,
que solo describe y prohibe un determinado com-
portamiento activo.

A quien se pretenda atribuir este tipo de deli-
to, es necesario que éste tenga el deber de evitar el
resultado (deber de garante). En palabras de Jes-
check, la peculiaridad que se genera en este delito,
es que el resultado tipico no se produce por una
accion, sino que deja de evitarse por la omision de
una accion posible para el autor.

En ese sentido, Cesano y Balcarce, sostienen
que: “La comisién por omisién consiste en responsa-
bilizar a alguien por la produccion de un resultado al
no intervenir en un curso causal, cuando las circuns-
tancias asi lo hubieran requerido. En lo especifico,
la estructura de la comisién por omisiéon tiene por
objeto atribuir una responsabilidad penal a aque-
llos 6rganos directivos, superiores jerarquicos en la
organizacion empresarial, que no hubiesen evitado
que el hecho delictivo se ejecutase por parte de sus
subordinados, siempre y cuando pueda acreditar-
se que el 6rgano directivo u <hombre de atrdas» se
hallaba en el ejercicio de una concreta situacion de
competencia especifica que le obligaba a controlar
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todos los factores de peligro derivados de la misma
Yy, consecuentemente, a evitar la realizacion de de-
litos por sus subordinados en la cadena jerarquica
de la empresa™®.

Varios fueron los autores que sustentaron di-
versas Teorias con respecto a este tipo de delitos,
buscando el fundamento idoneo en que apoyar una
posible responsabilidad de comision por omision,
(omision impropia) por parte de los superiores en el
ambito empresarial.

Una de las cuestiones radica en conocer como
se articula la responsabilidad penal por omision
del empresario, ya que en estos delitos de omision
impropia, la responsabilidad se le atribuye a direc-
tivos de empresas, lo que ha generado problemati-
cas relativas a la imputacion, situacion que ha lle-
vado a encontrar respuesta legal en una creciente
normativizacion en las diversas reformas penales
de algunos paises europeos y latinoamericanos.

Entre la omision impropia y el comportamien-
to activo, se genera una equiparacion que debe
apuntar a la posicion de garante que tiene el or-
gano directivo sobre la causa del resultado, y solo
pueden ser autores idoneos de la omision impro-
pia aquellos sujetos que poseen un deber especial
de evitar un resultado perjudicial, no al deber de
obrar en si mismo.

Es decir, existira posicion de garante cuando
la persona sobre la que pesa este deber ocupe una
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posicion de proteccion o de vigilancia de bienes ju-
ridicos determinados o de ciertas fuentes de peli-
gro, entiéndase como fuente solo aquellas prove-
nientes de la ley.

El directivo de la empresa tiene que tener nece-
sariamente un deber especial en el sentido de que,
debe estar dirigido a evitar la comision de hechos
ilicitos en el ambito de su empresa, ya que el titular
de la empresa es quien pone en marcha procesos
causales, en base a ello se organiza y despliega una
actividad de riesgo la cual es socialmente aceptada
y por la que debe responder.

En este mismo sentido, el garante es quien
debe resguardar el bien juridico ante los riesgos
que conllevarian a un peligro y que atenten contra
la integridad del bien, es decir, es quien debe ser
precavido ante la posibilidad de la existencia de un
peligro y buscar restarlo con una garantia de segu-
ridad.

El 6rgano directivo posee un compromiso es-
pecial de control de riesgos; de los bienes juridicos
(dominio material), de las personas supeditadas a
su supervision (dominio personal), con relacion a
las actividades propias de la empresa, y de los he-
chos que segun su ambito de competencia dentro
de la estructura de la empresa, esté en condiciones
de evitar.

Lo dicho hasta aqui, nos lleva a pensar en la
posible utilizacion de este instituto como medio
para construir el concepto de responsabilidad de
los representantes de una entidad, y la problema-
tica que se genera entorno a esta condicion dog-

| 127 |



PROE. DR. DELIO VERA NAVARRO

matica, en la que se trata de penar una omision
utilizando un tipo en la cual la ley ha previsto ex-
presamente una conducta de accion.

Es decir los delitos de omisién impropia, son
delitos que no se hallan tipificados como de comi-
sion por omision especificamente, sino que se debe
recurrir a un tipo prohibitivo, con el proposito de
dar proteccion al mismo bien juridico, que resulta
lesionado también por la omision. Como lo sostie-
nen varios autores, para considerar que la conduc-
ta omisiva esté ajustada al tipo penal, un presu-
puesto determinante es, que se dé la equivalencia
de la omision con el actuar positivo, de no ser asi
se violaria el principio de legalidad.

Es importante hacer notar, que actualmente
hay doctrinarios en contra de la inclusion de la re-
gla en la legislacion, entendiendo que la punicion
de la comision por omision es perfectamente soste-
nible desde perspectivas del principio de legalidad
y que ni la tipificacion expresa en la Parte Especial
ni la inclusion de una clausula genérica, en la Parte
General del Codigo Penal son necesarias, pudiendo
incluso reportar mas inconvenientes que ventajas,
apuntando particularmente a que el precepto ge-
nérico puede conllevar a consecuencias vastas de
punibilidad.

Es asi que, también compartimos lo que Stra-
tenwerth considera en su obra, al decir que la cons-
titucionalidad de la sancion de los delitos impro-
pios de omision ofrece serios reparos, reservas que
no se eliminan a través de una regulacion como la
del Codigo penal aleman. Sostiene que no han ayu-
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dado a reducir las objeciones constitucionales los
intentos fracasados que se realizan para precisar
en mayor medida la regulacion legal: el hecho de
que ciertos comportamientos considerados como
merecedores de pena tuvieran que permanecer im-
punes, no justificara ninguna lesion del principio
fundamental del Estado de Derecho, mucho mas
cuando la falta de limites claros en la ley determi-
na que, en la practica del marco juridico, se tienda
a dar a la punibilidad de los delitos impropios de
omision una extension intolerable.

De esta manera, su pensamiento apunta a que
por lo menos la imposiciéon de pena se tendra que
limitar, a aquellos casos en los que la equivalencia
de la omision con la accion positiva surge como in-
discutible!®°.

La doctrina ha encontrado varias respuestas
para identificar las fuentes del deber de responder,
algunos optan por una caracterizacion genérica,
que apunta a la confianza que generd la persona
quien luego deja de actuar en salvaguarda del bien.

Otros dogmaticos sostienen que no se preci-
sa que ese deber esté juridicamente impuesto, sino
que, entre el omitente y el bien juridico amenazado,
debe existir una estrecha relacion, como para obli-
garlo a actuar en su guarda.

Lo mencionado hasta aqui, nos lleva a anali-
zar teorica y rigidamente en qué casos utilizamos
la posicion de garante como una técnica de impu-
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tacion para responsabilizar a los administradores
o a representantes de una entidad. Si la ley no alu-
de especificamente en qué casos surge el deber de
obrar, entonces nos pone en la necesidad de esta-
blecer hasta donde llega la posicion de garante, en
ese sentido Enrique Bacigalupo dice: “la posicién
de garante tiene aqui por contenido, la direcciéon y el
encauzamiento de algo que produce, por su utiliza-
cion, peligros para bienes juridicos en la vida social,
por cuyo motivo un determinado sujeto o sujetos, tie-
ne como funcion el evitar o prevenir los darnos™°!.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia han
tratado de dilucidar la posicion de garante, pero lo
que realmente importa es la peculiaridad esencial
de la “estrecha relacion” que se da entre obligado
— bien, es decir, el sujeto debe estar encargado de
la proteccion o custodia del bien juridico (lesiona-
do o amenazado de lesion), de manera tal que en
sus manos esté el control de la situacion, y justa-
mente en esta estrecha vinculacion que se da en la
posicion de garante, en relacion con los casos de
responsabilidad de los directores, es una técnica
de imputacion que para que sea minimamente to-
lerable, deberia exigir la enunciacion de una serie
de puntualidades:

1) Si bien hay empresas que despliegan activida-
des que efectivamente son consideradas como
potencial fuente de riesgo o peligro para los
bienes juridicos, también hay entidades cor-
porativas donde no se da esa peculiaridad, ya

101 ENRIQUE BACIGALUPO. “Delitos impropios de omisién”, Editorial Temis. Pag. 146.
Bogota, 1983.
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que cada caso es distinto y se debe realizar
una investigacion en particular.

2) La comprobacion de que la actividad desplegada
en una corporacion es de riesgo o peligro para
los bienes juridicos no hace que automatica-
mente surja la posicion de garante en el director.

Para que se dé esa posibilidad de ostentar la
posicion de garante, se torna necesario que deba-
mos constatar la existencia de dos esenciales pre-
supuestos:

Primeramente, que ese deber de actuar que
pesa sobre el sujeto, provenga de la Ley, de un
acuerdo convenido o en su obrar precedente, para
que de esa manera se le pueda adjudicar la respon-
sabilidad por la no evitacion del resultado.

El otro presupuesto exige que, el autor, quien
tiene el dominio de la actividad riesgosa, sepa como
se despliega y esté colocado en una posicion fisico
real de poder alterar el curso de los hechos y de esa
manera se evite el resultado, es decir, es necesario
tener conocimiento del curso causal concreto por
parte de quien omite la situacion.

Finalmente, es factible y acertado compartir
lo sustentado por Enrique Bacigalupo en su obra
“Conducta precedente y posicion de garante en el
Derecho penal”, la posicion de garante requiere que
el autor haya, creado un peligro adicional al permi-
tido para la fuente que el mismo debe custodiar y
encauzar, o sea, que se encuentra bajo su dominio
para que su omision sea equivalente a una accion;
de lo contrario no habra posicion de garante.
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CAPITULO IV

LA RESPONSABILIDAD DE LAS
PERSONAS JURIDICAS EN EL
DERECHO DE LA UNION EUROPEA

1- Analisis legislativo de los Estados parte de la
Uniéon Europea

En la actualidad, con las sucesivas reformas intro-
ducidas en el ambito comunitario, vemos que practi-
camente, la discusion gira primordialmente en torno a
introducir la responsabilidad de las personas juridicas,
teniendo en cuenta su compatibilidad con los principios
que rigen la imputacion de actos en el Derecho Penal.

En este sentido, tal como sefiala Bacigalupo Sagge-
se, se aprecia claramente que pese a las discusiones
relativas a la legitimidad de imponer sanciones a las
personas juridicas, las legislaciones que si han intro-
ducido dicha responsabilidad se basan, fundamen-
talmente, en principios pragmaticos. La mencionada
autora, da por ejemplo, a uno de los primeros orde-
namientos juridicos en introducir la responsabilidad
de las personas juridicas y que fuera el Derecho co-
munitario en materia de Derecho de la competencia
(Articulos 85 y 86 del Tratado de la Comunidad Eco-
nomica Europea, Reglamento N° 17 de 6.2.1962)1°2,

102 BACIGALUPO SAGGESE, SILVINA. “La Responsabilidad Penal de las Personas Juridi-
cas.” Op. Cit. P4g. 351-352
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Dicha circunstancia, hizo que la Union Europea
observe con especial atencion el tema de la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas, especialmen-
te la gran cantidad de hechos fraudulentos cometidos
en el ambito financiero por empresas.

De esta manera y con el paso del tiempo, se vislum-
bra como los ordenamientos juridicos europeos forza-
dos por el proceso de armonizacion internacional del
derecho penal se han visto obligados a abandonar el
viejo aforismo latino “societas delinquere non potest”.
Tal es asi que, en todos los Convenios internaciona-
les, como el Convenio de Derecho Penal del Consejo
de Europa contra la Corrupcion o el Convenio sobre
la Lucha contra la Corrupcion de Agentes Publicos
Extranjeros en las Transacciones Comerciales Inter-
nacionales, o en las Directivas marco de la Union Eu-
ropea, aparece como una clausula de estilo la necesi-
dad de prever sanciones contra las personas juridicas
ante ciertas infracciones.

Sin embargo, en los Estados miembros de la Union
Europea dichas sanciones pueden ser penales o ad-
ministrativas (no se impone imperativamente la via
penal)!®3,

El punto en cuestion se bifurca en dos vertientes,
por un lado se analiza a los Estados parte de la Union
que por fundamentos analogos no aceptan la respon-
sabilidad directa de las personas juridicas, sino mas
bien que éstas puedan ser responsables por infrac-
ciones administrativas y por otra parte a aquellos que

103 MARTINEZ PARDO, VICENTE JOSE. “La Responsabilidad Penal de las Personas Juri-
dicas”. Revista Internauta de Practica Juridica, Num. 26. Pag. 63, 2011.
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desde inicio de los noventa se adhieren a los funda-
mentos para aceptar la responsabilidad directa de
este tipo de personas.

2- Estados parte de la Union Europea que no acep-
tan la responsabilidad directa de las personas ju-
ridicas

Entre los paises que no admiten la responsabilidad
penal de las personas juridicas se encuentran Bélgica
e Italia, sin embargo en palabras de Dopico Gomez,!'**
en ambos paises se admite la responsabilidad de las
personas juridicas pero con un corte hibrido, dado
que la persona juridica responde en el proceso penal
con sanciones que se recogen bajo la denominacion
de administrativas.

2.1. Alemania

Entre los Estados miembros en los que el Princi-
pio de Culpabilidad opera como un limite constitucio-
nal se encuentra la Republica Federal de Alemania,
donde en palabras de Roxin, de lege lata, en sentido
estricto; las personas juridicas son incapaces de rea-
lizar una accion penal!®s,

Sin embargo, desde la década de los 20, se obser-
van que tanto las personas juridicas como las aso-
ciaciones de personas eran pasibles de sanciones si
cometian contravenciones previstas en las Leyes vio-
latorias de la situacién econémica del Mercado!°®.

104 DOPICO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA (Coord.), “Memento Experto”, Refor-
ma Penal. Ediciones Francis Lefebvre, 2010.

105 ROXIN, CLAUS. Derecho Penal Parte General. Fundamentos. La estructura de la
teoria del delito. Marcial Pons, Barcelona. 1998. Pag. 97.

1% En materia de infracciones administrativas.
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Este reconocimiento, luego paso a formar par-
te del Ordenamiento de Contravenciones o Infrac-
ciones al Orden!?” y que hasta el afio 1986 en su
Art. 30, contemplaba la multa asociacional como
consecuencia accesoria.

Para la doctrina imperante, las personas ju-
ridicas y las asociaciones de personas actuan a
través de sus organos. En palabras de Bacigalupo;
esta responsabilidad presupone, en primer lugar,
que alguien haya actuado como 6rgano con poderes
de representaciéon de una asociacion, como miembro
de la direccion o como socio de una sociedad comer-
cial de personas y, en segundo lugar, que en dicha
actuacion haya cometido un delito o una contraven-
cion al orden. Es decir son los 6rganos de la empre-
sa los que pueden ser sancionados y son éstos los
que necesariamente deben cumplir con los elemen-
tos del tipo penal, existiendo al efecto una conexion
entre el hecho y el 6rgano de la persona juridica,
cabe resaltar que ésta delega en sus representan-
tes todo su poder de actuacion.

El Art 30 del Ordenamiento de Contravencio-
nes o Infracciones al Orden, consagra que los or-
ganos y representantes de los 6rganos que actuen
conforme al mandato otorgado por la persona ju-
ridica, responderan por los delitos cometidos en el
seno de la misma, es decir la conducta debe ser
desplegada dentro de su ambito de representacion.

De esta manera Alemania amplia la posibili-
dad de imputar los hechos cometidos por quienes

107 Ordnungswidrigkeitengesetz (OwiG).

| 136 |



REsPONSABILIDAD PENAL DE LAs PERsSONAS JURIDICAS EN LA REPUBLICA DEL PARAGUAY

se encuentren expresamente autorizados por el ti-
tular de la empresa, dentro del ambito de sus de-
beres.

Con la segunda Ley de Lucha contra la Cri-
minalidad Econémica, se observa como Tiedemann
permite vislumbrar la importancia del Derecho Pe-
nal Economico en la sociedad moderna asi como
los problemas al momento de emplear las herra-
mientas otorgadas por la teoria del delito!°®.

La sancion que se impone por dicha infraccion
es la multa, también se prevé el comiso de las ga-
nancias!® que fueran obtenidas ilicitamente.

La reforma que tuvo lugar en el ano 1986 eli-
mino el caracter accesorio de la multa, pudiendo
imponerse una sancion directa a las personas ju-
ridicas.

Cabe resaltar que en el derecho aleman, las
sanciones administrativas se encuentran dentro de
un sistema sancionador sumamente severo.

2.2. Italia

Otro de los Estados miembros que no consien-
te la responsabilidad penal directa de las personas
juridicas, es Italia, cuyo sistema juridico italiano,
establece un régimen de sanciones en las que el
unico sujeto capaz de sufrirla es la persona fisica.

108

109

TIEDEMANN ,KLAUS. “La responsabilidad penal de las personas juridicas, otras
agrupaciones y empresas en derecho comparado”, Pag. 36 en PABLO GONZALEZ
SIERRA. Tesis Doctoral. Granada. 2012. Pag. 177, visible en: https://hera.ugr.es/
tesisugr/2098800x.pdf

En este caso el legislador afirma que se trata de una medida similar a la pena.
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El argumento juridico para negar toda respon-
sabilidad de las personas juridicas se encuentra,
esencialmente, en el art. 27, parrafo I, de la Consti-
tucion italiana de 1948, que dispone taxativamente
que la responsabilidad penal es siempre “personal”.

En ese mismo sentido, el parrafo tercero del
art. 27 de la Constitucion recoge el principio de re-
habilitacion y refuerza asi el reconocimiento cons-
titucional del principio de culpabilidad como obsta-
culo fundamental para admitir la responsabilidad
penal de las personas juridicas.

Sin embargo, tal como senala FLORA, y re-
cuerda CUADRADO RUIZ, no existen obstaculos ni
de naturaleza dogmadatica ni de naturaleza constitu-
cional para configurar una responsabilidad penal
de las personas juridicas, puesto que en el fondo de
lo que se trata es de una opcién del legislador'°.

Como precedentemente se ha mencionado en
términos de Dopico Gomez, Italia es otro miembro
comunitario que admite la responsabilidad de las
personas juridicas pero con un corte hibrido, man-
teniendo la imposicion de sanciones a la persona
juridica pero con la caracteristica de que éstas son
acordadas por el Juez Penal.

Asi, el ambito del Derecho administrativo ha
ido evolucionando hacia la responsabilidad de las
personas juridicas. En este sentido, la vigencia del

110

FLORA, G.: “L‘attualita del principio “societas delinquere non potest”», en Riv. trim.
di Dirito penale dell’Economia”, niim. 22, 1, 1995 y CUADRADO RUIZ, M2 ANGELES.
“La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un paso hacia adelante...iUn
paso hacia atras?” Revista Juridica. Espafia, visible en: http://digibug.ugr.es/bits-
tream/handle/10481/38633/RJ-n%C2%BA12-cuadrado.qxd.pdf?sequence=1&i-
sAllowed=y
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art. 6, apartado III, Ley N° 689, de 24.11.1981, de
Modificacion del sistema penal, supuso un gran
paso adelante, pues introdujo la responsabilidad
solidaria de la empresa'!!l. De esta manera garan-
tizarian el pago de la sancion pecuniaria, cuya
infraccion es cometida por el representante en el
ejercicio de sus funciones.

Ademas, tal como afirma Bacigalupo han co-
menzado a surgir modelos de responsabilidad di-
recta de las personas juridicas en leyes especiales
reguladoras fundamentalmente del mercado eco-
noémico, particularmente; la regulacion en el marco
del derecho de la competencia, insider — trading o
telecomunicaciones.

En este sentido, la Ley N° 287 de 10 octubre de
1990, sobre proteccion del mercado y de la compe-
tencia, establece en su art. 19 que si una empresa
viola las reglas de concentraciones o de monopolio,
la autoridad administrativa podra imponer multas
administrativas. Se recoge asi la responsabilidad
de la empresa dentro del Derecho administrativo!!2.

Y en relacion al insider-traiding la Ley N° 157
de 17 de mayo de 1991 dispone, sanciones de as-
treintes y de multa aplicables directamente al suje-
to a quien se le atribuye la infraccion, independien-
te de que se trate de una persona fisica o juridica'*3.

111

112

113

PALIERO, CE., "Criminal Liability of Corporations", pag. 266 ss. En: TIEDEMANN, K/
DE DOELDER, H., La criminalisation du Comportement Collectif.- Criminal Liability
of Corporations, XIVe Congrés international de droit comparé/The Hague/London/
Boston, 1996

BACIGALUPO SAGGESE, SILVINA. “La Responsabilidad Penal de las Personas Juridi-
cas: Un estudio sobre el sujeto del Derecho Penal” Op. Cit. Pag. 360

Art. 7 Ley N° 157 de 17 de mayo de 1991.
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De esta manera, se observa que tanto el siste-
ma belga como italiano regulan consecuencias ju-
ridicas indirectas sobre la persona juridica de las
infracciones cometidas por personas fisicas en el
seno de aquéllas. El inconveniente de este caracter
accesorio es la necesidad de establecer previamente
la responsabilidad penal de la persona fisica para
poder vincular luego ciertas consecuencias con la
persona juridica'!.

Amén de que, tal como expresara Banchio; la
co-responsabilidad de la persona juridica no intervie-
ne sino «en segundo plano», una vez constatada la
insolvencia del obligado principal (persona fisica). El
ente desempena solo una funcion de garantia por el
pago de la pena pecuniaria.

La introduccion de sanciones administrativas a
la persona juridica no hace mas que poner de mani-
fiesto la necesidad real de afrontar un problema que
requiere una solucion juridica, mostrando ademas la
crisis del suyjeto y la incapacidad por buscar una so-
lucion mas profunda.

Como bien se aprecia, dentro de los Estados
miembros que conforman la Union Europa, la respon-
sabilidad directa de las personas juridicas, se asume
de distintas formas, tal es asi que encontramos siste-
mas en los que el legislador no se halla restringido por
mandatos constitucionales que regulan el principio de
culpabilidad y otros donde el limite impuesto a este
principio tiene un rango constitucional, obligando al
legislador en materia penal.

14 El art. 197 Cddigo Penal Italiano, en el que una obligacion civil de garantia de la
persona juridica se establecia cuando la persona natural representante o adminis-
trador de la persona juridica cometiese un delito o violase las obligaciones de su
cargo y fuese declarada insolvente.
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3- Estados miembros que aceptan la responsabili-
dad directa de las personas juridicas (societas de-
linquere potest).

Siguiendo los lineamientos de Bacigalupo, vemos
que el principio de culpabilidad tradicionalmente supo-
ne que la persona a la que se reprocha un injusto penal
tuvo la posibilidad de conocer la desaprobacién juridico
— penal del acto y pudo haberse motivado de acuerdo
a ese conocimiento. En este sentido, la doctrina clasi-
ca afirma de manera unanime que la persona juridica
como tal no es pasible de realizar hecho delictivos, en
virtud de que ésta no posee inteligencia y voluntad, y
a los cuales el Derecho Penal considera; presupuestos
imprescindibles para sufrir el reproche propio de la in-
fraccion penal; “no hay pena sin culpabilidad’.

Por tanto, los paises miembros de la Union que se ad-
hieren a este principio, otorgandole un reconocimiento
con rango constitucional, encuentran muchas dificulta-
des al momento de incorporar a sus legislaciones nacio-
nales la responsabilidad penal de las personas juridicas.

A continuacion se abordan aquellas legislaciones
en las que los Estados miembros no se encuentran
restringidos por mandatos constitucionales al regular
el principio de culpabilidad:

3.1. Holanda

La legislacion holandesa a través de su Codigo pe-
nal, en el art. 51 del prevé tanto aquellos delitos co-
metidos por personas fisicas como por personas juri-
dicas en los siguientes términos!!®.

115 Conforme a la normativa penal holandesa, se observa que en este Estado miembro
de la Unidn Europea, rige, el principio de "societas delinquere potest".
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1. Los Delitos pueden ser cometidos por una per-
sona fisica o por personas juridicas.

2. En el caso de un delito cometido por una per-
sona juridica, puede ser perseguida y sancio-
nada:

1. La empresa, o

2. La persona que haya realizado el delito,
asi como la persona que haya favorecido
la comisién del mismo, o

3. Cualquiera de los sujetos a la vez.”

De la normativa penal, se deprende la condi-
cion para imputar un hecho punible a una persona
juridica, esta es qué; una o varias personas fisicas
hayan actuado en la esfera de la misma.

Doelder senala con claridad que, la opinion
dominante en la materia, sostiene que un hecho
punible solo puede ser atribuido a una persona ju-
ridica, cuando ésta tenia el poder de disponer so-
bre el comportamiento punible (el llamado criterio
de poder) y que amén de esto, la persona juridica
haya aceptado o solia aceptar ese comportamiento
(el llamado criterio de aceptacién)!'®.

Asimismo la jurisprudencia y la doctrina ho-
landesa consideran como presupuesto de la culpa-
bilidad que; la decision asumida por un 6rgano de

116

DE DOELDER, H., "Criminal liability of Corporations", en TIEDEMANN, K/ DE DOEL-
DER, H., “La criminalisation du Comportement Collectif - Criminal Liability of Cor-
porations, XIVe Congrés intemational de droit comparé/”. Pags. 291. The Hague/
London/Boston,1996. MULDER, A., Schets van hei economisch strafrecht, Zwolle,
Pags. 17 ss. 1983.
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la empresa no es suficiente para establecer la au-
toria de un hecho punible a la persona juridica. En
ese sentido, tal como senala Doelder, limitando el
ambito de las acciones que pueden ser ejecutadas y
consideras como propias, resultaria suficiente para
la atribucion del hecho, que este se realice dentro
del contexto social como una accion de la persona
juridica.

En este contexto, se observa asi como en el
caso IJzerdraad de 1954, el Hoge Raad (Tribunal
Supremo) estimo6, en materia de responsabilidad
penal del contratista, que no todas las faltas come-
tidas en una empresa pueden considerarse mani-
festacion de su esfera de actuacion; deben situarse
en la esfera de poder del contratista y €l debe ha-
berlas aceptado de manera general.

Por lo tanto, para determinar la culpabilidad
de la persona juridica exige que la comision de los
hechos deba haber tenido lugar en la esfera empre-
sarial y que la Corte!!’, resume en cuatro grupos de
circunstancias:

e El hecho sea efectuado por una persona que
trabaja para la empresa, independientemente
de que exista una relacion contractual laboral.

e Al desplegar el hecho, que el comportamiento
implique a la actividad habitual de la empresa.

e De los hechos acaecidos la empresa haya ob-
tenido un beneficio.

17 Hoge Raad: Tribunal Supremo.
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e La infraccion se haya perpetrado en nombre
de la empresa y ésta ultima haya aceptado tal
comportamiento. Esta aceptacion comprende
incluso el hecho de no tomar medidas razona-
bles para la prevencion de los hechos.

3.2. Francia

En Francia, el Cédigo Napoleonico!'®, consa-
gro el principio de la responsabilidad personal, de-
lineado en el individualismo y la necesidad de ob-
tener la despenalizacion de colectividades enteras
durante décadas.

En la década de los 70, surge la necesidad de
la praxis, convirtiéndose en punto de discusion la
responsabilidad penal de las agrupaciones de per-
sonas, madurando la idea de las personas juridi-
cas, con excepcion del Estado, son penalmente res-
ponsables.

Con la entrada en vigencia del Nuevo Codigo
Penal Francés, que en 1994, finalmente se admite
la responsabilidad penal de las personas juridicas.

De esta manera el Art. 121-2 del Nuevo Codigo
Penal estipulo que, las personas juridicas son puni-
bles como autores o participes tanto de una accién
como de una omision, siempre y cuando dicha punibi-
lidad se encuentre recogida expresamente por la ley
Yy que el hecho haya sido realizado por un érgano o
representante de la misma en su propio beneficio. En
este sentido, Bacigalupo afirma que, las personas
juridicas extranjeras también se encuentran some-

18 | a jurisprudencia francesa, inspirada en dicho Cddigo, sentd las bases de que las
personas morales no eran pasibles de ningun tipo de sanciones penales.
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tidas al Derecho penal francés y, por lo tanto son
punibles. Ello es consecuencia directa del reconoci-
miento del principio de territorialidad recogido en el
art. 113-2 NCP.

La normativa penal establece a su vez que
asumen responsabilidad tanto, tanto una persona
juridica de Derecho privado como de Derecho pu-
blico, expresando que la Gnica excepcion la tiene
el Estado, que teniendo el monopolio del derecho
penal, no puede castigarse a si mismo!*°.

Sin embargo, los legisladores consideraron que
cuando las infracciones son cometidas en el marco
de las actividades llevadas a cabo por quienes tie-
nen a su cargo la delegacion de un servicio publico,
tanto la comuna como la sociedad concesionaria del
servicio publico pueden ser responsables.

A favor de la punibilidad de las mismas se ma-
nejan dos puntos de vista:

1) La persona juridica de derecho publico puede
delinquir, pues posee la capacidad de formar
una voluntad unitaria y;

2) La realidad criminologica sirve de resena, ya
que esta tiene trascendencia en ambitos de
gran importancia como puede ser la economia,
la salud publica, medio ambiente, legislacion
de caracter social, etc.!?°,

119 BACIGALUPO SAGGESE, SILVINA. “La Responsabilidad Penal de las Personas Juridi-
cas”: Un estudio sobre el sujeto del Derecho Penal. Op. Cit. Pag. 368

120 jdem nota anterior. Pag. 368
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Del texto de la ley se desprende que, para que
la persona juridica de derecho publico pueda ser
responsable existe, sin embargo una limitacion:
solo es punible si el delito se lleva a cabo dentro de
un servicio publico que por medio de un acuerdo
pueda ser transferido a otra persona.

Asimismo, el art. 121 — 2 Nuevo Codigo Penal
dispone que la responsabilidad debe estar estable-
cida legalmente. Vale decir que, para responsabili-
zar al ente ideal es absolutamente necesario que,
tal posibilidad se encuentre en el propio texto que
tipifica la infraccion delictual que se quiere aplicar,
entiéndase qué; se rige por el principio de especia-
lidad.

Adecuandose a esta nueva categoria de sujetos
el Nuevo Codigo Penal establece que las sanciones
pueden ser penales, correccionales y contravencio-
nales. Estipulandose para las mismas; penas de
multa, la clausura, la prohibicion temporal o de-
finitiva de realizar una determinada actividad em-
presarial'?!.

Recientemente, Francia incorporo6 a su elenco
normativo, la ley N° 2016/1691, que entrd en vigor
el 1 de junio de 2017, estableciendo la obligato-
riedad de implantar un programa de Compliance
contra la corrupcion en el caso de empresas con
mas de 500 trabajadores o que formen parte de un
grupo de empresas cuya matriz esté en Francia y
emplee al menos a 500 trabajadores y un volumen
de negocios bruto superior a 100 millones de euros

121 Articulos 131 al 139 del Codigo Penal Francés.
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en los tres ultimos ejercicios!®?.

Francia, ha dado un gran paso en al campo de
la responsabilidad penal de las personas juridicas,
quedando pendiente resolver la nebulosa en torno
a establecer si el caso involucra a una responsabi-
lidad propia o derivada del 6rgano.

3.3. Bélgica

En Bélgica regia el principio societas delinque-
re non potest, sed puniri non potest. Es decir, que
no solo se excluye la posibilidad de delinquir, sino
también toda posibilidad de sancion. Ello, sin em-
bargo, no significa que no sean posible las sancio-
nes por infracciones administrativas: las sanciones
administrativas son aplicables tanto a las personas
fisicas como a las juridicas.

Como senala Banchio!?3, “la cuestion es de an-
tigua data desde el Cédigo Penal de 1867, que en el
titulo sobre delitos contra la seguridad exterior del
Estado preveia la responsabilidad civil de las socie-
dades por las condenas de multa pronunciadas con-
tra sus organos o dependientes”. Esta aceptacion
de la responsabilidad solidaria no basto para desa-
rrollar una jurisprudencia tendiente a la punicion
de los entes ideales.

En palabras de Bacigalupo Saggese'?*, “a pe-
sar de la vigencia de dicho principio se encuentran

122

123

124

Véase en: http://www.knc.eus/la-responsabilidad-penal-de-las-personas-juridi-
cas-que-operan-en-multiples-jurisdicciones/

BANCHIO, PABLO R. “Apuntes sobre la Responsabilidad Penal de las Personas Juri-
dicas”. Revista Argentina de Derecho Empresario. NUmero 5. Argentina, visible en:
https://ar.ijeditores.com/articulos.php?idarticulo=42138&print=1

BACIGALUPO SAGGESE, SILVINA. “La Responsabilidad Penal de las Personas Juridi-
cas”: Un estudio sobre el sujeto del Derecho Penal. Op. Cit. 353
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algunas leyes en las que se menciona a la persona
juridica como sujeto capaz de recibir sanciones. Asi,
por ejemplo, el “arreté- loi” de 29 de junio de 1946,
concerniente a la intervencion injustificada de in-
termediarios en la distribucion de productos y mer-
cancias, se refiere en su primer articulo a los desti-
natarios de la norma mencionado a “toda persona
fisica o moral’. No obstante, y tal como lo afirma
la mencionada autora, se observa como de forma
unanime, la doctrina considera esta uinica disposi-
cion legal excepcional como “un error del legislador
nacional”.

Asimismo, Banchio!?®, afirma que también en
la doctrina juridica — penal belga se discute sobre
la posibilidad de aceptar la responsabilidad penal
de las personas juridicas. Sin embargo, la doctrina
tradicional persiste en la idea de negar dicha res-
ponsabilidad argumentando, fundamentalmente,
sobre la incapacidad de la persona juridica para
manifestar el elemento moral de la infraccion, es
decir, el dolo o culpa. Dicho en palabras de Baci-
galupo Saggese, por su incapacidad de culpabilidad.

Otra parte de la doctrina, sin embargo, ma-
yoritariamente acepta la existencia de una cierta
forma de culpabilidad de la persona juridica propo-
niendo, al mismo tiempo, la necesidad de adaptar
las sanciones penales para la misma. Es claro que
la pena privativa de libertad no es aplicable a la
persona juridica, pero la pena de multa, como exis-
te en la actualidad en el derecho belga, “particular-

125 BANCHIO, PABLO R. “Apuntes sobre la Responsabilidad Penal de las Personas Juri-
dicas.” Op. Cit.
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mente en el articulo 40 del Cédigo Penal Belga, se
puede aplicar acompanada inclusive de una pena
subsidiaria privativa de libertad™?°.

En este sentido, Bacigalupo Saggese senala que
también hay un sector de la doctrina que sostiene;
“incluso la aplicacion de una unica pena de cardcter
patrimonial como puede ser el sometimiento a curatela
de la sociedad, la prohibicién de contratar en el extran-
Jjero o la prohibicion de concluir cierto tipo de contratos,
asi como la clausura temporal o definitiva™?’.

Por lo tanto en ese contexto doctrinario hay quie-
nes sin embargo, se inclinan, mas bien, por la aplica-
cion de sanciones no penales, prefiriendo a la aplica-
cion de sanciones civiles, fiscales o administrativas.

A su vez, la Cour de Cassation ha admitido,
a través de su sentencia del 8 de abril de 1946,
la posibilidad de que una persona juridica pueda
cometer una infraccion. Esta afirmacion, debe ser
entendida en el sentido de que la persona juridica
puede cometer una infraccion por medio de sus oOr-
ganos, debiendo aplicarse sanciones a la persona
fisica por medio de la cual ha obrado la persona ju-
ridica, o a la que incumbia una obligacién legal por
cuenta de ésta y haya omitido hacerla'?®.

Resulta relevante mencionar dos casos en que
la legislacion belga aplica sanciones a la persona
fisica que actuo en nombre de la persona juridica:

126

127

128

TROUSSE, P. E., "Sanctions pénales et personnes morales". Pag. 720. RDP. 1975-
1976.

BACIGALUPO SAGGESE, SILVINA. Op. Cit. P4g. 335.

COMMISSION OF THE EUROPEAN COMMUNITIES, “The System of Administrative
and Penal Sanctions in the Member States of the European Communities, National
Reports”, Vol.l, Pag. 279. Luxenbourg, 1994.
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* Ley de 27 de mayo de 1960 sobre la Proteccion
contra el Abuso de Poder economico, en la que
se establece una orden similar para el proce-
dimiento de los abusos de poder econémico.

* Art. 55 de Ley de 14 de julio de 1971 sobre
Practica que Afectan al Mercado: orden de
“cassation” de un acto previsto para faltas que
afectan a las practicas de comercio;

Por tanto, queda claro que la Cour de Cas-
sation sanciona penalmente la infraccion cometida
por una persona juridica, aplicandola exclusiva-
mente a la persona fisica por medio de la que ha
obrado la primera.

3.4. Reino Unido

El Reino Unido, nos presenta el modelo mas
clasico de responsabilidad penal directa de las per-
sonas juridicas. Tal es asi que en la formula de
origen britanico, la que la empresa es vista como
sujeto de derecho penal se encuentra ampliamente
consolidada; “societas puniri potest”.

Entre las concepciones mas interesantes en
relacion a la responsabilidad penal de las personas
juridicas, se destaca la doctrina de la “identifica-
cion” (doctrine of identificacién), basada en el reco-
nocimiento de que toda empresa funciona en la me-
dida en que personas fisicas actuen y controlen de
forma directa las actividades de la misma y éstas
pueden ser consideradas como su alter ego’?°. Para

122 BACIGALUPO SAGGESE, SILVINA. Op. Cit. Pag. 372
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el efecto, este modelo exige que la conducta haya
sido realizada por un superior de la empresa’s°.

La teoria de la identificacién incluso prevé la
posibilidad flexibilizar el grado relacion entre el su-
perior de la empresa y el delito perpetrado. Es otras
palabras; basta con el superior haya autorizado,
tolerado o consentido la comision del hecho puni-
ble o incluso que la infraccion haya sido perpetrada
como consecuencia de inobservar el debido cuida-
do en sus facultades de vigilancia y control!3!.

Asimismo Bacigalupo, afirma que la flexibi-
lizacion es tal que; “incluso la imputaciéon de res-
ponsabilidad penal a las empresas tiene lugar; en
situaciones en las que la responsabilidad penal se
basa en un comportamiento “calculado” por la men-
te del sujeto (se refiere a los delitos que suponen la
existencia de mens rea). Y, por otro lado, ha tenido
un efecto limitador de la responsabilidad penal de
las personas juridicas exigiendo el descubrimiento
de una persona fisica especifica que ha ejercido el
control de la empresa. En este sentido las personas
juridicas suelen responder penalmente por hechos
relacionados con la esfera de actividad especifica
(typical sphere of activity) 3.

Para proceder a la imputacion de la persona
juridica, la autora precedente, senala como requi-

13

13

13

S

1

]

NIETO MARTIN, ADAN. “La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas: Esque-
ma de un Modelo de Responsabilidad Penal”. Pag. 8 en: http://www.cienciaspena-
les.net/files/2016/09/21responsabilidad-penal.pdf

idem, nota anterior. Asimismo, QUANTE, A, explica claramente que de esta manera
se puede perseguir a sus érganos (directivos, administradores, secretarios, o de-
pendientes con funciones analogas) si han aprobado el acuerdo o si se les puede
atribuir una violacion del deber de diligencia o la ejecucion misma del hecho.

BACIGALUPO SAGGESE, SILVINA. “La Responsabilidad Penal de las Personas Juridi-
cas”: Un estudio sobre el sujeto del Derecho Penal. Op. Cit. Pag. 372
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sito; “la existencia de una persona fisica que “repre-
sente de forma directa la mente y la voluntad” de
la persona juridica. Y que para el Derecho inglés es
determinante el descubrimiento asi la diferenciacion
entre el “cerebro” o “centro nervioso” (“brain” o “ner-
ve centre’) de las “manos” (“hands”) — no existente
en la doctrina de la identificaciéon -, debido al hecho
de que la actual division del trabajo existente en una
empresa — dependiendo naturalmente del tipo de
empresa que se trate -, por regla general, no permite
reconducir un hecho a una tnica persona”?33,

Para determinar los presupuesto de la impu-
tacion, tuvo una enorme relevancia la decision im-
portante de la Camara de los Lores en 1968, con
el caso; Tesco Supermarkets Ltd v Nattrass'??, don-
de el tribunal analizé6 como identificar la mente y
la voluntad de direccion de una empresa, y si los
empleados seguian siendo responsables cuando se
dieron las instrucciones adecuadas a los respon-
sables de una tienda local. Afirmando asi que; una
corporacion debe actuar a través de personas vi-
vas, aunque no siempre una o la misma persona.

Entonces la persona que actia no esta ha-
blando ni actuando por la empresa. Actia como

133

134

idem, pag. 377.

Hechos del caso: Tesco estaba ofreciendo un descuento en el detergente en polvo
que se anunciaba en los carteles exhibidos en las tiendas. Una vez que se queda-
ron sin el producto de menor precio, las tiendas comenzaron a reemplazarlo con
el stock a precio regular. El gerente no quito los avisos y se le cobro al cliente el
precio mas alto. Tesco fue acusado en virtud de la Ley de Descripciones Comer-
ciales de 1968 por anunciar falsamente el precio del detergente en polvo. En su
defensa, Tesco argumentd que la compafiia habia tomado todas las precauciones
razonables y la debida diligencia, y que la conducta del gerente no podia atribuir
responsabilidad a la corporacién.

| 152 |



REsPONSABILIDAD PENAL DE LAs PERsSONAS JURIDICAS EN LA REPUBLICA DEL PARAGUAY

la empresa y su mente, que dirige sus actos, es la
mente de la empresa. No hay duda de que la em-
presa es responsable.

De esta manera, la resolucion de la Camara,
dio lugar a la necesidad impulsar que el “control”
de la empresa deba estar recogido en el estatuto de
la misma a fin de evitar actos de delegacion ambi-
guos y no definidos.

La reciente Criminal Finances Act'® introduce,
entre otras novedades, un nuevo tipo penal con-
sistente en la falta de prevencion por parte de la
persona juridica de que uno de sus miembros favo-
rezca la evasion fiscal de un tercero, tanto a nivel
nacional como extranjero. Es decir, necesariamen-
te se debe contar con un Sistema de Compliance
para evitar la configuracion de hecho punible.

