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| ntroduccién

Lahistoria que se haido elaborando alrededor del derechoy delacien-
cia que éste materializa para quienes asi 1o conceptualizan (Kelsen, 1966), o
latécnica depurada de solucion de controversias y ordenacion de conocimien-
tos alrededor de un objetivo teleol dgico circunscrito alrededor de la obtencion
dejusticia, para quienes nos inclinamos por el delineamiento del derecho co-
Mo una técnica instrumentalizada (Habermas, 1988), pasan a ser discusiones
de segundo plano —aunque correlacionadas— cuando se plantea sobre el aba-
nico del debate y el andlisis académico cuestiones que en si mismas causan
gran conmocion y estragos a las bases mismas de éste, a tocar paradigmas y
principios inveteradamente mantenidos como articuladores de todo el engra-
naje de la normativa juridica

Los principios, se dice, son la esencia y pilar de sustentacion de un
conjunto de conocimientos frente alos que la verificacion empirica o la com-
probacion de laboratorio otorgan credibilidad, pretension de validez y aplica-
bilidad general. Por tanto, la variabilidad de aquellos es cuestion poco menos
que imposible e inclusive no es motivo siquiera de discusion en las agendas
disefiadas por cierto sector de los académicosy del mundo de la criticaen ge-
neral. En el derecho, y més especificamente en €l derecho penal, la construc-
cion de paradigmas de referencia en torno alaviabilidad del objetivo sancio-
nador y disuasor de esta disciplina son de vigja data y su rememoracion no
tiene por finalidad més que € afianzamiento de los postulados indefectible-
mente materializados.

Asi, € nullum crimen sine lege, €l nullum poena sine lege, €l non bis
ibidem, entre otros, son verdaderas manifestaciones del esplendor alcanzado
por los clasicos del derecho penal en torno ala cristalizacion de una discipli-
na férrea, homogénea y resistente ante cualquier intento de probar su esgue-
maticidad y validez universal. Sin embargo, y dentro de la discusion juridico-
penal planteada desde finales de la década de los afios setenta, € tema de la
evolucion del derecho punitivo, plasmada en nuevas formas de delincuencia,
en el aparecimiento de innovadoras figuras criminales que se tornan dificiles
de describir alrededor de un tipo penal objetivo, claroy enmarcador de la con-
ducta humana especifica, o en ladificultad de hallar |os mecanismos procesa
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les que tornen a la norma adjetiva en un instrumento eficaz para la persecu-
cién de los sujetos activos de las «modernas» infracciones; son cuestiones que
en buena medida empiezan a cuestionar la universalidad atribuida ala dogma
ticajuridicaelaborada, al extremo que corrientes doctrinarias diversas e inclu-
sive ordenamientos juridicos positivos, empiezan agirar su orientacion en tor-
no a un derecho mas €ficiente y tutelador, tanto de los bienes juridicos penal-
mente protegidos como de la seguridad juridica'y de la institucionalidad he-
redadas del lluminismo y del triunfo de la razon humana decimononica.

En este contexto, con el surgimiento de la revolucién industrial y la
consiguiente fuerza adquirida dentro de la relacion capital / trabajo —en un
sentido marxista— de la tecnologia y la empresa como su foco de desarrollo y