3.5. Finlandia

En sus inicios, Finlandia no incorporé6 dispo-
sicion legal alguna respecto a la responsabilidad
penal de las personas juridicas, por lo que el Codi-
go Penal de 1889, establecia expresamente que, en
principio solo son punibles las personas fisicas. No
obstante, las personas juridicas podian ser sancio-
nadas en virtud de otras leyes. En este sentido Ba-
cigalupo menciona a titulo de ejemplo las siguien-
tes: Company Act (734/78), Coorperative Banks Act
(247/85), Associations Act (503/89), Bookkeeping
Act (904/85), Small Business Act (88/389).

135 En el afio 2017.
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Asi es como la idea de introducir la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas en Finlan-
dia tuvo sus inicios en la década de los 70, prin-
cipalmente para los hechos punibles relacionados
con la proteccion del medio ambiente y cuestionas
laborales.

Con la publicacion del proyecto del Penal Code
Task Force sobre “Criminal Liability of Corporate
Bodies” en el ano 1987, Finalandia se abre cami-
no y el Parlamento en junio de 1993 presento un
Proyecto de ley sobre responsabilidad penal de las
personas juridicas; la Bill on corporate criminal lia-
bility.

De esta manera el Capitulo IX del Codigo Pe-
nal de 1995, incorpora disposiciones respecto a la
responsabilidad penal de las personas juridicas
cuando el delito haya sido cometido como parte de
una actividad corporativa. Adoptando como mode-
lo de responsabilidad, la Vicaria y negligencia del
cuerpo colectivo.

3.6. Irlanda

Otro Estado Miembro que admite la respon-
sabilidad vicaria como pais integrado en el sistema
del Common Law, ya habia admitido por via juris-
prudencial desde mediados del pasado siglo que la
posibilidad de imputar a la persona juridica, la co-
mision de hecho punibles.

Adoptando como modelo de responsabilidad
los principios de la vicarious liability, cuya regla ge-
neral radica en que; “en la medida en que un delito
pueda ser imputado a una persona de la empresa,
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sea un directivo o cualquier otro trabajador, la em-
presa puede ser punible también con una persona
de multa™?3°.

Le legislacion irlandesa establece asi infrac-
ciones relacionadas al ambito impositivo cuya san-
cion aplicable es la pena de multa para cualquier
tipo de persona (“a body of person”), es decir, sea
ésta fisica o juridica.

3.7. Portugal

Portugal es otro de los Estados miembros de la
Unién cuya Constitucion'*” impone limites a la res-
ponsabilidad de las personas juridicas, generando
en palabras de Costa Andrade, la quiebra del prin-
cipio «societas delinquere non potest»'35,

En tal sentido, el Codigo Penal portugués es-
tablece en su articulo 11 la responsabilidad indivi-
dual: “salvo disposiciéon en contrario, solamente son
susceptibles de responsabilidad penal las personas
fisicas”. Se observa de esta manera que la norma
prevé la posibilidad de responsabilizar penalmen-
te a las personas juridicas, rechazando la posicion
existente de la responsabilidad penal de caracter
individual.

136

137

138

BACIGALUPO SAGGESE, SILVINA. “La Responsabilidad Penal de las Personas Juridi-
cas”: Un estudio sobre el sujeto del Derecho Penal. Op. Cit. Pag. 376

Articulo 13. (Del principio de igualdad) 1. Todos los ciudadanos tienen la misma
dignidad social y son iguales ante la ley. 2. Nadie puede ser privilegiado, beneficia-
do, perjudicado, privado de cualquier derecho ni eximido de ningun deber por ra-
z6n de ascendencia, sexo, raza, lengua, territorio de origen, religién, convicciones
politicas o ideoldgicas, instruccion, situacion econémica o condicion social.

COSTA ANDRADE, M. da. “O novo Cédigo penal e a moderna criminologia”, en
Jornadas de Direito Criminal. O novo Cddigo Penal portugués e legislag™ao com-
plementar. Centro de Estudos Judiciarios, Coimbra. Pag. 218,1983,
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Asimismo, Portugal, en consonancia con la
Ley de Contravenciones alemana (OWIG), cuenta
con una Ley de Contravenciones; el Decreto — Lei
N°...433/82, de 27 de octubre, en la que se recono-
ce explicitamente la responsabilidad directa de las
personas colectivas o equiparadas'®®. De acuerdo
con esta disposicion “las multas administrativas
(coimas) son aplicables tanto a las personas colec-
tivas o equiparadas a ellas, asi como a las asocia-
ciones sin personalidad juridica”.

Al igual que la ley alemana, esboza los mismos
inconvenientes en relacion a la exigencia de una
conexion entre el hecho y el 6rgano de la persona
juridica y se discute la actuacion de quienes seran
los sujetos se imputan a la corporacion.

Brandao considera que, este sistema continua
ocasionando inconvenientes debido a que la defen-
sa y responsabilidad de la empresa necesita siem-
pre de la mediacion de los individuos'*°.

Para concluir con el analisis comparativo de
las diversas legislaciones europeas, cabe resaltar
que en un numero significativo de ellos, es de obli-
gada implementacion los Sistemas de Compliance,
de manera que tanto las empresas matrices como
sus filiales deberan contar con uno.

139

140

Articulo 7 Decreto — Lei N°...433/82.

BRANDAO,NUNO,. Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas: El Caso Portu-
gués, Pag. 130, en: https://www.ehu.eus/documents/1736829/3498354/07-uno+-
brandao+p.pdf
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3.8. Espana

Espana es otro Estado miembro de la Union
que admite la responsabilidad, directa de las per-
sonas juridicas y dado el desarrollo doctrinario y
legislativo en esta materia, es una de las fuentes
mas analizadas por las demas legislaciones, en la
busqueda de atribucion penal a las personas juri-
dicas.

Al respecto, cabe senalar que, tanto la doctri-
na como la legislacion espanola, durante siglos op-
taron por el principio Societas delinquere non potes,
entiendo que no era posible atribuir responsabili-
dad penal a una persona juridica porque esta solo
actua a través de personas fisicas.

A partir de determinadas clausulas como la
contenida en el articulo 31.1 del Cédigo Penal de
1995, preexistente en legislacién penal desde 1983,
que tenia como finalidad la ampliacion del circulo de
la autoria de los delitos especiales a determinados
extranei (personas fisicas), que actuen como admi-
nistrador de hecho o de derecho de una persona juri-
dica (o en nombre o representacion legal o voluntaria
de otro)'*!, se pretendi6 evitar que este tipo de he-
cho delictivo no pueda ser perseguido cuando sea
cometido.

De este modo se lograba ademas evitar la im-
punidad en que se incurria cuando la persona ju-

141

MIGUEL ANGEL BOLDOVA PASAMAR. “LA INTRODUCCION DE LA RESPONSABILI-
DAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN LA LEGISLACION ESPANOLA” Vol.945.
Thomson Reuters. Espafia. 2014.
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ridica no era penalmente responsable y el hecho
delictivo era cometido en su nombre o beneficio,
estableciendo consecuencias accesorias.

Sin embargo el largo debate, en torno al prin-
cipio que no admite la responsabilidad penal de las
personas juridicas, y la necesidad impuesta por el
abrumante cambio generado por la globalizacion y
los avances tecnologicos, que dieron lugar a nuevos
hechos delictivos, incentivo decisivamente en la re-
forma el Codigo Penal. De esta manera, las perso-
nas juridicas, a través de la Ley Organica 5/2010,
de 22 de junio, y la Ley Organica 1/2015 de refor-
ma del Codigo Penal, estas son pasibles de respon-
sabilidad penal.

Asimismo, encontramos que la Circular de la
Fiscalia General del Estado 1/2016 establece dos
sistemas de atribucion de responsabilidad penal de
las personas juridicas'*:

— Sistema vicarial o de transferencia o por re-
presentacion. Requiere que una persona fisi-
ca cometa un delito y que posteriormente se
pueda identificar un hecho de conexion con la
persona juridica.

— Sistema de imputacion propio de responsa-
bilidad penal. Se denomina sistema de culpa-
bilidad por defecto de organizacion fundamen-
tado en la cultura de cumplimiento. Requiere
la creacion de los elementos necesarios para
justificar que es la persona juridica la que co-
mete el delito: accion, culpabilidad, etc.

142 RODRIGUEZ FERNANDEZ, RICARDO. “Responsabilidad Penal de las Personas Juri-
dicas”. Espafia. En: https://www.unir.net/derecho/revista/noticias/la-responsabi-
lidad-penal-de-las-personasjuridicas/549202980082/
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Conforme a lo establecido en el articulo 31
bis del Codigo Penal de 2010, una persona juridica
sera penalmente responsable:

- En caso de delitos cometidos en su nombre
o por su cuenta, y en beneficio directo o indi-
recto, por sus representantes legales y admi-
nistradores, de hecho, o de derecho;

- Por los delitos cometidos por trabajadores,
al realizar el ejercicio de actividades socia-
les y por cuenta y beneficio directo o indirecto
de la organizacion. Cuando no se haya ejerci-
do sobre ellos el debido control;

- Por los delitos cometidos por trabajadores, en
el ejercicio de actividades sociales y por cuen-
ta o beneficio de la organizacion. Cuando no
se haya ejercido sobre ellos el debido control.

Tal como se observa en el Codigo de 2010, la
legislacion dio un paso mas abarcando la respon-
sabilidad penal directa e independiente de las per-
sonas juridicas respecto de los propios administra-
dores o directivos de la sociedad.

De esta manera, quedo configurada la posi-
bilidad de que cuando tenga lugar una conducta
penalmente relevante, la accion penal se dirija no
solo contra el autor, persona fisica, sino también
contra la persona juridica.

No obstante, ain quedaba pendiente determi-
nar la forma en que las personas juridicas debian
intervenir en el proceso. La cual fue regulada a par-
tir de Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas
de agilizacion procesal.
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Por su parte la Ley Organica 7/12, modifico

el articulo 31 bis del Codigo Penal, para incluir
también como responsables penales a partidos po-
liticos y sindicatos.

Finalmente, la lltima reforma del Codigo Penal

Espanol, tiene lugar con la Ley Organica 1/2015,
que introduce, con caracter general, las siguientes
modificaciones en esta materia:

Se limita la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas, en el caso de delitos cometi-
dos por sus dependientes cuando existe una
infraccion del deber de supervision sobre los
mismos solo a los supuestos en los que el in-
cumplimiento del deber de vigilancia haya te-
nido caracter “grave”.

Se prevé la existencia de un o6rgano de super-
vision y control (compliance officer) del modelo
de prevencion implantado.

Se extiende el régimen de responsabilidad
penal a las sociedades mercantiles estata-
les que ejecuten politicas publicas o presten
servicios de interés economico general.

Dada las sucesivas modificaciones, resulta

pertinente determinar cuales son los presupuestos
que la legislacion espanola establece que para la
atribucion de responsabilidad a las personas juri-
dicas:
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a) La persona juridica debera tener reconocida
personalidad juridica y ser imputable

Al respecto es de resaltar que “No toda persona
juridica con personalidad juridica responde penal-
mente, ya que unicamente se incluyen las personas
juridico-privadas de Derecho Civil y Mercantil. Que-
dan exentas por imperativo legal (art. 31 quinquies
CP): el Estado, las Administraciones publicas terri-
toriales e institucionales, los Organismos Regulado-
res, las Agencias y Entidades Publicas Empresaria-
les, las organizaciones internacionales de derecho
publico, y aquellas otras que ejerzan potestades
publicas de soberania o administrativas. En el caso
de las Sociedades mercantiles publicas que ejecuten
politicas publicas o presten servicios de interés eco-
némico general, solamente les podran ser impuestas
las penas previstas en las letras a) y g) del apartado
7 del art. 33 CP. Esta limitacién no sera aplicable
cuanto el juez o Tribunal aprecie que se trata de una
forma juridica creada por sus promotores, fundado-
res, administradores o representantes con el propo-
sito de eludir una eventual responsabilidad penal.
Para aquellas «...empresas, organizaciones, grupos
o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones
de personas que, por carecer de personalidad juri-
dica, no estén comprendidas en el articulo 31 bis...”
en cuyo seno, con su colaboracién o a través o por
medio de ellas se cometieren delitos, no se les aplica
el régimen de responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas, sino una o varias consecuencias ac-
cesorias a la pena que corresponda al autor del de-
lito, con el contenido previsto en las letras c) a g) del
apartado 7 del articulo 33. Podra también acordar
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la prohibicion definitiva de llevar a cabo cualquier
actividad, aunque sea licita”. (Art. 129 CP)'*5.

En cuanto al presupuesto de la imputabilidad,
el Tribunal Superior en su Sentencia N° 154 /2016
del 29 de febrero de 2016, se ha pronunciado al
respecto entendiendo que la persona juridica estric-
tamente instrumental o “pantalla”, es decir, la que
carece de cualquier actividad licita y creada, exclu-
sivamente, para la comisién de hechos delictivos, ha
de ser considerada al margen del régimen de res-
ponsabilidad del articulo 31 bis, por resultar insdélito
pretender realizar valoraciones de responsabilidad
respecto de ella, dada la imposibilidad congénita de
ponderar la existencia de mecanismos internos de
control y de cultura de respeto o desafeccion hacia
la norma, respecto de quien nace exclusivamente
con una finalidad delictiva que agota la propia razén
de su existencia'*.

b) La comision de uno de los delitos expre-
samente previstos en el Codigo Penal

El Codigo Penal Espanol, se decanta por un
sistema cerrado de enumeracion taxativa en cuan-
to a los tipos penales susceptibles de generar la
responsabilidad penal de las personas juridicas.
Tales como; manipulacion genética; alteracion de
precios en concurso y subastas publicas; negativa
a actuaciones inspectoras; falsificacion de moneda;
asociacion ilicita, etc.

143

“Responsabilidad Penal de las personas juridicas” En: https://www.guiasjuridi-
cas.es/Content/Documento.aspx?params=H4s|IAAAAAAAEAMtMSbF1TAAAUM-
TA3NDtbLUouLM_DxblwMDCwNzAwuQQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoAsDdUg-
TUAAAA=WKE

144 {dem nota anterior.
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En tanto que la penas previstas para los he-
chos delictivos perpetrados son; suspension, clau-
sura, inhabilitacién; prohibicion temporal por un
plazo que no exceda de 5 anos o definitiva, de rea-
lizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio
se haya cometido, favorecido o encubierto el delito;
intervencion judicial por el tiempo que se estime
necesario, que no exceda de 5 anos; prohibicion
definitiva de llevar a cabo cualquier actividad, aun-
que sea licita.

Ahora bien, el Codigo Penal Espanol, a su vez
dispone que; las personas fisicas autoras del hecho
delictivo pueden ser:

Sus representantes legales o aquellos que ac-
tuando individualmente o como integrantes de un
organo de la persona juridica estan autorizados
para tomar decisiones en nombre de ella u osten-
tan facultades de organizacion y control dentro de
la misma.

Por lo que, conforme a lo establecido, la res-
ponsabilidad se extiende a todo aquel que esté au-
torizado para decidir en nombre de la persona ju-
ridica y también a quienes ejerzan facultades de
organizacion y control.

En estos casos se exige que el delito se cometa:

a) En beneficio directo o indirecto de la per-
sona juridica, por lo que necesariamente
debe producirse un beneficio o ventaja para
la persona juridica, o en caso de evitar un
perjuicio ocasionado a consecuencia de la
actividad ilicita;
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b) Y en su nombre o por su cuenta, lo que con-
lleva la existencia de un vinculo de depen-
dencia entre el acto ejecutado por la perso-
na fisica y la persona juridica;

c) Quienes estén sometidos a la autoridad de
las personas fisicas mencionadas preceden-
temente, para lo que la normativa penal exi-
ge también que el delito debe perpetrarse:

e en el ejercicio de actividades socia-
les y por cuenta de la persona juridica;

e en beneficio directo o indirecto de la per-
sona juridica;

e por falta de supervision, vigilancia y con-
trol que revista caracter grave.

Si bien, la responsabilidad de la persona ju-
ridica es autonoma de la de la persona fisica que
comete el delito, cabe aclarar que; la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas sera exigible
aun cuando la persona fisica responsable no haya
sido individualizada o no haya sido posible dirigir
el procedimiento contra ella'*®.

Asimismo qué; la transformacion, fusion, ab-
sorcion o escision de una persona juridica no extin-
gue su responsabilidad penal, que se trasladara a
la entidad o entidades en que se transforme, quede
fusionada o absorbida y se extendera a la entidad
o entidades que resulten de la escision y que no se
extingue la responsabilidad penal por la disolucion

145 \éase: Articulo 31 ter Cédigo Penal Espafiol.
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encubierta o meramente aparente de la persona ju-
ridica.

3.8.1.Sentencia espanola

Se pone a disposicion del lector, la sintesis de
un fallo espanol relativo a la responsabilidad penal
de las personas juridicas, de manera a aproximar
a este, a los fundamentos desarrollados en la ju-
risprudencia de este Estado miembro de la Union
Europea.

£
CONSEJO GENERAL ﬁ JURISPRUDENCIA

DEL PODER JUDICIAL

Roj: STS 613/2016 - ECLI: ES:TS:2016:613

Id Cendoj: 28079120012016100112

Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Penal

Sede: Madrid

Seccion: 1

Fecha: 29/02/2016

N° de Recurso: 10011/2015

N° de Resolucion: 154/2016

Procedimiento: PENAL - APELACION PROCEDI-

MIENTO ABREVIADO

Ponente: JOSE MANUEL MAZA MARTIN

Tipo de Resolucion: Sentencia

Resoluciones del caso: SAN 4525/2014,
STS 613/2016
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TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

SENTENCIA

Sentencia N°: 154/2016

Fecha Sentencia : 29/02/2016

Ponente Excmo. Sr. D. : José Manuel Maza Martin
Segunda Sentencia Voto Particular

RECURSO CASACION (P) N°:10011/2015 P Fallo/
Acuerdo: Sentencia Estimatoria Parcial Senalamien-
to: 01/10/2015

Procedencia: Audiencia Nacional, Sala de lo Penal,
Seccion 12

Secretaria de Sala : Ilma. Sra. Diia. Sonsoles de la
Cuesta y de Quero Escrito por : IAG

Salud publica. Intervenciones telefonicas: princi-
pio de Juez legalmente predeterminado para otor-
gar la autorizacion. Registros domiciliarios. Valor
de diligencias probatorias realizadas en Venezue-
la. Requisitos de la organizacion. Falsedad en do-
cumento de identidad venezolano. RESPONSA-
BILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS.
Requisitos y fundamentos de la responsabilidad
penal de la persona juridica. Improcedencia de
la pena de disolucion. Concepto del “provecho”
como requisito necesario para la responsabilidad
penal de la persona juridica. Derecho de defensa
de la persona juridica y su representacion por per-
sona fisica, también acusada, en el mismo procedi-
miento. VOTO PARTICULAR.

N°: 10011/2015P

Ponente Excmo. Sr. D.: José Manuel Maza Martin
Fallo: 01/10/2015
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Secretaria de Sala: Ilma. Sra. Diia. Sonsoles de la
Cuesta y de Quero

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Penal
SENTENCIA N°: 154/2016

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Su-
premo, constituida por los Excmos. Sres. menciona-
dos al margen, en el ejercicio de la potestad juris-
diccional que la Constitucion y el pueblo espanol le
otorgan, han dictado la siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a veintinueve de Febrero
de dos mil dieciséis.

Esta sala ha visto el recurso de casacion n°
10011/2015-P, interpuesto por Avelino Javier, Re-
migio Gumersindo, Landelino Valeriano, Ignacio
Valentin, TRANSPINELO SL, INVESTISSMENT
TRANS SPAIN AFRICA y GEORMADRID MACHI-
NERY SL, recurrentes representados por los Procu-
radores Sr. Checa Delgado, Sr. Gonzalez Sanchez, Sr.
Sanz Arroyo, Sra. Blanco Martinez y Sr. Sanz Arroyo,
respectivamente , contra la sentencia dictada por la
Audiencia Nacional, Sala de lo Penal (Seccion 1?), de
fecha 17 de noviembre de 2014, que les condend por
delitos contra la salud publica, quebrantamiento de
medida cautelar y falsificacion en documento oficial.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Manuel
Maza Martin.
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I. ANTECEDENTES

PRIMERO.- El Juzgado Central de Instruccion
numero 6 instruyé Sumario con el numero 19/2011
y, una vez concluso, fue elevado a la Audiencia Nacio-
nal, Sala de lo Penal, Seccion 1% que, con fecha 17 de
noviembre de 2014 dicto sentencia que contiene los
siguientes HECHOS PROBADOS:

<<1.- Durante los anos 2007 a 2010, el procesa-
do Avelino Javier habia sido objeto de diversas inves-
tigaciones judicializadas relativas a la comision de un
delito contra la salud ptublica por trdfico de estupefa-
cientes de sustancia que causaba grave perjuicio para
la salud (cocaina).

En dicho contexto se tramitaban ante el Juzgado
de Instruccion num. 6 de Coslada, Diligencias Previas
1902/2010 por presunto delito de blanqueo de capita-
les provenientes de actividad ilicita relacionada con el
trafico de sustancias estupefacientes.

El Ministerio Fiscal, al no aceptar dicho Juzgado
el tramite de diligencias por delito de trafico de estu-
pefacientes, judicializé en el ario 2011 la investigacion
inherente al mismo ante los Juzgados Centrales de
Instruccién de la Audiencia Nacional.

La actividad aqui denunciada, estaba dirigida
por el procesado Avelino Javier, persona que a través
de terceros, personas fisicas y personas juridicas lle-
vaba a cabo la misma bajo su supervision y toma de
decisiones.

El procesado Remigio Gumersindo, alias Zurdo,
estaba relacionado con el anterior por razones de pa-
rentesco (sobrino) y de dependencia, realizando labo-
res en las empresas TRANSPINELO S.L. e ITSA utiliza-
das por Avelino Javier para su ilicito trafico, supliendo
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como persona de confianza a su tio cuando este se au-
sentaba de Espana, disponiendo de efectivo y dando
las 6rdenes oportunas para el trabajo.

Una de las personas juridicas que ha sido objeto
de enjuiciamiento, la entidad TRANSPINELO era diri-
gida por Avelino Javier, si bien al frente de la misma
formalmente aparecia Remigio Gumersindo.

Otra empresa denominada ITSA asimismo era
dirigida y financiada por Avelino Javier, si bien apa-
recia bajo la administracion tinica de Eulalio Gumer-
sindo, sobrino del procesado Ignacio Valentin y repre-
sentada por Rodolfo Faustino.

Ambas entidades participan en la forma que se
dira en el envio de maquinas de obras ptblicas a Ve-
nezuela.

Por ultimo la entidad GEORMADRID MACHI-
NERY que aparece como destinataria de las mismas al
ser devueltas a Espana en la forma que se dira esta-

ba administrada por Ignacio Valentin desde al menos
2009.

El procesado Landelino Valeriano, también esta-
ba relacionado con la actividad ilicita de trafico de es-
tupefacientes desarrollada por Avelino Javier, a quien
acompanaba en sus viajes al extranjero, auxiliandole
en la logistica de los viajes, desplazamientos y prepa-
racion de los envios.

Por su parte el procesado Ignacio Valentin, alias
Tirantes, participaba en la actividad ilicita de Avelino
Javier, ademds de la relacion antes citada, a través
de su intervencion en la entidad INVESTISSEMENT
TRANS SPAIN AFRICA S.A. (ITSA).
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Esta entidad estaba administrada formalmente
por una persona no procesada Rodolfo Faustino, per-
sona del entorno de amistad y relacién del procesado
Ignacio Valentin. Fue constituida en Mali, con la finali-
dad de propiciar formalmente la actividad de venta de
maquinaria de obras publicas. No obstante lo anterior,
dicha empresa estaba dirigido de hecho por Avelino
Javier, persona que era quien tomaba las decisiones y
aportaba el capital preciso para ello.

Estas entidades, en cuanto a las dos primeras
realizaban actividades comerciales diversas, no asi la
tercera citada a la que no se le conoce actividad, y eran
utilizadas por Avelino Javier para articular actividades
de importacion y exportacion de maquinas en cuyo in-
terior se encontré sustancia estupefaciente como en el
presente caso, actividades por las que se han seguido
procesos penales aparte en 2006 y 2007.

]/

Las maquinas, que figuraron a nombre de la en-
tidad TRANSPINELO eran las siguientes:

Una excavadora cadena volvo, EC 390, color
amarillo, serial de carroceria EC390V01068, serial de
motor TD103KAE82296760.

Una excavadora de cadena, marca volvo,
modelo EC90, color amarillo, serial de carroceria
EC390V01061, serial de motor TD103KAE282295558.

Una volteo, tipo Roco, marca Moxi, modelo MT40,
color amarillo, serial de carroceria 512052 y serial de
motor 5556191.

Una wvolteo, tipo Roco, marca Bell, modelo
B40D6X6, color amarillo, serial de carroceria AE-
B4118401R0O0OO0I03, serialdemotor941.990.00.205440.
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Con la finalidad de llevar a cabo tal opera-
cion, Avelino Javier viajo a Venezuela los dias 7y 8
de Febrero de 2.011 via Frankfurt-Caracas, pais al
que posteriormente acude Landelino Valeriano, en
21.03.2011 para reunirse con €l y proceder a la for-
malizacion de la llegada de la maquinaria y preparar
la introduccion de la droga en su interior para ser
reimportada a Espana.

)]

La organizacion citada que habia proyectado el
envio de las maquinas citadas a Venezuela, para alli
cargarlas de cocaina en su interior y reenviar a Es-
pana con la sustancia estupefaciente en las mismas,
durante el mes de febrero de 201 1, los procesados Re-
migio Gumersindo y Ignacio Valentin concertaron con
la empresa CRISMAR, dedicada al transito maritimo,
el transporte de las citadas cuatro mdquinas de Espa-
na a Venezuela.

A tal fin con fecha 17 de Febrero de 2.011 se emi-
ten las facturas NUM0OOO, NUM0OO1, NUM00O2 y NUM0OO0O3
en las que figura como exportadora la entidad ITSA,
apoderada por Ignacio Valentin, simulando la venta de
las maquinas citadas a la entidad MULTISERVICIOS Y
MAQUINARIA OP, con direccién Avda. Guayana Galpén
num. 49 de Guaiparo en San Félix 8051, Venezuela, y
cuya presidenta era Francisca Reyes. Ahora bien, las
maquinas aparecerian después como propiedad de
la empresa EQUIPOS Y MAQUINARIAS PESADAS CA
(EQUIPE CA) al emitir dicha empresa una factura de
venta ficticia a la mercantil JOYMACA.

Como quiera que la entidad ITSA, tenia la sede
en la Republica de Mali, no era factible que pudiera
aparecer como exportadora desde Espana, siendo ne-

| 171 |



PROE. DR. DELIO VERA NAVARRO

cesaria la intervencion como tal de una entidad con CIF
y sede en Espana Para poder llevar a cabo la operacion
el procesado Remigio Gumersindo aporté los datos co-
rrespondientes a la entidad TRANSPINELO, y procedié
al cambio de las facturas antes citadas en las que figu-
raba como exportadora la entidad ITSA por otras cua-
tro facturas NUM004, NUMO0O0O5, NUM0O0O6 y NUMOO?7,
en las que aparecia como exportadora TRANSPINELO.
No obstante los documentos “bill of lading” siguen apa-
reciendo extendidos a nombre de ITSA.

S

Dichas mdquinas habian sido transportadas
hasta el Puerto de salida en la ciudad de Santander
por encargo de TRANSPINELO desde Mejorada del
Campo al referido puerto los dias 21 y 22 de febrero
de 2011 para su posterior embarque.

El dia 5 de marzo las maquinas embarcaron
en el Puerto de Santander en el buque “Moming Celi-
ne”, con origen en Santander y destino Puerto Cabello
(Manzanillo), Venezuela (Bill of Landing ES 1084566
de esa fecha, aportado por la agencia maritima EGVE).

Una vez llegadas las maquinas a Venezuela, re-
cogidas por su destinataria MULTISERVICIOS Y MA-
QUINARIA.OP, de la que era responsable la subdita
venezolana Francisca Reyes fueron bajadas del bar-
co citado y salieron de la zona primaria del puerto el
dia 27.04.2011, una vez en tierra, se transportaron a
una nave-almacén denominado galpén senalado con
el num. 49 sito en la Avenida Guayana Urbanizacion
Gualparo de San Félix estado de Bolivar, en el que ha-
bia una vivienda en la que habitaba la citada Fran-
cisca Reyes, y del que eran arrendatarios la citada
Francisca Reyes y de Valentin Patricio también de na-
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cionalidad venezolana, procediendo a su manipulacion
consistente en abrir huecos en el interior de los brazos
Yy otras partes de las maquinas realizando las opor-
tunas aperturas y orificios y creando dobles fondos y
caletas que después soldaron y volvieron a pintar tras
llevar a cabo la introduccion de la sustancia estupefa-
ciente en los huecos resultantes.

Finalmente las maquinas son embarcadas en el
barco Beautriumph, el dia 4 de Junio de 2011, siendo
desembarcadas por orden de la Autoridad competente
venezolana en el muelle de Palua, ubicado en San Fé-
lix, Venezuela, en donde se encontraban en custodia
policial desde el dia 5 de Junio de 2011 por encontrar-
se dudosamente documentadas.

La mercantil que exportaba las mdquinas era
Jy M CA “‘JOYMACA (RIF J-31565140-8) de la que
era administrador Valentin Patricio y en cuya planti-
lla figuraba Francisca Reyes (presidenta a su vez de
MULTISERVI1CIOS Y MAQUINARIAS OP). Empresa que
figuraba como importadora a Venezuela de las maqui-
nas enviadas desde Espana.

A su vez, la empresa que figuraba como impor-
tadora de las maquinas que se traian desde Venezuela
a Espana con la sustancia estupefaciente era GEOR-
MADRID MACHINERY SL, en la que figura formal-
mente como administrador tinico Ignacio Valentin, tal
y como figura en la factura NUMOOS8 de la empresa
JOYMACA, proporcionando asi cobertura legal a la
entrada de la droga en Espana.

No obstante y con animo de ocultacion del trafi-
co de la mercancia, en la documentaciéon encontrada
posteriormente en Venezuela figuraba como entidad
receptora GLOVAL MACHINERY SA, empresa que no
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consta su existencia y cuyos datos de ubicaciéon y de
contacto corresponden a los de GEORMADRID MACHI-
NERY. La direcciéon de destino de la maquinaria era la
calle Fuentecillas nave 26 del poligono Industrial Los
Albardiales de la localidad de Antigona, Toledo, que en
realidad era un inmueble desocupado.

El dia 4 de junio de 2011, las maquinas con
droga fueron cargadas en el barco con nombre “Beau-
triumh” con destino al puerto de Bilbao.

La Guardia Nacional Bolivariana, fue informa-
da por la Guardia Civil espanola de tal operacion,
produciéndose un primer registro el dia 24 de Junio
de 2.011, encontrandose en el interior de las dos ma-
quinas retroexcavadoras Volvo diversos envoltorios
con sustancia estupefaciente (cocaina) con un peso de
5.052 Kgms y un valor econémico de haber ingresado
en el mercado de 258.544.480°7.

El dia 26 de Junio siguiente se produce el re-
gistro del citado galpén, donde es hallada entre otros
documentos una copia auténtica de la escritura de la
entidad Geormadrid Machinery S.L. asi como resguar-
dos de emails cruzados entre Landelino Valeriano y
la entidad Viajes Barcelé comentando el cambio de
fechas en el viaje de vuelta a Espana tanto del citado
Landelino Valeriano como de Avelino Javier.

Finalmente el dia 28 de Junio de 2011 se produ-
ce el registro de la maquinaria restante por las Autori-
dades policiales Venezolanas hallando en el interior de
las mismas un total de 1.650,5 Kgms mas de cocaina.

En relacién con este operativo la Guardia Nacio-
nal Bolivariana procedié a la detencion de los stibditos
venezolanos Valentin Patricio y Francisca Reyes, asi
como Daniel Benjamin, Landelino Santiago, Genaro Je-
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naro, Benigno Genaro, Ramén Dionisio y Rémulo Teo-
dosio los que trabajaban alli a las érdenes de Avelino
Javier. Valentin Patricio reconocié en sede judicial los
hechos.

NIV

SEGUNDO. - La sentencia de instancia dicto
el siguiente pronunciamiento:

<<FALLAMOS: I.- Que debemos CONDENAR
Y CONDENAMOS a:

1.- a) Avelino Javier, en su calidad de autor
responsable de un delito ya definido contra la salud
publica, de sustancia estupefaciente que causa gra-
ve perjuicio para la salud (cocaina), en cantidad de
notoria importancia, en organizacion, ostentando la
jefatura, mediante el uso de buque y simulacion de
operaciones comerciales internacionales, a la pena
de TRECE ANOS, SEIS MESES de prision y multa de
775.633.4407.

b) En su cualidad de autor responsable de un de-
lito de quebrantamiento de medida cautelar ya delJnido
del articulo 468.1 del Codigo Penal al pago de multa de
VEINTICUATRO MESES a razon de 10 ? dia .

] )]s

3.- Landelino Valeriano a) en su calidad de
autor responsable de un delito ya definido contra la
salud publica, de sustancia estupefaciente que cau-
sa grave perjuicio para la salud (cocaina) en cantidad
de notoria importancia, en organizacion, mediante el
uso de buque y simulacién de operaciones comerciales
internacionales, a la pena de NUEVE ANOS DE PRI-
SION y multa de 775.633.440 ?.

S
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5.- la entidad TRANSPINELO S.L. por su par-
ticipacion como instrumento juridico en los términos
ya definido respecto del delito contra la salud publica
asimismo concretado a su DISOLUCION con perdida
definitiva de su personalidad juridica y su capa-
cidad de realizar actividad comercial alguna , y
al pago de la MULTA de 775.633.440 ?.

6.- la entidad GEORMADRID MACHINERYS.L.
por su participacién como instrumento juridico en los
términos ya definido respecto del delito contra la salud
publica asimismo concretado a su DISOLUCION con
perdida definitiva de su personalidad juridica y
su capacidad de realizar actividad comercial al-
guna, y al pago de la MULTA de 775.633.440 2.

7.- la entidad INVESTISSIMETN TRANS
SPAIN AFRICA S.A. (ITSA), por su participaciéon como
instrumento juridico en los términos ya definido res-
pecto del delito contra la salud publica asimismo con-
cretado la prohibicion de realizar actividades
comerciales en Espana por tiempo maximo de 5
anos, y al pago de la MULTA DE 775.633.440 ?.

II.- Que debemos ABSOLVER Y ABSOLVEMOS a:

1.- El procesado Gines Artemio, al no haber
quedado suficientemente acreditados los hechos que
se le imputaban para contradecir el principio de pre-
suncion de inocencia.

/L]

QUINTO. - El recurso interpuesto por Remigio
Gumersindo se baso en los siguientes MOTIVOS DE
CASACION:

] )]s
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OCTAVO.- El recurso interpuesto por “TRANS-
PINELO, SL” se baso en los siguientes MOTIVOS DE
CASACION:

Primero.- Al amparo del art®. 5.4°dela L.O.P.J.,
por infraccion del derecho a la presuncion de inocen-
cia, del art®. 24. 2° de la Constitucion espanola.

Segundo.- Por infraccion de precepto constitu-
cional, al amparo del art®. 5. 4° de la L.O.P.J., por
vulneracion del derecho a un proceso con todas las
garantias del art®. 24. 2° de la Constitucion espanola.

Tercero.- Por infraccion de precepto constitu-
cional, al amparo del art®. 5. 4° de la L.O.P.J., por
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva y
al Juez predeterminado por la ley de los arts®. 120 y
23 de la Constitucion espanola.

Cuarto.- Por infraccion de preceptos constitu-
cionales, al amparo del art®. 5. 4° de la L.O.P.J. y 852
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por infraccion
del derecho a la presuncion de inocencia ( art®. 24.
2°), del derecho al secreto de las comunicaciones (
art®. 18.3) y del derecho a la inviolabilidad del domi-
cilio ( art® 18.2), todos ellos de la Constitucion espa-
nola.

Quinto.- Por infraccion de ley, al amparo del
art®. 849. 1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
por indebida aplicacion del subtipo agravado de orga-
nizacion delictiva del art. 369 bis del Codigo Penal , y
de extrema gravedad por uso de buque ( art. 370 CP
) y de la aplicacion de los arts. 570 bis, 570 ter y 570
quater CP, en relacion con la organizacion criminal.

Sexto.- Por infraccion de ley, al amparo del
art®. 849. 1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
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por falta de aplicacion del art® 16 del Codigo Penal ,
participacion en grado de tentativa.

Séptimo.- Por error en la apreciacion de la
prueba, al amparo del art®. 849. 2° de la Ley de En-
juiciamiento Criminal.

Octavo.- Por infraccion de precepto constitu-
cional, al amparo de los arts. 852 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal y art®. 5. 4° de la L.O.P.J ., por
vulneracion del derecho de defensa del art®. 24. 2° del
Codigo Penal.

NOVENO.- El recurso interpuesto por “GEOR-
MADRID MACHINERY SL” se baso en los siguientes
MOTIVOS DE CASACION:

Primero.- Por infraccion de precepto constitu-
cional, al amparo del art®. 852 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal y del art®. 5. 4° de la L.O.P.J., por
vulneracion del derecho a la defensa del art® 24. 2° de
la Constitucion espanola.

Segundo.- Por infraccion de precepto constitu-
cional, al amparo del art®. 852 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal y del art®. 5. 4° de la L.O.P.J ., por
vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia
del art® 24. 2° de la Constitucion espanola.

DECIMO.- El recurso interpuesto por “INVES-
TISSIMENT TRANS SPAIN AFRICA, SA (ITSA)” se
baso en los siguientes MOTIVOS DE CASACION:

Primero.- Por infraccion de precepto constitu-
cional, al amparo de los articulos 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y 5. 4° de la L.O.P.J., por
vulneracion del derecho de defensa, del art® 24. 2° de
la Constitucion espanola.
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Segundo.- Por infraccion de precepto constitu-
cional, al amparo de los arts. 852 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal y art. 5. 4° de la L.O.P.J ., por
vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia
del art®. 24. 2° del texto constitucional.

] ]

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO
RECURSOS DE LAS PERSONAS FISICAS:
A) RECURSO DE Avelino Javier :

PRIMERO.- El recurrente, condenado por la
Sentencia de instancia como autor de un delito con-
tra la salud publica, otro de falsificacion de documen-
to oficial y un tercero de quebrantamiento de medi-
da cautelar a las penas respectivas de trece anos y
seis meses de prision y multa, seis meses de prision y
multa y otra multa mas, apoya su Recurso en cuatro
diferentes motivos, de los que los tres primeros de-
nuncian, con base en el articulo 5.4 de la Ley Organi-
ca del Poder Judicial , la vulneracion de los siguientes
derechos fundamentales:

)]/

En definitiva, la Sala dispuso, en este caso, de
pruebas plenamente conformes, practicadas con to-
dos los requisitos legales. Pruebas, por consiguiente y
en definitiva, todas ellas validas en su produccién, ra-
zonablemente valoradas y plenamente capaces para
sustentar el Fallo condenatorio respecto del recurren-
te, que frente a todo ello se extiende, en su Recurso,
en alegaciones que pretenden combatir esa valoracion
de prueba llevada a cabo en la Sentencia recurrida,
con lo que, en definitiva, se aleja del contenido que
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le es propio a un Recurso de Casacion como éste en
el que, como ya dijimos, la razonabilidad de la valo-
racion realizada por la Audiencia nos veda la posi-
bilidad de alterar las conclusiones alcanzadas por el
Tribunal “a quo”.

)]

Razones, todas ellas, por las que estos tres mo-
tivos iniciales han de desestimarse.

SEGUNDO.-
] ]

Procediendo, por consiguiente, la desestima-
cion del motivo y, con €l, la del Recurso en su integri-
dad.

B) RECURSO DE Remigio Gumersindo :

TERCERO.- E]l segundo Recurso, interpuesto
por quien también fue condenado por la Audiencia
como autor de un delito contra la salud publica a las
penas de diez anos, seis meses y un dia de prision,
incluye cinco motivos, los tres iniciales relativos a la
vulneracion de derechos fundamentales ( arts. 5.4
LOPJ y 852 LECr, en relacion con el 18.3 y el 24.2
CE ), en todo semejantes en su argumentacion a los
mismos ordinales del Recurso anterior, por lo que la
respuesta dada a los mismos en nuestro primer Fun-
damento Juridico debe tenerse por reiterada para la
desestimacion de éstos.

A su vez, los dos ultimos motivos del Recurso,
el Cuarto y el Quinto, hacen referencia a sendas in-
fracciones de Ley, a saber:

1) Una primera consistente en la indebida apli-
cacion del articulo 369 bis del Codigo Penal,
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habida cuenta de que no se dan los requisitos
necesarios para integrar el contenido de la orga-
nizacion dedicada a la comision de delitos con-
tra la salud publica ni tampoco para afirmar
la condicion de jefe de la misma del recurrente
(motivo Cuarto).

]

En consecuencia procede la desestimacion de
todos los motivos del Recurso.

C) RECURSO DE Landelino Valeriano :

CUARTO.- Este Recurso, interpuesto por quien
fue condenado como autor de un delito contra la sa-
lud publica y otro de quebrantamiento de medida
cautelar a las penas de nueve anos de prision y mul-
ta y otra multa, formula cinco distintos motivos, los
cuatro primeros, con cita del articulo 5.4 de la Ley
Organica del Poder Judicial, referentes a otras tantas
infracciones de derechos fundamentales, en concreto:

)]s

QUINTO.- A su vez, el Quinto y ultimo motivo
de este Recurso alude a la infraccion de Ley ( art.
849.1° LECr) consistente en la indebida aplicacion de
los articulos 368,369. 5 °y 370 del Codigo Penal, que
describen el tipo delictivo objeto de condena.

A/
D) RECURSO DE Ignacio Valentin :

SEXTO.- Este recurrente, también condenado
como autor de un delito contra la salud publica a las
penas de nueve anos de prision y multa, hace referen-
cia a otros cinco motivos, de los que los dos primeros
se refieren, una vez mas, a vulneraciones de derechos
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fundamentales ( arts. 5.4 LOPJ y 852 LECr ) tales
como el derecho a la tutela judicial efectiva ( art. 24.1
CE ) y a la presuncion de inocencia ( art. 24.2 CE
), girando en ambos casos la argumentacion en tor-
no a la falta de razonabilidad de la valoracion llevada
a cabo por la Audiencia sobre el material probatorio
disponible.

SEPTIMO. -En consecuencia, los motivos y el
Recurso, al igual que los anteriores, deben de ser
también desestimados.

] ]
RECURSOS DE LAS PERSONAS JURIDICAS

E) RECURSO DE “TRANSPINELO S.L.”:

OCTAVO.- La recurrente, persona juridica de-
clarada responsable por haber sido considerada ins-
trumento para la comision de un delito contra la salud
publica y condenada por ello a las penas de disolu-
cion y multa de 775.633.440 euros, formula en su
Recurso ocho diferentes motivos de los que los cuatro
primeros y el Octavo hacen referencia a otras tantas
vulneraciones de derechos fundamentales ( art. 5.4
LOPJ ), en concreto a:

1) La presuncion de inocencia ( art. 4.2 CE ), dado
que los registros domiciliarios llevados a cabo
en su dia en las viviendas de las personas fisi-
cas también condenadas en estas actuaciones
como autoras del delito contra la salud publica
originario son nulos por falta de asistencia le-
trada y no estar acreditado que Avelino Javier
fuera administrador de hecho de la recurrente
ni que Remigio Gumersindo haya suministrado
datos de la entidad para la exportacion de las
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maquinas en las que se oculto la cocaina al re-
greso a nuestro pais (motivo Primero).

2) A un proceso con todas las garantias (art. 24.2
CE ), porque la prueba practicada en Venezuela
no respetd los requisitos necesarios y exigibles
de acuerdo con la normativa existente en aquel
pais ni los principios procesales propios de
nuestro ordenamiento patrio (motivo Segundo).

3) A la tutela judicial efectiva y al Juez legalmente
predeterminado (art. 24.1 y 2 CE), ya que la po-
licia solicito la autorizacion de las intervencio-
nes telefonicas al 6rgano que no le correspondia
conocer de su concesion, dando con ello lugar
a unas nuevas actuaciones, ante la denegacion
de aquellas por los Instructores a los que ini-
cialmente se habian dirigido unas solicitudes
anteriores (motivo Tercero).

4) A los derechos a la intimidad domiciliaria (art.
18.2 CE ), al secreto de las comunicaciones (art.
18.3 CE) y a la presuncion de inocencia (art.
24.2 CE ), reiterando los argumentos ya expues-
tos en anteriores motivos de este Recurso y los
formulados por las personas fisicas condenadas
(motivo Cuarto).

Motivos que merecen ser desestimados toda vez
que, en primer lugar, en ellos se incluyen diversas
cuestiones ya resueltas al dar respuesta a diferentes
motivos de los Recursos de las personas fisicas, tales
como las relativas al valor de las pruebas practicadas
tanto en Venezuela (ocupacion y analisis de la dro-
ga) como en nuestro pais (intervenciones telefonicas
y registros domiciliarios), al debido respeto al Juez
legalmente predeterminado o a la presuncion de ino-
cencia.
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Mientras que, por lo que se refiere a la condi-
cion de administrador de hecho de la recurrente y
de representante como administrador de derecho de
la misma de las personas fisicas autoras del delito
contra la salud publica objeto de condena, la prue-
ba ha de ser tenida como bastante, a la vista de las
diligencias practicadas en el propio Juicio oral (de-
claraciones de los acusados, testificales, documental,
etc.), debidamente valoradas por la Audiencia, pues
en todas ellas se constata que la gestion de la aqui
recurrente era llevada en la practica por los autores
del ilicito que da lugar posteriormente a la responsa-
bilidad de TRANSPINELO S.L., cumpliéndose asi los
dos primeros requisitos previstos en el articulo 31 bis
del Codigo Penal, tanto en su redaccion originaria de
la LO 5/2010 como en la actualmente vigente tras la
reforma operada por la LO 1/2015, a saber:

-La comision de uno de los delitos integrantes
del catalogo de aquellas infracciones suscepti-
bles de generar responsabilidad penal para la
persona juridica en cuyo seno se comete, en
este caso el delito contra la salud publica in-
ventariado a tal efecto en el articulo 369 bis del
Codigo Penal .

-Que las personas fisicas autoras de dicho delito
son integrantes de la persona juridica, en esta
ocasion como administradores de derecho y de
hecho, respectivamente, de la misma.

Llegados a este punto y no sélo para completar
el analisis de la necesaria acreditacion de los diferen-
tes requisitos exigidos para sustentar debidamente
una conclusiéon condenatoria para la persona juridi-
ca, respetuosa con el derecho de ésta a la presun-
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cion de inocencia, sino también a fin de cumplir con
las funciones nomofilactica y de unificacion doctri-
nal que esta Sala tiene encomendadas como Tribu-
nal casacional, tratandose de materia tan novedosa
como compleja, y por tanto precisada en el momento
presente de una dotacion, dirigida a los o6rganos de
instruccion y de enjuiciamiento, de criterios validos
en la interpretacion del régimen de responsabilidad
penal de las personas juridicas acordes con el senti-
do, naturaleza y finalidad del mismo, se considera de
interés dejar aqui constancia de las siguientes preci-
siones:

a)Como ya se dijera en la STS num. 514/15, de
2 de Septiembre de 2015, ha de reiterarse que
“Esta Sala todavia no ha tenido ocasién de pro-
nunciarse acerca del fundamento de la respon-
sabilidad de los entes colectivos, declarable al
amparo del art. 31 bis del CP. Sin embargo, ya
se opte por un modelo de responsabilidad por
el hecho propio, ya por una férmula de hetero-
rresponsabilidad parece evidente que cualquier
pronunciamiento condenatorio de las personas
juridicas habra de estar basado en los principios
irrenunciables que informan el derecho penal.”

De manera que derechos y garantias constitu-
cionales a los que se refieren los motivos examinados
en el presente Recurso, como la tutela judicial efec-
tiva, la presuncion de inocencia, al Juez legalmente
predeterminado, a un proceso con garantias, etc., sin
perjuicio de su concreta titularidad y de la desestima-
cion de tales alegaciones en el caso presente, ampara-
rian también a la persona juridica de igual forma que
lo hacen en el caso de las personas fisicas cuyas con-
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ductas son objeto del procedimiento penal y, en su
consecuencia, podrian ser alegados por aquella como
tales y denunciadas sus posibles vulneraciones en lo
que a ella respecta.

b) Que, de acuerdo con todo ello y aunque en el
presente procedimiento no haya sido materia de
debate, ante la carencia absoluta y no cuestio-
nada de instrumentos para la prevencion de la
comision de delitos en el seno de la persona ju-
ridica recurrente, es conveniente senalar, inten-
tando eludir en lo posible categorias doctrinales
que, sin ser necesarias para la decision sobre
las pretensiones aqui deducidas, podrian dar
origen a eventuales confusiones interpretativas,
que lo que no admite duda, visto el texto legal (
art. 31 bis CP , especialmente tras la Reforma
de la LO 1/2015) es el hecho de que el sistema
de responsabilidad penal de la persona juridica
se basa, sobre la previa constatacion de la co-
mision del delito por parte de la persona fisica
integrante de la organizacion como presupuesto
inicial de la referida responsabilidad, en la exi-
gencia del establecimiento y correcta aplicacion
de medidas de control eficaces que prevengan
e intenten evitar, en lo posible, la comision de
infracciones delictivas por quienes integran la
organizacion.

Asi, la determinacion del actuar de la persona
juridica, relevante a efectos de la afirmacion de su
responsabilidad penal (incluido el supuesto del ante-
rior art. 31 bis.1 parr. 1° CP y hoy de forma definitiva
a tenor del nuevo art. 31 bis. 1 a)y 2 CP, tras la re-
forma operada por la LO 1/2015), ha de establecerse
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a partir del analisis acerca de si el delito cometido por
la persona fisica en el seno de aquella ha sido posible,
o facilitado, por la ausencia de una cultura de respeto
al Derecho, como fuente de inspiracion de la actua-
cion de su estructura organizativa e independiente de
la de cada una de las personas fisicas que la integran,
que habria de manifestarse en alguna clase de formas
concretas de vigilancia y control del comportamiento
de sus directivos y subordinados jerarquicos, tenden-
tes a la evitacion de la comision por éstos de los deli-
tos enumerados en el Libro II del Codigo Penal como
posibles antecedentes de esa responsabilidad de la
persona juridica.

Y ello mas alla de la eventual existencia de mo-
delos de organizacion y gestion que, cumpliendo las
exigencias concretamente enumeradas en el actual
art. 31 bis 2 y 5, podrian dar lugar, en efecto, a la
concurrencia de la eximente en ese precepto expre-
samente prevista, de naturaleza discutible en cuan-
to relacionada con la exclusion de la culpabilidad, lo
que parece incorrecto, con la concurrencia de una
causa de justificacion o, mas bien, con el tipo obje-
tivo, lo que seria quiza lo mas adecuado puesto que
la exoneracion se basa en la prueba de la existencia
de herramientas de control idoneas y eficaces cuya
ausencia integraria, por el contrario, el nucleo tipico
de la responsabilidad penal de la persona juridica,
complementario de la comision del ilicito por la per-
sona fisica.

Segun la Circular 1/2016 de la Fiscalia Gene-
ral del Estado, partiendo de un planteamiento dife-
rente acerca de esa tipicidad, la eximente habria de
situarse mas bien en las proximidades de una “ex-
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cusa absolutoria” , vinculada a la punibilidad, pag.
56, afirmacion discutible si tenemos en cuenta que
una “excusa absolutoria” ha de partir, por su propia
esencia, de la previa afirmacion de la existencia de la
responsabilidad, cuya punicion se excluye, mientras
que a nuestro juicio la presencia de adecuados me-
canismos de control lo que supone es la inexistencia
misma de la infraccion.

Circunstancia de exencion de responsabilidad
que, en definitiva, lo que persigue esencialmente no
es otra cosa que posibilitar la pronta exoneracion de
esa responsabilidad de la persona juridica, en evita-
cion de mayores danos reputacionales para la enti-
dad, pero que en cualquier caso no debe confundir-
se con el nucleo basico de la responsabilidad de la
persona juridica, cuya acreditacion por ello habra de
corresponder a la acusacion, en caso de no tomar la
iniciativa la propia persona juridica de la busqueda
inmediata de la exencion corriendo con la carga de su
acreditacion como tal eximente.

Nucleo de la responsabilidad de la persona juri-
dica que, como venimos diciendo, no es otro que el de
la ausencia de las medidas de control adecuadas para
la evitacion de la comision de delitos, que evidencien
una voluntad seria de reforzar la virtualidad de la nor-
ma, independientemente de aquellos requisitos, mas
concretados legalmente en forma de las denominadas
“compliances” o “modelos de cumplimiento”, exigidos
para la aplicacion de la eximente que, ademas, ciertas
personas juridicas, por su pequeno tamafio o menor
capacidad economica, no pudieran cumplidamente
implementar.
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No en vano se advierte como la recientisima
Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2016,
de 22 de Enero, al margen de otras consideraciones
cuestionables, hace repetida y expresa mencion a la
“cultura ética empresarial” o “cultura corporativa de
respeto a la Ley” (pag. 39), “cultura de cumplimiento”
(pag. 63), etc.,

Informadoras de los mecanismos de prevencion
de la comision de delitos en su seno, como dato de-
terminante a la hora de establecer la responsabilidad
penal de la persona juridica, independientemente in-
cluso del cumplimiento estricto de los requisitos pre-
vistos en el Codigo Penal de cara a la existencia de
la causa de exencion de la responsabilidad a la que
alude el apartado 2 del actual articulo 31 bis CP.

Y si bien es cierto que, en la practica, sera la
propia persona juridica la que apoye su defensa en la
acreditacion de la real existencia de modelos de pre-
vencion adecuados, reveladores de la referida “cultura
de cumplimiento” que la norma penal persigue, lo que
no puede sostenerse es que esa actuacion pese, como
obligacion ineludible, sobre la sometida al procedi-
miento penal, ya que ello equivaldria a que, en el caso
de la persona juridica no rijan los principios basicos
de nuestro sistema de enjuiciamiento penal, tales
como el de la exclusion de una responsabilidad ob-
jetiva o automatica o el de la no responsabilidad por
el hecho ajeno, que pondrian en claro peligro plan-
teamientos propios de una hetero responsabilidad o
responsabilidad por transferencia de tipo vicarial, a
los que expresamente se refiere el mismo Legislador,
en el Preambulo de la Ley 1/2015 para rechazarlos,
fijando como uno de los principales objetivos de la
reforma la aclaracion de este extremo.
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Lo que no concebiriamos en modo alguno si de
la responsabilidad de la persona fisica estuviéramos
hablando, es decir, el hecho de que estuviera obligada
a acreditar la inexistencia de los elementos de los que
se deriva su responsabilidad, la ausencia del exigible
deber de cuidado en el caso de las conductas impru-
dentes, por ejemplo, no puede logicamente predicarse
de la responsabilidad de la persona juridica, una vez
que nuestro Legislador ha optado por atribuir a ésta
una responsabilidad de tal caracter.

Y ello al margen de las dificultades que, en la
practica del enjuiciamiento de esta clase de responsa-
bilidades, se derivarian, caso de optar por un sistema
de responsabilidad por transferencia, en aquellos su-
puestos, contemplados en la propia norma con una
clara vocacion de atribuir a la entidad la responsabi-
lidad por el hecho propio, en los que puede declarar-
se su responsabilidad con independencia de que “.
la concreta persona fisica responsable no haya sido
individualizada o no haya sido posible dirigir el proce-
dimiento contra ella” (art. 31 ter 1 CP) y, por supuesto,
considerando semejante responsabilidad con absolu-
ta incomunicacion respecto de la existencia de cir-
cunstancias que afecten a la culpabilidad o agraven
la responsabilidad de la persona fisica, que no exclui-
ran ni modificaran en ningun caso la responsabilidad
penal de la organizacion (art. 31 ter 2 CP).

El hecho de que la mera acreditacion de la exis-
tencia de un hecho descrito como delito, sin poder
constatar su autoria o, en el caso de la concurrencia
de una eximente psiquica, sin que tan siquiera pu-
diera calificarse propiamente como delito, por falta de
culpabilidad, pudiera conducir directamente a la de-
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claracion de responsabilidad de la persona juridica,
nos abocaria a un régimen penal de responsabilidad
objetiva que, en nuestro sistema, no tiene cabida.

De lo que se colige que el analisis de la respon-
sabilidad propia de la persona juridica, manifestada
en la existencia de instrumentos adecuados y efica-
ces de prevencion del delito, es esencial para concluir
en su condena y, por ende, si la acusacion se ha de
ver logicamente obligada, para sentar los requisitos
facticos necesarios en orden a calificar a la persona
juridica como responsable, a afirmar la inexistencia
de tales controles, no tendria sentido dispensarla de
la acreditacion de semejante extremo esencial para la
prosperidad de su pretension.

Pues bien, como ya se dijo y centrandonos
en el caso presente, la acreditada ausencia absolu-
ta de instrumentos para la prevencion de delitos en
TRANSPINELO hace que, como consecuencia de la
infraccion contra la salud publica cometida por sus
representantes, surja la responsabilidad penal para
esta persona juridica.

5) Al derecho de defensa (art. 24.2 CE), por no ha-
berse respetado el derecho de la recurrente a
la Gltima palabra, previsto en el art. 739 LECr,
ya que tan soélo se dio audiencia en el corres-
pondiente momento procesal a la persona fisica
representante legal de la recurrente, también
acusada, que hizo uso de ese tramite en su ex-
clusivo interés y no en el de su representada
(motivo Octavo).

En este caso, a diferencia de los anteriores, po-
dria pensarse, al menos inicialmente, que le asiste la
razon a la recurrente pues, en efecto, se le habria pri-
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vado del derecho a hacer uso, en su propia defensa,
del referido tramite y, yendo aun mas lejos, de poder
ejercer plenamente ese derecho suyo a defender los
intereses que le eran propios y exclusivos, distintos y
hasta contradictorios con los de la persona fisica que
en su nombre intervino a lo largo de todo el procedi-
miento.

Nos enfrentamos con ello ante un importante
problema que la LO 37/2011, de 10 de Octubre, so-
bre medidas de agilizacion procesal, que introdujo las
reformas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal consi-
deradas pertinentes para adaptar la regulacion adje-
tiva a la presencia de la persona juridica como even-
tual autora de delitos, no resolvié en su dia.

Se trata en concreto de responder al interro-
gante acerca de cual habra de ser el régimen para de-
signar la persona fisica que deba actuar en represen-
tacion de esa persona juridica en el procedimiento en
el que se enjuicie su posible responsabilidad penal,
no solo en el ejercicio de la estricta funcion represen-
tativa sino también a la hora de dirigir y adoptar las
decisiones oportunas en orden a la estrategia de de-
fensa a seguir como mas adecuada para los intereses
propios de la representada, lo que obviamente resulta
de una importancia aiin mayor.

La cuestion logicamente se suscita especial-
mente en aquellos supuestos en los que pudiera exis-
tir un conflicto de intereses procesales entre los de
quienes, en principio, estarian legalmente llamados a
llevar a cabo tales funciones representativas (repre-
sentantes y administradores) y los propios e indepen-
dientes de la persona juridica, que a su vez pudieren
incluso afectar a los derechos de terceros, como sus
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trabajadores, acreedores, accionistas minoritarios,
etc.

Mas en concreto aun, cuando aquel a quien se
encomiende tal tarea fuere, a su vez, posible respon-
sable de la infraccion que da origen a la condena de
la representada, teniendo en cuenta, como se ha di-
cho, que su actuacion se extiende también a las de-
cisiones relativas a la estrategia de defensa a seguir,
que incluiran la posibilidad de optar por un camino
de colaboracion con las autoridades encargadas de la
persecucion y castigo del delito cometido por la per-
sona fisica en el seno de la colectiva, aportando datos
y pruebas sobre la identidad de su autor y los hechos
por €l cometidos, con el fin de obtener para la perso-
na juridica los beneficios punitivos derivados de esa
opcion como consecuencia de la aplicacion de la co-
rrespondiente atenuante (vid. art. 31 quater b) CP).

En estos casos, dejar en manos de quien se
sabe autor del delito originario, la posibilidad de lle-
var a cabo actuaciones como las de buscar una rapi-
da conformidad de la persona juridica, proceder a la
indemnizacion con cargo a ésta de los eventuales per-
judicados y, obviamente, no colaborar con las autori-
dades para el completo esclarecimiento de los hechos,
supondria una intolerable limitacion del ejercicio de
su derecho de defensa para su representada, con el
Unico objetivo de ocultar la propia responsabilidad
del representante o, cuando menos, de desincentivar
el interés en proseguir las complejas diligencias diri-
gidas a averiguar la identidad del autor fisico de la in-
fraccion inicial, incluso para los propios perjudicados
por el delito una vez que han visto ya satisfecho su
derecho a la reparacion.
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Cuando ademas, de acuerdo con lo previsto en
el art. 31 ter CP (anterior art. 31 bis. 2 CP), la perso-
na juridica respondera “..atn cuando la concreta per-
sona fisica responsable no haya sido individualizada
o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra
ella”’y, segun apartado 3 del mismo precepto, incluso
ante el “...hecho de que dichas personas hayan falleci-
do o se hubieren sustraido a la accién de la justicia...” .

Semejante cuestion, de tanta trascendencia
procesal como puede advertirse y que es resuelta en
otros ordenamientos con distintas formulas, como la
designacion a estos efectos por el 6rgano jurisdiccio-
nal correspondiente de una especie de “defensor ju-
dicial” de la persona juridica, la asignacion de tales
responsabilidades a un o6rgano colegiado compuesto
por personas independientes junto con otras en re-
presentacion de los intereses de terceros afectados
por las posibles consecuencias sancionadoras deri-
vadas del ilicito de la persona juridica, etc. o como lo
era también en nuestro propio pais en el Borrador de
Codigo Procesal Penal de 2013 (art. 51.1 ) mediante la
atribucion de esas funciones de defensa, con caracter
prioritario, al “director del sistema de control interno
de la entidad” (el denominado también como “oficial
de cumplimiento” ), evidentemente no puede ser re-
suelta, con caracter general, por esta Sala.

Sin embargo nada impediria, sino todo lo con-
trario, el que, en un caso en el cual efectivamente se
apreciase en concreto la posible conculcacion efectiva
del derecho de defensa de la persona juridica al haber
sido representada en juicio, y a lo largo de todo el pro-
cedimiento, por una persona fisica objeto ella misma
de acusacion y con intereses distintos y contrapuestos
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a los de aquella, se pudiera proceder a la estimacion
de un motivo en la linea del presente, disponiendo la
repeticion, cuando menos, del Juicio oral, en lo que al
enjuiciamiento de la persona juridica se refiere, a fin
de que la misma fuera representada, con las amplias
funciones ya descritas, por alguien ajeno a cualquier
posible conflicto de intereses procesales con los de la
entidad, que deberia en este caso ser designado, si
ello fuera posible, por los 6rganos de representacion,
sin intervencion en tal decision de quienes fueran a
ser juzgados en las mismas actuaciones.

Y todo ello incluso siempre que, a esas alturas,
resultase ya ineficaz la decision optima de retrotraer
las actuaciones no al acto del Juicio oral sino a su
momento inicial, a fin de que la presencia plena del
derecho de defensa de la persona juridica a lo largo de
todo el procedimiento se cumpliera, en aras a seguir
la estrategia mas favorable para ella en todas sus po-
sibilidades, incluida la de la importante colaboracion
con las autoridades desde su inicio, para el completo
esclarecimiento de los hechos o la reparacion de los
perjuicios ocasionados por el delito (vid. atenuantes
del art. 31 quater, antes 31 bis.4, CP ), finalidad de-
terminante, dentro de criterios de politica criminal,
para la existencia del régimen de responsabilidad pe-
nal de la persona juridica.

No obstante, tras dejar constancia para ulterio-
res ocasiones de tales exigencias, a las que tanto Jue-
ces Instructores como Juzgadores habran de prestar
en futuros casos la oportuna atencion, en el presente
supuesto un pronunciamiento de nulidad semejante
no procede, toda vez que no se concreta el perjuicio
para la recurrente, constitutivo de verdadera indefen-

| 195 |



PROE. DR. DELIO VERA NAVARRO

sion, que hubiera podido sufrir, resultando ademas
excesivamente complejo, inadecuado y, sobre todo,
de escasa utilidad practica, incluso por las razones
que acaban de exponerse en el parrafo anterior, de
modo que lo que ha de concluirse, a la postre, es en
la desestimacion del motivo, a causa de esa inutilidad
practica y ausencia de lesion efectiva de su derecho,
sin perjuicio de que, como queda dicho y para futuras
ocasiones, se haya de prestar atencion a las anterio-
res consideraciones dirigidas a Jueces y Tribunales
para que, en la medida de sus posibilidades, intenten
evitar, en el supuesto concreto que se aborde, que
los referidos riesgos para el derecho de defensa de
la persona juridica sometida a un procedimiento pe-
nal lleguen a producirse, tratando de impedir el que
su representante en las actuaciones seguidas contra
ella sea, a su vez, una de las personas fisicas tam-
bién acusadas como posibles responsables del delito
generador de la responsabilidad penal de la persona
juridica.

Por otro lado, unas admoniciones semejantes
asi mismo deberian de servir de advertencia al Legis-
lador para que remedie normativamente la posibilidad
de que se produzcan situaciones indeseables de esta
clase, con una regulacion adecuada de la materia.

En definitiva y por las razones expuestas to-
dos los motivos aqui examinados finalmente se deben
desestimar.

NOVENO.- Por su parte, en el motivo Séptimo
del Recurso se plantea la existencia de un error de
hecho (art. 849.2° LECr ) en el que habria incurrido la
Audiencia a la hora de valorar la prueba documental
obrante en las actuaciones.
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Pero, a la vista de que no se cita por quien re-
curre documento alguno cuyo contenido pudiera ser-
vir de base a la afirmacion de la existencia del error
valorativo evidente que se atribuye a la Sentencia re-
currida, el motivo no merece otro destino que el des-
estimatorio.

DECIMO.- Finalmente, los restantes motivos,
Quinto y Sexto, del Recurso aluden a sendas infrac-
ciones de Ley (art. 849.1° LECr ), consistentes en:

1) La indebida aplicacion de los arts. 369 bis,
370, 570 bis, 570 ter y 570 quater CP, que describen
los delitos objeto de condena pues la recurrente es
una persona juridica, al tiempo de acaecimiento de
los hechos enjuiciados con mas de cien trabajadores,
dedicada a actividades licitas y en la que su adminis-
trador, y aqui condenado como autor del delito contra
la salud publica, se limité a gestionar la exportacion
de las maquinas a Venezuela, sin intervencion en el
posterior intento de su importacion a nuestro pais
conteniendo la droga (motivo Quinto).

2) La indebida inaplicaciéon del art. 16 CP, refe-
rente a la tentativa, pues no consta que la recurrente
tuviera conocimiento del uso ilicito que fuera a dar-
se a las maquinas en Venezuela (motivo Sexto), por
lo que menos aun pudo llegar a tener disponibilidad
alguna sobre la sustancia que las mismas portaban.

En ambos motivos el Recurso incurre en una
clara confusion acerca de la tipicidad de la interven-
cion de la persona juridica recurrente, que no estri-
ba exclusivamente en la comision del delito contra
la salud publica atribuida a sus administradores, de
hecho y de derecho, infraccion que opera como requi-
sito precedente necesario para el ulterior pronuncia-
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miento acerca de la responsabilidad penal propia de
la entidad medida en términos de incumplimiento de
su obligacion de poner los medios para la evitacion
de delitos en su seno, sino en esa existencia de la
infraccion cometida por la persona fisica unida a la
ausencia del debido control que le es propia a la juri-
dica, en los términos que describe el art. 31 bis (en su
redaccion coetanea a los hechos enjuiciados), como
se corresponde con los criterios antes expuestos.

En tal sentido, desestimados los Recursos de
esas personas fisicas y, en definitiva, declaradas
aquellas autoras de la infraccion y, por otro lado, au-
sentes por completo cualesquiera medidas de con-
trol preventivo respecto de la comision de tal ilicito,
la responsabilidad de la recurrente es en este caso
obvia, toda vez que si, como ya se dijo, el nucleo del
enjuiciamiento acerca de la responsabilidad propia de
la entidad, vinculada a la comision del delito por la
persona fisica, no es otro que el de la determinacion
acerca de la existencia de las medidas preventivas
oportunas tendentes a la evitacion de la comision de
ilicitos por parte de quienes la integran, en supuestos
como éste en el que la inexistencia de cualquier clase
de tales herramientas de control, vigente ya el régi-
men de responsabilidad penal de la persona juridica,
es total, la aplicacion a la entidad recurrente del arti-
culo 31 bis como autora de infraccion, en relacion con
el articulo 368 y siguientes del Codigo Penal, resulta
del todo acertada.

Otra cosa es, aunque en el Recurso no se aluda
expresamente a ella, la de la incorrecta aplicacion de
las reglas de determinacion de las penas, en concreto
la de la disolucion de la condenada, extremo sobre el
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que resulta de gran importancia pronunciarnos pues-
to que se trata de una empresa que, segun se nos dice,
daba empleo a mas de cien trabajadores que habrian
de sufrir los graves perjuicios derivados de semejante
castigo cuando, ademas y como ya se ha dicho, los in-
tereses de la persona juridica, que son también los de
ellos, pudieran no haber sido defendidos con la maxi-
ma diligencia por aquel que fue llamado a hacerlo.

En efecto, segun el contenido del art. 66 bis
CP a proposito de las reglas de determinacion de las
penas aplicables a las personas juridicas, cuando de
sanciones interdictivas, o privativas de derechos, se
trate como en el presente supuesto, éstas habran de
aplicarse, con caracter general y entre otros aspectos,
atendiendo a “Sus consecuencias econémicas y socia-
les, y especialmente los efectos para los trabajadores”
(art. 66 bis 1* b) CP).

Pero es que ademas, para la imposicion de la
pena de disolucion, al margen de los casos de “mul-
tirreincidencia” de la regla 52 del art. 66 CP , que no
es la que nos ocupa, se requiere “Que la persona juri-
dica se utilice instrumentalmente para la comisiéon de
ilicitos penales” , anadiendo el precepto que “Se en-
tenderd que se estd ante este tltimo supuesto siempre
que la actividad legal de la persona juridica sea menos
relevante que su actividad ilegal” ( art. 66 bis b) “in
fine” CP).

De lo que cabe concluir que el hecho de que
la estructura y cometido licito de la persona juridica
fueren utilizados por la persona fisica integrante de la
misma para cometer la infraccion de la que es autora
no significa obligadamente, asi como tampoco la ca-
rencia absoluta de medidas de prevencion del delito,
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que la misma deba de disolverse en los términos del
art. 33.7 b) CP, sino que se requerira, cuando menos,
motivar adecuadamente el criterio de ponderacion
entre la relevancia diferente de su actividad legal y el
delito cometido en su seno, en busca de una respues-
ta proporcionada tanto a la gravedad de su actuar
culpable como a los intereses de terceros afectados y
ajenos a cualquier clase de responsabilidad.

Motivacion de la que carece el criterio de la Au-
diencia en orden a la procedencia de esta sancion, a
la vista del contenido del Fundamento Juridico Sexto
(“De la individualizacion de las penas”), parrafo quin-
ce, folio 84 de la recurrida, en el que no se hace alu-
sion alguna a este aspecto.

Por lo que debe procederse a la exclusion de
dicha pena de disolucion de la persona juridica, de-
jando subsistente tan soélo la pena de multa correc-
tamente impuesta en el minimo legalmente posible,
cumpliendo con ello las previsiones del art. 31 ter.1,
ultimo inciso, cuando hace referencia a la modula-
cion del importe de la sancion pecuniaria para evitar
una respuesta desproporcionada entre la suma total
de las multas y la gravedad de los hechos, que no
permite por otra parte una reduccion de dichas cuan-
tias por debajo del limite minimo legal. Si bien abierta
la posibilidad de un futuro fraccionamiento de pago,
de conformidad con lo establecido en el art. 53.5 C.P
,”...cuando su cuantia ponga probadamente en peligro
la supervivencia de aquella (la persona juridica) o el
mantenimiento de los puestos de trabajo existentes en
la misma, o cuando lo aconseje el interés general” , lo
que se inscribira en la adopcion de decisiones propia
de la fase de ejecucion de la condena.
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En otras ocasiones semejantes, no en ésta en la
que no se formulo6 por la acusacion pretension alguna
al respecto, se podria considerar también la oportu-
nidad de aplicar la pena de intervencion judicial de
la persona juridica que, segun el propio art. 33.7 g)
CP, tiene como principal finalidad “...salvaguardar los
derechos de los trabajadores o de los acreedores por el
tiempo que se estime necesario, que no podrad exceder
de cinco anos” .

Mecanismo que, asi mismo, viene contemplado
en el inciso segundo del apdo. 5 del art. 53 CP para
aquellos supuestos en los que se produzca el impago
de la multa, en el plazo senalado, por la persona juri-
dica a ella condenada.

Debiendo, por consiguiente, concluir en la es-
timacion parcial del Recurso, con el posterior dictado
de la correspondiente Segunda Sentencia en la que
tengan cabida las consecuencias punitivas derivadas
de dicha parcial estimacion.

F) RECURSO DE “GEORMADRID MACHINERY
S.L.”:

DECIMO PRIMERO.- Esta recurrente, también
declarada, a semejanza de la anterior, responsable
como instrumento para la comision de un delito con-
tra la salud publica y condenada a las penas de diso-
lucion y multa de 775.633.440 euros, incluye en su
Recurso tan so6lo dos Ginicos motivos, ambos relativos
a la infraccion de derechos fundamentales ( art. 5.4
LOPJ ) como:

1) E1 derecho de defensa (art. 24.2 CE), con base
en las mismas razones expuestas en el motivo
Octavo del Recurso anterior (motivo Primero).
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El motivo en esta ocasion ha de desestimarse
con mayor claridad incluso que en el Recurso que
precede pues, aun cuando pudieran resultar de apli-
cacion los mismos argumentos ya expuestos en re-
lacion con la inicial posibilidad de indefension que
supondria el que la representacion en juicio de la
persona juridica la hubiera ostentado una persona
fisica también acusada y posteriormente condenada
como autora del delito originario, a lo que se anadiria
igualmente, en el caso de GEORMADRID, la irregu-
laridad consistente en la simultanea asuncion de la
defensa de la persona fisica y la juridica por el mismo
Abogado, de acuerdo con lo consignado en los Antece-
dentes de la recurrida, lo cierto es que ahora nos ha-
llamos, efectivamente y segun el relato de hechos de
la recurrida, ante una persona juridica estrictamente
instrumental o “pantalla”, carente por tanto de cual-
quier actividad licita y creada, exclusivamente, para
la comision de hechos delictivos.

Tal circunstancia, que en esta oportunidad si
que nos permite por otra parte y sin perjuicio de lo
que mas adelante se dira, mantener la imposicion de
la pena de disolucion de semejante persona juridi-
ca de acuerdo con los preceptos ya citados, esencial-
mente el 66 bis del Codigo Penal, tiene asi mismo su
reflejo en el hecho de la absoluta inutilidad de la repe-
ticion de las actuaciones para dotarla de una defen-
sa adecuada, maxime si entendiéramos que nuestro
Legislador equipara el enjuiciamiento de esta clase de
entidades, formalmente dotadas de personalidad ju-
ridica pero sin contenido real mas alla que la finali-
dad de su utilizacion para la comision del delito, con
aquellas otras con existencia real y, por ende, para
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las que la disolucion si que supone un castigo con
contenido efectivo.

Interpretacion del articulo 66 bis del Codigo
Penal que, por otra parte, debiera considerarse en el
futuro rechazable pues la sociedad meramente ins-
trumental, o “pantalla” , creada exclusivamente para
servir de instrumento en la comision del delito por
la persona fisica, ha de ser considerada al margen
del régimen de responsabilidad del articulo 31 bis,
por resultar insoélito pretender realizar valoraciones
de responsabilidad respecto de ella, dada la imposi-
bilidad congénita de ponderar la existencia de meca-
nismos internos de control y, por ende, de cultura
de respeto o desafeccion hacia la norma, respecto de
quien nace exclusivamente con una finalidad delicti-
va que agota la propia razon de su existencia y que,
por consiguiente, quizas hubiera merecido en su dia
directamente la disolucion por la via del art. 129 CP
, que contemplaba la aplicacion de semejante “con-
secuencia accesoria” a aquellos entes que carecen de
una verdadera personalidad juridica en términos de
licitud para desempenarse en el trafico juridico o, en
su caso, la mera declaracion de su inexistencia como
verdadera persona juridica, con la ulterior comunica-
cion al registro correspondiente para la anulacion, o
cancelacion, de su asiento.

A este respecto la propia Fiscalia, en su Circu-
lar 1/2016, aporta para supuestos futuros semejan-
tes una solucion solvente y sobre todo procesalmente
muy practica, extraida de planteamientos propuestos
por la mas acreditada doctrina cientifica, cuando en
sus pags. 27 y siguientes dice asi:
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“Junto a las sociedades que operan con norma-
lidad en el trdfico juridico mercantil y en cuyo seno se
pueden producir comportamientos delictivos, existen
otras estructuras societarias cuya finalidad exclusiva
o principal es precisamente la comision de delitos. El
régimen de responsabilidad de las personas juridicas
no esta realmente disenado para ellas (supervisiéon de
los subordinados, programas de cumplimiento norma-
tivo, régimen de atenuantes...) de tal modo que la ex-
clusiva sancioén de los individuos que las dirigen fre-
cuentemente colmara todo el reproche punitivo de la
conducta, que podra en su caso completarse con otros
instrumentos como el decomiso o las medidas caute-
lares reales. Se entiende asi que las sociedades ins-
trumentales aunque formalmente sean personas juri-
dicas, materialmente carecen del suficiente desarrollo
organizativo para que les sea de aplicacion el art. 31
bis, especialmente tras la completa regulaciéon de los
programas de cumplimiento normativo.

Con anterioridad a la introduccion de estos pro-
gramas, ya advertia la Circular 1/2011 que no se pre-
cisaba imputar necesariamente a la persona juridica
en aquellos casos en los que se detectara la existencia
de sociedades pantalla o de fachada, caracterizadas
por la ausencia de verdadera actividad, organizacion,
infraestructura propia, patrimonio etc., utilizadas como
herramientas del delito o para dificultar su investiga-
cion. Nada impide -se dice en esta Circular- el recurso
a la figura de la simulaciéon contractual o a la doctrina
del levantamiento del velo.

Elrechazo a la imputacion de la persona juridica
en los referidos supuestos tiene una indiscutible tras-
cendencia procesal pues esta resulta privada de los
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derechos y garantias que, a semejanza de la imputada
persona fisica, fueron introducidos en la LECrim por la
Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agili-
zacién procesal.

Ello ha generado alguna controversia procesal,
de la que es buena muestra el auto de 19 de mayo de
2014, dictado por la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional, que confirma la denegacion de la persona-
cién como parte imputada de una mercantil cuyo ad-
ministrador tnico era el imputado y a la que se habian
embargado unos bienes, acordada por el Juzgado Cen-
tral de Instruccion en un procedimiento por blanqueo
de capitales. Con ocasién de este pronunciamiento, el
Tribunal profundiza en el fundamento material de la
responsabilidad penal de la persona juridica introdu-
ciendo el concepto de imputabilidad empresarial, con
la consiguiente distincion entre personas juridicas im-
putables e inimputables, de tal manera que solo seran
penalmente responsables aquellas personas juridicas
que tienen un sustrato material suficiente.

Desde el punto de vista de su responsabilidad
organizativa surgirian asi tres categorias de personas
juridicas:

I. Aquellas que operan con normalidad en el merca-
do y a las que propia y exclusivamente se dirigen
las disposiciones sobre los modelos de organiza-
cién y gestion de los apartados 2 a 5 del art. 31
bis. Mejor o peor organizadas, son penalmente
imputables .

2. Las sociedades que desarrollan una cierta activi-
dad, en su mayor parte ilegal. Como se advierte
en el citado auto, “el limite a partir del cual se
considera penalmente que la persona juridica es
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una entidad totalmente independiente, no mero
instrumento de la persona, es un limite normati-
vo que, probablemente ira variando a lo largo del
tiempo.” Un ejemplo de este tipo de sociedades
son las utilizadas habitualmente en esquemas
de blanqueo de capitales o financiacion del te-
rrorismo como instrumento para colocar fondos
al socaire de la actividad legal de la sociedad, si-
mulando que es mayor de la que realmente tiene.
En la mayoria de los casos se mezclan fondos de
origen licito e ilicito, normalmente incrementando
de manera gradual los fondos de origen ilicito. A
ellas se refiere la regla 2* del art. 66 bis como las
utilizadas “instrumentalmente para la comisién
de ilicitos penales. Se entenderd que se esta ante
este ultimo supuesto siempre que la actividad le-
gal de la persona juridica sea menos relevante
que su actividad ilegal.” El precepto las deja cla-
ramente dentro del circulo de responsabilidad de
las personas juridicas y, en la medida en que
tienen un minimo desarrollo organizativo y cierta
actividad, aunque en su mayor parte ilegal, son
también imputables.

3. Finalmente solo tendran la consideracién de per-
sonas juridicas inimputables aquellas socieda-
des cuyo “cardacter instrumental exceda del refe-
rido, es decir que lo sean totalmente, sin ninguna
otra clase de actividad legal o que lo sea solo
meramente residual y aparente para los propios
propositos delictivos” ( auto de 19 de mayo de
2014 , cit.). Frecuentemente, este tipo de socie-
dades suele emplearse para un uso tnico. Por
ejemplo, como instrumento para la obtencién de
una plusvalia simulada mediante la compra y
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posterior venta de un mismo activo, normalmente
un bien inmueble (por su elevado valor) o activos
financieros (por su dificultad para conocer su va-
lor real). En esta categoria se incluyen también
aquellas sociedades utilizadas para un uso fina-
lista, como mero instrumento para la tenencia o
titularidad de los fondos o activos a nombre de la
entidad, a modo de velo que oculta a la persona
fisica que realmente posee los fondos o disfruta
del activo.”

No obstante, a la vista de los preceptos corres-
pondientes y en concreto de lo dispuesto en el
art. 66 bis, acreditado ese caracter exclusiva-
mente ilicito de su actividad y la comision del
delito contra la salud publica por su represen-
tante, de acuerdo con lo razonado por la Au-
diencia, resulta en este caso procedente, por
razones de utilidad, mantener la imposicion de
la pena de disolucion, por otra parte de carac-
ter esencialmente formal puesto que, cumplida
y agotada la “mision” delictiva para la que fue
realmente constituida, su existencia en la prac-
tica perdio ya sentido, junto con la de multa
que, obviamente, sera de, cuando menos, muy
dificil ejecucion.

2) El derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2
CE) por la falta de prueba de que su representante
tuviera conocimiento de la comision del delito ni de
que actuara en nombre de la recurrente.

Una vez mas el motivo debe de desestimarse
puesto que incide de nuevo en los errores de plan-
teamiento ya resenados en fundamento de la deses-
timacion de los ordinales Quinto y Sexto del anterior
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Recurso, confundiendo la base de la responsabilidad
penal de la persona fisica autora del delito de referen-
cia con las exigencias propias de la de la persona juri-
dica y anadiéndose ademas en este caso que no existe
duda alguna, ante la contundente prueba al respecto,
de que aquella persona fisica autora del delito contra
la salud publica que origina la responsabilidad de la
recurrente actuaba también, en su participacion en
la comision del ilicito, en representacion de la misma.

Por lo que motivos, y Recurso en su integridad,
han de desestimarse.

G) RECURSO DE “INVESTISSMENT TRANS
SPAINAFRICA”:

DECIMO SEGUNDO.- Esta persona juridica,
que fue condenada en la instancia a las penas de pro-
hibicion de realizar actividades comerciales en Es-
pana por cinco anos y multa de 775.633.440 euros,
como instrumento utilizado para la comision de un
delito contra la salud publica, plantea tres motivos,
los dos primeros en denuncia de vulneraciones de de-
rechos fundamentales (art. 5.4 LOPJ), en concreto:

1) del derecho de defensa (art. 24.2 CE), en los
mismos términos de iguales motivos de los Re-
cursos precedentes (motivo Primero).

2) del derecho a la presuncion de inocencia (art.
24.2 CE), también con alegaciones similares a
las de los anteriores Recursos (motivo Segundo).

Ambas pretensiones merecen su desestimacion
conjunta con base en los argumentos ya expuestos en
réplica a los motivos de referencia.

DECIMO TERCERO.- Finalmente el motivo
Tercero, y ultimo, se refiere a la infraccion de Ley (art.
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849.1° LECr) consistente en la indebida aplicacion de
los arts. 368, 369 bis, 370 y 31 bis CP, que sirven de
fundamento para la condena de la recurrente.

Una vez mas procede la desestimacion ya que
también en este caso el Recurso incurre en el error,
expuesto en su momento, de los restantes formaliza-
dos por las personas juridicas condenadas, al con-
fundir las conductas tipicas de las personas fisicas
con el fundamento de la responsabilidad penal de
la persona juridica que, en el presente supuesto es
condenada a la suspension de actividades en nuestro
pais, dada su nacionalidad extranjera que, segun el
criterio correcto de la Audiencia, impide su disolucion
por decision de nuestros Tribunales, y a la multa co-
rrespondiente.

De nuevo se declara probado en el “factum” de
la recurrida que estamos ante una “sociedad panta-
lla”, o meramente instrumental, lo que bastaria para
la declaracion de su responsabilidad penal, de acuer-
do con las previsiones al respecto de nuestro Legis-
lador, y la correcta aplicacion de tales penas o, en
Su caso, con mayor correccion, su tratamiento como
“inimputable”y ajena por ello al régimen de responsa-
bilidad penal de las personas juridicas, al que alude
la ya citada Circular de la Fiscalia General del Estado
1/2016, con la consecuencia por supuesto de su di-
solucion.

No obstante, se plantea en el motivo una cues-
tion que, si bien no puede impedir el anterior pro-
nunciamiento, ni incluso aceptando la tesis de la re-
currente dado el referido caracter instrumental de la
misma, si que merece un comentario.
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Se nos dice que esta ausente, en esta ocasion
uno de los elementos o requisitos que configuran la
base para la declaracion de responsabilidad penal de
la persona juridica que no es otro que el de que el de-
lito cometido por la persona fisica, aqui la infraccion
contra la salud publica, reporte alguna clase de “pro-
vecho” (el art. 31 bis en su redaccion actual se refiere
en este punto a “beneficio directo o indirecto”) para la
entidad.

Se trata de un extremo que, sin duda, habra de
resolverse de forma casuistica en el futuro y que, jun-
to con otros que incorpora el precepto, sera, con toda
seguridad objeto de importantes debates.

Por ello convendria dejar claro desde ahora que
ese término de “provecho” (o “beneficio”) hace alusion
a cualquier clase de ventaja, incluso de simple expec-
tativa o referida a aspectos tales como la mejora de
posicion respecto de otros competidores, etc., prove-
chosa para el lucro o para la mera subsistencia de la
persona juridica en cuyo seno el delito de su repre-
sentante, administrador o subordinado jerarquico, se
comete.

Dice a proposito de ello la reiterada Circular de
la Fiscalia que “La sustitucion de la expresién “en su
provecho” por la de “en su beneficio directo o indirecto”,
conserva la naturaleza objetiva de la accion, tendente
a conseguir un beneficio sin exigencia de que este se
produzca, resultando suficiente que la actuacién de la
persona fisica se dirija de manera directa o indirecta a
beneficiar a la entidad” (Conclusion 33).

De modo que cuando, como en el caso que nos
ocupa, las ganancias cuantiosas que obtienen los au-
tores del ilicito contra la salud publica no es que fa-
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vorezcan la subsistencia de la entidad sino que justi-
ficarian su propia existencia si, como se dice, se trata
de una mera empresa “pantalla” constituida con el
designio de servir de instrumento para la comision
del delito como su unica finalidad, hay que concluir
en que se cumple el referido requisito sin posible ré-
plica.

A mayor abundamiento, incluso en el caso de
la igualmente condenada TRANSPINELO S.L., cuya
existencia iba mas alla de la exclusiva utilizacion
para cometer el delito contra la salud publica de la
persona fisica, advertimos también como el hecho del
transporte ilicito de la sustancia oculta en las maqui-
nas redundaba en la reimportacion de las mismas,
que volverian a integrarse en el patrimonio de la So-
ciedad y, en consecuencia, a estar a su disposicion, lo
que, independientemente de que eso finalmente hu-
biera llegado a producirse, o no, tras su incautacion
en Venezuela, constituia, sin duda, una expectativa
provechosa a favor de la entidad, por lo que puede
afirmarse que el ilicito, al margen de otros objetivos,
propiciaba un indudable beneficio para dicha perso-
na juridica.

Pues reiterandonos, una vez mas, en el conteni-
do de la Circular 1/2016 (pag. 17):

“El art. 31 bis original exigia que la conducta de
la persona fisica, en los dos titulos de imputacion, se
hubiera realizado en nombre o por cuenta de la perso-
na juridica y “en su provecho”. Esta ultima expresion
suscitaba la duda de si tal provecho constituia propia-
mente un elemento subjetivo del injusto o un elemento
objetivo.”
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La Circular 1/2011 estudiaba esta cuestion y
optaba por interpretar la expresion legal conforme a
parametros objetivos, sin exigir la efectiva constata-
cion del beneficio, como una objetiva tendencia de la
accion a conseguir el provecho, valorando esta como
provechosa desde una perspectiva objetiva e hipoté-
ticamente razonable, con independencia de factores
externos que pudieran determinar que finalmente la
utilidad no llegara a producirse.”

Y mas adelante:

“La nueva expresion legal “en beneficio directo
o indirecto” mantiene la naturaleza objetiva que ya te-
nia la suprimida “en provecho”, como accién tendente
a conseguir un beneficio, sin necesidad de que este se
produzca, resultando suficiente que la actuacién de la
persona fisica se dirija de manera directa o indirecta
a beneficiar a la entidad. Incluso cuando la persona
fisica haya actuado en su propio beneficio o interés o
en el de terceros ajenos a la persona juridica también
se cumplira la exigencia tipica, siempre que el beneficio
pueda alcanzar a ésta, debiendo valorarse la idonei-
dad de la conducta para que la persona juridica obten-
ga alguna clase de ventaja asociada a aquella.”

De otra forma, una interpretacion distinta a la
expuesta conduciria a la practica imposibilidad de
aplicacion del régimen de responsabilidad penal de la
persona juridica, con el incumplimiento que ello pu-
diera suponer respecto de las finalidades preventivas
del sistema, en relacion con un gran numero de figu-
ras delictivas como la presente, en la que en muchas
ocasiones podra resultar dificil imaginar la obtencion
de una ventaja directa para aquel ente que desarro-
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lla una actividad, especialmente si fuera licita, como
consecuencia de la comision de un ilicito contra la
salud publica.

Lo que obligara a los Tribunales, en cada su-
puesto concreto, a matizar sus decisiones en esta
materia, buscando la existencia de una verdadera
relacion entre el delito cometido y la obtencion de
la ventaja, provecho o beneficio, directo o indirecto,
y huyendo de posiciones maximalistas e igualmen-
te rechazables, tanto las que sostienen que siempre
existira un provecho para la persona juridica, aunque
solo fuere por el del ahorro econémico que le supone
la inexistencia de adecuados mecanismos de control,
como de aquellas otras, en exceso restrictivas, que
pueden llegar a negar tales beneficios, en numerosos
casos, por el perjuicio que en definitiva un posible
dano reputacional y el cumplimiento ultimo de las pe-
nas, pecuniarias e interdictivas, a la postre impues-
tas, como consecuencia de los actos delictivos come-
tidos por las personas fisicas que la integran, causan
a la propia persona juridica.

Por lo tanto, motivos y Recurso también aqui se
desestiman integramente.

H) COSTAS:

DECIMO CUARTO.- Dada la conclusiéon par-
cialmente estimatoria de uno de los Recursos inter-
puestos por los condenados en la instancia, procede,
a tenor de lo dispuesto en el articulo 901 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, la declaracion de oficio de
las costas procesales causadas por el mismo y la con-
dena por las correspondientes al resto de Recursos
que se desestiman.
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En su consecuencia, vistos los preceptos men-
cionados y demas de general aplicacion al caso,

M. FALLO

Que debemos declarar y declaramos haber lu-
gar a la estimacion parcial del Recurso de Casacion
interpuesto por la Representacion de TRANSPINELO
S.L. contra la Sentencia dictada por la Secciéon Pri-
mera de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional,
el 17 de Noviembre de 2014, por delito contra la Sa-
lud publica, que en este sentido casamos y anulamos
en parte, debiéndose dictar a continuacion la corres-
pondiente Segunda Sentencia, a la vez que desesti-
mamos el resto de Recursos interpuestos contra di-
cha Resolucion por las Representaciones de los otros
condenados, Avelino Javier , Remigio Gumersindo ,
Landelino Valeriano , Ignacio Valentin , INVESTISS-
MENT TRANS SPAIN AFRICA (ITSA) y GEORMADRID
MACHINERY S.L.

Se declaran de oficio las costas procesales oca-
sionadas por el Recurso que parcialmente se estima,
imponiendo al resto de recurrentes las correspon-
dientes a los suyos objeto de desestimacion.

Pongase en conocimiento del Tribunal de ori-
gen, a los efectos legales oportunos, la presente Re-
solucion y la que seguidamente se dictara, con devo-
lucion de la Causa que, en su dia, nos fue remitida.

Asi por esta nuestra sentencia que se publicara
en la Coleccion Legislativa, lo pronunciamos, manda-
mos y firmamos.
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Manuel Marchena Gomez Candido Conde
Pumpido Touron Andrés Martinez Arrieta Julian
Sanchez Melgar José Ramoén Soriano Soriano José
Manuel Maza Martin Miguel Colmenero Menén-
dez de Luarca Francisco Monterde Ferrer Luciano
Varela Castro Alberto Jorge Barreiro Antonio del
Moral Garcia Andrés Palomo Del Arco Perfecto An-
drés Ibafiez Juan Saavedra Ruiz Joaquin Giménez
Garcia

10011/2015P
Ponente Excmo. Sr. D.: José Manuel Maza Martin
Fallo: 01/10/2015

Secretaria de Sala: Ilma. Sra. Dina. Sonsoles de la
Cuesta y de Quero

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Penal
SEGUNDA SENTENCIA N°: 154/2016

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo,
constituida por los Excmos. Sres. mencionados al
margen, en el ejercicio de la potestad jurisdiccional
que la Constitucion y el pueblo espanol le otorgan, ha
dictado la siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a veintinueve de Febrero
de dos mil dieciséis.

En la causa incoada por el Juzgado Central de
Instruccion numero 6 con el numero 19/2011 y se-
guida ante la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal,
Seccion 1%, por delitos contra la salud publica, con-
tra Avelino Javier con DNI nimero NUMO21 , nacido
el NUMO22 de 1966, Remigio Gumersindo con DNI
numero NUMO23 , nacido el NUMO024 de 1983, Lan-
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delino Valeriano , alias “ Tirantes “ con DNI ntimero
NUMO2S5 , nacido el NUMO26 de 1977, Ignacio Va-
lentin con DNI nimero NUMO27 , nacido el NUMO028
de 1973, Gines Artemio con DNI numero NUMO29 ,
nacido el NUMO30 de 1985, Candida Belinda , co-
nocida también como “ Amatista “ con NIE numero
NUMO31 , nacida el NUMO032 de 1983, TRANSPINE-
LO, SL con CIF numero B45479276, GEORMADRID
MACHINERY con CIF numero B85619781, y, ITSA
(INVESTISSIMENT TRANS SPAIN AFIRCA) SA con
CIF numero 083319509-W, en cuya causa se dicto
sentencia por la mencionada Audiencia con fecha 17
de noviembre de 2014 , que ha sido casada y anulada
parcialmente por la pronunciada en el dia de hoy por
esta Sala Segunda del Tribunal Supremo, integrada
por los Excmos. Sres. expresados al margen y bajo la
Ponencia del Excmo. Sr. D. José Manuel Maza Mar-
tin, hace constar lo siguiente:

l. ANTECEDENTES

UNICO.- Se aceptan y reproducen los antece-
dentes de Hecho y los fundamentos facticos de la sen-
tencia dictada por la Audiencia Nacional, Sala de lo
Penal, Seccion 12, en el Rollo de Sala num. 81/2011.

I. FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se tienen aqui por reproducidos
los fundamentos de nuestra anterior Sentencia de
Casacion, asi como los de la recurrida, en lo que no
se opongan a los primeros.

SEGUNDO.- Como ya se ha dicho en el apartado
2) del Fundamento Juridico Décimo de los de la Reso-
lucion que precede y con base en los razonamientos
que en el mismo se exponen, en cuanto a la condena
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de la empresa TRANSPINELO S.L. a la pena de disolu-
cion que le impuso la Audiencia debe procederse a la
exclusion de dicha pena, dejando subsistente tan sélo
la de multa correctamente impuesta, si bien con la
posibilidad de un futuro fraccionamiento de pago, de
conformidad con lo establecido en el art. 53.5 CP, lo
que se inscribira en la adopcion de decisiones propia
de la fase de ejecucion de la condena.

En su consecuencia, vistos los preceptos men-
cionados y demas de general aplicacion al caso,

M. FALLO

Que debemos excluir del pronunciamiento con-
denatorio dictado por la Audiencia en las presentes
actuaciones contra la empresa TRANSPINELO S.L. la
pena de disolucion que se le imponia, manteniendo la
multa cuyo importe, a su vez, podra ser fraccionado,
en fase de ejecucion de condena, con la finalidad de
preservar los puestos de trabajo de la misma, man-
teniendo el resto de los pronunciamientos de la Re-
solucion de instancia, incluidas las otras condenas,
comisos y costas.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publica-
ra en la Coleccion Legislativa, lo pronunciamos, man-
damos y firmamos

Manuel Marchena Gomez Candido Conde Pum-
pido Touron Andrés Martinez Arrieta Julian Sanchez
Melgar José Ramoén Soriano Soriano José Manuel
Maza Martin Miguel Colmenero Menéndez de Luarca
Francisco Monterde Ferrer Luciano Varela Castro Al-
berto Jorge Barreiro Antonio del Moral Garcia Andrés
Palomo Del Arco Perfecto Andrés Ibanez Juan Saave-
dra Ruiz Joaquin Giménez Garcia
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TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Penal
VOTO PARTICULAR

Voto concurrente que formula el Excmo. Sr. D.
Candido Conde Pumpido Tourén, y al que se adhie-
ren los Excmos. Sres. D. Miguel Colmenero Menéndez
de Luarca, D. Luciano Varela Castro, D. Alberto Jor-
ge Barreiro, D. Antonio del Moral Garcia, D. Andrés
Palomo Del Arco y D. Joaquin Giménez Garcia en la
Sentencia del Pleno de esta Sala sobre responsabi-
lidad penal de las personas juridicas, recaida en el
Recurso de Casacion Num. 10.011/2015, interpuesto
contra la sentencia de instancia dictada por la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional, con fecha 17 de
noviembre de 2014.

Desde el respeto que nos merece la sentencia
mayoritaria, y desde nuestra valoracion del esfuerzo
de clarificacion realizado por el ponente, pero aten-
diendo también a la finalidad nomofilactica y de unifi-
cacion doctrinal que se atribuye expresamente a esta
resolucion, formulamos este voto concurrente para
poder expresar en él nuestra respetuosa discrepan-
cia con alguna de las doctrinas que se sostienen en
la sentencia, sin afectar al fallo de la resolucion, que
compartimos. Confiamos, con ello, poder complemen-
tar y matizar alguna de las ideas que se expresan en
la resolucion mayoritaria, y contribuir modestamente
al debate que necesariamente va a suscitar.

FUNDAMENTOS JURIDICOS.-

1°.- VULNERACION DEL PRINCIPIO DE CON-
TRADICCION.

Al
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2°.- LA AUSENCIA DE UNA CULTURA DE CON-
TROL COMO ELEMENTO DEL TIPO OBJETIVO.

oAl

3°.- LA EXENCION DE RESPONSABILIDAD
PENAL Y SU PRUEBA: ¢:PROCEDE CONFIGURAR
UN MODELO PROBATORIO EXCEPCIONAL Y PRI-
VILEGIADO PARA LAS PERSONAS JURIDICAS?

La reforma operada por la LO 1/2015, introdu-
ce en los parrafos segundo y cuarto del art 31 bis unas
circunstancias especificas de exencion de la respon-
sabilidad penal, para los supuestos en que la persona
juridica disponga de determinados instrumentos efi-
caces para la prevencion de delitos en su seno.

Estas exenciones son coherentes con el fun-
damento ultimo de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, al que nos hemos referido, exclu-
yendo su culpabilidad, en el sentido “figurado” al que
también hemos hecho referencia. Si la atribucion de
responsabilidad penal a la persona juridica por los de-
litos cometidos por sus representantes, o dependien-
tes, con determinados presupuestos, se fundamenta
en el plano culpabilistico en permitir o favorecer su
comision al haber eludido la adopcion de las medi-
das de prevencion adecuadas, la acreditacion de la
adopcion de estas medidas debe producir como con-
secuencia la exclusion de su responsabilidad penal.
Lo cierto es que el Legislador establece expresamente
esta exencion, y la configura en unos términos muy
especificos, cuya concurrencia debera comprobarse
en cada caso.

Ahora bien no apreciamos razon alguna que
justifique alterar las reglas probatorias aplicables con
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caracter general para la estimacion de circunstancias
eximentes, imponiendo que en todo caso correspon-
da a la acusacion la acreditacion del hecho negativo
de su no concurrencia. No se exige en un homicidio
que el Ministerio Fiscal acredite sucesivamente que
no concurre legitima defensa, ni estado de necesidad,
ni miedo insuperable, salvo que alguna de estas cir-
cunstancias se haya alegado expresamente y conste
una base razonable para su apreciacion.

Constituye una regla general probatoria, con-
solidada en nuestra doctrina jurisprudencial, que las
circunstancias eximentes, y concretamente aquellas
que excluyen la culpabilidad, han de estar tan acre-
ditadas como el hecho delictivo. En cuanto pretensio-
nes obstativas de la responsabilidad, y una vez acre-
ditada la concurrencia de los elementos integradores
del tipo delictivo objeto de acusacion, corresponde a
quien las alega aportar una base racional suficiente
para su apreciacion, y en el caso de que no se consta-
te su concurrencia, la consecuencia no es la exencion
de responsabilidad penal sino la plena asuncioén de la
misma (STS 1068/2012, de 13 de noviembre , entre
otras muchas).

Sin perjuicio de todas las matizaciones que pue-
dan hacerse a esta doctrina general, y que estimamos
que no corresponde ahora desarrollar, consideramos
que no procede constituir a las personas juridicas en
un modelo privilegiado de excepcion en materia pro-
batoria, imponiendo a la acusacion la acreditacion de
hechos negativos (la ausencia de instrumentos ade-
cuados y eficaces de prevencion del delito), sino que
corresponde a la persona juridica alegar su concu-
rrencia, y aportar una base racional para que pueda
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ser constatada la disposicion de estos instrumentos.
Y, en todo caso, sobre la base de lo alegado y aportado
por la empresa, debera practicarse la prueba necesa-
ria para constatar la concurrencia, o no, de los ele-
mentos integradores de las circunstancias de exen-
cion de responsabilidad prevenidas en los parrafos
segundo o cuarto del art 31 bis, en el bien entendido
de que si no se acredita la existencia de estos siste-
mas de control la consecuencia sera la subsistencia
de la responsabilidad penal.

Prueba de que el propio Legislador sigue este
criterio probatorio de caracter general es que en el
parrafo segundo del numero 2° del art 31 bis se es-
tablece expresamente que cuando las circunstancias
que dan lugar a la exencion “solamente puedan ser
objeto de acreditacién parcial, esta circunstancia sera
valorada a los efectos de atenuacion de la pena”.

Por ello nos causa preocupacion, en la medida
en que puede determinar un vaciamiento de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas, e inclu-
so su impunidad, la propuesta de inversion del siste-
ma ordinario de prueba en esta materia, que puede
constatarse, por ejemplo, en diversos parrafos del
fundamento juridico octavo de la sentencia mayori-
taria, que establecen la doctrina de que no se puede
dispensar a la acusacion de su obligacion de acre-
ditar la “inexistencia de instrumentos adecuados
Y eficaces de prevencion del delito” en el seno de la
persona juridica, en lugar de considerar que el objeto
de la prueba no es la inexistencia, sino la disposicion
de estos instrumentos.

Criterio que puede ocasionar consecuencias
imprevisibles, como cabe apreciar en el propio caso
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enjuiciado, segun analizaremos en el apartado si-
guiente.

4°.- INCONGRUENCIA DE LA RESOLUCION.

La resolucion mayoritaria establece de modo re-
iterado que en los supuestos de responsabilidad penal
de las personas juridicas corresponde a la acusacion
acreditar el “ ntcleo de la tipicidad “ consistente en “
la ausencia de una cultura de respeto al derecho como
fuente de inspiracion de la actuacion de su estructura
organizativa e independiente de la de cada una de las
personas que la integran, que habria de manifestarse
en alguna clase de formas concretas de vigilancia y
control del comportamiento de sus directivos y subor-
dinados jerdrquicos, tendentes a la evitacion de la co-
misién por éstos de los delitos enumerados en el Libro
Il del Cédigo Penal, como posibles antecedentes de esa
responsabilidad de la persona juridica” (fundamento
juridico octavo).

O bien se establece que la concurrencia de la
eximente esta relacionada “con el tipo objetivo, lo que
seria quizas lo mas adecuado puesto que la exonera-
cion se basa en la prueba de la existencia de herra-
mientas de control idoneas y eficaces cuya ausencia
integraria, por el contrario, el nicleo tipico de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas” (funda-
mento juridico octavo, parrafo siguiente).

O, en su caso, el “ntcleo de la responsabilidad
de la persona juridica, que como venimos diciendo no
es otro que el de la ausencia de las medidas de control
adecuadas para la evitacion de la comision de delitos,
que evidencien una voluntad seria de reforzar la vir-
tualidad de la norma, independientemente de aquellos
requisitos mas concretados legalmente en forma de las
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denominadas compliances o “modelos de cumplimiento
“(fundamento juridico octavo, tres parrafos después).

O bien “ el andlisis de la responsabilidad propia
de la persona juridica, manifestada en la existencia de
instrumentos adecuados y eficaces para la prevencion
del delito, es esencial para concluir la condena y, por
ende, si la acusacion se ha de ver légicamente obliga-
da, para sentar los requisitos facticos en orden a califi-
car a la persona juridica como responsable, a afirmar
la inexistencia de tales controles, no tendria sentido
dispensarla de la acreditacion de semejante ex-
tremo esencial para la prosperidad de su preten-
sion” (fundamento juridico octavo, mas adelante).

Como hemos senalado, y sin desconocer la re-
levancia de los mecanismos de prevencion a los que
el Legislador ha atribuido expresamente la funcion de
exencion o, en su caso, atenuacion de la responsabi-
lidad penal, estimamos que incorporar al nucleo del
tipo un elemento tan evanescente como la “ ausencia
de una cultura de respeto al derecho “ no cumple con
el principio de certeza, insito en el de tipicidad,
que exige que los supuestos a los que la ley atribu-
ya una responsabilidad penal aparezcan descritos
en el texto legal con la mayor precision posible,
en todos los elementos que los definen. Criterio
que, a nuestro entender, no respeta este presupuesto
metalegal incorporado en la sentencia mayoritaria al
art 31 bis 1° CP, por su caracter abierto e indetermi-
nado.

Ahora bien, si considerasemos efectivamente
que este elemento constituye el nucleo de la tipicidad
y que debe ser acreditado en cada caso por la acu-
sacion para que pueda prosperar su pretension de
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condena, es indudable que este presupuesto deberia
haberse declarado expresamente probado en el relato
factico de la sentencia de instancia, para que pudié-
semos confirmar la condena de las personas juridicas
recurrentes. Es claro que el relato factico debe conte-
ner todos los elementos objetivos que determinan le-
galmente la responsabilidad penal para proceder a la
subsuncion del hecho declarado probado en la norma
penal legalmente procedente.

Pues bien, analizando minuciosamente el rela-
to factico, no cabe apreciar en momento alguno que
se declare probado que las empresas condenadas ca-
reciesen de “una cultura de respeto al derecho”, o mas
simplemente que “careciesen de los instrumentos ade-
cuados y eficaces para la prevencion del delito”, dato
factico que, en aplicacion rigurosa de la doctrina es-
tablecida en la sentencia mayoritaria, deberia haber-
se acreditado por la acusacion y figurar en los hechos
probados, como nucleo de la tipicidad.

En realidad “ la carencia absoluta y no cues-
tionada de instrumentos para la prevencion de la co-
mision de delitos en el seno de la persona juridica re-
currente”, referida en concreto, y en exclusiva, a la
empresa Traspinelo SL, es un dato factico que se
incorpora en la fundamentacion juridica de nuestra
sentencia casacional (fundamento juridico octavo,
apartado b), y que carece de sustento alguno en los
hechos probados. Constituye una doctrina consolida-
da de esta Sala que la fundamentacion juridica no
puede complementar el relato factico en perjuicio del
reo, por lo que si realmente se considerase imprescin-
dible que la acusacion acreditase este nucleo tipico,
y que efectivamente constase acreditado en el relato
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factico para fundamentar la condena, no se habria
podido desestimar el recurso y mantener la condena
impuesta en la instancia.

En definitiva, la doctrina a la que estamos ha-
ciendo referencia, muy respetable, constituye en rea-
lidad un “obiter dicta” de la sentencia mayoritaria,
que se pronuncia sobre una materia que no ha sido
objeto de debate durante el procedimiento, y que no
se utiliza como “ ratio decidendi” del fallo confirmato-
rio de la condena impuesta a las personas juridicas
recurrentes. En el caso de que se hubiese exigido de
modo efectivo en el caso actual la prueba por la acu-
sacion de la ausencia de una cultura de control y de
elementos especificos de prevencion en las empresas
enjuiciadas, como elemento autonomo del tipo obje-
tivo que tendria que constar en los hechos probados,
la resolucion determinada por el relato factico habria
tenido que ser absolutoria.

5°.- CONCLUSION.

A) Los elementos que configuran la responsabili-
dad penal de las personas juridicas y que deben
ser acreditados por la acusacion son los que de
manera expresa se relacionan por el Legislador
en el art 31 bis 1° CP, apartados a) y b).

B) La conveniencia de que las personas juridicas
dispongan de una cultura de control y de ins-
trumentos eficaces para prevenir la comision de
delitos en el seno de su actividad social cons-
tituye indudablemente uno de los motivos re-
levantes que justifican la decision del Legisla-
dor de establecer en nuestro ordenamiento su
responsabilidad penal. Pero la acreditacion de
la ausencia de esta cultura de control no se ha
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incorporado expresamente en nuestro derecho
positivo como un presupuesto especifico de la
responsabilidad penal de las personas juridicas
o como elemento del tipo objetivo, desempenan-
do una funcion relevante como causa de exen-
cion o atenuacion de la responsabilidad penal a
través de lo prevenido en los parrafos 2°y 4° del
art 31 bis.

C) La aplicacion de estas causas de exencion o ate-
nuacion de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas debe realizarse conforme a las
reglas probatorias ordinarias consolidadas en
nuestra doctrina jurisprudencial para la apre-
ciacion con caracter general de las circunstan-
cias eximentes o atenuantes.

Manteniendo nuestra conformidad en el resto
de los pronunciamientos de la sentencia mayoritaria,
y también con el contenido del fallo, expresamos y
suscribimos este voto concurrente.

Candido Conde Pumpido Touron Miguel Col-
menero Menéndez de Luarca Luciano Varela Castro
Alberto Jorge Barreiro Antonio del Moral Garcia An-
drés Palomo Del Arco Joaquin Giménez Garcia

PUBLICACION.- Leidas y publicadas han sido
las anteriores sentencias por el Magistrado Ponente
Excmo. Sr. D. José Manuel Maza Martin, mientras se
celebraba audiencia publica en el dia de su fecha la
Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como
Letrado/a de la Administracion de Justicia, certifico.
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SITUACION ACTUAL DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS PRIVADAS EN
EL PARAGUAY

Con el transcurso del tiempo, el derecho penal con-
sider6 como un problema esencial aquellos hechos
punibles en lo que se veian involucradas las corpora-
ciones empresariales con motivo de su actividad, por
lo que ha sido cada vez mas notoria la necesidad de
relacionar el tema de la responsabilidad penal de las
personas juridicas con el ambito de los delitos econo-
micos.

Tal es asi que, como hemos podemos observar; la
cuestion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas es una cuestion que a lo largo de la historia
ha sido objeto de profundo analisis, a tal punto que;
la vision sobre la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas ha fracturado a la doctrina en dos po-
siciones enfrentadas desde hace mucho tiempo, por
una parte, encontramos a quienes consideran que las
personas juridicas no pueden tener responsabilidad
penal (societas delinquere non potest) y por otra parte,
a los que estiman viable la atribucion de dicha res-
ponsabilidad (societas delinquere potest).
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La discusion teodrica respecto a las dos posiciones
senaladas, especialmente respecto a la imposibilidad
de atribuir responsabilidad penal a las personas juri-
dicas, tiene su origen en el pensamiento individualis-
ta del Iluminismo que se consagra en la Ley Francesa
del 2 — 7 de marzo de 1791, que suprime las corpora-
ciones; y de las concepciones de Savigny, para quien
la persona juridica es una ficcion.

Para esta corriente, toda asociacion de hombres no
es mas que suma de individuos entre quienes existen
ciertas relaciones y, por consiguiente, las asociacio-
nes carecen de la unidad corporal y espiritual que es
lo que caracteriza a las personas fisicas.

Esta posicion prevalece en el derecho europeo,
particularmente en muchos Estados miembros de la
Union Europea.

Solo decenios después, inicia el ascenso de las teo-
rias organicas que tienen a Gierke como maximo ex-
ponente, para quien la persona juridica es una perso-
na real, formada por hombres reunidos y organizados
mediante comun y Unica fuerza de voluntad de accion
para el cumplimiento de fines que superan la esfera
de los intereses individuales; es decir que asi como
las personas fisicas son capaces de realizar conduc-
tas en detrimento de las leyes penales y ser penadas
por ello, las personas juridicas, tienen una persona-
lidad real, dotada de voluntad propia, con capacidad
de obrar y de realizar ilicitos penales.

De esta manera, abrieron una via a favor de la rea-
lidad de la persona juridica e iniciaron una tendencia
favorable a su responsabilidad penal.
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En lo que respecta al Paraguay, las sanciones pe-
nales Unicamente son aplicables a las personas fi-
sicas individuales, desconociendo desde el fuero en
cuestion, la funcionalidad auténoma que tienen las
personas juridicas, recayendo toda reprochabilidad
sobre el representante legal de la persona juridica y
eventualmente sobre los miembros del 6rgano!“°.

1- Regulacion normativa de las personas juridicas
a ser consideradas en la buasqueda de atribucion,
de la responsabilidad penal

Consideramos pertinente, efectuar una breve sinte-
sis de la regulacion legislativa en el ambito civil de las
personas juridicas de derecho privado a fin de com-
prender su estructura interna, antes de adentrarnos
en el analisis de la responsabilidad de las personas
juridicas privadas en la dogmatica penal.

En primer lugar, efectuando una remision al arti-
culo 91 del codigo civil, observamos que en la Repu-
blica del Paraguay; “son personas juridicas:

a) el Estado;

b) los Gobiernos Departamentales y las Munici-
palidades

c) las Iglesias y las confesiones religiosas;

d) los entes autarquicos, autéonomos y los de eco-
nomia mixta y demas entes de Derecho Publi-
co, que, conforme con la respectiva legislacion,
sean capaces de adquirir bienes y obligarse;

e) las universidades;

146 Articulo 163 de la ley 1.160/97.
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f)

las asociaciones que tengan por objeto el bien
comun;

las asociaciones inscriptas con capacidad res-
tringida;

las fundaciones;

las sociedades anonimas

las cooperativas; y

las demas sociedades reguladas en el Libro
tercero de este Codigo”.

Asi mismo el articulo 92 de la norma civil, nos se-
nala que, dentro de este elenco debemos incluir a los
Estados extranjeros, los organismos internacionales
reconocidos por la Republica, y las demas personas
juridicas extranjeras y que el articulo 345 del Codigo
de Organizacion Judicial dispone que se inscriban en
el Registro de las Personas Juridicas y Asociaciones:

a)

b)

c)

1.1.

el acto constitutivo y los estatutos de las per-
sonas juridicas de derecho privado debida-
mente aprobados en la forma establecida por
el Codigo Civil, y las modificaciones de estos
estatutos;

los estatutos de las personas juridicas de de-
recho privado del extranjero que hayan sido
autorizados para funcionar en la Republica, y,

la liquidacion de las entidades mencionadas
en los incisos anteriores.

Las personas juridicas de derecho privado

Ahora bien cuando nos referimos a las personas
juridicas, esta se clasifican en; asociaciones, corpora-
ciones, sociedades, fundaciones, y cooperativas.
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- Las sociedades

De acuerdo con las disposiciones del articulo
959 del Codigo Civil Paraguayo, la sociedad, es un
contrato en que dos o mas persona, creando un su-
jeto de derecho, se obligan a realizar aportes para
producir bienes o servicios, en forma organizada,
participando de los beneficios y soportando las pér-
didas.

Las sociedades, adquieren la personalidad ju-
ridica desde su inscripcion en el registro corres-
pondiente, sin embargo no sera oponible a tercero
las sociedades que carezcan de registro.

A su vez estas se clasifican en atencion a la
naturaleza del objeto social en civiles y comercia-
les; en sociedades de personas y de capital con-
forme a la importancia asignada a los socios, o al
capital aportado por estos; y la otra clasificacion se
da de acuerdo a la organizacion interna y sus mo-
dalidades para con terceros a través de las socieda-
des comanditas simples y por acciones.

En cuando a la extension de responsabilidad,
encontramos que; la sociedad anonima, responde
por las obligaciones sociales so6lo con su patrimo-
nio y las cuotas de participacion de los socios estan
representadas por acciones.

En tanto que, los promotores son solidaria-
mente responsables ante los terceros por las obli-
gaciones asumidas para constituir la sociedad. La
sociedad esta obligada a relevar a los promotores
de las obligaciones asumidas por ellos y a reem-
bolsarles los gastos que hubieren hecho, siempre
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que hayan sido necesarios para su constitucion y
aprobados por la asamblea. Si por cualquier razéon
la sociedad no se constituyese, no podran los pro-
motores dirigirse contra los suscriptores de las ac-
ciones.

Por lo tanto, los promotores son solidariamen-
te responsables para con la sociedad y los terceros:

a) por la suscripcion integral del capital social
y por los desembolsos exigidos para la cons-
titucion de la sociedad;

b) por la existencia de las aportaciones en es-
pecie, de conformidad con la declaracion ju-
rada; y

c) por la veracidad de las comunicaciones he-
chas por ellos al publico para la constitu-
cion de la sociedad.

Con respecto a la responsabilidad de los di-
rectores, vemos que éstos, responden ilimitada y
solidariamente ante la sociedad, los accionistas y
los terceros por la inejecucion o mal desempeno del
mandato, asi como por violacion de la ley o de los
estatutos, y cualquier otro perjuicio ocasionado por
dolo, abuso de facultades, o culpa grave.

Sin embargo, queda exento de responsabilidad
el director que no hubiere participado en la delibe-
racion o resolucion, que hubiere dejado constancia
escrita de su disconformidad y dado noticia a los
sindicos, antes de imputarsele responsabilidad.

Asi también, los directores no seran responsa-
bles ante la sociedad, cuando hubieren procedido
en cumplimiento de resoluciones de la asamblea,
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que no fueren contrarias a la ley o los estatutos.
Tampoco responderan cuando sus actos fueren
aprobados por la asamblea, o ésta decidiere renun-
ciar a la accion, o transigir, siempre que la respon-
sabilidad no derivare de la violacion de la ley o de
los estatutos, y que no mediare oposicion de accio-
nistas que representen por lo menos una quinta
parte del capital.

La accion de responsabilidad contra los admi-
nistradores debe promoverse en virtud de decision
de la asamblea, aunque la sociedad esté en liqui-
dacion. La decision relativa a la responsabilidad de
los administradores podra adoptarse en ocasion de
discutirse el balance, aunque no figure en el orden
del dia, si es consecuencia directa de la resolucion
de un asunto incluido en éste. La resolucion que
declare la responsabilidad producira la remocion
del director o directores afectados y obligara a su
reemplazo.

- Las corporaciones y fundaciones

Por su parte tal como lo sefiala Alberto Lyon'*7,
las corporaciones son colectividades de personas
asociadas para conseguir un fin no lucrativo y co-
mun de ayuda a sus miembros, que cuenta con me-
dios propios y que gozan de personalidad juridica.
En tanto que las fundaciones; se constituyen por
la voluntad de una o mas personas que destinan a
perpetuidad determinados bienes para la creacion
de una entidad con fines de bien comun!*s.

147

148

LYON PUELMA Alberto “Personas Juridicas” Ediciones. Universidad Catdlica de Chi-
le. 2003. P4g.81 y sgtes.

Articulo 124 Cdédigo Civil Paraguayo.
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El instituyente de una fundacion, podra dejar
sin efecto el acto de fundacion otorgado entre vivos
antes de su aprobacion por el Poder Ejecutivo, al
que debera comunicarse esta revocacion. El here-
dero del fundador no estara autorizado a revocar la
fundacion, si el instituyente pidi6é su aprobacion.

La fundacion puede ser impugnada por los he-
rederos, en cuanto afecte su legitima, o por los acree-
dores del fundador. Aprobada la fundacion, debe el
instituyente, o sus herederos, transferirle la propie-
dad y posesion de los bienes que le fueron asignados.
Sin embargo, cuando la fundaciéon no es aprobada
sino después del fallecimiento del instituyente, ella
sera reputada, en relacion a las disposiciones del
fundador, haber existido antes de su muerte.

Asimismo, nuestro Codigo Civil, dispone que
si la fundacion fuere instituida en disposiciones
testamentarias, correspondera al albacea o a los
herederos pedir la aprobacion de ella, y, en su de-
fecto, al Ministerio Puablico.

El acto de fundacion establecera los 6rganos
de direccion y administracion y las normas para su
funcionamiento. Si en dicho acto faltaren estas dis-
posiciones, el Poder Ejecutivo las dictara, teniendo
en cuenta el fin instituido y las intenciones del fun-
dador. El Poder Ejecutivo podra autorizar en caso
de evidente necesidad la enajenacion de bienes de
la fundacion.

Ahora bien, si los fines de la fundacion se vol-
vieren imposibles, o su cumplimiento afectare el in-
terés publico, o su patrimonio resultare insuficiente,
el Poder Ejecutivo podra dar a la fundacion otra fina-
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lidad, o decretar su extincion. En la transformacion
de la finalidad, supresion o modificacion de cargos o
condiciones, debe ser atendida, en lo posible, la in-
tencion del fundador. El Poder Ejecutivo podra tam-
bién alterar la organizacion de la fundacion, siempre
que lo exija la transformacion de su finalidad o el
mejor cumplimiento de la misma. En caso de extin-
cion se observara, en cuanto al destino de los bienes
de la fundacion, lo dispuesto para las asociaciones
reconocidas de utilidad publica. La decision del Po-
der Ejecutivo sera recurrible judicialmente.

- Las Cooperativas

Finalmente, observamos como quedan regula-
das las Cooperativas en la legislacion civil.

En este sentido, la adquisicion de personalidad
juridica queda configurada, luego de que se produz-
ca su reconocimiento por el Instituto Nacional de
Cooperativismo, tienen la calidad de personas juri-
dicas privadas de interés social. La personalidad ju-
ridica es independiente de la persona de sus socios.

En lo que hace a la responsabilidad de es-
tas, la normativa civil, indica que, los miembros
del Consejo de Administracion, responden per-
sonal y solidariamente para con la cooperativa y
terceros por violacion de la ley, el estatuto social
y reglamentos, asi como por la inejecucion o mal
desempeno del mandato que ejercen. Se exime el
miembro que no haya participado en la sesion que
adopto la resolucion, o haya dejado constancia en
acta de su voto en contra. La responsabilidad se
extiende a los miembros de la Junta de Vigilancia
por los actos u omisiones que no hubiesen objetado
oportunamente.
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2- La responsabilidad de las personas juridicas en
la dogmatica penal

La discusion en la teoria juridico penal acerca de
la posible responsabilidad de las personas juridicas,
en especial en el ambito de la teoria del delito, se pre-
senta tal como lo describen R. Maurach y H. Zipf'*° en
dos aspectos que son: 1) la teoria de la accion y 2) la
teoria de la culpabilidad o atribuibilidad individual.

2.1. La teoria de la accion: esta teoria pone como
centro de la imputacion penal a la persona de car-
ne y hueso, al ser humano individual al sancionar
estrictamente la comisiéon de conductas's°.

La doctrina tradicional niega la posibilidad de
atribuir responsabilidad a la persona juridica, con-
siderando que esta no posee capacidad de accion,
capacidad de culpabilidad ni capacidad punitiva.
En es decir, no es factible considerar a la persona
juridica como sujeto activo del delito en razon a
que ésta no puede realizar una accion penalmen-
te relevante y consecuentemente resulta imposible
declarar su culpabilidad ni imponerle una pena.

En el marco de esta teoria se ha dicho que para
cualquier teoria de la accion cuya construccion no
respete los limites onticos, la cuestion acerca de la
posibilidad de ejercicio del poder punitivo sobre las
personas juridicas es materia de decision legal.

149 MAURACH, R. “Derecho penal. Parte general” (Tomo Il) Editorial Astrea. Bs As.
1995

150 ROXIN, CLAUS, Derecho Penal:Parte General. Op.Cit.Pag. 192
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La opinion dominante mantiene que la accion,
en el ambito penal, exige una conducta volunta-
ria y que el actuar de los entes colectivos es una
construccion juridica y que si se sancionara a una
persona juridica lo que en realidad se estaria casti-
gando es su personalidad.

Por tanto, la accion humana, con palabras de
Engisch, es un acaecer natural. El actuar de los en-
tes colectivos es una construccion juridica'>!.

2.2. La teoria de la culpabilidad: es la teoria
construida sobre la base de la imputabilidad mas
juicio de reprochabilidad que hace referencia a una
persona fisica capaz de autodeterminacion, en el
sentido de tener capacidad de conocer y querer!s2.

Cuando el autor del hecho punible hubie-
ra podido motivarse conforme a lo que estipula la
norma, es cuando se afirma que; en este “poder
en lugar de ello” del autor respecto de la configura-
cion de su voluntad antijuridica reside la esencia de
la culpabilidad; alli esta fundamentado el reproche
personal que se le formula en el juicio de culpabili-
dad al autor por su conducta antijuridica’>

De otro modo: si la culpabilidad consiste en un
juicio de reproche que se hace al autor por haber ac-
tuado antijuridicamente a pesar de que pudo obrar

151

152

153

AKERMANN, “Die Strafbarkeit juristischer Personen im deutschen Recht und sin
aus/anddischen Rechtsordnungen”. Frankurt a. M. Berna Nueva York, 1984.

Se destacan primeramente estos dos grandes pensadores; Franz Von Liszt y Ernst
von Beling.

WELZEL, HANS, “Derecho Penal Alemdn”. Parte general, 32 ed., Santiago. P4g.197.
1987.
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conforme a derecho, es indudable que aqui subyace
una de las mayores dificultades, pero no la tnica,
para el reconocimiento de la responsabilidad penal
de las personas juridicas®?.

Arroyo-Tiendemann, también afirman que;
tampoco la obligada determinacion de si actué por
dolo o imprudencia, ya que de ello depende la pena
en concreto a imponer, es posible respecto de las
personas juridicas, salvo utilizando los términos de
imprudencia y dolo en sentido distinto al técnico-
juridico habitual.

Si procedemos al analisis de la aplicabilidad o no
de los presupuestos de la responsabilidad penal de
las personas juridicas privadas en la legislacion penal
paraguaya, vemos que; en dicho contexto, necesaria-
mente debemos hacerlos desde dos perspectivas:

1) desde la perspectiva de la doctrina nacional y;

2) desde la perspectiva de la normativa sancio-
nadora vigente, éste ultimo, se puede enfocar
desde dos niveles normativos:

a) La Sancion de las personas fisicas que ope-
ran al amparo de las personas juridicas
para la comision de los hechos delictivos,
para lo cual se pueden utilizar los institutos
de imputacion juridico penal como la auto-
ria mediata y la omision, que se establecen
en la normativa penal y;

b) Las sanciones administrativas que se hallan
establecidas en diferentes leyes de caracter
administrativo.

134 |bid. Pag. 32.
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La responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas en la doctrina; ha sido objeto de un inte-
resante analisis por parte del profesor Luis Marti-
nez Miltos, quien en 1956 publica el libro que lleva
como titulo “La responsabilidad Penal de las Perso-
nas Juridicas”.

En la referida obra, el autor, en el punto IV, de
las conclusiones, ha senalado que; “La responsabi-
lidad penal de las personas juridicas no se funda,
a nuestro juicio, en la existencia de una voluntad
real de estas, independiente de la de los miembros
que la constituyen. Si bien hay que admitir una
voluntad colectiva, esta no es, en esencia, sino la
voluntad de la totalidad o la mayoria de los miem-
bros o representantes de la corporacion, cuando
se manifiesta conforme a las reglas corporativas y
orientadas hacia fines de aquélla.

La responsabilidad corporativa se apoya en la
necesidad de imputar al sujeto de derecho, que es
la persona juridica, las consecuencias de los actos,
tanto licitos como ilicitos, ejecutados por sus orga-
nos, cuando concurren determinadas condiciones.

A la responsabilidad civil por actos ilicitos,
provenientes de cuasi-delitos, de delitos civiles, o
de delitos criminales, creemos que debe agregarse
la responsabilidad penal por estos ultimos.

A los efectos de determinar la respuesta del or-
den juridico nacional al fenomeno de la criminalidad
por medio de la utilizacion de las personas juridi-
cas, se torna necesario discriminar las respuestas
de los ordenes juridicos que enfrenta este problema:
El Codigo Penal y la Leyes administrativas.
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3- La Responsabilidad de las personas juridicas en
el Codigo Penal de la Republica del Paraguay

En el Codigo Penal Paraguayo tiene solo como an-
tecedente la posibilidad de la admision de la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas privadas, tal
como ha senalado por el Prof. Martinez Miltos, sin
embargo vemos claramente que en las legislaciones
comparadas se admiten expresamente este tipo de
responsabilidad, pero estas aun no han ejercido in-
fluencia necesaria para su incorporacion en la legis-
lacion penal paraguaya.

El Cédigo Penal Paraguayo, promulgado por Ley N°
1.160/97, no contiene ningun hecho punible aplica-
ble directamente a las personas juridicas privadas,
cualquiera sea la categoria de las mismas, conforme
con la legislacion civil de nuestro pais.

La falta de tipificacion de los hechos punibles im-
putables a las personas juridicas privadas no fue jus-
tificada en la exposicion de motivos del nuevo Codigo
Penal paraguayo, por lo que debe suponerse que la
omision de referencia tiene su fundamento en la dog-
matica penal liberal que configuran como hecho pu-
nible solamente la conducta de las personas fisicas.

Conforme con la normativa del Codigo Penal Pa-
raguayo, no existe problema para la sancion de las
personas fisicas que cometen hechos ilicitos por uti-
lizacion de la estructura organizativa de las personas
juridicas, con la aplicacion de los institutos de im-
putacion penal que se conoce como la comision por
omision y la actuacion en representacion de otro.
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La comision por omision se halla reglada en el Ar-
ticulo 15 del Codigo Penal que expresa “Al que omita
impedir un resultado descrito en el tipo legal de un
hecho punible de accion, se aplicara la sancion pre-
vista para éste solo cuando:

1. Exista un mandato juridico que obligue al omi-
tente a impedir tal resultado y

2. Este mandato tenga la finalidad de proteger el
bien juridico amenazado de manera tan especifi-
cay directa que la omision resulte, generalmente
tan grave como la produccion del resultado”.

La actuacion en representacion de otro, se halla
consagrada en el Articulo 16 del Codigo Penal que ex-
presa: “1°) La persona fisica que actuara como:

1. representante de una persona juridica o como
miembro de sus organos.

2. socio apoderado de una sociedad de personas o

3. representante legal de otro, respondera perso-
nalmente por el hecho punible, aunque no con-
curran en ella las condiciones, calidades o rela-
ciones 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 aplicara también
a la persona que, por parte del titular de un estableci-
miento o empresa, u otro con el poder correspondien-
te, haya sido:

1. nombrado como encargado del establecimiento o
de la empresa; o
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2. encargado en forma particular y expresa del
cumplimiento, bajo responsabilidad propia, de
determinadas obligaciones del titular, y cuan-
do 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 sen-
tido del inciso 2°, numeral 1, otorgado por una
entidad encargada de tareas de la administra-
cion publica.

4°) Los incisos anteriores se aplicaran aun cuan-
do careciera de validez el acto juridico que debia
fundamental la capacidad de representacion o
mandato”.

Es decir, la posibilidad de sancion penal de las
personas fisicas que utilizando las personas juridicas
sean privadas para la comision de hechos tipificados
como delito o crimen, dentro de la normativa penal
paraguaya se halla resguardada por medio de los ins-
titutos juridicos penales de imputacion a la que se ha
hecho referencia y con la debida amplitud que per-
mite la sancion de las personas fisicas que de alguna
forma han intervenido en la comision del hecho de-
lictivo.

4- En las leyes administrativas

En el orden juridico nacional existen leyes que apli-
can sanciones de caracter administrativo a las perso-
nas juridicas privadas, por irregularidades cometidas
en sus actividades funcionales. Estas sanciones, ge-
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neralmente, concuerdan con las consecuencias juri-
dicas, que la doctrina recomienda imponer como pena
de caracter penal a las personas juridicas.

A modo de ejemplificar, las sanciones administrati-
vas que la legislacion nacional, aplica a las personas
juridicas, cabe citar, algunas de las leyes que estable-
cen sanciones en forma directa a estas entidades.

4.1.

Ley N° 489/95 Organica del Banco Central

del Paraguay, modificada por la Ley N° 6104/18

Esta normativa de organizacion del Banco

Central del Paraguay, que confiere al Banco Central
del Paraguay, competencia sancionatoria contra
las entidades y personas fisicas que operan dentro
del sistema financiero nacional, en su Art. 83 esta-
blece que la aplicacion de sanciones por parte del
Directorio del Banco Central del Paraguay, puede
afectar a los sujetos siguientes:

A W N

. Los Bancos.
. Las entidades financieras.
. Las entidades de créditos.

. Otras personas fisicas o juridicas sometidas a la

supervision de la Superintendencia de Bancos.

. Aquellas entidades contempladas en el nume-

ral 29 del Articulo 19 modificado por el Articu-
lo 1 o de la presente Ley;

. Sus presidentes, directores, representantes

legales, gerentes, contadores, sindicos, audi-
tores internos, externos y todos aquellos que
ejerzan cargos de direccion, administracion o
fiscalizacion.
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En el Articulo 91, al establecer las personas
responsables por las infracciones previstas en la
ley de referencia, senala: “Seran pasibles de san-
cion, por la comision de las faltas tipificadas en la
presente Ley, tanto las personas juridicas como
sus presidentes, directores, representantes legales,
gerentes, contadores, sindicos, auditores internos,
externos y todos aquellos que ejerzan cargos de di-
reccion, administracion o fiscalizacion, salvo que:

a) Se demuestre que no han tenido conocimiento
del hecho u omision que se les impute, ni di-
recta ni indirectamente; asi como que no pu-
dieron llegar a tener indicios o informacion del
acto u omision que suponga el incumplimien-
to de las normas de obligada observancia; o,

b) Se demuestre que, habiendo tenido conoci-
miento de la supuesta falta, se han opuesto
oportunamente, por cualquier medio escrito
fehaciente a tal actuacion u omision, segun el
procedimiento a ser reglamentado por el Di-
rectorio del Banco Central del Paraguay

El Art. 93, senala que “Las entidades supervi-
sadas por la Superintendencia de Bancos y aquellas
entidades contempladas en el Articulo 19, numeral
29) de la presente Ley; seran pasibles de sancion,
por la comision de las faltas a las normas de orde-
nacion y disciplina cometidas por sus empleados o
administradores. Ninguna entidad puede eximirse
de responsabilidad por la actuacion negligente o
dolosa de sus administradores o empleados.

El Art. 94, dispone que “La comision de las
faltas previstas dara lugar a la imposicion de las
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siguientes sanciones:

Por faltas graves:

a) Limitacion del ejercicio de determinadas acti-
vidades u operaciones;

b) Prohibicion temporal de distribucion de divi-
dendos o de apertura de nuevas oficinas, por
un periodo no superior a dos ejercicios;

c) Multa de ciento uno hasta cinco mil salarios
minimos mensuales establecidos para activi-
dades diversas no especificadas de la Capital
de la Republica;

d) Suspension o inhabilitacion de hasta 1 (un)
ano;y,

e) Revocacion de la autorizacion o licencia para
operar.

Por faltas leves:
a) Apercibimiento; y,

b) Multa de hasta cien salarios minimos mensua-
les establecidos para actividades diversas no
especificadas de la Capital de la Republica.”.

4.2. Ley N° 861/96, General de Bancos, Finan-
cieras y Otras Entidades de Crédito. Ley N°
2334 /03 De Garantia de Depositos y Resolucion
De Entidades de Intermediacion Financiera Suje-
tos de la Ley General De Bancos. Financieras y
otras Entidades De Crédito.

Estas normativas establecen como condicion
para operar en el mercado financiero, la constitu-
cion de entidades privadas, ademas; regulan las
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sanciones que podran ser aplicables por las infrac-
ciones cometidas, entre las cuales se hallan los
procesos de inmovilizacion de fondos (modificado
por Ley N° 5787/16), intervencion, resolucion y ex-
tincion de estas entidades.

4.3. Ley N° 5810/17, De Mercado de Valores

Esta normativa establece las infracciones ti-
pificadas que pueden cometer los operadores del
mercado de valores en sus articulos 182 y 183,
este ultimo articulo senala: “Por las infracciones
responderan las personas juridicas afectadas y las
personas fisicas que ejercen en las mismas funcio-
nes de direccion, de administracion, de fiscaliza-
cion, de calificacion de riesgos y de operacion bur-
satil. Al solo efecto de atribuir la responsabilidad
de las personas fisicas, para la aplicacion de las
sanciones administrativas previstas en la presente
ley, regiran las disposiciones pertinentes del dere-
cho civil y las demas leyes aplicables.”

El art. 195 regula las sanciones aplicables
dentro de esta rama:

a) apercibimiento;

b) multa hasta un monto equivalente a doscien-
tos salarios minimos mensuales, establecidos
para trabajadores de actividades diversas no
especificadas;

c) suspension o inhabilitacion hasta por diez
anos para desempenar funciones de adminis-
tracion o fiscalizacion en instituciones fiscali-
zadas por la Comision;
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d) suspension hasta dos anos de la autorizacion
para efectuar oferta publica de valores;

e) prohibicion para efectuar oferta publica de va-
lores; vy,

f) cancelacion de la inscripcion del Registro que
habilita para desempenar alguna de las cali-
dades que esta ley permite.

4.4. Ley 125/92, Que establece el Sistema Tri-
butario

El Art. 181 de la ley citada dispone “Las per-
sonas juridicas y las demas entidades podran ser
sancionadas por infracciones sin necesidad de es-
tablecer la responsabilidad de una persona fisica”.

Podemos afirmar por tanto que; no existe una
coherencia dogmatica en derecho sancionador pa-
raguayo con respecto a la imputacion de respon-
sabilidad penal a las personas juridicas; porque
suponiendo que la omision de la imputacion de la
responsabilidad penal a las personas juridicas en
el Codigo Penal por los obstaculos vinculados a la
reprochabilidad y la finalidad de las penas, dichos
obstaculos igualmente se presentan en la aplica-
cion de las sanciones de caracter administrativos.

Es decir, se torna imposible imputar una res-
ponsabilidad penal a las personas juridicas porque
carecen de la capacidad para conocer y determi-
narse conforme con dicho conocimiento (problema
de reprochabilidad) y porque no son susceptibles
de la readaptacion social (problema de finalidad de
la pena), que constituyen los obstaculos que en la
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dogmatica penal deben ser superadas para la im-
putacion de la responsabilidad penal a las perso-
nas juridicas.

En el ambito administrativo sancionador, que
por el contrario admite la responsabilidad directa
de las personas juridicas privadas, también deben
concurrir los presupuestos de la accion reprocha-
ble de una persona fisica para la imposiciéon de las
consecuencias sancionatorias a estas personas.

Por consiguiente, no resulta coherente el sis-
tema juridico penal que rechaza la admision de la
responsabilidad penal de las personas juridicas
privadas en el ambito sancionador penal y su ad-
mision en el ambito sancionador administrativo,
porque la exigencia de la reprochabilidad penal se
impone en ambos ordenes del derecho sanciona-
dor.

En cuanto al obstaculo vinculado a la finali-
dad de la pena, desde el punto de vista constitu-
cional, no existiria problema para la admision de
la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas, habida cuenta que el Articulo 20 de la Cons-
titucion, establece como finalidad de la misma dos
presupuestos: 1) la readaptacion de la persona del
delincuente, finalidad inaplicable a las personas
juridicas y 2) la proteccion de la sociedad, que si
puede constituirse en la finalidad de la pena a las
personas juridicas, porque en caso de admitirse su
responsabilidad penal, la finalidad de la pena que
se le imponga puede justificarse en la necesidad de
la proteccion de la sociedad.
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4.5. Sentencia del Tribunal de Cuentas, Segun-
da Sala

A continuaciéon se pone a disposicion del lec-
tor, un extracto del Acuerdo y Sentencia N° 256 de
fecha 26 de mayo de 2015, emanado del Tribunal
de Cuentas, Segunda Sala, en la que se analiza; la
Resolucion N° 18, Acta N° 37 de fecha 29 de mayo
de 2013 del Directorio del Banco Central del Para-
guay, en la que se resolvio, imponer a una entidad
bancaria, sanciones administrativas, por infringir
medidas preventivas de lavado de dinero!ss.

ACUERDO Y SENTENCIA N° 256

En la Ciudad de Nuestra Senora de la Asun-
cion, Capital de la Republica del Paraguay, a los
veinte y seis dias del mes de Mayo del ano dos
mil quince, estando presente los Excmos. Senores
Miembros del Tribunal de Cuentas, Segunda Sala,
los Magistrados, Arsenio Coronel, Mario Maidana
Griffith y Ramon Rolando Ojeda, bajo la Presi-
dencia del primero de los nombrados, por ate ante
mi el Secretario Autorizante, se trajo a acuerdo el
expediente caratulado: “BANCO CONTINENTAL
S.A.E.C.A. C/ RESOLUCION N° 22, ACTA N° 44
DEL 26 DE JUNIO DE 2013 DEL B.C.P.”. --——-——--

)]

Y EL EXCMO. MIEMBRO DEL TRIBUNAL DE
CUENTAS SEGUNDA SALA, RAMON ROLANDO
OJEDA, DIJO: Que en fecha 22 de julio de 2013

155

Véase: Acuerdo y Sentencia N° 425 de fecha 20 de abril de 2016, Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia.
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(fs.60/69) se presento ante este Tribunal de Cuen-
tas, Segunda Sala, el Abg. Pio O. Galeano Rios en
representacion de la firma BANCO CONTINENTAL
S.A.E.C.A. a promover demanda contra la Resolu-
cion N° 22, Acta N° 44 de fecha 26 de junio de 2013
del Banco Central del Paraguay, Funda la deman-
da en los siguientes términos: “..El Directorio del
Banco Central del Paraguay, ordené la instrucciéon
de un SUMARIO ADMINISTRATIVO INSTRUIDO A
LA ENTIDAD BANCO CONTINENTAL por Resolucién
Nro.5, Acta 51 de fecha 23 de octubre de 2012 en
averiguacion y esclarecimiento de las supuestas
irregularidades denunciadas en el escrito presenta-
do por el Superintendente de Bancos en fecha 17
de setiembre de 2012, conforme al art. 29 de la ley
1015/97 “Que previene y reprime los actos ilicitos
destinados a la legitimacion de dinero o bienes y los
articulos concordantes de la Ley 489/95. Basado
en dicha resoluciéon el Abog. Fidel Daniel Gonzdlez
Yy la Abogada Ana Laura Vera del Dpto. Juridico del
Banco Central del Paraguay, dictaron el A.LN° 19
de fecha 30 de octubre de 2012 de Instruccion de
Sumario. En dicho Sumario Administrativo han sido
desvirtuados con clara contundencia de argumentos
probados con acabada documentacion respaldato-
ria, todos y cada uno de los hechos que segtn la
denuncia presentada por la Superintendencia de
Bancos, debian ser investigados a los efectos del es-
clarecimiento de los mismos a la luz de las disposi-
ciones contenidas en la Ley 1015/ 97..-----------——-—-

Por Providencia del 31 de octubre de 2013, se
tiene por contestada la presente demanda conten-
cioso administrativa (fs. 85 vlto.).------------—--—--———-
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Por A.I.LN 1285 del 05 de diciembre de 2013,
se declara la competencia del Tribunal de Cuentas,
Segunda Sala, para entender en el presente juicio
y existiendo hechos que probar se recibe la causa a
prueba por todo el término de Ley (fs. 87).--------—---

Por Providencia del 23 de junio de 2014, se lla-
ma Autos para Acuerdo y Sentencia (fs. 91 vlto.).---

Que mediante la Resolucion N° 18, Acta N° 37
de fecha 29 de mayo de 2013 “CONCLUSION DE
SUMARIO ADMINISTRATIVO INSTRUIDO A LA EN-
TIDAD BANCO CONTINENTAL S.A.E.C.A.”, el Di-
rectorio del Banco Central del Paraguay resolvio:
“..1°)Calificar la conducta del BANCO CONTINEN-
TAL S.A.E.C.A. como Falta Administrativa, en con-
travencion a las disposiciones contenidas en la Ley
N° 1015/97 “Que previene y reprime los actos ilicitos
destinados a la legitimaciéon del dinero o bienes”, en
la Resolucion SEPRELAD N° 172/ 10 y afines, de con-
formidad a las consideraciones expuestas en el exor-
dio de la presente resolucion. 2°) Aplicar la sancion
de Nota de Apercibimiento a la entidad BANCO CON-
TINENTAL S.A.E.C.A. de conformidad a los dispuesto
en el Articulo 24°, inciso a) de la Ley 1015...7.---------

Que por Resolucion N° 22, Acta N° 44 de fe-
cha 26 de junio de 2013 del Directorio del Banco
Central del Paraguay rechazo el recurso de recon-
sideracion interpuesto por el Abogado Pio O. Galea-
no Rios en nombre y representacion de la entidad
BANCO CONTINENTAL S A.E.C.A.--———-—--mmmmmmm o

Que del analisis de los antecedentes obrantes
en autos y por cuerda separada surge que por Re-
solucion N° 5, Acta N° 51 de fecha 23 de octubre
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de 2012 el Directorio del Banco Central del Para-
guay ordeno a la Unidad Juridica de la Institucion
la instruccion de un sumario administrativo a la
entidad BANCO CONTINENTAL S.A.E.C.A., en ave-
riguacion y esclarecimiento de supuestas irregula-
ridades denunciadas en el escrito presentado por
el Superintendente de Bancos en fecha 18 de se-
tiembre de 2012, conforme al articulo 29 de la Ley
N° 1015/97 “QUE PREVIENE Y REPRIME LOS AC-
TOS ILICITOS DESTINADOS A LA LEGITIMACION
DE DINERO O BIENES” y los articulos concordan-
tes de la Ley N° 489/95 “ORGANICA DEL BANCO
CENTRAL DEL PARAGUAY”.-------mmmmmmmom oo

Que en el Memorando de Conclusion de fecha
07 de mayo de 2013 (fs. 1349/1371) del Tomo III
de los Antecedentes Administrativos agregados por
cuerda separada) se observa que el Juez Instructor
del “SUMARIO ADMINISTRATIVO INSTRUIDO AL
BANCO CONTINENTAL S.A.E.C.A., ordenado por
Resolucion N° 5, Acta N° 51, de fecha 23 de oc-
tubre de 2012, del Directorio del Banco Central
del Paraguay” se expresa como motivo del Suma-
rio que por Informe SB.ISE.SRLDB. N° 008/2012
de fecha 17 de abril de 2012 los inspectores de la
Superintendencia de Bancos presentaron los resul-
tados de verificaciones sobre operaciones de arbi-
traje (reales-dolares) y de transferencias de dinero
al exterior realizadas y/o a través de la entidad su-
pervisada Banco Continental S.A.E.C.A.--------—---

Que en el Informe se relata la denuncia for-
mulada por un particular con relacion a las opera-
ciones de transferencia presuntamente preparadas
en la entidad Forex Paraguay S.A. — Sucursal del
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Shopping Internacional de Ciudad del Este-. De-
partamento de Alto Parana, y canalizadas a través
del Banco Continental S.A.E.C.A., entre otros. Asi-
mismo, luego de practicadas ciertas diligencias adi-
cionales de investigacion administrativa, la Inten-
dencia de Asuntos Legales por Dictamen SB.IAL.
N° 320/2012 de fecha 11 de setiembre de 2012,
determino la existencia de meérito suficiente para
solicitar al Directorio del Banco Central del Para-
guay la instruccion de sumario administrativo al
Banco Continental S.A.E.C.A., por presuntas con-
travenciones a la normativa vigente en materia de
prevencion de lavado de activos y el financiamien-
to del terrorismo. Consecuentemente, la SIB for-
mulo denuncia y por Resolucion N° 5, Acta N° 51
de fecha 23 de Octubre de 2012, del Directorio del
Banco Central del Paraguay, ordeno a la Unidad
Juridica la Instruccion de Sumario Administrativo
a la entidad Banco Continental S.A.E.C.A.----------

Que en resumen, segun la denuncia de la Su-
perintendencia de Bancos el BANCO CONTINEN-
TAL S.A.E.C.A. habria realizado cuatro conductas
que podrian reputarse como omisivas y las mismas
consisten en: a)Falta de analisis de las documen-
taciones del cliente seguimiento de sus actividades
y falta de atencion a senales de alerta, b) Ausencia
de perfil de riesgo y actualizacion extemporanea de
perfil de cliente, ¢) Faltas en materia de identifica-
cion de los beneficiarios finales y el origen de fon-
dos, d) Falta de distincion entre operaciones con-
cretas por cuenta propia y operaciones concretadas
por cuenta de tercero.------------=-----mmmmmmmmmo
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Que, el Juez Instructor considero pertinente
la desestimacion de la denuncia de la Superinten-
dencia de Bancos en relacion a los siguientes pun-
tos: a) En lo referente a la obligacion de recabar
datos y conocer al cliente al inicio de la relacion co-
mercial, se ha dado cumplimiento a esta obligacion
ya que consta en autos los documentos exigidos
a los clientes en cuestion y que fueran proveidos
por ellos al inicio de la relacion comercial, b) en
lo referente a la asignacion del Perfil del Cliente,
tenemos que se ha dado cumplimiento al mismo,
ya que consta en autos la asignacion de dicho per-
£l e s

Que, sin embargo, el Juez Instructor concluyo
en los puntos: ¢) En lo referente al monitoreo de
las operaciones, se ha dado cumplimiento, ya que
consta en autos que, si bien las senales de aler-
ta no han sido detectadas por el Area de Cumpli-
miento, si ha sido detectada por el Area de Riesgo
del Banco Continental, ya que la inconsistencia en
los datos proveidos por el cliente American SRL de-
viene en una sospecha de que los fondos transfe-
ridos no corresponden al giro comercial de dicho
cliente debiendo necesariamente desembocar en la
emision de los correspondientes Reporte de Opera-
ciones Sospechosas y al punto d) En lo referente a
la obligacion de realizar la emision de Reporte de
Operaciones Sospechosas, el Sujeto obligado no ha
emitido el correspondiente ROS.-------------—-———-———-

Que, si bien se ha cumplido formalmente con
los requisitos basicos con respecto a las documen-
taciones que deben respaldar las distintas opera-
ciones de transferencias, existe la obligacion para
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el sujeto supervisado(Banco Continental), de mo-
nitorear constantemente las distintas operaciones
realizadas por su cliente (American S.R.L.), ya que
en las mismas surgieron senales de alerta, como
consta a fojas 328 y siguientes de los antecedentes
administrativos Tomo I: donde obra el informe de
Analisis de Riesgo la linea de crédito riesgos cor-
porativos de cuyo contenido se desprende con cla-
ridad que ante una solicitud de crédito de la firma
American S.R.L., el Banco Continental ha realizado
un exhaustivo examen a la documentacion proveida
por dicha empresa, lo que tuvo como resultado que
haya surgido como senal de alerta el crecimiento
en las ventas de American S.R.L. y que las mismas
no tengan fundamento.----------------——cmmemme—-

Dicha senal de alerta, ha cumplido en fecha 18
de noviembre de 2011, periodo en la cual la firma
American S.R.L., ha realizado numerosas transfe-
rencias de divisas al exterior. Ahora bien, esta senal
de alerta ha surgido con posterioridad a la resigna-
cion del Perfil del Cliente realizada por el Banco
Continental en fecha 3 de noviembre de 2011(fs.
182). Asimismo, resulta importante aclarar que, la
detencion de senales de alerta es una actividad que
debe desplegar el sujeto obligado, no se circunscri-
be exclusivamente al area de Cumplimiento, sino
que por el contrario, debe ser realizada en todas
Sus ares internas.----------------mmmmmmmom

Por lo tanto, tenemos que producidas las se-
nales alerta durante el monitoreo de las operacio-
nes, el sujeto obligado contaba con dos opciones; a)
actualizar y adecuar el perfil del cliente, o b) reali-
zar el Reporte de Operaciones Sospechosas corres-
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pondiente. Como podemos ver, en el expediente no
se encuentra documentacion acerca de la actua-
lizacion del Perfil del cliente, por lo que el Banco
Continental debio emitir R.O.S. Esto es asi ya que
la normativa individualizada como Resolucion SE-
PRELAD N° 172/2010 en su Articulo 17° dispone
lo siguiente: “...Con respecto a las operaciones in-
usuales, la entidad debera analizar dentro del plazo
de noventa (90) dias después de detectada la opera-
cion; si los hechos, circunstancias o propésitos de la
misma, no reflejan una explicaciéon valida o carecen
de justificacion, serd considerada operacion sospe-

Asi tenemos que las senales de alerta detecta-
das, debieron pasar a considerarse como Operacio-
nes Sospechosas pasados los 90 dias producidas,
surgiendo en consecuencia la obligacion de repor-
tarlas en tal caracter; sin embargo, no consta en
estos autos que el Reporte de Operaciones Sospe-
chosas haya sido emitido. Por lo que quedé demos-
trado en el sumario administrativo que el Banco
Continental S.A.E.C.A. no emiti6 los correspondien-
tes Reportes de Operaciones Sospechosas (R.O.S.)
referentes a la empresa American S.R.L.------------

Que al analizar los parametros a ser tenidos
en cuenta para la imposicion de sanciones (crite-
rio de gradacion), el Juez Instructor recomendo la
calificacion de la conducta del Banco Continental
S.A.E.C.A., como Falta Administrativa en con-
travencion al Numeral 3 del Art. 19 de la Ley N°
1015/97 y la aplicacion de la sancion de Nota de
Apercibimiento conforme a lo dispuesto en el Art.
24° inciso a) de la Ley 1015/97 .------———=——c oo
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Que el Directorio del Banco Central del Para-
guay, por medio de la Resolucion N° 18, Acta N° 37
de fecha 29 de mayo de 2013, manifesto su acuer-
do en relacion al criterio de gradacion aplicado por
el Juez Instructor y, en consecuencia, recomendo
la aplicacion de la misma sancion prevista en la
Ley N° 1015/97 .-----mmmmm oo

Que el Articulo 19 de la Ley N° 1015/97 esta-
blece: “Obligacion de informar operaciones sos-
pechosas: Los sujetos obligados deberan comuni-
car cualquier hecho u operacién, con independencia
de su cuantia, respecto de los cuales exista algun
indicio o sospecha de que estén relacionados con el
delito de lavado de dinero o bienes. Se consideraran
operaciones sospechosas en especial, aquellas que:
1) se crean complejas, insélitas, importantes o que
no respondan a los patrones de transacciones ha-
bituales; 2) aunque seas importantes, se registren
peridédicamente y sin fundamento econémico o legal
razonable; 3) por su naturaleza o volumen no corres-
pondan a las operaciones activas o pasivas de los
clientes segun su actividad o antecedente operativo;
y 4) sin causa que lo justifique sean abonadas me-
diante ingresos en efectivo, por un numero elevado
de personas”, —--------m oo oo

Que el Art. 24 del mismo cuerpo legal dispone:
“Sancion administrativa a las personas juridicas.
El incumplimiento de las obligaciones establecidas en
este capitulo y los reglamentos seran sancionados con:
a) nota de apercibimiento; b) amonestacion publica; c)
multa cuyo importe sera entre el 50 (cincuenta) y 100
(cien) por ciento del monto de la operaciéon en la cual
se cometi6 la infraccion; y, d) suspension temporal de
treinta a ciento ochenta dias.
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Que para este Magistrado Preopinante no ca-
ben dudas de que el Banco Continental S.A.E.C.A.
incurrio en una falta administrativa, pues no emitio
los Reportes de Operaciones Sospechosas, incum-
pliendo de esta forma lo dispuesto en la Resolucion
N° 172/10 y en el Art. 19 de la Ley N° 1015/97,
mas arriba transcriptos.---------------mmcmmcmmem

Que el Directorio del Banco Central del Para-
guay resolvio correctamente en relacion a la grada-
cion de la sancion. Siendo asi, la sancion de Nota
de Apercibimiento aplicada por el BCP a través de
la Resolucion N° 18/2018 y la misma se halla ajus-
tada a derecho, asi como también ha sido dictada
conforme a las disposiciones legales citadas la Re-
solucion N° 22, Acta N° 44 de fecha 26 de junio de
2013, por la cual no se hizo lugar al Recurso de Re-
consideracion interpuesto por el Banco Continental
S.A.E.C.A. contra la Resolucion N° 18/2013.-------

Que por las consideraciones expuestas cabe
concluir que no corresponde hacer lugar a la pre-
sente demanda promovida por el BANCO CONTI-
NENTAL S.A.E.C.A. y, en consecuencia, se debe
CONFIRMAR la Resolucion N°18, Acta N° 37 de
fecha 29 de mayo de 2013 y la Resolucion N° 22,
Acta N° 44 de fecha 26 de junio de 2013, ambas
dictadas por el Directorio del Banco Central del Pa-
FAGULAY === === oo
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5. Conclusiones parciales

1) Las diferentes etapas doctrinarias por la que ha
pasado la admision de la responsabilidad penal
de las personas privadas, como las que sostenian;
la no responsabilidad penal de las personas juri-
dicas privadas, inicialmente fundada en las teo-
rias de que las sociedades no delinquen (Societas
delinquere non potest), las sociedades no delin-
quen ni pueden ser objeto de sancion (Societas
delinquere non potest, sed puniri non potest) y por
otra parte, las que estiman viable (societas delin-
quere potest), vislumbras como la doctrina y las
legislaciones acerca de la responsabilidad penal
de las personas juridicas privadas es consecuen-
cia del largo proceso en el cambio de paradigma
dentro de la dogmatica juridico-penal.

2) Existe una clara dificultad en la dogmatica ac-
tual para la configuracion de la responsabili-
dad penal de las personas juridicas, basando la
problematica en los presupuestos dados por los
principios de la reprochabilidad y la finalidad de
las penas.

El obstaculo que se configura en el ambito de la
reprochabilidad, se basa en la exigencia de que
la persona necesariamente debe tener conoci-
miento acerca de la antijuricidad de la norma
y la voluntad de comportarse en contravencion
de la misma. Es decir, exige las condiciones de;
inteligencia y voluntad, circunstancias estas que
las personas juridicas no poseen.

Con relacion a la finalidad de las penas, en la
actualidad, las mismas tienen por fin el proceso
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que permite que una persona pueda reintegrar-
se a la sociedad, vale decir; la resocializacion de
las personas que cometieron un hecho punible,
circunstancia que resultaria imposible para las
personas juridicas.

3) La admision doctrinaria de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, que se ha evi-
denciado en el desarrollo del presente capitulo e
incluso, ha motivado la aparicion de excelentes
monografias respecto al tema de la responsabili-
dad penal de las personas juridicas. En este sen-
tido, se pueden citar los trabajos de Luis Mar-
tinez Miltos en Paraguay, David Baigin, Jaime
Malamud Gotti, Daniel Cesamo en la Argentina
y Silvina Bacigalupo en Espana.

4) Con el paso del tiempo y luego de muchos es-
fuerzos se abre paso a la recepcion legislativa de
atribucion de responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas privadas, sobre todo en diferen-
tes legislaciones europeas que han sido enume-
radas en la presente investigacion, circunstancia
que supone la superacion de la dogmatica penal
liberal que considera solamente responsable pe-
nal a las personas fisicas.

En este sentido, se pueden citar las legislacio-
nes de Holanda, Francia, Reino Unido, Irlanda,
Dinamarca. Sin embargo, las legislaciones de
los paises de Alemania y Portugal no admiten la
responsabilidad penal de las personas juridicas
pero si la administrativa sancionadora.
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5) En cuanto a la admision de la responsabilidad
de las personas juridicas publicas, hemos podido
constatar como la legislacion holandesa y fran-
cesa consienten dicha responsabilidad, siempre
que se dé la concurrencia de determinados pre-
supuestos. No obstante, la legislacion francesa
excluye la responsabilidad penal por parte del
Estado.

6) Dada las exigencias, todavia permanece ausente
la incorporacion en el Codigo Penal Paraguayo
(Ley 1.160/97) los hechos punibles cometidos
por las personas juridicas privadas, que se su-
pone tiene fundamento, en su filiacion finalista,
que hace que la regulacion de los hechos puni-
bles encuentren el obstaculo de la reprochabili-
dad y también en la finalidad de las penas, que
conforme con el Articulo 20 de la Constitucion,
busca la readaptacion de los condenados a la
sociedad; circunstancia que se torna imposible
para las personas juridicas.

Sin embargo, atendiendo a que otra finalidad de
las penas, es el de la proteccion de la sociedad,
conforme con lo establecido en el Articulo 20 de
la Constitucion Nacional, y de acuerdo a lo con-
siderado en el analisis del presente trabajo, la
misma no constituiria obstaculo para el estable-
cimiento de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas privadas.

7) Sin embargo, se observa la incorporacion den-
tro del orden juridico de nuestro pais de algunas
sanciones de caracter administrativas aplicables
a las personas juridicas privadas como ser; la
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8)

9)

cancelacion de la personeria; la multa y la inter-
vencion y liquidacion de las entidades asociati-
vas, que como hemos visto, consideradas éstas;
supuestos de sancion penal, en las legislaciones
comparadas que admiten la responsabilidad de
las personas juridicas.

No admitir la responsabilidad de las personas
juridicas importa un problema de politica crimi-
nal, en razon de que esta circunstancia propi-
cia la existencia de una mayor presencia de la
criminalidad organizada en la que utilizan a las
personas juridicas privadas y publicas para la
comision de hechos punibles vinculados a la eco-
nomia, el ambiente y a las cuestiones sociales.

El elemento justificante para la admision de la
responsabilidad penal de las personas juridicas,
se funda en la necesidad de garantizar la defensa
social o proteccion de la sociedad ante la crimi-
nalidad que utilizan los recursos y la organiza-
cion de las personas juridicas para la comision
de hechos delictivos y que, fuente de debilidad
en la dogmatica juridico penal es la reprochabi-
lidad, porque esas entidades no tienen la capa-
cidad para conocer y determinar su comporta-
miento conforme con la norma penal.

Pero el problema de la reprochabilidad puede ser
superada a través de la incorporacion normati-
va de sanciones penales a las personas juridi-
cas no por su capacidad de reproche sino por
constituirse en instrumento del delito y al mismo
tiempo establecer sanciones accesorias a las en-
tidades, que sean conforme con la naturaleza de
la misma.
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De esta manera es factible atribuir responsabili-
dad penal a las personas juridicas. La historia y
la legislacion comparada actual lo demuestran,
para el efecto se torna necesario considerar la
modificacion de nuestra legislacion penal, en la
que se disponga expresamente, la responsabili-
dad penal de las personas juridicas en delitos
contra el patrimonio, la fe publica, la economia,
medio ambiente, salud publica.

Las sanciones a ser aplicadas contra las perso-
nas juridicas deben ser compatibles con su na-
turaleza como ser: la disolucion, la suspension
de actividad o clausura de negocios, la multa, la
prohibicion de realizar determinados negocios,
asi como sanciones accesorias como el comiso,
publicacion de sentencia condenatoria y la vigi-
lancia de la autoridad. También puede aplicar-
seles medidas de seguridad, como la clausura de
establecimientos.

La propuesta de la reforma penal que permita
la admision de la responsabilidad directa de las
personas juridicas, no presenta problemas de
orden dogmatico, la finalidad de la pena y la re-
prochabilidad.

La finalidad de la pena impuesta a las personas
juridicas encuentra su fundamento en la defen-
sa de la sociedad que es uno de los objetivos pre-
vistos en articulo 20 de la Constitucion Nacional.
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CAPITULO VI

RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS PUBLICAS

1- Discusiones doctrinarias respecto de la respon-
sabilidad estatal

Como se aprecia a lo largo en paginas anteriores, la
responsabilidad penal de las personas juridicas pu-
blicas, no ha tenido un amplio progreso doctrinario
en materia penal, especialmente a lo que se refiere a
la responsabilidad del Estado por la actuacion de sus
agentes. Justamente, esta ausencia, se debe a que el
mismo Estado es el encargado de imponer sancion
punitiva, tanto civiles como penales, en caso de fal-
tas por lo que, se consideraria contradictorio que sea
el mismo Estado quien autoimponga sanciones aun
cuando exista la division de poderes (Articulo 3 Cons-
titucion Nacional)!*® y mucho mas, considerando que,

%6 E| Articulo 3 de la C.N. dispone: “DEL PODER PUBLICO. El pueblo ejerce el Poder
Publico por medio del sufragio. El gobierno es ejercido por los poderes legisla-
tivo, Ejecutivo y Judicial en un sistema de separacién, equilibrio, coordinacion y
reciproco control. Ninguno de estos poderes puede atribuirse, ni otorgar a otro ni
a persona alguna, individual o colectiva, facultades extraordinarias o la suma del
Poder Publico. La dictadura esta fuera de ley”. Por lo que es necesario proceder a
un analisis armonioso de la Constitucién Nacional, que claramente en su Articulo
238 inc. 1, al Poder Ejecutivo le corresponde la administracion general del pais, en
tanto que al Poder Judicial le incumbe decidir en los actos de caracter contencioso
-Articulo 248 y el Poder Legislativo sera el encargado principal de efectuar la tarea
legislativa —Articulo 202 inc. 2.
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el Poder Judicial, quien es el encargado de dirimir en
caso de conflicto de intereses, tenga garantizada su
total independencia otorgada por la disposicion cons-
titucional del articulo 248.

Sin embargo, la principal barrera que encuentra la
doctrina para la imposicion de penas a las personas
juridicas publicas, deriva de las dificultades que se
dan en al momento de estudiar la aplicacion de la re-
prochabilidad y de la imposibilidad que puedan pre-
sentarse al momento de cumplir con la finalidad de
las penas.

Estos temas fundamentales, seran abordados con
mayor hondura en capitulos posteriores, en los que
buscara determinar; cual es el alcance de la repro-
chabilidad de las personas juridicas y por sobre todo
si la funcion natural de las penas seran plasmadas
efectivamente al momento de que sean aplicadas a las
personas juridicas publicas.

En la actualidad, encontramos que, existe una ten-
dencia que busca atribuir responsabilidad penal a los
partidos politicos y a los sindicatos (personas juridi-
cas de derecho publico), esta tendencia se da como
resultado de los constantes casos de corrupcion en
los que éstos se encuentran envueltos, aunque toda-
via resulta controvertida dicha cuestion, dado el pa-
pel que ejercen, especialmente en el caso de los sin-
dicatos.

En este contexto, se encuentra la desarrollada en
Espana, dado que el Codigo Penal Espanol, con la re-
forma de la Ley Organica N° 7/2012, que modifica la
Ley Organica N° 10/1995, en lo que hace a la mate-
ria de transparencia y lucha contra el fraude fiscal
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y en la seguridad social, determina la responsabili-
dad penal de los partidos politicos y de los sindicatos,
consagrando en su articulo 304, Titulo VIII (BIS), la
regulacion sobre los delitos de financiacién ilegal de
los partidos politicos “...5. Las mismas penas se im-
pondran cuando, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 31 bis de este Cédigo, una persona juridica
sea responsable de los hechos. Atendidas las reglas
establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribuna-
les podran asimismo imponer las penas recogidas en
las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33...”.

Tal es asi que; las sanciones que pueden imponer-
se a tenor de lo consagrado en el articulo 33 son:

- la disolucion de la persona juridica y;

- la intervencion judicial para salvaguardar los
derechos de los trabajadores o de los acree-
dores.

En este sentido, también encontramos que la
legislacion penal francesa de 1995, ha admitido la
responsabilidad penal de determinados entes publi-
cos, basandose en el principio de igualdad, por lo que
éstas deben someterse al derecho penal al igual que
las personas privadas. Asi, el Articulo 121-2 dispone:
“Las personas juridicas, a excepcion del Estado, seran
penalmente responsables, conforme a lo dispuesto en
los articulos 121-4 a 121-7, de las infracciones cometi-
das, por su cuenta, por sus 6rganos o representantes.
Sin embargo, los entes territoriales y sus agrupaciones
solo seran responsables penalmente de las infraccio-
nes cometidas en el ejercicio de actividades suscepti-
bles de ser objeto de convenios de delegacién de seruvi-
cio publico. Sin perjuicio de lo dispuesto por el pdarrafo
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cuarto del articulo 121-3, la responsabilidad penal de
las personas juridicas no excluira la de las personas
fisicas autoras o complices de los mismos hechos.”.

A tenor de lo dispuesto por esta normativa, surge
claramente qué; se exime al Estado de responsabili-
dad pero, se otorga cierta responsabilidad -bajo de-
terminadas circunstancias- a los entes y agrupacio-
nes territoriales. Por lo que, en razon de lo expuesto
lineas arriba, podemos afirmar que la legislacion pe-
nal francesa admite, de forma limitada la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas publicas, pues
solo se centra a las entidades gubernamentales y en
determinadas situaciones, no siendo susceptible de
sancion los 6rganos principales del Estado.

2-Posiciones encontradas respecto a la admision
de la responsabilidad penal publica

2.1. Tendencias a favor

Esta tendencia, a favor de la admision de la
responsabilidad de las entidades publicas encuen-
tra justificaciones a su posicion en; la defensa so-
cial o dicho en otras palabras la defensa de los inte-
reses de la sociedad, tal como se estara senalando
a lo largo de este trabajo. No obstante, al ser el Es-
tado el 6rgano encargado de proteger a la sociedad
e incluso de imponer sanciones, encuentra algunas
dificultades al momento que la aplicacion de las
sanciones tengan la eficacia requerida.

Razon por la cual, esta responsabilidad, se-
ria considerada solamente en relacion a aquellas
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entidades que cumplen funciones publicas delega-
das’’, que en palabras de Alfredo Galan Galan y
Cayetano Prieto Romero, vemos que; el aumento
de este tipo de delegaciones tiene lugar por; “...la
falta de medios de la administracion, tanto mate-
riales como personales. Una manera de disminuir
el volumen de trabajo a realizar es descargar parte
de las labores en entidades privadas que colaboren
con la administracion. En segundo lugar, la falta de
conocimientos técnicos de la administracion. Algu-
nos sectores presentan actualmente un alto grado
de complejidad técnica. Complejidad que se predica
tanto de las actuaciones de control a realizar, como
de la normativa sectorial cuyo cumplimiento debe
ser objeto de control. Este hecho explicaria que la
administracion buscase la colaboracion de entida-
des especializadas en el sector. Y, por ultimo, la me-
jora de la calidad y de la eficacia en la gestion. Se
entiende que, dadas las caracteristicas de la inter-
vencion que debe realizarse en determinados secto-
res, su encomienda a una entidad colaboradora re-
dundara en un incremento tanto de la calidad como
de la eficacia de las actuaciones que se realicen”8.

Un claro ejemplo de funciones publicas de-
legadas tiene lugar con las corporaciones profe-

157

158

La delegacion de competencia tiene lugar cuando el érgano administrativo- quien
legitimamente es el que ostenta la competencia- resuelve, transferir el ejercicio de
todo o parte de la misma a un érgano inferior. En el caso particular, se refiere a las
entidades privadas que colaboran con la administracién en el ejercicio de funcio-
nes publicas.

Galan Galan, Alfredo y Prieto Romero, Cayetano. “El ejercicio de funciones publicas
por entidades privadas colaboradoras de la Administracion” Pag. 66, Anuario de
Derecho Municipal 2008 Madrid, 2009.
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sionales que cumplen funciones de control de las
actividades profesionales, esta intervencion de los
colegios profesionales, senalan Alfredo Galan Ga-
lan y Cayetano Prieto Romero; podria tener lugar de
dos maneras distintas. La primera es directamen-
te: el propio colegio pretende asumir la condicién de
entidad privada colaboradora. Y la segunda es in-
directamente: el colegio, en solitario o bien junto a
otros, pretende crear una entidad privada que asu-
ma la condicion de entidad privada colaboradora’®.

Sin embargo, este tipo de responsabilidad
encuentra limitaciones al momento de establecer
cuando estas entidades actiian con caracter de
funcion publica y cuando éstas, no colaboran en el
ejercicio de ninguna funcion publica.

2.2. Tendencias en contra

Por otra parte, se encuentran quienes se opo-
nen a la admision de la responsabilidad penal de
las entidades publicas, sosteniendo la falta de re-
prochabilidad de estos entes, pues no poseen la
capacidad intelectual de conocer la antijuridicidad
del hecho imputado, a la par de argumentar la im-
posibilidad de dar cumplimiento a los fines de las
penas, teniendo en cuenta que, en este caso, no se
posible lograr la readaptacion del condenado.

Asi mismo sostienen que al ser el Estado el ti-
tular del poder punitivo, seria un despropoésito que
el mismo se imponga una sancion y que la misma

159 jdem. Pag. 69.
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incidiria de forma negativa en la correcta ejecucion
de las funciones que éste tiene encomendado.

Las legislaciones que excluyen la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas publicas sos-
tienen que los siguientes entes se encuentran fuera
de la imputacion de la responsabilidad:1°

1- Estado;

2- Administracion Publica;

3- Organismos reguladores;

4- Agencias y entidades publicas empresariales;
5- Organizaciones internacionales.

En efecto, encontramos que el articulo 31,
apartado 5 dispone del Coédigo Penal Espanol es-
tablece: “La responsabilidad penal de las personas
juridicas, no serdan aplicables al Estado, Administra-
ciones 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 aquellas otras que ejerzan po-
testades publicas de soberania, administrativas o
cuando se trate de Sociedades mercantiles Estata-
les o ejecuten politicas publicas o presten servicios
de interés econémico general”.

%0 |taliana, suiza, danés entre otras legislaciones.
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3- Responsabilidad civil estatal en la legislacion
paraguaya

Como ya hemos visto, en nuestra legislacion para-
guaya, solo se prevé la responsabilidad civil estatal en
dos supuestos:

a) danos causados por actos legitimos de la au-
toridad,;

b) por error judicial y la responsabilidad subsi-
diaria o indirecta por las irregularidades co-
metidas por sus funcionarios, en caso de in-
solvencia de los funcionarios.

En el primer caso seria, en el supuesto en el que el
Estado es el sujeto pasivo por los danos causados por
las actividades legales de la Administracion Publica o
en hechos emergentes de sus actividades riesgosas,
encontrando amparo legal en lo consagrado en el ar-
ticulo 39 de la Constitucion Nacional.

Mientras que en el segundo supuesto seria en vir-
tud a lo consagrado en el articulo 17 de la Constitu-
cion Nacional que establece: “De los Derechos Proce-
sales en su inc. 11), la obligacion que tiene el Estado
de indemnizar en los casos en que se produzca una
condena a consecuencia de un error judicial, y, por
ultimo la responsabilidad penal del Estado por las
actuaciones punibles de sus funcionarios, cuya res-
ponsabilidad seria de forma indirecta o subsidiaria en
caso de insolvencia del agente que ha cometido una
actividad irregular y con ello ha ocasionado un dano
a un particular esto conforme a lo que enuncia el ar-
ticulo 106 de nuestra Constitucion Nacional.
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Sin embargo, nuestra legislacion no contempla la
posibilidad de atribuir responsabilidad a las entida-
des asociativas privadas que despenen funciones ad-
ministrativas delegadas, como si lo admite la legisla-
cion penal francesa referida anteriormente.

4- Sintesis

En este orden de ideas podemos inferir el siguiente
resumen.

1.- La admision de la responsabilidad penal del
Estado no existe en la legislacion paraguaya,
pero si se admite la responsabilidad civil de
la misma en los siguientes supuestos: 1) da-
nos causados por actos legitimos de la autori-
dad; 2) por error judicial y la responsabilidad
subsidiaria o indirecta por las irregularidades
cometidas por sus funcionarios, en caso de in-
solvencia de los funcionarios.

2.- La admision de la responsabilidad penal del
Estado por la actuacion de sus funcionarios
en principio, tropieza con dificultades en la
dogmatica penal, ante la irreprochabilidad de
sus actos y por la imposibilidad en el cumpli-
miento de los fines de las penas.

3.- En la legislacion comparada analizada prece-
dentemente, se admite la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas publicas, siem-
pre y cuando éstas desempenen funciones
publicas delegadas, excluyendo al Estado en
la responsabilidad penal.
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CAPITULO VII

LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS PRIVADAS

Teniendo en cuenta que en los Ultimos anos, el auge
de la globalizacion, de la conformacion de sociedades
modernas, y de la tecnologia, influyen significativa-
mente en el gran incremento de las actividades delic-
tivas desplegadas por las personas juridicas, donde
las corporaciones empresariales han tenido una fuer-
te intervencion en la comision de tales actividades,
y que constituyen un problema esencial para su re-
gulacion normativa, particularmente para el derecho
penal econémico, que justamente, tiene como objeto;
la prevencion de la criminalidad economica- enten-
dida esta como criminalidad contra el patrimonio y
la propiedad-, es que se hace imperiosa la necesidad
de ahondar aun mas el tema de la responsabilidad
de las personas juridicas en el ambito de los delitos
economicos.

Esta dificultad en mantener el orden, como hemos
expresado mas arriba, resulta logica si consideramos
que, el aumento de las sociedades mercantiles gene-
ran numerosas oportunidades para delinquir en el
ambito empresarial, esto, como consecuencia de la
delegacion de deberes o funciones administrativas, y
lo que desemboca en el incumplimiento de tales de-
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beres, es lo que puede conocerse como “riesgos de la
modernizacion”.

En efecto los delitos perpetrados en el ambito de
una empresa, exponen diversos problemas relaciona-
dos entre los que se identifican:

a) falta de determinacion normativa de las compe-
tencias;

b) la imputacion juridico-penal y;
c) la identificacion del verdadero responsable.

Estos temas, como se veran a continuacion, son los
que han dado lugar a innumerables objeciones y dis-
cusiones para determinar la imposicion de sanciones
a las personas juridicas. Sin embargo, este escenario
abrié camino para que algunas legislaciones desarro-
llen presupuestos tendientes a sentar las bases para
la reglamentacion de las actividades delictivas prove-
nientes de las sociedades comerciales.

1- Principio societas delinquere non potest

Este principio también conocido como universitas
delinquere nequit, que, como bien ya hemos visto en
paginas anteriores, ha sido una constante en varios
paises europeos y de América Latina, no admite im-
poner sancion a las personas juridicas ni a las asocia-
ciones sin personalidad, siendo solo admisible la apli-
cacion de sanciones administrativas. Esta concepcion
ha sido, por mucho tiempo, el principio dominante en
la mayoria de las normas, como también en la discu-
sion politica — criminal relativa a la mejor estrategia
de prevencion y represion de las conductas antisocia-
les que involucran a los entes colectivos.
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Pero, la persistencia en la necesidad de su regula-
cion, hace que en la actualidad existan sistemas nor-
mativos que han admitido la responsabilidad penal
de las personas juridicas, como los anglosajones y las
legislaciones que han recibido su influencia. No obs-
tante, pudo advertiste la creciente influencia de aban-
donar el principio societas delinquere potest en paises
de Europa continental como Holanda, y en fecha muy
reciente Francia, como consecuencia de la reforma de
Code Pénale de 1992, y Dinamarca en ocasion de la
reforma del Codigo Penal en 1996.

En cambio, en América Latina esta teoria atin no
ha logrado desarrollarse; las sanciones no sobrepa-
san de las que son de caracter meramente adminis-
trativas o civiles subsidiarias por parte del Estado
como es el caso de nuestro pais.

Sin embargo, la tendencia de la admision de la no
responsabilidad, encuentra excepciones en varios
paises de América, como el caso de Cuba, Costa Rica,
Meéxico, Chile, Argentina, pero luego de la adopcion de
nuevos codigos en los anos setenta por los dos prime-
ros, se vislumbra en estos un cambio de paradigma.

En el caso mexicano, podemos mencionar el articu-
lo 11 el Codigo Penal, el cual establece: Cuando algin
miembro o representante de una persona juridica, o
de una sociedad, corporacion o empresa de cualquiera
clase, con excepcion de las instituciones del Estado,
cometa un delito con los medios que para tal objeto las
mismas entidades le proporcionen, de modo que resul-
te cometido a nombre o bajo el amparo de la represen-
taciéon social o en beneficio de ella, el juez podra, en
los casos exclusivamente especificados por la ley, de-
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cretar en la sentencia la suspension de la agrupacion
o su disolucion, cuando lo estime necesario para la se-
guridad publica. Como bien puede apreciarse, la nor-
ma trascripta establece la posibilidad de aplicar una
sancion a la persona juridica, pero esta se encuentra
subordinada a la conducta del agente o representan-
te de la empresa, por lo que, dentro de la normativa
mexicana, no es posible asumir que los hechos delic-
tivos, tengan una imputacion directa en la responsa-
bilidad al ente.

Otro ejemplo mas actual, de como va desarrollan-
dose la idea de responsabilidad penal de las personas
juridicas, la encontramos en Chile, que con su Ley
N° 20393 del ano 2009, “Establece la responsabilidad
penal de las personas juridicas en los delitos de lava-
do de activos, financiamiento del terrorismo y delitos
de cohecho...”, en la que enumera un elenco cerra-
do de delitos, indicando cual seria la regulacion para

atribuir la responsabilidad penal, esto es:!¢!

a) que el ilicito sea cometido en interés o prove-
cho de la persona juridica;

b) por los duenos, ejecutivos principales o de-
pendientes directos de estos y;

c) siempre que dicha comision sea consecuencia
del incumplimiento de los deberes de direc-
cion y supervision de la persona juridica.

En el articulo 5 de la mencionada ley, por su
parte se regula la responsabilidad independiente tan-
to de las personas fisicas como juridicas.

161 Véase: Articulo 3 de la Ley N° 20393/09.
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Ahora bien, tras varios intentos por modificar el
catalogo de delitos mencionado precedentemente,
recién con la Ley N° 20.931/16 consiguio introducir
como delito-base la receptacion!®?, sin que ello fuera
el objetivo original y con la Ley N° 21.121/18, se su-
man al catalogo; los delitos de apropiacion indebida,
negociacion incompatible, los nuevos delitos de co-
rrupcion entre particulares, el trafico de influencias
entre particulares y la administracion desleal. Dicha
ampliacién esta lejos de constituir una expansion im-
prevista de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, sino que consolida una tendencia general
que se aprecia tanto en los anteproyectos de Cédigo
Penal que han sido elaborados en este periodo como en
el derecho comparado!®’.

En cuanto a las sanciones se tienen la disolucion
o cancelacion de la personalidad juridica, prohibicion
de celebrar actos o contratos con el Estado, pérdida
parcial o total de beneficios fiscales y multas a bene-
ficio fiscal, y la Ley N° 21121/18, aumenta el maximo
de multas aplicables de 20.000 UTM a 300.000 UTM;
y adiciona como penas accesorias; la pena de comiso
por equivalencia y el comiso de las ganancias que se
hubieren obtenido del ilicito.

162 E| delito de receptacion, constituye un delito contra la propiedad. Para su confi-
guracién requiere que sea perpetrado por quien detente en su poder la propiedad
conociendo su origen o debiendo saberlo- cosas hurtadas o robadas; o compre,
venda o comercialice especies hurtadas o robadas.

13 “lLa ampliacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas como un
desafio para los programas de cumplimiento” en:http://www.elmercurio.com/
Legal/Noticias/Opinion/2018/11/28/Laampliacion-de-la-responsabilidad-pe-
nal-de-las-personas-juridicas-como-un-desafio-para-los-programas-de-cumpli-
miento.aspx?disp=1
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Por su parte, Argentina, al igual que la mayoria de
los paises latinoamericanos, no contemplaba en su
Codigo Penal, la responsabilidad de atribuir respon-
sabilidad a las personas juridicas, aunque, ciertas
leyes especiales como el Codigo Aduanero; la Ley N°
25.156 de Defensa de la Competencia y la ley 19.359
de Régimen Penal Cambiario, habilitaban la respon-
sabilidad penal para las personas juridicas. Recién
con la Ley N° 27.401/18, se dispone que las personas
juridicas puedan tener responsabilidad penal en los
siguientes delitos:

e Cohecho y trafico de influencias, nacional y
transnacional’®*.

o Negociaciones incompatibles con el ejercicio de
funciones publicas!®s.

e Concusion. (usar en beneficio propio el dinero
o bienes exigidos a otra persona con abuso del
cargo)'°°.

e Enriquecimiento ilicito de funcionarios y em-
pleados®’.

e Balances e informes falsos agravados!®.

La mencionada ley, establece que para que se con-
figure estos delitos, las personas juridicas deben in-
tervenir directa o indirectamente en su realizacion y
que la misma sea en interés o beneficio propio. Dispo-
ne también que en caso de que el delito en beneficio

164 \éase: Articulos 258 del Cadigo Penal.

165 \éase: Articulo 265 del Cédigo Penal.

166 \/éase: Articulo 268 del Cddigo Penal.

167 \éase: Articulos 268, 1) y 2) del Cddigo Penal.
168 \/éase: Articulo 300 del Cddigo Penal.
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o interés de la persona juridica lo cometa un tercero
que no puede representarla pero la persona juridica
ratifica o tolera lo efectuado por lo que esta ley impor-
ta un cambio fundamental.

De esta manera, las normativas penales de Ar-
gentina, prevén, amén de la imputacion penal de las
personas fisicas, la de las personas juridicas en cuyo
nombre, interés o beneficio, o con su intervencion se
hubiere cometido uno de los delitos establecido en el
elenco expuesto lineas arriba.

Por su parte, las penas previstas son; la multa; la
suspension total o parcial de actividades; suspension
para participar en concursos o licitaciones estatales
de obras o servicios publicos o en cualquier otra acti-
vidad vinculada con el Estado; la disolucion y liquida-
cion de la personeria cuando fue creada al solo efecto
de la comision del delito o el delito fue su principal
actividad; la pérdida o suspension de los beneficios
estatales que tiene la persona juridica y la publica-
cion de una sintesis de la sentencia que la condena a
costa de la persona juridica.

2- Las exigencias politico-criminales y la contra-
diccion ante la no admision de la responsabilidad
de las personas juridicas

Como puede apreciarse, el tema de la responsabili-
dad penal de las personas juridicas es sujeto a diver-
sas corrientes de pensamientos generados a través de
la polémica que gira en torno al mismo.

Asi, encontramos, otro grupo que rechaza la posi-
bilidad de atribuir responsabilidad penal a las per-
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sonas juridicas, fundamentan su razonamiento en
que las penas impuestas a los encargados de la ad-
ministracion resultan mas que suficientes a los efec-
tos preventivos y que en ocasiones resulta imposible
identificar a la persona juridica cuya decision pueda
otorgarle la caracterizacion de autor.

También alegan que en muchos casos, no existe
coincidencia entre el sujeto que realizé la accion y
quien obtuvo el beneficio, teniendo en cuenta que al
efecto, se exige que la persona juridica haya podido
obtener algiin beneficio por esa accion y que en di-
versas circunstancias no es posible acreditar con cer-
teza, si la comision de un delito efectivamente fue en
interés de la misma.

Dentro de las sociedades empresariales, la enver-
gadura de las funciones, conllevan necesariamente a
que se proceda a la division o delegacion de las fun-
ciones, lo que en muchas ocasiones es causal de im-
punidad, dada la dificultad que trae aparejada para
detectar y probar las responsabilidades emergentes
de las actividades que conllevan.

Las sociedades tienen funciones licitas, pero en las
cuales pueden encubrirse determinados hechos de-
lictivos como el caso del lavado del dinero.

Al generarse entonces un parcelamiento de la ac-
tividad en fragmentos de conducta realizados por di-
versas personas, se platean dos dificultades que des-
embocan problemas en el ambito juridico — penal, por
un lado se debe plantear hasta qué punto el represen-
tante de la empresa puede ser perseguido como tal y
por el otro lado hasta qué punto la empresa puede ser
responsable penalmente.
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Ameén de estas razones, argumentan también, el fac-
tor criminolégico que muchas veces esta dado por la
funcion que cumple el individuo (administrador, en-
cargado) dentro de la empresa, por lo que se cree que
el sucesor de ésta replicara el mismo comportamiento
si se siguen facilitando determinadas conductas.

Volviendo a uno de los puntos mas resaltantes en
el marco de la discusion sobre la responsabilidad o
no de las personas juridicas; la naturaleza de las pe-
nas que pueden ser impuestas, aun cuando existie-
sen sanciones que les son aplicables, como por ejem-
plo, lo que establece el articulo 11 del Codigo Penal
Mexicano. Al respecto, hay quienes sostienen que la
misma no es una pena en si misma sino que consti-
tuye una medida de seguridad. Argumentan que, el
articulo mencionado es fundamento para sostener la
capacidad de las personas de existencia ideal.

Prosiguiendo con la discusion de las penas, quie-
nes niegan la responsabilidad, sostienen que al impo-
ner este tipo de sanciones se estaria contraviniendo
con la funcion misma de la pena, aun ante una even-
tual imposicion y que esta implique una disminucion
de su patrimonio o en una restriccion en su actua-
cion, la persona juridica al ser un ente de existencia
ideal no podra sentir o sufrir la pena y por ende no se
lograria el fin fundamental, es decir; la readaptacion
del condenado.

También podemos utilizar como ejemplo el articu-
lo 129 del Codigo Penal Espanol, el cual introduce,
la aplicacion de penas accesorias. Esto a tenor del
pensamiento de algunos teoricos, no es considerado
una pena en si misma sino circunstancias accesorias
de una sentencia condenatoria. En incluso van mas
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alla al considerarlas como medidas de seguridad, sin
tener en cuenta que las mismas pueden configurarse
como penas por el efecto sancionador que tienen las
mismas. Por lo expuesto la discusion se genera en la
dificultad de resolverse si lo conveniente es utilizar
penas, medidas de seguridad o sanciones administra-
tivas a las personas juridicas que comentan hechos
delictivos.

Otra polémica que surge nuevamente, es la que tie-
ne que ver con la capacidad de culpabilidad de las
personas juridicas, por un lado se encuentran quie-
nes han respetado la teoria clasica de culpabilidad
pero, creando otra teoria aplicada exclusivamente a
las personas juridicas. En cambio por el otro lado te-
nemos quienes han creado una teoria aplicada para
las personas fisicas y juridicas.

Quienes niegan la posibilidad de imputacion de la
culpabilidad sostienen que la base de dicha imputa-
cion es la libertad de decision de las personas. Una
cuestion de politica criminal que gira en torno a la
eleccion de la estrategia preferible para prevenir, y
en su caso reprimir, los hechos delictivos en el cual
son las personas juridicas quienes las cometen. En
este sentido, mediante un examen del derecho posi-
tivo que procedimos a efectuar, es indiscutible que el
principio dominante es el que se traduce en la madxi-
ma societas delinquere non potest.

No obstante, las nuevas demandas, exigen cada vez
mas rever este paradigma en pos de mejorar la regu-
lacion de las actividades efectuadas en el marco de
las personas juridicas privadas y principalmente, con
el fin de garantizar la proteccion de la sociedad.
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3- Consecuencias juridicas a ser consideradas en
la sancion administrativa

Como hemos visto, la estrategia mas utilizada con
el fin de controlar las conductas ilicitas cometidas en
el marco de las actividades empresariales, consiste
en apelar a las normas del derecho penal adminis-
trativo, el cual posee finalidad mas bien de caracter
preventivo, de manera que consideran innecesaria la
aplicacion de penas.

En este sentido, nos avocamos nuevamente al mo-
delo aleman, adoptado en la Ley Federal de Contra-
venciones o infracciones Administrativas (OWIG), cu-
yas consideraciones son las siguientes:

a) En la seccion 30, establece, la aplicacion de san-
ciones de caracter accesorias conocidas como
multas empresariales, entendidas estas como
castigos aplicables a las sociedades bajo la con-
dicion de que en la ejecucion del acto haya inter-
venido un representante de la persona juridica y
que esta actividad esté estrechamente relaciona-
da con el fin de la empresa sea que estas violen
sus deberes u obtengan un beneficio; esta misma
regla rige con el grupo de personas quienes ope-
ran de hecho, sin haber formalizado la sociedad.

En esta misma seccion en su apartado 1 regu-
la cuales son los requisitos para la aplicacion de las
multas entre las que se pueden mencionar:

1. quien pertenezca a una sociedad personalista
sea en caracter de organo con poder de repre-
sentacion o como miembro de la junta directiva;

2. socio con derecho de representacion de una so-
ciedad con capacidad juridica;
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3. como apoderado, procurador, apoderado gerente
de una persona juridica;

4. como cualquier otra persona encargada de la re-
presentacion de la empresa que se encuentre en
el puesto 2 6 3 en la cadena de mando.

b) En la seccion 9, por su parte, busca solucionar
el tema de la impunidad de las personas juridi-
cas, estableciendo que tanto las personas fisi-
cas como las juridicas seran imputables. Esta
responsabilidad se extiende a quienes actuen en
nombre de la empresa sea esta de forma legal o
incluso voluntaria.

Especial mencion debemos realizar a modo de evi-
tar confusiones, pues por un lado tenemos a quienes
actian por hecho propio y quienes actian en repre-
sentacion de la empresa, siendo susceptible de san-
ciones cuando hayan violado un deber y con el hayan
querido o logrado un enriquecimiento.

¢) El articulo 130, se refiere, a una contravencion
mediante un tipo propio de omision. Se aplica
asi una sancion administrativa al propietario o
titular de una empresa que dolosa o culposa-
mente omitiese adoptar las medidas de vigilancia
necesaria para evitar infracciones sancionadas
con pena o multa contravencional siempre que
cumplan dos presupuestos:

1) que se encuentren vinculadas a la actividad de
la empresa y;

2) si se acredita que la aplicacion de la vigilancia
debida hubiera evitado el delito o falta corres-
pondiente.
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Esta ultima circunstancia, ha sido introducida en
la modificacion realizada en el ano 1994, con el fin de
disminuir las exigencias de la imputacion del resulta-
do. En esto mismo es necesario destacar que la reali-
zacion de una infraccion por parte de un subordinado
no constituye un resultado de la conducta prohibida,
sino una condicion objetiva para la aplicacion de una
sancion, la cual no amerita ser cubierta con el dolo
del propietario.

Por regla general solo se pretenden castigar los actos
consumados. Sin embargo en la seccion 13, también
castiga la tentativa, sin imponer sanciones en el caso
que el autor procurar la no realizacion del resultado.

Sin embargo, el hecho de utilizar el derecho penal
administrativo como solucion preventiva de los he-
chos ilicitos que involucran a las empresas, no puede
fundamentarse en el principio de subsidiariedad, en
el cual el Estado opta por la aplicacion del derecho
penal criminal cuando las medidas preventivas no
han logrado con sus funciones.

Quienes se encuentran en contra de este principio,
sostienen que la aplicacion del derecho penal en es-
tos supuestos, constituye un medio mas leve o menos
incisivo, que el control efectuado en el campo juridico
— administrativo.

En este sentido, conforme a los escasos anteceden-
tes positivos que encontramos en Ameérica Latina y
considerando que, la distincion entre los delitos y las
infracciones, son simplemente cualitativas.

Esto no transciende lo puramente semantico, pues
lo inico que las distingue es el 6rgano del Estado que
se encarga de aplicarlas y el objeto que lesionan;
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- el primero infringe un bien juridico;
- el segundo infringe un bien administrativo.

En cambio quienes se encuentran a favor del prin-
cipio de subsidiariedad, sostienen que si aplicasemos
el derecho penal, deberia ser una intervencion mini-
ma, pero no de todo el derecho penal sino solamente
aquella que se refiere a la pena privativa de libertad.

Asi mismo consideran que “las infracciones de las
normas que rigen la vida econémica y que, a Su vez,
representan un peligro para la vida o para otros inte-
reses personales deben ser sancionadas a través del
Derecho penal, pues en las sociedades modernas la
valoracion ético-social de estos comportamientos re-
quiere su sancion a través de leyes penales en sentido
estricto, pues representan lesiones del bien comun de
tal gravedad que la confianza en la vigencia de nor-
mas que lo protegen en esos ambitos no puede ser ga-
rantizada de otra manera™%°.

Por su parte Roxin sostiene que, los hechos puni-
bles y las sanciones administrativas no discrepan por
la existencia o falta de una lesion juridica, pues am-
bos tienen como resultado una infraccion a la norma.

El derecho penal administrativo hasta aqui debe-
mos entenderlo como el conjunto de normas que re-
gulan las sanciones de caracter administrativas, es
decir que el ambito de aplicacion es exclusivamente
en la Administracion. Para la sancion por ejemplo de
las contravenciones, por su parte el derecho penal

169 PEREZ DEL VALLE, CARLOS. “Curso De Derecho Penal Econémico”. Editorial Marcial
Pons. Pag. 19. Espafia, 1998.
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busca prevenir y reprimir la delincuencia que vulnera
el orden normativo general.

«©

Sin embargo, coincidimos plenamente en que;
en el ambito del derecho sancionador —es decir, del
ius puniendi del Estado— rigen los mismos principios
rectores tanto para el Derecho penal como para el Dere-
cho administrativo sancionador: principio de legalidad
y principio de culpabilidad, y todas sus consecuencias.
Por tanto, es dificil sostener que las personas juridicas
pueden responder por infracciones administrativas y,
sin embargo, no hacerlo en virtud de un delito”'"°.

La problematica que presentan muchas veces, los
sistemas que se inclinan en controlar las conductas
ilicitas cometidas en el marco de las actividades em-
presariales, a través del derecho penal administrati-
vo, es que justamente este, reviste un caracter auto-
nomo - logrado con la sistematizacion de la misma
(independencia normativa entre ambas)- por lo que
podria ocasionar cierta inseguridad juridica, por el
abandono de los principios conocidos como garanti-
zadores, como el de legalidad y el de retroactividad de
la ley penal mas benigna.

En efecto, esta autonomia del derecho penal ad-
ministrativo, ha implicado que se produzca un reem-
plazo parcial de los o6rganos del Poder Judicial por
tribunales administrativos, cuya dependencia del po-
der administrador, consideramos; afecta seriamente
su imparcialidad, como sucede en el caso de Espana,
donde los Tribunales Economicos —Administrativos

170 BACIGALUPO, SILVINA - LIZCANO, JESUS. “Responsabilidad Penal y Administrativa
de las Personas Juridicas en Delitos Relacionados en la Corrupcion”. PROGRAMA
EUROSOCIAL. Pag. 42, 2013.
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(los que si bien son 6rganos que se integran el Minis-
terio de Hacienda) poseen autonomia funcional, pero
no se constituyen en organos jurisdiccionales sino
que posterior a su intervencion dejan abierta la via
para acudir a la justicia. Esto tiene lugar, en los casos
en que se logra arribar a un acuerdo con la imposi-
cion de tributos o sanciones.

Pero, aun teniendo autonomia funcional, el hecho
de estar subordinado al Poder Ejecutivo genera una gran
duda respecto a la imparcialidad de estos 6rganos. Esta
circunstancia hace, que quienes se encuentran a favor
del principio de subsidiariedad, planteen como una po-
sible solucion, en la lucha contra la criminalidad, que la
imposicion de sanciones administrativas, tengan lugar
dentro del campo de los jueces penales.

Otra corriente a favor de utilizar como método pre-
ventivo la utilizacion de sanciones administrativas,
utiliza como fundamento; el criterio de la utilidad, te-
niendo en cuenta la poca practicidad que conlleva el
hecho de sustituirlas por penas. Argumentando con
ello, el gran obstaculo que se genera, al momento de
cumplir con la obligacion de garantizar los derechos
fundamentales de las personas, hecho que justamen-
te no resulta exigible en el derecho administrativo.

En palabras de Pérez del Valle'”!, las sanciones ad-
ministrativas tendrian determinadas ventajas sobre
las penas, entre las que se mencionan las siguientes:

- la celeridad con que en el proceso administra-
tivo, lleva a cabo la tramitacion y resolucion
de los casos;

7t PEREZ DEL VALLE, CARLOS, Op. Cit.
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- las sanciones administrativas poseen cierta
uniformidad, respecto a determinar la ilicitud,
en razon de que consideran que; puede afectar
directa o indirectamente a los beneficios de la
actividad econémica

- el hecho de carecer del caracter estigmatizan-
te propia de las penas.

Desde la otra perspectiva y manteniéndonos en la
linea del criterio de utilidad, es menester referirnos a
la utilidad de aplicar penas. Estas no solo descansan
en la idea de lograr mayor eficacia, sino en el hecho de
que la lucha contra grandes corporaciones no puede
realizarse mediante procedimientos flexibles, porque
justamente lo que se pretende evitar es la impunidad
que podria surgir ante la eventual aplicacion de un
sistema inadecuado de normas.

Asi mismo y como ya hemos mencionado anterior-
mente ante la eventual aplicacion de un procedimien-
to administrativo se estaria dejando de lado garantias
procesales, circunstancia inadmisible si aun cuando el
proceso se efectiie en contra de una persona juridica.

4- La pena y la medida de seguridad como sancio-
nes aplicables a las personas juridicas

Es sabido que la mayoria de las legislaciones pe-
nales, en el ejercicio del ius puniendi, establecen el
sistema de la doble via (derecho penal dualista), es
decir, la aplicacion tanto de penas como de medidas
de seguridad. Las primeras encuentran fundamento
como respuesta a los trasgresiones del pasado; mien-
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tras que las segundas, se orientan a prevenir -a futu-
ro- la comision de hechos punibles.

Es de senalar que; pena y medida de seguridad se
asimilan en que, ambas son restricciones de derecho
impuestas coactivamente por el Estado. En cambio, a
modo de diferenciarlas, el catedratico espanol Agustin
Jorge Barreiro expresa que entre ambas sanciones pe-
nales; toda pena supone la culpabilidad del autor en la
comision del hecho y toda medida de seguridad, por el
contrario, presupone una peligrosidad futura del autor'’2.

La tendencia que se inclina a favor de aceptar la
responsabilidad penal de las personas juridicas, se
bifurcan entre las que plantean aplicar sanciones ad-
ministrativas y las que consideran como sancion pre-
ferible como sancion, a la pena.

Sin embargo, también en distintas legislaciones se
acepta la idea de imponer medidas de seguridad a es-
tas instituciones. Es asi que al momento de sancionar
a una corporacion, igualmente resultan aplicables las
teorias tradicionales que fundamentan el poder puni-
tivo del Estado.

La prevencion general negativa, tiene un contenido
intimidatorio y refuerza el efecto disuasivo de no rea-
lizar un delito, ya que acentua su idea en la amenaza
de una sancion. En cambio, la prevencion general po-
sitiva, busca principalmente el bienestar y proteccion
de la sociedad, por ello, incluso si son impuestas a las
personas juridicas, alcanzaran ese fin.

172 BARREIRO, AGUSTIN JORGE. “Las medidas de seguridad en el derecho espaiol: un
estudio de la Ley de peligrosidad y rehabilitacion social de 1970, y de la doctrina de
la sala de apelacion de peligrosidad”. Pag. 94. Editorial Civitas, Espafia, 1976.
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Asimismo, debemos considerar que, por efecto de
la prevencion especial negativa es innegable que, la
aplicacion de una multa puede ser util para evitar
la reincidencia de conductas ilicitas por parte de la
empresa, o bien, la aplicacion de sanciones mas seve-
ras seria factible a través de; la suspension, interven-
cion o hasta disolucion de la entidad economica. Sin
embargo, la prevencion especial positiva, resultaria
la mas conveniente, en razon de que persigue una
cultura empresarial que desarrolle su actividad sin
cometer hechos delictivos, en cierto modo como una
resocializacion.

La doctrina contemporanea de la pena como retri-
bucion, tiene como funcion principal establecer pau-
tas de proporcionalidad entre el ilicito y la magnitud
del castigo. En ese orden de ideas, vemos que es to-
talmente valido el pensamiento de sancion acorde al
delito cometido, inclusive, a través de las personas
juridicas.

En esta hipotesis, la pena recaeria sobre la persona
juridica en si, porque se trata de una persona distinta
de los individuos que la componen, de la misma forma
como operan las sanciones civiles o administrativas.

Debido a que resulta inaplicable privar de libertad
a las corporaciones con el fin de resocializarlas, dado
que carecen de dignidad y voluntad propia, existen y
se sugieren otras especies de sanciones en el derecho
comparado anglosajon y continental europeo.

Por ejemplo, en Estados Unidos; las sanciones abar-
can desde multas, indemnizaciones, servicios ala comu-
nidad, vigilancia a la empresa, prohibicion de participar
en determinadas actividades comerciales, programas de
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cumplimiento especiales que el juez estime necesarios
para reparar el dano causado o para evitar amenazas de
dano futuro, y confiscacion de bienes.

En Bélgica; existen multas, confiscacion de bienes,
prohibicion de llevar a cabo actividades especificas,
la censura publica y la disolucion de la entidad em-
presarial, si ésta se creo con el proposito de cometer
delitos. En caso de delitos especificos, también existe
la pena de prohibicion de participar en licitaciones de
compras publicas.

En Espana, se establecen varias sanciones que
pueden imponerse a una entidad corporativa, tales
como: multas segun el dano causado o los ingresos
obtenidos, disolucion de la persona juridica, suspen-
sion de actividades por hasta cinco anos, cierre de los
locales y establecimientos por un periodo de hasta
cinco anos, prohibicion de realizar en el futuro cual-
quier actividad relacionada con el delito, en forma
temporal por hasta 15 anos o indefinida. Igualmen-
te, impedimento de obtener subvenciones y ayudas
publicas, suscribir acuerdos con el sector publico u
obtencion de incentivos o beneficios de seguro social,
por un periodo de hasta 15 anos e intervencion legal
por hasta cinco anos.

En Francia; la multa maxima aplicable a una enti-
dad corporativa es de hasta cinco veces la multa apli-
cable a las personas. Existen penas especificas, adi-
cionales a la multa, para casos especiales: disolucion
de la persona juridica cuando esta fue creada para
cometer delitos. Entre las medidas se encuentran la
prohibicion de ejercer; directa o indirectamente, una
o mas actividades profesionales o sociales, vigilancia
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judicial so6lo hasta 5 anos, cierre de uno o mas de los
locales o sucursales de la empresa que hayan sido
utilizados para cometer los delitos, incapacidad para
participar en licitaciones publicas, prohibicion de so-
licitar fondos publicamente, prohibicion de emision
de cheques, excepto aquellos que permitan el retiro
de fondos por caja para el librado o cheques certifica-
dos, y prohibicion de uso de tarjetas.

Por ultimo, también se contempla la confiscacion
de los objetos del delito o de los activos que sean pro-
ducto del delito y publicacion de la sentencia.

En Italia; la pena maxima es diferente para cada
delito. El tribunal puede imponer una multa suficien-
temente grande para tener un impacto en la entidad
corporativa.

Ademas de sanciones pecuniarias, las personas ju-
ridicas pueden ser condenadas a: suspension de li-
cencias y autorizaciones, prohibicion de llevar a cabo
determinadas actividades empresariales, prohibicion
de suscripcion de contratos y de publicidad de pro-
ductos, exclusion o cancelacion de financiacion, con-
diciones especiales o pagos de sumas destinadas al
bienestar de grupos generales o determinados, incau-
tacion de ganancias, e incluso de propiedades adicio-
nales, en caso de ser necesario para alcanzar el valor
de las ganancias obtenidas gracias al delito y publici-
dad de la sentencia.

En los Paises Bajos; concurren diversas escalas de
multas y también proceden penas de cierre de las ac-
tividades de la persona juridica por un periodo maxi-
mo de un ano o intervencion temporal de la entidad
corporativa por hasta 3 anos.
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En el Reino Unido; se aplican multas, decomiso,
medidas de compensacion a las victimas e inhabili-
tacion para licitaciones publicas. Si hay evidencia de
que una empresa que ha delinquido se ha beneficiado
economicamente de la ofensa, el tribunal debe consi-
derar si aplica una confiscacion.

En Alemania; se establece un régimen de respon-
sabilidad penal administrativa, ya que en ese pais
prevalece la opinion de que no debe aceptarse la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas, por
ser contrario a la esencia del derecho penal aleman,
que se funda en la nocién de culpabilidad individual.
No obstante, entre las sanciones administrativas se
mencionan la multa, que puede llegar hasta un mi-
llon de euros y puede aumentar si la empresa obtu-
vo beneficios por sobre dicho monto, las 6rdenes de
confiscacion se aplican sobre los ingresos brutos, sin
deducir gastos.

Otras posibles sanciones incluyen la inclusion de
la empresa en “listas negras” de empresas, quedando
impedidas de recibir ofertas de autoridades publicas
o contratar con estas. Otra sancion es que las em-
presas quedan incluidas en un registro de empresas
infractoras.

El analisis precedente, nos demuestra una clara
ausencia de armonia en los diversos ordenamientos
desde el punto de vista de las sanciones. Algunos pai-
ses optan por incluirlas dentro del sistema del de-
recho penal, principalmente con la pena de multa y
otras medidas, en cambio, otros Estados prefieren re-
currir a sanciones administrativas. Un caso especial
es el de Espana, que dentro del Codigo Penal escoge el
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término de “consecuencias accesorias”, diferencian-
dose de penas y medidas.

Pero, sin importar el nombre con el cual se denomi-
ne a las sanciones; es decir, penas, medidas de segu-
ridad, sanciones administrativas o consecuencias ac-
cesorias, lo concreto es que, puede considerarse como
parte integrante del derecho penal en sentido amplio,
considerando el caracter aflictivo de estas sanciones.
No obstante, al ingresar dentro de la materia penal,
indudablemente le son aplicables también las garan-
tias basicas de esta rama del derecho.

Abordando el tema de las medidas de seguridad,
Claus Roxin, al respecto senala que; su primera fun-
cion es preventivo-especial, ya que con su aplicacion
se evitan futuros hechos delictivos del sujeto al que
se le impone. Junto a esta, tienen la mayoria de las
medidas de seguridad también una funcion preventi-
vo-general y esta es su fin secundario!”.

En lo que respecta a nuestro ordenamiento juri-
dico, coincidimos con las ideas de, Miguel Lopez Ca-
bral, en cuanto afirma que; la medida de seguridad,
obedece indudablemente al principio de prevencion
general. La proteccion de la sociedad se consigue im-
pidiendo una futura actividad delictual de personas
que la ley considera peligrosa'”*.

En ese contexto, teniendo en cuenta que igualmen-
te las personas juridicas pueden ser consideradas pe-
ligrosas, dejando de lado el principio societas delin-

173 ROXIN, CLAUS. “Derecho Penal”: Parte General, Tomo I. Op. Cit. Pag. 3/54.

74 |LOPEZ CABRAL, MIGUEL OSCAR. “Cédigo Penal Paraguayo Comentado”. Pag. 304.
Intercontinental Editora, Asuncién, 2009.
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quere non potest, resultaria practica la utilizacion
de medidas de seguridad a las empresas, en virtud
del Principio de Prevencion.

Santiago Mir Puig, realiza unas conclusiones refe-
rente a las llamadas “consecuencias accesorias” del
Codigo Penal Espanol, en las que equipara bastan-
te la naturaleza de estas sanciones a las medidas de
seguridad, tal como se conocen habitualmente. Al
respecto, expresa que: “La peligrosidad especial que
pueden suponer las personas juridicas y las empresas
puede combatirse no solo mediante sanciones admi-
nistrativas y civiles, sino también a través de medidas
preventivas previstas por el derecho penal, similares a
las medidas de seguridad en cuanto no se basan en la
culpabilidad, pero peculiares porque no se basan en la
capacidad de delinquir de una persona fisica, sino en
la peligrosidad objetiva, instrumental, de la persona
juridica o empresa. Se trata de una tercera via’'™.

En el citado articulo, el catedratico espanol subra-
ya que, estas consecuencias accesorias, fueron pre-
vistas con la evidente voluntad de desvincular estas
sanciones del binomio delito-pena y concebirlas como
medidas puramente preventivas basadas en la peli-
grosidad.

La diferencia sustancial se centra en qué; las me-
didas de seguridad se aplican a personas que han de-
linquido y que encierran el peligro de volver a delin-
quir, mientras que las consecuencias accesorias se
aplican a cosas (armas, efectos del delito, beneficios

75 MIR PUIG, SANTIAGO. “Una tercera via en materia de responsabilidad penal de las
personas juridicas”. Pag. 16.Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia.
Num. 06-01., 2004.
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obtenidos) o a organizaciones incapaces de delinquir
pero que son peligrosas porque favorecen la comision
de delitos a personas fisicas que las utilizan.

La peligrosidad es el presupuesto comun de las me-
didas de seguridad y las consecuencias accesorias,
pero en estas no es la peligrosidad de una persona
que puede delinquir, sino la peligrosidad de un ins-
trumento (empresa)'’®.

En definitiva, con el objeto de abrir camino hacia la
busqueda de imponer sanciones penales a la persona
juridica, podemos afirmar que resulta un tanto para-
dojico admitir que una persona juridica pueda come-
ter infracciones administrativas y ser sancionada, sin
embargo, negarle atribucion respecto a los delitos.

En caso de verse superado el principio societas de-
linquere non potest, lo que se propone es establecer
un nuevo sistema punitivo aplicable a las personas
juridicas, sin que ello conlleve prescindir de la culpa-
bilidad de las personas fisicas.

En conclusion, no se puede negar la imperiosa ne-
cesidad de politica criminal de evitar la impunidad de
los delitos que involucran a las corporaciones, empe-
ro, en observancia del Estado de Derecho, las san-
ciones deben respetar en todo momento el principio
de proporcionalidad, evitando caer en una reaccion
estatal arbitraria.

76 jdem. pag. 4.
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5- Otras pautas a ser consideradas dentro del sis-
tema penal para la incorporacion de los actos ilici-
tos perpetrados por las personas juridicas

Siguiendo la linea guia, de pretender atribuir y re-
gular la responsabilidad de las personas juridicas en
nuestro ordenamiento juridico penal, no solo debe re-
solverse; el mejor instrumento que utilizara, sino que
ademas debera regular entre otras cuestiones, las
cualidades que deben reunir los hechos punibles que
seran imputados a las empresas, los presupuestos a
tenerse en cuenta para la punibilidad, la determina-
cion de las personadas juridicas afectadas, la san-
ciones (penas o medidas) que podrian aplicarseles, el
caracter especial y los criterios a ser utilizados en el
procedimiento penal.

5.1. Determinacion de la formula. Pena

Si bien, la tendencia en muchas legislaciones,
se basa en la aplicacion de sanciones como reac-
cion a las conductas ilicitas acaecidas en el ambito
de las actividades empresariales. Hemos conside-
rado inclinarnos por aquella, que ha apuntado a la
utilizacion de la palabra “pena” para referirse a las
sanciones impuestas a las personas juridicas, esto
como consecuencia de los fundamentos expuestos
por la politica criminal.

Recordemos que, también nos hemos referido
anteriormente a la posibilidad de aplicar medidas
de seguridad.

El hecho de llamar “pena” a las sanciones bus-
ca mas bien tranquilizar el fuero interno de quienes
son objeto de dichas sanciones, esto provoco que
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tanto los legisladores como los juristas no se hayan
ocupado de las medidas de seguridad evitando de
esa forma criterios discrecionales que pudieran re-
sultar en arbitrariedades, por lo que dicha etiqueta
puesta a las sanciones con el nombre de penas, se
traduce en la elaboracion de sistemas de garantias
adecuadas'”’.

5.2. Determinacion de los hechos punibles apli-
cables en la atribucion de responsabilidad

Corresponde analizar la doble problematica
que se da en este punto. Primeramente es preciso
determinar si a una persona juridica se le puede
imputar cualquier delito y en segundo lugar si las
razones por las cuales la politica criminal se fun-
damentan para incriminar, se reflejan sobre el con-
junto de hechos ilicitos o solo en razon de un sector
mas reducido.

Sobre la primera problematica podemos men-
cionar que, los momentos para delinquir no solo se
presentan en el seno de los hechos punibles consi-
derados economicos, entendidos estos como crimi-
nalidad de la empresa, que ha sido una consecuen-
cia propia del desarrollo industrial y dando lugar a
lo que se conoce como “sociedad de riesgo”, de los
que a su vez resultan los riesgos de la moderniza-
cion. En este sentido, es pertinente resaltar que;
“La explicacion de la criminalidad econémica desde
la perspectiva de la “sociedad de riesgos” permite
afirmar su relacién con la actividad econémica de
las sociedades modernas y negar su reducciéon al

177

ESTEBAN RIGHI, “Los delitos Econémicos”, Pag. 140/141.Editorial AD —HOC, 2000.
Pag. 140/141.
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ambito de los delitos contra los bienes. En ese sen-
tido, por ejemplo, la criminalidad econémica abarca
ambitos de los denominados “ delitos contra las per-
sonas” y de delitos de peligro (infracciones relativas
al Derecho alimentario o de medicamentos, medio
ambiente, riesgos de los trabajadores) que de forma
indirecta, estabilizan expectativas normativas so-
bre estos mismos intereses (vida, salud, integridad
corporal, condiciones de vida) cuando su realizacion
esta vinculada con comportamientos propios de la
actividad econémica y de la empresa™ 5.

De esto de colige que, nada obsta a que deter-
minados actos realizados en provecho de una socie-
dad, ponga en peligro otros bienes juridicos, como
sucede en el caso de las empresas productoras de
alimentos, los laboratorios o inclusive los desarro-
llados dentro de las entidades que se dedican a la
industria de la construccion, como asi también en
la afectacion del ambiente.

Sobre el segundo punto, el problema de la téc-
nica legislativa no pasa por la delimitacion de qué
delitos sera imputado a una empresa, sino sera el
definir los presupuestos que se requeriran para la
imputacion de la responsabilidad de las personas
juridicas. Existen opciones que resultan similares
a los delitos culposos a los de omision impropia,
consagrandose un precepto genérico en la parte ge-
neral del Codigo Penal o previéndose disposiciones
especificas en algunos tipos de la parte especial,
previamente seleccionados.

178 PEREZ DEL VALLE, CARLOS. “Curso de Derecho Penal Econémico”. Op. Cit. Pag. 21.
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Tal es asi que, el Codigo Penal Mexicano, reco-
ge un numerus clausus, conforme a lo preceptuado
en su articulo 11 que indica: “ Cuando algun miem-
bro o representante de una persona juridica, o de
una sociedad, corporacion o empresa de cualquiera
clase, con excepcion de las instituciones del Estado,
cometa un delito con los medios que para tal objeto
las mismas entidades le proporcionen, de modo que
resulte cometido a nombre o bajo el amparo de la
representacion social o en beneficio de ella, el juez
podra, en los casos exclusivamente especificados
por la ley, decretar en la sentencia la suspension
de la agrupacion o su disolucion, cuando lo estime
necesario para la seguridad ptblica” . La cual se
encuentra condicionada a aquellos tipos que se en-
cuentren previstos en el precepto legal, método que
puede ser preferible, siempre que el legislador no
incurra en una omision al prever tales supuestos.

5.3. Determinacion de las Personas juridicas
destinatarias de la sancion

Existen propuestas interesantes, de las cuales
consideramos resaltante la que desarrollo el Ante-
proyecto del Codigo Penal Franceés, el cual adopto
mayores criterios, considerando que la incrimina-
cion de la persona juridica no resulta suficiente si
esta no tiene personeria juridica, pues en su de-
fecto no hay base suficiente como para afirmar
la existencia de una persona distinta a la de sus
miembros.

Asi mismo este Anteproyecto establecia que, la
limitacion se admitia solo para aquellas entidades
de naturaleza “comercial, industrial o financiera”
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excluyendo a aquellas que no posean dichas cuali-
dades y sin hacer distinciones en funcion del objeto
o actividad que realiza la entidad.

En este sentido, el modelo sancionador debe
prever los criterios para los diferentes tipos de cor-
poraciones existentes, sean: a) de derecho civil,
como las asociaciones o fundaciones, o b) de dere-
cho comercial, como los distintos tipos de socieda-
des previstas en las leyes mercantiles, o c) perso-
nas juridicas de Derecho publico.

a) Las personas de derecho civil por un lado son
las que necesitan reconocimiento por parte del
Estado atribuyéndole individualidad propia dis-
tinta a aquellos que la componen, capaz de obrar
por medio de sus 6rganos o representantes;

b) Las derecho comercial por su parte, su persona-
lidad esta determinada por la obtencion de bene-
ficios, teniendo en cuenta las caracteristicas de
cada una de ellas;

c¢) En cuanto a las personas juridicas de derecho
publico, las que pueden ser consideradas des-
tinatarias de sanciones serian los sindicatos de
trabajadores, los colegios de profesionales y las
Camaras de comercio, la discusion en este pun-
to se da en el tema de considerar a los entes del
estado como responsables o no de la comision
de un hecho delictivo. En este punto un crite-
rio supone la posibilidad de incluir en solamen-
te aquellas personas que por un lado se encar-
gan de prestar servicio a la comunidad o las que
realicen una actividad igual a una persona de
derecho privado pero no relativas a ejercicio de
funciones publicas.
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5.4. Determinacion de los presupuestos para la
imputacion de los hechos delictivos

La imputacion de los hechos delictivos perpe-
trados en el ambito de las actividades desarrolla-
das por las personas juridicas debera considerar
los siguientes presupuestos:

1) Comision de un acto cometido por un 6rgano de
la corporacion: el dilema en este apartado se da
cuando el hecho debio ser cometido dentro de
los limites de su competencia o en el amparo de
la representacion social, los hechos antijuridicos
deben ser ejecutadas en la dentro del ambito de
direccion, de una sociedad, puesto que esta se
encuentra integrada por los miembros que po-
seen capacidad de representacion juridica, de no
ser asi nos encontrariamos ante la extralimita-
cion estatutaria de la responsabilidad de la per-
sona juridica.

Como cualquier hecho capaz de derivar en
sancion este debe encuadrarse en un tipo penal, el
cual debi6 ser cometido sea por dolo o como con-
secuencia de falta de cuidado, por lo que la atribu-
cion de la responsabilidad criminal estara supedi-
tada a la concurrencia de todos los presupuestos
de punibilidad. Algunas causales que atenuen la
responsabilidad del representante eventualmente,
podrian beneficiar a la empresa.

2) Al atribuirse el primer presupuesto la respon-
sabilidad de la corporacion resulta como conse-
cuencia de las “reglas de atribucion”, la cual se
agota en dos categorias de atribucion de la res-
ponsabilidad de las personas juridicas:
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a) Autorresponsabilidad: segun esta categoria

de atribucion las personas juridicas poseen
capacidad de accion, culpabilidad y puni-
bilidad independiente de las personas fisi-
cas quienes la representan o actuan en su
representacion. Esto induce a sostener que
las empresas son directamente responsa-
bles de los hechos punibles que hayan co-
metido, en razon de que en estos injustos no
puede aplicarse la coautoria. Segun la teo-
ria ha sostenido que solo existen determi-
nados casos en los que se puede construir
un injusto solo para la persona juridica se-
ria en: un caso de defecto de organizacion,
de cultura de la empresa, administracion de
la empresa o el rechazo ante un injusto pe-
nalmente relevante.

En este sentido Miguel Angel Boldova, sostie-

ne que la mayoria de los criterios de imputacion
de la responsabilidad se aleja del Derecho Penal
del hecho para adentrarse mas al Derecho Penal de
autor, donde la causal por defecto de organizacion
podria representar un injusto propio y singular de
la persona juridica.
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la responsabilidad por su parte sostiene
que el delito es cometido por una persona
fisica el cual es trasladado a la persona ju-
ridica, en determinadas circunstancias, es
lo que se conoce en el derecho anglosajon
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lidad por transferencia, lo que contraria con
el principio de la responsabilidad penal por
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hechos ajenos. Por ejemplo tenemos que un
hecho ilicito cometido por el funcionario de
la empresa puede ser atribuido a la persona
juridica, aun cuando no exista una decision
de su administracion, si los miembros co-
nocian que se estaba cometiendo un ilicito
y no lo impidieron.

Para la Dra. Maria Elena Nunez Castano “El
principal problema al que se enfrentan estos siste-
mas se deriva del hecho de que, a todos los efectos,
no dejan de ser sino métodos para atribuir respon-
sabilidad a la persona juridica por un hecho ajeno,
el de la persona fisica; y ello los convierte en siste-
mas dificilmente compatibles con principios tan ba-
sicos como los de culpabilidad o de personalidad de
las penas”™™.

3) En Europa la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas, se ha establecido bajo tres crite-
rios a considerar:

a) Bélgica e Italia han acogido el sistema deno-
minado “impropio”, el cual sostiene que las
consecuencias economicas impuestas a la
persona fisica como consecuencias del he-
cho punible, son impuestas de manera sub-
sidiaria sobre la persona juridica, por haber
el autor obrado en su interés. En Italia, el
sistema responde a una ley administrativa,
pero permite la posibilidad a la jurisdiccion
penal de imponer sancion de multa por la
comision de hechos punibles

179 NUNEZ CASTANO, MARIA ELENA. “Seminario Internacional los Delitos Imprudentes
en el Ambito Empresarial”. Revista De Estudios De La Justicia. N° 10. P4g. 162. ANO
2008.
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b) Dinamarca, Grecia, el Reino Unido e Irlan-
da y Espana han adoptado el sistema in-
directo, el cual establece que ademas de la
sancion impuesta a la persona fisica esta
trae aparejada consecuencias para la per-
sona juridica.

c) Y la modalidad “propia directa”, la cual
aprueba la imposicion de una sancion pe-
nal a la persona juridica, sin que exista
como condicion la persecucion o la sancion
de la persona fisica, ejemplo de este modelo
es el adoptado por la legislacion francesa y
la holandesa.

4) Especial mencion merece el derecho holandés, el
cual con su “Ley de delitos econémicos” conocida
como WED, el cual consagra la responsabilidad
penal de las personas juridicas, constituyé como
base del articulo 51 de su codigo penal, segun el
cual por los delitos cometidos por las personas
fisicas, pueden ser perseguidas y sancionadas
las empresas, la persona que haya sido bene-
ficiado con el delito asi como quien haya ayu-
dado a la comision del mismo o cualquiera de
ellas de forma indistinta. Bacigalupo haciendo
un comentario sobre el articulo precedentemen-
te mencionado sostiene “Es condicién para poder
imputar el injusto a la persona juridica que una o
varias personas fisicas hayan actuado en la esfe-
ra de la misma. La opinién dominante sostiene al
respecto que un injusto soélo puede ser imputado
a una persona juridica, si ésta tenia el poder de
disponer sobre el comportamiento punible (el lla-
mado criterio de poder) y ademas aceptd o solia
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aceptar ese comportamiento (el llamado criterio
de aceptacién)”8°,

De todo esto se colige que para la aplicacion
articulo 51 se requiere de los siguientes requisitos:

1- que la persona juridica tenga el dominio so-
bre el hecho punible;

2- que haya admision del comportamiento y;

3- que el hecho se haya realizado en el marco
de las actividades de la empresa.

5) Por otra parte en Francia, en el nuevo Codigo
Penal francés, sostiene que las personas juri-
dicas son punibles como autoras o participes,
siempre y cuando la actitud delictiva esté ex-
presamente establecida en la ley, y haya sido
llevado a cabo por el 6rgano o su representante.
El modelo francés vigente, establece determina-
das consideraciones en cuanto a la responsabi-
lidad de las personas juridicas: a) toda persona
juridica sea publica o privada, con excepcion
del estado es penalmente b) si la empresa se
encuentra en fase de constitucion o liquidacion
la sancion queda excluida; c) si la empresa ha
sido liquidada la sancion no sera impuesta,
pero si se ha castigado con multa esta sera exi-
gible aun en la fase de liquidacion.

Este nuevo codigo establece, cuales seran las
circunstancias en que las entidades corporativas
puedan incurrir en responsabilidad penal, por

80 BACIGALUPO, SILVINA. Op. cit. Pag. 412.
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ejemplo; con excepcion del Estado, las entidades
corporativas son penalmente responsables por los
delitos cometidos en nombre de la entidad por par-
te de sus representantes, también existe la posi-
bilidad de condenarlos por omision o defectuosa
organizacion aun cuando dicha organizacion defec-
tuosa no pueda ser atribuida a un representante de
la persona juridica que le ha delegado funciones.

Son presupuestos de punibilidad segin lo es-
tatuido por el articulo 38, del cédigo francés, lo si-
guiente: 1) voluntad premeditada de los 6rganos;
2) accion realizada en su nombre y 3) que se haya
realizado en interés de la colectividad.

6) El modelo holandés en su articulo 51 prevé la
posibilidad de la comision de hechos delictuo-
sos por parte de las personas juridicas impo-
niendo como sancion la multa. Por otra parte
las personas juridicas de derecho publico, se-
gun la jurisprudencia, esta responsabilidad se
encuentra condicionada a que hayan actuado
en el marco del desarrollo de deberes estableci-
dos en la constitucion holandesa.

Por otra parte en México, segun su Codigo Pe-
nal en su articulo 11 puede imputarse a la corpo-
racion si el hecho delictivo fue realizado en nombre
de ella o si ha obtenido algun beneficio. Asi mismo
permite al juez dictar la disolucion o suspension de
la empresa cuando esta pudiera afectar al orden
publico.
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5.5. Determinacion de la individualizacion de la
pena

Los conceptos de culpabilidad y accion por un
lado y la pena entendida esta como; pena privati-
va de libertad, han sido los obstaculos para forjar
la responsabilidad de las personas juridicas como
destinatarios de las sanciones penales y de los su-
jetos penalmente responsables.

Las pautas para determinar la proporcionali-
dad de la pena entre la forma del hecho y la reac-
cion deben ser contempladas en la individualiza-
cion legislativa de acuerdo a las escalas previstas
para cada tipo penal tomando en consideracion el
dolo y la culpa del sujeto quien realizo la accion.

Para la imposicion de la sancion se prevé la
posibilidad de establecer agravantes y atenuan-
tes como es el caso del Anteproyecto francés de
1978 el cual consideraba gravoso el hecho de que
la agrupacion haya sido creada o apartada de su
objeto para facilitar la comision del delito o como
atenuante cuando la infraccion es llevada a cabo
por un encargado en el ejercicio de sus funciones.

Con el fin de la individualizacion judicial de
la pena, deben considerarse determinadas circuns-
tancias como las mencionadas a continuacion:

a. la dimension del injusto o dano ocasionado;

b.la concurrencia de circunstancias que ha-
yan atenuado la determinacion del autor
directo del dano.
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5.6. Determinacion de los tipos de penas apli-
cables

En las legislaciones que establecen san-
ciones penales compatibles con la naturaleza con
la de una empresa, otorgan una variedad de ellas
como por ejemplo lo consagrado en el articulo 31
del Codigo Penal Espanol el cual establece cuanto
sigue. “Articulo 33. 1. En funcién de su naturaleza y
duracién, las penas se clasifican en graves, menos
graves y leves. (...) 7. Las penas aplicables a las per-
sonas juridicas, que tienen todas la consideracion
de graves, son las siguientes: a) Multa por cuotas o
proporcional, b) Disoluciéon de la persona juridica. La
disolucioén producirad la pérdida definitiva de su per-
sonalidad juridica, asi como la de su capacidad de
actuar de cualquier modo en el trafico juridico, o lle-
var a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea
licita. c) Suspensién de sus actividades por un plazo
que no podra exceder de cinco anos. d) Clausura de
sus locales y establecimientos por un plazo que no
podra exceder de cinco anos. e) Prohibicion de rea-
lizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio
se haya cometido, favorecido o encubierto el delito.
Esta prohibicion podra ser temporal o definitiva. Si
fuere temporal, el plazo no podra exceder de quince
anos. f) Inhabilitacion para obtener subvenciones y
ayudas publicas, para contratar con el sector publi-
co y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o
de la Seguridad Social, por un plazo que no podrd
exceder de quince anos. g) Intervencién judicial para
salvaguardar los derechos de los trabajadores o de
los acreedores por el tiempo que se estime necesa-
rio, que no podra exceder de cinco anos.”
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En el caso mexicano, esta prevista la repara-
cion del dano como pena criminal cuyos efectos de-
ben recaer sobre el patrimonio de la persona juridi-
ca. “Articulo 32.- Estan obligados a reparar el dano
en los términos del articulo 29. Los duenos, empre-
sas o encargados de negociaciones o establecimien-
tos mercantiles de cualquier especie, por los delitos
que cometan sus obreros, jornaleros, empleados, do-
mésticos y artesanos, con motivo y en el desemperio
de su servicio”.

En puntos anteriores de este capitulo, hemos
senalado la gran tipologia de penas atribuidas a las
personas juridicas. En definitiva, insistimos en que;
con el objeto de abrir camino hacia la busqueda de
imponer sanciones penales a la persona juridica,
se propone primeramente es establecer un nuevo
sistema punitivo aplicable a las personas juridicas,
sin que ello conlleve prescindir de la culpabilidad
de las personas fisicas.

No podemos negar la imperiosa necesidad de
politica criminal de evitar la impunidad de los de-
litos que involucran a las corporaciones, empero,
en observancia del Estado de Derecho, las sancio-
nes deben respetar en todo momento el principio
de proporcionalidad, evitando caer en una reaccion
estatal arbitraria.

5.7. Determinacion del Procedimiento aplicable

En cuanto a las reglas del procedimiento, en
razon que la acusada sea una persona juridica, os-
tentando de este modo la legitimacion pasiva, es
necesario que deba ser instrumentada a través de
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la persona fisica quien debe ser un organo natu-
ral de representacion, la que estara habilitada para
prestar declaracion en nombre de la persona ju-
ridica y si lo hace, en su nombre propio, realizar
careos.

Por la naturaleza del caso, no es posible la
aplicacion de la prision preventiva, pero en lugar
de esta, nada obsta a que el 6rgano jurisdiccional
imponga como medidas cautelares, aquellas que
sean de caracter patrimonial, observando, tal como
lo indica nuestra misma ley procesal que; la impo-
sicion de la prision preventiva solo corresponde en
casos excepcionales, siendo la regla la aplicacion
de alguna medida menos gravosa para el acusado.
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CAPITULO VIII

CONSIDERACIONES PARA UNA
FUTURA REFORMA DEL SISTEMA
PENAL PARAGUAYO EN LA BUSQUEDA
DE LA APLICACION DE SANCIONES A
LAS PERSONAS JURIDICAS

1- Apreciaciones acerca del estado actual de la
cuestion

Como ha quedado expuesto, es constante en la
doctrina que, en materia de responsabilidad penal de
las personas juridicas (por sobre todo en el Derecho
Penal Econémico donde existe mayor discusion acer-
ca de la existencia de la responsabilidad, es decir aca-
rrea diferencias para la imputacion juridico - penal)
rija mayoritariamente el principio societas delinquere
non potest, el cual establece que las personas de exis-
tencia ideal no pueden ser objeto de sancion penal
por lo cual solo se les podra aplicar sanciones de ca-
racter administrativa o de otro tipo, y que en gene-
ral este tipo de sanciones son aplicadas, como hemos
visto capitulo mas arriba, en la mayor parte de Ameé-
rica Latina y Europa; y en particular en nuestro pais.

Insistimos en que este principio se sustenta sobre
dos argumentos;
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- por un lado tenemos el concepto juridico - penal
de accion, entendida como lo es en el campo de
la teoria del delito. Vale decir; si el accionar del
sujeto es merecedor de la intervencion estatal
para aplicar su poder punitivo.

Dentro de este ambito interviene el campo volitivo
y cognitivo, es decir la voluntad y el conocimiento.
En el caso de las personas juridicas, estas no poseen
conciencia y voluntad y por sobre toda la aptitud de
conducirse conforme a ese entendimiento.

- el otro de los argumentos se basa en la culpa-
bilidad, que dentro de la teoria del delito podria
comprenderse como, la capacidad del individuo
de conocer los elementos del tipo objetivo, pero
donde esta capacidad debe ser absolutamente
necesaria para que pudiera advertir la antijuri-
dicidad del hecho y de determinarse conforme a
ese conocimiento.

Al respecto, quienes no reconocen la responsabili-
dad de las personas juridicas, sostienen que los mis-
mos no tienen capacidad de culpabilidad por ende
no son reprochables, pues el sujeto solo puede ser
penalmente sancionado cuando debiendo actuar de
cierta forma no lo hizo.

En este sentido, se inclinan también en que, la doc-
trina sostiene que, las personas juridicas no tienen
culpabilidad ética, debido a que esta solo le es impu-
table a las personas fisicas.

En otras palabras la culpabilidad es la reprochabi-
lidad que se forma de la voluntad asi como también es
la imputacion de la voluntad, todo lo que se le pueda
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atribuir al individuo solo es posible tomando en con-
sideracion de como haya hecho uso de sus cualidades
y condiciones y no desde un punto de vista ideal de
como pudo haber hecho uso de ellas.

Como resultado de lo anteriormente mencionado
la capacidad del individuo de conocer el hecho penal-
mente reprochable no puede ser un mero resultado
de sus impulsos, es decir el sujeto debe ser plena-
mente capaz de comprender la responsabilidad que
tiene sobre el acto, entendido esto como resultado de
la diferenciacion que realiza de los impulsos sin sen-
tido de los que si lo tienen.

Dentro de esta profunda discusion, como también
se encuentran quienes dejando a un lado el tema par-
ticular de la responsabilidad, aceptan la posibilidad
de aplicar sanciones penales a las personas juridicas
en determinadas circunstancias. Asi, en la Recomen-
dacion numero R (88) 18, “Del Comité de Ministros a
los Estados relativa a la responsabilidad de las empre-
sas con personalidad juridica por infracciones come-
titas en el ejercicio de sus actividades” propuso, que
ante la gran cantidad de infracciones penales come-
tidas en el ejercicio de las actividades de las empre-
sas los cuales conllevan a una gran cantidad de per-
juicios tanto a particulares como a la sociedad sean
sancionadas, pero sin eximir por supuesto a las per-
sonas fisicas encargadas del manejo de las mismas.
En el punto 7 del mismo incluso plantea cuanto si-
gue, “seria conveniente prever la introduccién de san-
ciones o medidas especialmente adecuadas para las
empresas, entre las que podria incluirse, en particular:
1) advertencia, amonestacion y fianza; 2) una decision
por la que se declare la responsabilidad y se dispensa
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de sancion; 3) la multa u otra sancién pecuniaria; 4) la
confiscacion de los bienes utilizados para la comision
de la infraccion o que representen las ganancias obte-
nidas de la actividad ilicita; 5) la prohibicién de ejercer
determinadas actividades, en particular la exclusion
de los contratos publicos, etc.”. Estas sanciones pue-
den ser aplicadas de forma conjunta o separadamen-
te e incluso prevén la aplicacion de medidas provi-
sionales y lo mas innovador seria la posibilidad de
crear un registro de antecedentes penales donde, el
organo encargado de aplicar sanciones, pueda obser-
var a través de este mecanismo, que medidas fueron
adoptadas con anterioridad.

Tanto Holanda (1976) como Francia (1994) han in-
troducido en sus respectivos Codigos Penales estas
recomendaciones, no asi Alemania y Grecia quienes
se reservaron el derecho de ajustarse o no a dichas
sugerencias.

Por su parte, el Codigo Penal espanol prevé, la posi-
bilidad de imponer penas, consideradas como graves,
a las personas juridicas. Tal es asi que en su articulo
305 de la norma penal, en su Titulo XIV De los deli-
tos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad
Social establece: “...Ademds de las penas senaladas,
se impondra al responsable la pérdida de la posibili-
dad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del
derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales
o de la Seguridad Social durante el periodo de tres a
seis anos...”.

En tanto que su Capitulo III De los delitos contra la
salud publica, el art. 366 dispone: “Cuando de acuer-
do con lo establecido en el articulo 31 bis una persona
juridica sea responsable de los delitos recogidos en los
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articulos anteriores de este Capitulo, se le impondra
una pena de multa de uno a tres anos, o del doble al
quintuplo del valor de las sustancias y productos a que
se refieren los articulos 359 y siguientes, o del benefi-
cio que se hubiera obtenido o podido obtener, aplican-
dose la cantidad que resulte mads elevada.”.

El articulo 33, por su parte establece como conse-
cuencias juridicas aplicables a las personas juridicas
entre las que se puede mencionar: 1) Multas por cuo-
tas o proporcional; 2) Disolucion de la persona juri-
dica; 3) Suspension de sus actividades; 4) Inhabilita-
cion para obtener subvenciones y ayudas publicas,
para contratar con el sector publico y para gozar de
beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad So-
cial; y 6) Intervencion judicial para salvaguardar los
derechos de los trabajadores o de los acreedores.

Sin embargo, antes de la reforma sufrida por el Co-
digo Penal Espanol, y segun lo preceptuado en el ar-
ticulo 15 (derogado) se podia inferir que reconocian el
principio societas delinquere non potest, teniendo en
cuenta que el precepto normativo senalaba: “El que
actuare como directivo u érgano de una persona juridi-
ca o en representacion legal o voluntaria de la misma,
respondera personalmente, aunque no concurra en él
y si en la entidad en cuyo nombre obrare, las condi-
ciones, cualidades o relaciones que la correspondiente
figura de delito requiera para poder ser sujeto activo
del mismo” en este sentido Gandara Vallejo, senalaba
que las personas juridicas ni tienen ni pueden tener
responsabilidad penal y que pretender lo contrario va
en contra de las estructuras propias del sistema de la
teoria del delito e incluso de los principios constitu-
cionales.
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Sobre este punto también se han desarrollado
cuestionamientos con el fin de rechazar la posibilidad
de atribuir punibilidad a las personas juridicas, en
razon de que no quedado comprobado, si las penas
aplicadas a las personas fisicas, tendrian la misma
funcion al ser aplicadas a las personas juridicas, dado
que las penas entre otras cosas tiene como finalidad
que, el autor de un hecho ilicito, pueda sentir y sufrir
la sancion impuesta, y que tal circunstancia no po-
dria configurarse en el caso de la personas juridicas,
produciéndose con ello una exclusion de la funcion
de las penas.

No obstante, no resulta suficiente, colocar al prin-
cipio de culpabilidad como argumento concluyente
para negar la posibilidad de reconocer responsabili-
dad penal de las personas juridicas, mas aun si se
tiene en cuento, como bien lo hemos visto anterior-
mente, al Codigo Penal espanol que, ha consagrado
diversos incisos referentes a las penas que les podrian
ser aplicadas.

Asimismo, consideramos que, la funcion de la pena
en este contexto, no esta del todo perdida, teniendo
en cuenta lo consagrado en el articulo 20 de nues-
tra Constitucion Nacional, la cual claramente senala:
“Las penas privativas de libertad tendran por objeto
la readaptacion de los condenados y la proteccion de
la sociedad”. Esto genera por tanto, la obligacion de
otorgar especial realce a la proteccion de la sociedad,
en las actividades realizadas por personas juridicas,
que puedan lesionar a la misma, cuando dichas acti-
vidades configuren una accion delictiva.

| 320 |



REsPONSABILIDAD PENAL DE LAs PERsSONAS JURIDICAS EN LA REPUBLICA DEL PARAGUAY

Prosiguiendo en el campo de nuestro derecho po-
sitivo, la Constitucion también hace mencion a las
personas juridicas en el articulo 124, estableciendo
cuanto sigue “Los partidos politicos son personas juri-
dicas de derecho publico. Deben expresar el pluralismo
y concurrir a la formacién de las autoridades electivas,
a la orientacién de la politica nacional, departamental
o municipal y a la formacién civica de los ciudadanos.”,
en este caso como ya lo habiamos mencionado ante-
riormente, si bien la intervencion no es directamente
en el ambito econémico, se resalta la intervencion y la
influencia de las personas de existencia ideal dentro
de la sociedad.

Por su parte, el Titulo III del Libro Primero del Co-
digo Civil Paraguayo, en diversos articulos, regula el
actuar de las personas juridicas. En este sentido, el
articulo 91 del Codigo Civil Paraguayo, si bien no defi-
ne a las personas juridicas hace una mencion de ellas
al establecer cuanto sigue “Son personas juridicas: a)
el Estado; b) las Municipalidades; c) la Iglesia Catoli-
ca; d) los entes autdrquicos, auténomos y los de eco-
nomia mixta y demds entes de Derecho Publico, que,
conforme con la respectiva legislacion, sean capaces
de adquirir bienes y obligarse; e) las universidades; f)
las asociaciones que tengan por objeto el bien comun;
g) las asociaciones inscriptas con capacidad restringi-
da; h) las fundaciones; i) las sociedades anénimas y
las cooperativas; j) las demads sociedades reguladas
en el Libro II de este Cédigo”. Asimismo, el articulo 92,
también incluye dentro de esta clasificacion a los Es-
tados extranjeros, a los organismos internacionales
reconocidos por nuestro pais y a las demas personas
juridicas extranjeras.
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Otro punto fundamental, se encuentra en lo regu-
lado por el articulo 98. “Las personas juridicas res-
ponden del dano que los actos de sus érganos hayan
causado a terceros, trdtese de una accion u omision y
aunque sea delito, cuando los hechos han sido ejecu-
tados en el ejercicio de sus funciones y en beneficio de
la entidad”.

1.1. La responsabilidad subsidiaria de las em-
presas

En este sentido, surge claramente que, la nor-
mativa paraguaya regula sobre la responsabilidad
subsidiaria de la empresa, por los danos que sus
organos hayan causado a terceros pero condicio-
nando dicho accionar a dos situaciones:

1. que hayan sido realizados en el ejercicio de
sus funciones y;

2. que el ente haya obtenido un beneficio.

En concordancia con la norma transcripta an-
teriormente, el articulo 106 de la norma fundamen-
tal establece: De la Responsabilidad del Funciona-
rio y del Empleado Publico. “Ningun funcionario o
empleado publico estd exento de responsabilidad.
En los casos de transgresiones, delitos o faltas que
cometiesen en el desempeno de sus funciones, son
personalmente responsables, sin perjuicio de la res-
ponsabilidad subsidiaria del Estado, con derecho
de éste a repetir el pago de lo que llegase a abando-
nar en tal concepto”.

Si bien en cierto que todas las normas citadas
regulan la relacion en el ambito de los particula-

| 322 |



REsPONSABILIDAD PENAL DE LAs PERsSONAS JURIDICAS EN LA REPUBLICA DEL PARAGUAY

res, haciendo notar la necesidad de que también,
la personas juridicas tengan sanciones de caracter
penal cuanto estas afecten a un individuo o colecti-
vidad que nada tenga que ver con el ente en forma
directa.

Sin embargo, las normas que sancionen las
acciones u omisiones por parte de las personas
juridicas implicadas en hechos punibles, necesa-
riamente deben estar incluidas dentro de nuestro
Codigo Penal de forma expresa, en virtud del prin-
cipio que rige en nuestro sistema penal; “Nulla Poe-
na sine lege scripta, stricta et praevia”, consagrado
en el articulo 1 de la Ley N° 1160/97.

De todo lo expresado, se puede colegir que la
doctrina dominante, en general, se encuentra abo-
cada en la busqueda de argumentos que permitan
aclarar el caracter de las sanciones penales o con-
secuencias juridicas a ser impuestas a las personas
juridicas, sin que ello implique renunciar al princi-
pio de culpabilidad y a la funcion de las penas.

Si bien en nuestro derecho positivo existen
sanciones o responsabilidades que deben asumir
las empresas en el caso que cometan hechos ili-
citos, como las referidas en nuestra Constitucion
Nacional, el Codigo Civil, y el Codigo Penal, aun no
han sido tomadas en cuenta por el organo legis-
lador, ni tan siquiera en el sentido de incorporar
alglin tipo presupuesto preventivo.

Lo esencial, a tenerse en cuenta, ante una po-
sible reforma del sistema penal, donde se prevea
la posibilidad de aplicar sanciones a las personas
juridicas, se centra en dos consideraciones:
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- se debe determinar quién sera el destinata-
rio de la norma y;

- cuales son los presupuestos de imputacion
penal.

1.2. Presupuestos a ser considerados

En cuanto al primer presupuesto, debemos
distinguir a:

1. las personas del Derecho Civil;

A quienes el Estado les atribuye individuali-
dad propia, otorgandole la posibilidad de ser sujeto
de derechos y obligaciones, asi como la capacidad
de obrar.

2. las personas juridicas del Derecho Mercan-
til.

Las cuales se caracterizan por la finalidad que
persiguen, vale decir; obtener lucro. Teniendo en
cuenta por supuesto las particularidades de cada
tipo de entidad y;

3. las personas de Derecho Publico.

Las cuales pueden distinguirse entre las cor-
poraciones de derecho publico y los Colegios Profe-
sionales!®!.

Si bien para muchos, encontrar una solucion
a esta problematica esta lejos de ser resuelta pues
lo que a nuestro pais se refiere no ha sido objeto de
muchos estudios y menos aun la posibilidad de re-

181 Bacigalupo, Silvina.. Op. Cit. Pag. 397 ss
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formas en el ambito legislativo, consideramos que
existen claros ejemplos internacionales, los cuales
se configuran en una fuente facilitadora para el es-
tudio de posibles introducciones en nuestro Codigo
Penal, de normas que atribuyan la responsabilidad
penal a las personas juridicas.

Inclusive, la posibilidad de efectuar algin tipo
de modificacion que podria estar amparada plena-
mente, al consagrar la responsabilidad subsidiaria
mas aun cuando nuestro Codigo Civil, prevé dicha
responsabilidad en varios incisos. Asi como tam-
bién, la posibilidad de aplicar sanciones adminis-
trativas como parte del elenco de sanciones en el
ambito penal.

2- Puntos de discusion en el ambito de la necesi-
dad real de aplicar sanciones penales especificas
contra las personas juridicas

Para adentrarnos al analisis de la cuestion, es me-
nester referirnos al mundo de la empresa, que hoy dia
tienen un modelo de organizacion altamente jerarqui-
zado, el cual se basa en una unidad de direccion, si-
tuandose en el centro de decision y de financiacion,
que prevé incluso unidades integradas, formando
una Unica empresa.

En este sentido, debemos considerar que, el pro-
ceso de la globalizacion que se produce actualmen-
te, trae aparejada la aceleracion de las relaciones que
se dan entre individuos y empresas, asi también, la
desregulacion, como un proceso mediante el cual el
gobierno reduce especificas normativas o medidas a
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un sector econémico, todo esto hace que se genere a
nivel internacional un espacio propicio para favorecer
al aumento de muchas formas de actos delictivos.

Reiteramos que, la criminalidad que se da dentro
del ambito de una empresa, actualmente va en incre-
mento, no solo por las conductas tipicas sino también
nuevas formas de comision de las conductas, gene-
rando un enorme dano y que tienen efectos en el de-
sarrollo social y econoémico de las sociedades.

2.1. Factores sociales

Desde el principio de la historia de la crimi-
nologia hasta hoy dia, se han producido cambios
sustanciales en el pensamiento de dicha ciencia,
para la criminologia tradicional orientada al autor,
era considerado como inadaptado social la persona
que cometia un delito, debido a diversos factores
sociales que podrian influir en el individuo, tenien-
do en cuenta el ambiente donde se desarrollaba,
como ser:

- la familia,
- la escuela,
- el entorno social que frecuentaba, etc.

Sin embargo, desde el punto de vista del de-
recho penal economico, una persona, aunque sea
bien vista y esta adaptada socialmente, puede ser
un delincuente economico, ya que para esta rama
del derecho penal, lo central tiene lugar en la acti-
tud criminal colectiva de una empresa, siendo esta
el espacio donde se origina la conducta uniforme
lesiva.
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Aqui radica una cuestion a tener en cuenta;
cuando se trata de conductas realizadas por perso-
nas que trabajan en una empresa, en la cual estan
sumergidas en una actitud criminal colectiva, esta
circunstancia hace que repercuta en una dismi-
nucion de la eficacia preventiva del derecho penal,
siguiendo el pensamiento de Bacigalupo Enrique,
seria por una parte, la impermeabilidad de la em-
presa ante los estimulos que proceden del exterior
tiende a bloquear la eficacia preventivo-general del
derecho penal frente a un integrante de la misma
inmerso en una actitud criminal colectiva.

Por otra parte, la anhelada eficacia preventi-
vo-especial del derecho penal carece de posibilida-
des de realizacion frente a un autor ya previamente
adaptado y no aquejado de déficit alguno de socia-
lizacion182.

2.2. Factor criminal colectivo

Otras cuestiones que, tienden a bloquear la
eficacia preventiva — general del derecho penal
frente a un individuo que se encuentra sumido en
una actitud criminal colectiva en una empresa je-
rarquizada serian:

- la falta de coincidencia entre la actividad
ejecutiva,

- posesion de informacion y;

- poder de decision.

182 Bacigalupo Enrique, “Curso de Derecho Penal Econdmico”, Editorial Marcial Pons,
Madrid, 1998
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Teniendo en cuenta que, en los delitos clasi-
cos generalmente se da que, una sola persona sea
la que tiene toda la informacion, en base a la cual
toma una decision, para finalmente cometer un de-
lito. Por ejemplo de homicidio, en é€ste caso es mas
facil determinar contra quién hay que dirigir la im-
putacion penal.

Sin embargo, la dificultad en el caso de los
hechos punibles perpetrados en las empresas, ra-
dica cuando, la imputacion juridico penal que se
pretenda aplicar de forma individualizada, debido
a un acontecimiento en la cual la persona que se
vio perjudicada por ejemplo; por un producto con
defectos, lo mas probable es que, quienes posean la
informacion sobre el riesgo de poner en circulacion
dicho producto en esas condiciones, sean a los que
se les pueda adjudicar la responsabilidad juridico
- administrativo, y no a los que realmente hayan
fabricado el producto.

Es asi que, adjudicar responsabilidad penal en
el ambito de las empresas, ha generado situaciones
y problematicas relativas a la imputacion, debido
a que muchas veces no es dable exigir responsa-
bilidad penal, sin antes analizar profundamente y
comprender la esencia del ente colectivo, es decir:
como esta compuesto, cual es la actividad desple-
gada, su regulacion, funcionamiento, la dinamica
de la institucion en su quehacer laboral y la que
en no pocas ocasiones es utilizada para delinquir,
y ese delito que se cometa en una empresa se en-
cuentre claramente separado dentro de las estruc-
turas organizativa de la entidad.
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Mas aun, si se considera que, aquellas perso-
nas que deciden, se diferencian de los que llevan la
administracion y estos a su vez de los que ejecutan,
lo que nos lleva a problemas de interpretacion y
aplicacion practica a la hora de atribuir la respon-
sabilidad penal. Por lo que, establecer una respon-
sabilidad penal individual, origina menos compli-
caciones de aplicacion e interpretacion en aquellas
conductas en las que prevalece la accion del sujeto
y las conductas dolosas, no asi en los casos en que
la forma de comision haya sucedido por una omi-
sion o negligencia del culpable en su actuacion.

Si bien es cierto, las figuras como el delito de
comision por omision para hacer frente a la delin-
cuencia econémica, son de importancia, puesto que
determinar la posicion de garante del empresario,
de los administradores o directivos, dan la posibi-
lidad de establecer la responsabilidad, pero no por
lo que han cometido, sino por lo que han dejado de
hacer, infringiendo el control de vigilancia que les
incumbe, o que a pesar de conocer el peligro juridi-
camente reprochable, han omitido tenerlo en cuen-
ta, lo que daria lugar a un delito omisivo doloso, o
al menos, dolo eventual.

Pero, inclusive, si dan los presupuestos de pu-
nibilidad de los delitos de omision impropia, sigue
latente la posibilidad de que en las empresas per-
sista la actitud criminal colectiva, aquella que mas
arriba habiamos mencionado, haciendo que dis-
minuya le efectividad de la prevencion del derecho
penal, es decir que, aunque toda la comision ad-
ministrativa de una entidad resulte ser condenada
por un delito, no hace que la institucion varie en su
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politica, y siga funcionando, simplemente proceden
a suplir con otras personas, a las que fueron con-
denadas.

En definitiva, el problema se da con el sistema
autosuficiente de las empresas modernas al man-
tenerse, por decir de alguna manera impermeables
con respecto a las exigencias del derecho estatal.
En palabras de Bacigalupo Enrique, “comprobado,
pues, que si existe una necesidad de sanciones pe-
nales especificas para las propias personas juridi-
cas a modo de complemento de las penas dirigidas
contra las personas fisicas, se presenta el problema
de la legitimidad de las penas impuestas a perso-
nas juridicas”®. Por lo que, reafirmamos que esta
circunstancia provoca la necesidad de considerar,
los fundamentos del criterio de utilidad y a su vez
del principio de prevencion.

3- Puntos de discusion en el ambito del Principio
de Culpabilidad y otras alternativas con miras a
admitir la responsabilidad penal de las personas
juridicas

Es ineludible que la dinamica economica globa-
lizada, nos demanda la necesidad de incluir dentro
del ordenamiento juridico, la posibilidad de aplicar, a
las personas juridicas, sanciones penales especificas.
Razon por la que, para ello, debemos tener en cuenta
primeramente, la legitimidad constitucional y legal de
estas penas.

183 Bacigalupo Enrique, “Curso de Derecho Penal Econémico”. Op. Cit. Pag.57
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En tal sentido, el sistema penal impone para, la
normativizacion de una conducta como ilicita y para
proceder a aplicarle a esta, determinadas sanciones,
la observancia del principio de culpabilidad, denomi-
nado también; de reprochabilidad.

Esta ultima terminologia es la adoptada por nues-
tro Coédigo Penal vigente, cuya explicacion se encuen-
tra en la Exposicion de Motivos del Anteproyecto del
Ministerio Publico, en el punto VIII, que senala: “...el
término “reprochabilidad” reemplaza al término “cul-
pabilidad” sélo para evitar confusiones entre “culpa’,
en el sentido de un reproche emergente de la “capaci-
dad de motivarse segun la norma” —requisito de toda
punicioén-, y “culpa” en sentido de una clase de delitos
que se distinguen de los dolosos por ser “culposos”.

El citado principio se fundamenta en el aforismo
neolatino “nulla poena sine culpa’; no hay pena sin
culpa. Aunque, la culpabilidad no esta expresamen-
te estipulada en nuestra Constitucion Nacional, po-
demos inferir que la misma, se halla consagrada en
el articulo 17, nam. 1), que establece la presuncion
de inocencia. Esta circunstancia conlleva, por tanto,
la exigencia de que dentro de un proceso penal debe
necesariamente esta presuncion sea desvirtuada pre-
viamente a la determinacion de la reprochabilidad.
Dicho en otros términos, para que sea procedente la
aplicacion de una pena, previamente debe ser demos-
trada la culpabilidad del autor!®*.

184 Articulo 17 — “DE LOS DERECHOS PROCESALES. En el proceso penal, o en cualquier
otro del cual pudiera derivarse pena o sancidon, toda persona tiene derecho a:
gue sea presumida su inocencia; que se le juzgue en juicio publico, salvo los casos
contemplados por el magistrado para salvaguardar otros derechos; que no se le
condene sin juicio previo fundado en una ley anterior al hecho del proceso, ni que
se le juzgue por tribunales especiales; que no se le juzgue mas de una vez por el
mismo hecho...”.
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Tal como hemos observado, a partir de la Expo-
sicion de Motivos, en nuestro ordenamiento juridico
penal, la reprochabilidad es sinénimo de culpabili-
dad, que en lenguaje coloquial seria: tener la culpa.

En efecto, las disposiciones contenidas en el arti-
culo 2° del Codigo Penal, permiten sostener, funda-
mentalmente, que no hay pena sin culpabilidad, esto
es, que no puede deducirse el juicio de reproche pro-
pio de la culpabilidad, por el mero resultado de la
conducta observada, con lo cual quedan proscritas
todas las formas de responsabilidad objetiva!®s.

Ahora bien, tomando en consideracion los alcances
del principio de culpabilidad, nos encontramos ante
la existencia de un conflicto para conciliar la culpa o
reproche de las personas juridicas y el derecho san-
cionador penal de estas. Al respecto, algunos autores
afirman que, la persona juridica no es capaz de accion
ni de culpabilidad, por ende, no puede ser inculpada.
Asi mismo, sostienen que en caso de aplicar penas
pecuniarias a personas juridicas, esto resultaria per-
judicial para los accionistas que no fueron culpables
ni participaron en los hechos!®°,

Esta corriente doctrinaria, que rechaza la capaci-
dad de accion y de culpabilidad, proveniente de Euro-
pa, propugna la aplicacion de sanciones administra-
tivas a las personas juridicas, dejando a un lado las
sanciones penales. En este sentido, encontramos que
esta linea de pensamiento se encontraba avalada por

185 MORA RODAS, NELSON ALCIDES. “Cédigo Penal Paraguayo comentado”. Intercon-
tinental Editora. Pag. 42, 2005.

18 BACIGALUPO, ENRIQUE. “Curso de Derecho Penal Econémico”. Op. Cit. Pag. 57.
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la jurisprudencia del Tribunal Europeo de los Dere-
chos Humanos, en el Caso Ozturk, del 21 de febrero
de 1984, en el que se dispuso que, cada Estado parte
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, es libre
de adoptar politicas represivas utilizando la punicion
penal o las sanciones administrativas.

Con ello, quedo6 reconocida, la despenalizacion de
delitos y su capacidad de conversion a sanciones ad-
ministrativas. Con el fin de una mejor consecucion de
la decision adoptada, el Convenio de 1950, impuso,
que la represion punitiva de caracter publico se adap-
te siempre a las mismas garantias'®’.

Tal como se puede apreciar, el principio de culpa-
bilidad del derecho penal, también es aplicable al de-
recho administrativo sancionador, con las salvedades
correspondientes. Por ejemplo, en el derecho penal,
al tomar en cuenta el elemento subjetivo de los tipos
penales, generalmente se divide entre dolo y culpa,
con sus respectivas sanciones disimiles. Sin embar-
go, en el derecho administrativo sancionador, no se
establece con claridad el elemento subjetivo del agen-
te responsable, sino que basta la culpa, pues en este
ambito la inobservancia de la diligencia debida, es
susceptible de sancion.

Demas esta decir que estas dos ramas del derecho
(penal y administrativo) tienen propoésitos bien dife-
renciados.

Precisamente, Silva Sanchez, indica que lo decisivo
aqui vuelve a ser el criterio teleologico: la finalidad

187 En: Diccionario del Espafiol Juridico. Real Academia Espafiola.

| 333 |



PROE. DR. DELIO VERA NAVARRO

que persiguen, respectivamente, el Derecho penal y
el administrativo sancionador. El primero persigue
proteger bienes concretos en casos concretos y sigue
criterios de lesividad o peligrosidad concreta y de im-
putacion individual de un injusto propio. El segundo
persigue ordenar, de modo general, sectores de acti-
vidad (reforzar, mediante sanciones, un determinado
modelo de gestion sectorial). Por eso no tiene por qué
seguir criterios de lesividad o peligrosidad concreta,
sino que debe, mas bien, atender a consideraciones
de afectacion general, estadistica; asimismo, no tiene
por qué ser tan estricto en la imputacion, ni siquiera
en la persecucion (regida por criterios de oportunidad
y no de legalidad)'®8.

Dada esta diferencia de la aplicacion del princi-
pio de culpabilidad en el derecho penal o el derecho
administrativo, y las consideraciones senaladas pre-
cedentemente, corresponde referirnos a la doctrina
espanola, siguiendo a Bernd Schunemann, que re-
nuncia al principio de culpabilidad como tnica fuente
de legitimacion de las sanciones o penas y, en cambio,
toma la idea de necesidad del bien juridico o estado
de necesidad de prevencion que se desencadena por
la actitud criminal de la persona juridica'®.

A fin de comprender mejor este principio de esta-
do de necesidad de prevencion de Schunemann, con
miras a admitir la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas, Modolell Gonzalez explica que; para

188 S|LVA SANCHEZ, JESUS MARIA. “La Expansion del Derecho Penal, Aspectos de la
Politica Criminal en las Sociedades Postindustriales”. Civitas Ediciones, Pag.125.
Madrid, 2001.

8 BACIGALUPO, ENRIQUE. Op. Cit. Pag. 58.
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el jurista aleman, el fundamento de legitimacion para
sanciones independientes de la culpabilidad es un
estado de necesidad del bien juridico, el cual puede
resultar semejante al estado de necesidad por debili-
tamiento de la eficacia de la prevencion en el ambito
de la criminalidad empresarial.

También resalta como presupuesto fundamental
de este principio, la existencia de una verdadera si-
tuacion de necesidad (Notsituation), a saber, una gra-
ve amenaza al bien juridico, la cual no puede ser con-
trarrestada con los medios corrientes!®°.

En concordancia a estas ideas, ya se ha expresado
en paginas anteriores que, manteniéndonos en la li-
nea del criterio de utilidad, al referirnos a la utilidad
de aplicar penas. Estas no solo descansan en la idean
de lograr mayor eficacia, sino en el hecho de que la lu-
cha contra grandes corporaciones no puede realizarse
mediante procedimientos flexibles, porque justamen-
te lo que se pretende evitar es la impunidad que po-
dria surgir ante la eventual aplicacion de un sistema
inadecuado de normas, que encuentra su cuspide en
la necesidad de prevencion.

Del mismo modo, David Baigiin sostiene una nue-
va teoria para la responsabilidad de las personas juri-
dicas, dejando de lado la culpabilidad como elemento
de la conducta punible.

Este autor, refiere como alternativa mas eficiente;
la necesidad de crear un nuevo sistema teorico que
sirva como marco adecuado para resolver los conflic-

1% MODOLLEL GONZALEZ, JUAN LUIS. “Temas Penales”, 2° Edicion. Universidad Cato-
lica Andrés Bello. Pag. 31. Caracas, 2008.
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tos planteados por la actividad delictiva realizada por
las personas juridicas. Este sistema, que se cobija
ya tras el nombre de doble imputacion, reside esen-
cialmente en reconocer la coexistencia de dos vias
de imputacion cuando se produce un hecho delictivo
protagonizado por el ente colectivo; de una parte, la
que se dirige a la persona juridica como unidad in-
dependiente y, de la otra, la atribucion tradicional a
las personas fisicas que integran la persona juridica.
Como logica consecuencia de esta escision, la respon-
sabilidad, en los dos casos, se determina obedeciendo
a parametros diferentes:

- En las personas humanas, mediante la aplica-
cion de la teoria del delito tradicional; y

- En las personas juridicas, por medio de un nue-
vo sistema'®!.

Este panorama, nos indica con claridad, que habra
que abandonar viejos paradigmas, para concebir la
idea de que el principio de culpabilidad como anali-
zado precedentemente y la legitimidad de las penas,
no configuran un impedimento decisivo para atribuir
tanto responsabilidades administrativas como pena-
les a las personas juridicas.

4- Puntos de discusion en el ambito de la dogma-
tica penal con miras a admitir la responsabilidad
penal de las personas juridicas

Conforme se puede apreciar a lo largo del traba-
jo, la disparidad de opiniones sobre la responsabili-

11 BAIGUN, DAVID. Op. Cit. Pags. 27/28.

| 336 |



REsPONSABILIDAD PENAL DE LAs PERsSONAS JURIDICAS EN LA REPUBLICA DEL PARAGUAY

dad penal de las personas juridicas, ha generado una
considerable cantidad de respuestas al respecto, en-
tre lo que Tiedemann y Jakobs, se destacan del grupo
de autores con mas criterio en cuanto a la investiga-
cion en torno a la fundamentacion dogmatica de la
responsabilidad penal que puedan tener este tipo de
personas.

A continuacion, ya con miras a admitir la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas, se exponen las
fundamentaciones dogmaticas que se han generado.

En el ambito del concepto de accion y del concepto
de culpabilidad, a la hora de reorientar la finalidad
del sistema penal, consideramos que, Jakobs ha co-
laborado en ese sentido proporcionado fundamenta-
ciones para la configuracion de un nuevo modelo de
la teoria del delito.

Al respecto, cabe recordar que, estos autores han
intentado sustituir el concepto psicolégico de accion
por un concepto funcional o normativo, ya que es aqui
donde se pone de manifiesto que en las personas juri-
dicas falta el elemento volitivo, pero lo que se mantie-
ne presente, es la capacidad de infringir las normas.

Independientemente, a las posturas asumidas por
los distintos autores, el problema que genera la ca-
pacidad de accion de las personas juridicas se ha
consolidado, teniendo en cuenta que en la actualidad
se concibe como que, la accion de los organos de la
misma constituye en realidad una accion propia de
la persona juridica, circunstancia que anteriormente
solo era posible atribuir a las personas responsables
ante este ente y a la que gran parte de la doctrina se
adhiere.
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Sin embargo, siguiendo este nuevo lineamiento es
de notar que, ante el hecho de aceptar a la persona
juridica como sujeto de derecho penal para ser titu-
lar de deberes, supone también la exigencia de poder
imponer sanciones o determinar y aceptar los presu-
puestos de imputacion de la misma.

4.1. Posturas

En este sentido, Tiedemann, expone la idea de
que las personas juridicas tienen la capacidad de
accion y son destinatarios de la norma penal, ya
que para é€l, la persona juridica responde por un
hecho que también es considerado como suyo, al
igual que sucede, en el caso del coautor o del au-
tor mediato, a quienes se le imputan por hechos
no realizados por ellos mismos, sino por otro coau-
tor o por el instrumento'®2. Por lo que para Tiede-
mann, la accion de un o6rgano o de una persona
con funciones directivas de una persona juridica
puede ser considerada como una accion propia de
la misma'®3.

El pensamiento de Jakobs parece ser la mas
conveniente en cuanto al concepto de accion que
determina a su vez al sujeto de la imputacion, es
decir se debe castigar a aquel que tuvo un com-
portamiento antijuridico y culposo, por lo que cabe
recordar el concepto sostenido por el mismo de ac-
cion; como la evitabilidad individual de la produc-

192 TIEDEMANN, K.,"Die Bebuflung" von Unternehmen nach dem 2. Gestz zur Bekam-
pfung der Wirtschaftskriminalitat, Neue Juristische Wochenschrift (NJW),1988.
Pag. 1171.

193 TIEDEMANN, K., "Die Bebufiung" von Unternehmen nach dem 2. Gesetz zur Be-
kampfung der Wirtschaftskriminalitat". Op. Cit. Pag. 1172.
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cion de un resultado, en su opinion el reconoci-
miento de la norma juridica no contribuye en nada
a la capacidad de hacer o no algo, sino que, le per-
mitira a aquel autor leal a las normas, tener una
motivacion para actuar acorde a lo mandado por la
norma o para evitar realizar lo prohibido por ella,
haciendo notar que el reconocimiento juridico es
algo que pertenece a la dirigibilidad de los impulsos
y no a la dirigibilidad de la accion, pero en el ambi-
to del injusto, el motivo (lo interno) para evitar una
accion determinada, no es relevante.

El sistema que siempre se formulo para es-
tablecer quién sera el sujeto de la imputacion es;
mente y cuerpo (persona fisica), no asi a la consti-
tucion y o6rganos que concierne a la persona juri-
dica. Pero desde una vision normativa y no mera-
mente naturalista, también puede ser definido un
sistema al cual lo que ocurre en una esfera interna
del sujeto, no le concierne, y basta que pueda es-
tar integrado por un contrato, estatutos, 6rganos u
otra disposicion constitutiva de la persona juridica.
En este sentido Jakobs, sostenia la idea de que el
acuerdo entre dos 6rganos para cometer un delito
aun no constituye una accion delictiva de la per-
sona juridica, pero si una salida. Las acciones de
los 6rganos realizados con arreglo a la constitucion
(estatutos, etc.) se convierten de este modo en ac-
ciones de la propia persona juridica'®®.

Esta reflexion del concepto de accion o de las
categorias del delito, como ya hemos expresado en
el punto anterior, tienen que ver esencialmente con

194 JAKOBS. G. “Derecho Penal, Parte General”. Editorial Marcial Pons. Madrid,1995.
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los presupuestos del derecho penal y de la legitima-
cion de la pena.

El razonamiento de Jakobs, determina siste-
mas cuyos sujetos de responsabilidad tienen la ca-
pacidad de originar resultados, estos sistemas de
responsabilidad pueden estar compuestos por: la
psique y cuerpo, o por el estatuto y organos.

Si bien, la problematica en torno a la accion y
a la culpabilidad continua siendo objeto de discu-
sion, al desarrollar el concepto de culpabilidad, lo
que se pretende es vencer el conflicto que se pre-
senta al momento de sentar las bases dogmaticas
que lleven a una genuina responsabilidad penal de
las personas juridicas.

Tal es asi que la nueva tendencia nos lleva a
renunciar a un reproche personal contra el autor,
otorgando un concepto social de la capacidad de
culpabilidad, es decir una imputacion de la socie-
dad, basada en fundamentos politicos-criminales.
Donde si queda demostrada una responsabilidad
social, el legislador podria regular la capacidad de
culpabilidad también de las personas juridicas. Es
aqui donde una vez mas se vislumbra, el criterio
de utilidad y el principio de prevencion del que ya
hemos hablado anteriormente.

No obstante, debemos considerar diversas
posturas, y entre quienes sostienen la incapacidad
de culpabilidad de la persona juridica, se encuentra
el doctrinario Otto, quien manifiesta lo siguiente:
“que las soluciones aportadas por Jakobs, relacio-
nadas con un concepto de culpabilidad fundamen-
tado Exclusivamente en criterios de prevencion, Si
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bien son consecuentes, no resulta convincentes” .

Asi también sostiene la idea de que, no resul-
ta efectivo un modelo basado en la sustitucion del
principio de culpabilidad tradicional por otro ci-
mentado en aspectos preventivos, porque sostiene
que lo elemental es el descuido peligroso de sus
organizadores, por lo que se inclina por un sistema
de responsabilidad de caracter administrativo por
ser un sistema de sanciones mas cercano a las pe-
nales. Sin embargo consideramos que este tipo de
sanciones resultan un tanto mas flexibles.

Ademas, es de notar otro pensamiento como,
el de Stratenwerth!?®, quien excluye el principio de
culpabilidad, sosteniendo la legitima aplicacion de
un castigo, pero optando por un sistema de me-
didas de seguridad, elaboradas especificamente
para las personas juridicas, orientado por fines de
prevencion general, ya que de los delitos cometidos
por las personas juridicas, sostiene que, nace la
necesidad de sancionarlas por exigencia de interés
publico, centrandose en la evitabilidad de lesionar
el derecho y no en una responsabilidad personal,
es decir independientemente a quien sea el respon-
sable de la empresa.

Este criterio que podria enriquecer el argu-
mento que sostenemos en cuanto a considerar el
criterio de utilidad y el principio de culpabilidad al
momento de atribuir responsabilidad penal a una
persona juridica.
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Asi también, Schunemann, indica que el Gni-
co cimiento legitimo para aplicar una sancion pe-
nal o administrativa, es: “el estado de necesidad
del bien juridico, que surge aqui de una situacion
similar al estado de necesidad por la debilitacion
de la eficiencia preventiva en el ambito de la crimi-
nalidad de empresa”’’, fundamenta su aplicacion
cuando la proteccion del bien juridico no pueda ser
eficiente de alguna otra forma, también cuando la
sancion a la empresa resulte menos gravosa que
el mantenimiento del bien juridico en situacion de
riesgo, y cuando no se lesione principios del Estado
de Derecho al perseguir bienes juridicos mas valio-
sos ante los menos valiosos.

Ahora bien, volviendo a los lineamientos traza-
dos por Tiedemann, pero ya en lo atinente a tratar
de fundar la culpabilidad de la propia persona ju-
ridica y no en delegarla en su 6rganos o represen-
tantes, afirma que; “los hechos individuales tienen
que ser contemplados como hechos de la colectivi-
dad en razoén de que y en tanto que la agrupaciéon, a
través de sus érganos o representantes, ha omitido
la adopcion de medidas de precaucion que son exi-
gibles para garantizar un desarrollo ordenado y no
delictivo de la actividad relativa al trdfico de empre-
sa”?, el mismo intenta sustentar la culpabilidad
por un defecto de organizacion, por un hecho an-
terior, es decir habla de la lesién de los deberes de

197

198

SCHUNEMANN, B.“Unternehmenskriminalitat und Strafrecht - Eine Untersuchung
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organizacion, cuando se omite adoptar medidas de
precaucion para evitar la comision de delitos en el
ejercicio de la actividad de la empresa, siendo asi
infringidos medidas y deberes de vigilancia, control
y de organizacion.

De esta manera, Tiedemann, se lanzé a la po-
sibilidad de que, aunque se trate de una accion aje-
na (6rgano u persona) esta accion que proviene de
una persona fisica se pueda imputar como propia
de la persona juridica, a partir de esta concepcion
la culpabilidad es diferente, porque esta basada en
un reproche ético, que tiene como norte categorias
sociales y juridicas, es decir, lo que éste autor da a
entender es que no se sanciona por el hecho indi-
vidual, sino por la falta de cuidado en un momento
anterior que hubiese permitido evitar el hecho de-
lictivo'®°.

Al respecto, cabe hacer notar una critica de
Otto en cuanto a la idea del concepto social de cul-
pabilidad que libera al concepto de culpabilidad del
clasico reproche ético, sosteniendo que el reproche
social se cimenta a partir de la capacidad de la per-
sona, diciendo que ambos sistemas de culpabilidad
se fundamentan en la libertad de decision de un
individuo?®.

Sin embargo, si bien los esfuerzos de Tiede-
mann abre camino hacia nuevos fundamentos,
consideramos que los mismos no son suficientes
para atribuir la culpabilidad a las personas juridi-
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cas, porque se termina conectando con la conducta
de las personas fisicas (las que ostentan la repre-
sentacion y organizan el funcionamiento defectuo-
so de la empresa), ya que en el supuesto de la culpa
por organizacion, no se trata de explicar la culpa-
bilidad a partir de un hecho anterior de la misma
persona juridica, sino en base a un hecho anterior
de un tercero que es el organo.

Ahora bien, retomando la postura de Jakobs,
en cuanto a la culpabilidad que desarrollo, como
parte de la categoria de la teoria del delito, la que
aunque, resulta un tanto mas dificil de precisar en
relacion a las personas juridicas, consideramos que
es la que mejor sostiene el fundamento de la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas, porque ar-
gumenta que como hemos senalado, la culpabilidad
de sus organos no implica necesariamente que la
persona juridica también sea culpable.

Para €l, es una cuestion de competencia no de
reprochabilidad, un sujeto resulta culpable cuan-
do es competente por falta de motivacion juridica,
lo que deduce es que la accion antijuridica es por
una falta de fidelidad al derecho, a no ser que al
autor se le pueda distanciar de la antijuricidad de
su accion, por lo que, se necesita invocar factores
verdaderamente relevantes que hagan a lugar en
ambos casos.

De esta manera, el dogma desarrollado por
Jakobs, el cual vincula el principio de culpabilidad
con aspectos de prevencion general, hace visible
que las cuestiones de politica criminal son precisa-
mente su fundamento.
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Tal es asi, porque parte de un modelo social,
en que la sociedad esta reglada por normas y es
la creadora de expectativas respecto a su cumpli-
miento, sustenta que la funcion del derecho penal,
no es la de evitar la lesion del bien juridico, sino
reafirmar el reconocimiento o la vigencia de la nor-
ma, y que el derecho penal, tiene como fin la vigen-
cia de la norma como modelo de orientacion del
contacto o la interaccion que se da en la sociedad
para lograr la estabilidad de un determinado or-
den, y todas las personas deben poder confiar en
las expectativas normativamente aseguradas.

En este entendimiento la pena tiene una fina-
lidad preventiva y no intimidatoria, en el sentido de
que debe proteger las condiciones de la interaccion
social.

Asi, Jakobs expone un modelo de prevencion
general positiva y senala que la pena se aplica como
ejercicio del reconocimiento de la norma, abarcan-
do tres aspectos, “el ejercicio de la confianza en la
norma, el ejercicio de la fidelidad al derecho y la ejer-
citacion en la aceptacion de las consecuencias ™.

Como se puede notar, la prevencion general
positiva, se dirige a generar efectos sobre todos los
sujetos y no es intimidatoria sino positiva, porque
ese efecto consiste en la confianza que se transmite
a la sociedad reafirmando la vigencia de la norma
vulnerada mediante la imposicion de una pena?®2.
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En relacion al concepto de culpabilidad, Jak-
obs, elabor6 un modelo considerando al sujeto
como sistema (el sujeto puede ser un individuo o
estar configurado de otra forma) encaminado pura-
mente en criterios de prevencion general positiva.
Tal nueva vision del sujeto, donde ya no se trata
solamente de una persona (carne — hueso), se da
por la complejidad de las estructuras sociales y la
idea de sociedad diferente a la que ha sido domi-
nante hasta ahora.

Por ello la nueva vision de los problemas y el
replanteamiento, hace que pueda reorientarse la
discusion sobre la responsabilidad penal de la per-
sona juridica, como sujeto del derecho penal.

Esto dio lugar a considerar que, la idea de su-
jeto es la que determina el contenido de las catego-
rias dogmaticas de la teoria del delito.

Pese a los grandes aportes expuestos por este
teorico, consideramos que, al referirnos a un mo-
delo de prevencion general positivo, las ideas de
Schunemann y Baigun, respecto al fundamento
de legitimacion para imponer sanciones, indepen-
dientes de la culpabilidad, son las mas pertinentes.
Esto en virtud de que consideramos que dicha le-
gitimidad, podria quedar configurada, en razon de
que las penas se basan en un estado de necesidad
de proteger el bien juridico, y mas aun, si las con-
jugamos con el criterio de utilidad.

Al referirnos a la utilidad de aplicar penas, ya
que este criterio, no descansa en la idea de lograr
mayor eficacia, sino en el hecho de que la lucha
contra grandes corporaciones no puede realizarse
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mediante procedimientos flexibles, porque justa-
mente lo que se pretende evitar es la impunidad
que podria surgir ante la eventual aplicacion de un
sistema inadecuado de normas, que encuentra su
cuspide en la necesidad de prevencion.
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Reflexiones finales

La presente obra, nos permite ilustrar la pro-
blematica que auin, pese a largos anos de debate y
analisis, persiste en el ambito de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, sean éstas publi-
cas o privadas, cuando éstas se ven involucradas
en hechos ilicitos o lesivos como consecuencia de
sus actividades.

Primeramente, el estudio efectuado nos indi-
ca que; la irresponsabilidad del Estado encuentra
fundamento en la idea de la infalibilidad del Esta-
do, propia de las concepciones de los Estados abso-
lutistas e incluso liberales que surgen a partir de la
Revolucion Francesa. Por lo que la tendencia sigue
siendo muy firme en rechazar cualquier viso que
conduzca a una atribucion directa de responsabili-
dad penal del Estado.

Sin embargo, en lo que respecta a nuestro or-
denamiento juridico penal, consideramos que la
normativa procesal penal, consagra una verdadera
responsabilidad extracontractual directa del Esta-
do, cuando impone la obligacion del pago de las
costas resultantes del proceso, en caso que, medie
absolucion o sobreseimiento definitivo, a conse-
cuencia de una demostracion fehaciente de la ino-
cencia del imputado
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El presupuesto que es aceptado por la doctri-
na civil, es el de la responsabilidad atribuible a los
funcionarios estatales, por los actos danosos cau-
sados por sus actividades irregulares dentro de la
esfera del Estado. Sistema impulsado por la emer-
gencia de las ideas liberales individualistas que
confieren determinados derechos fundamentales
a los ciudadanos como la propiedad, la igualdad,
entre otros, y que propician la admision de la res-
ponsabilidad de los funcionarios estatales.

Esta posibilidad de atribuir responsabilidad
civil al Estado, fue producto de cambio de para-
digma en el concepto del Estado y en su relacion
frente a los individuos a quienes pueden perjudicar
en sus actividades licitas e ilicitas. El desarrollo de
nuevas concepciones respecto al Estado, que pasa
a constituirse en un Estado de Derecho y por el
reconocimiento de ciertos derechos basicos a los
ciudadanos como la igualdad, el respeto a su de-
recho de propiedad, entre otros, hacen necesario
buscar los mecanismos a fin de garantizarles que
los actos que le ocasionen un dano sean asumidos
por el Estado.

En la actualidad, nuestra Constitucion Nacio-
nal de 1992, dispone que; la responsabilidad ci-
vil del Estado -de forma directa- nace a partir de
dos situaciones: 1) danos causados por actos legi-
timos de la autoridad y 2) por error judicial y que
la responsabilidad indirecta del Estado, conforme
con al articulo 106 de la Constitucion, tiene lugar
cuando en la esfera estatal, se realicen actividades
irregulares, las cuales son efectuadas a través de
sus agentes y que las mismas provoquen un dano.
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Asimismo, esta previsto que esta circunstancia sea
asumida subsidiariamente por el Estado, cuando
estos agentes sean declarados insolventes.

No obstante, como hemos visto, la responsa-
bilidad penal del Estado por la actuacion de sus
funcionarios tropieza con serias dificultades en la
dogmatica penal, conforme se ha apuntado en la
parte pertinente del presente trabajo.

Y que si bien, la legislacion comparada que
admite, la posibilidad de atribuir responsabilidad
penal al Estado, la normativa se limita a determi-
nadas entidades con rasgos publicas, configuran-
dose una responsabilidad por actos delegados, que
en nuestra legislacion nacional no tiene vigencia.

Por otra parte, como hemos visto, el auge de
la globalizacion, con la conformacion cada vez mas
acelerada de sociedades modernas, y el desarrollo
de la tecnologia, influyen significativamente en el
gran incremento de las actividades delictivas des-
plegadas por las personas juridicas, en las que, las
corporaciones empresariales han tenido una fuer-
te intervencion en la comision de tales actividades,
y que constituyen un problema esencial para su
regulacion normativa, particularmente para el de-
recho penal, que justamente, tiene como unos de
sus objetivos; la prevencion de la criminalidad eco-
nomica, que hizo imperiosa la necesidad de ahon-
dar aiin mas el tema de la responsabilidad de las
personas juridicas en el ambito de los delitos eco-
nomicos.

El aumento de las sociedades mercantiles,
generan numerosas oportunidades para delinquir
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en el ambito empresarial, esto, como consecuencia
de la delegacion de deberes o funciones adminis-
trativas, y lo que desemboca en el incumplimiento
de tales deberes, es lo que puede conocerse como
“riesgos de la modernizacion”, y requieren su regu-
lacion.

Ante este panorama, se impuso un gran deba-
te, generando con el paso del tiempo, un cambio de
paradigma dentro de la dogmatica juridico-penal,
que en principio fue reacia al reconocimiento de la
responsabilidad penal de las personas juridicas y
de aplicar a las mismas una sancion penal.

Tal es asi que la doctrina se fractura en dos
vertices; la no responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas privadas, inicialmente fundada en
que las sociedades no delinquen (Societas delinque-
re non potest) y que las sociedades no delinquen ni
pueden ser objeto de sancion (Societas delinquere
non potest, sed puniri non potest) y por otra parte,
las que estiman viable la atribucion de responsabi-
lidad; (societas delinquere potest).

Superada como idea unica, la Societas delin-
quere non potest, la dogmatica encuentra dificul-
tades para la configuracion de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, en razon de los
principios de la reprochabilidad y la finalidad de
las penas. El obstaculo de la reprochabilidad impli-
ca que las personas para asumir la responsabilidad
penal deben tener el conocimiento de la antijuridi-
cidad de la norma y la voluntad de comportarse en
contravencion de dicha norma. Es decir, requiere
de la inteligencia y voluntad, condiciones no posei-
das por las personas juridicas.
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En relacion a la finalidad de las penas, persis-
te la idea de que la misma no resulta potable en el
ambito de las personas juridicas.

Esta problematica, genero la necesidad de re-
currir a un estudio de las diferentes legislaciones
europeas y que se han analizado en la presente
investigacion, y que revela las circunstancias que
propiciaron la superacion de la dogmatica penal
liberal, considerando la atribucion de responsabi-
lidad penal en la mayoria de los paises que confor-
man la Union Europea, donde la problematica se
centra en determinar si esta responsabilidad, sera
directa o indirecta. Es decir si son los 6rganos de la
empresa los que pueden ser sancionados y son és-
tos los que necesariamente deben cumplir con los
elementos del tipo penal, existiendo al efecto una
conexion entre el hecho y el 6rgano de la persona
juridica.

No obstante, con mayor frecuencia, se recurre
a la aplicacion de sanciones administrativas.

La legislacion comparada, también nos de-
muestra que paises como Holanda y Francia, ad-
miten la responsabilidad de las personas juridicas
publicas, conforme con la concurrencia de deter-
minados presupuestos, especialmente para los ac-
tos delegados.

Nuestro sistema penal, a través de la Ley
N°1.160/97, basado en la teoria finalista, no ad-
mite la posibilidad de regular, directamente, los
actos ilicitos cometidos por las personas juridicas
privadas, en razon de que, esta regulacion de los
hechos punibles, encuentra obstaculos en lo relati-
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vo a la reprochabilidad y también a la finalidad de
las penas. Que, conforme con el articulo 20 de la
Constitucion, tiene como uno de sus presupuestos;
la busqueda de readaptacion de los condenados a
la sociedad; circunstancia que se torna imposible
para las personas juridicas.

El ordenamiento juridico paraguayo, solo ad-
mite, dentro del orden juridico extrapenal, algu-
nas sanciones de caracter administrativas a las
personas juridicas, como ser; la cancelacion de la
personeria; la multa y liquidacion de las entidades
asociativas, que constituyen supuestos de sancion
penal, en las legislaciones comparadas que admi-
ten la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas.

Ahora bien, retomando la idea de atribuir res-
ponsabilidad penal a las personas juridicas, es de
importancia, la postura de Jakobs, la cual vincula
el principio de culpabilidad con aspectos de pre-
vencion general. Parte de un modelo social, en que
la sociedad esta reglada por normas y es la crea-
dora de expectativas respecto a su cumplimiento,
sustenta que la funcion del derecho penal, no es la
de evitar la lesion del bien juridico, sino reafirmar
el reconocimiento o la vigencia de la norma, y que
el Derecho penal, tiene como fin la vigencia de la
norma como modelo de orientacion del contacto o
la interaccion que se da en la sociedad para lograr
la estabilidad de un determinado orden, y todas las
personas deben poder confiar en las expectativas
normativamente aseguradas.
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En este entendimiento la pena tiene una fina-
lidad preventiva y no intimidatoria, en el sentido de
que debe proteger las condiciones de la interaccion
social y consideramos que las penas se basan en
un estado de necesidad de proteger el bien juridico,
conjugandola con el criterio de utilidad, que des-
cansa en la lucha contra grandes corporaciones,
la cual no puede realizarse mediante procedimien-
tos flexibles, porque justamente lo que se pretende
evitar es la impunidad que podria surgir ante la
eventual aplicacion de un sistema inadecuado de
normas, que encuentra su cuspide en la necesidad
de prevencion y proteccion de la sociedad que jus-
tamente constituye unas de las finalidades de la
pena, conforme con el articulo 20 de nuestra Cons-
titucion Nacional.

El elemento justificante de la admision de la
responsabilidad penal de las personas juridicas
constituye; la defensa social o proteccion de la so-
ciedad ante los nuevos desafios, teniendo en cuenta
las nuevas modalidades criminales utilizan los re-
cursos y la organizacion de las personas juridicas,
para la comision de hechos delictivos y su fuente
de debilidad en la dogmatica juridico penal, es la
reprochabilidad, porque estas entidades no tienen
la capacidad para conocer y determinar su com-
portamiento conforme con la norma penal.

De esta manera, la tesis sustentada a lo largo
de la presente obra, indica que; en la Republica del
Paraguay es absolutamente viable atribuir respon-
sabilidad penal a las personas juridicas privadas,
mediante la modificacion de nuestro Codigo Penal.
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Por lo que esperamos que, este aporte, se con-
vierta en punto de partida para un mayor analisis,
respecto a la necesidad de avanzar hacia un cambio
de paradigma de nuestra politica-criminal, donde
el principio de prevencion y el criterio de utilidad de
las penas, junto con las previsiones del articulo 20
de nuestra Constitucion Nacional, se constituyan
en el nucleo central para redisenar nuestro sistema
penal.
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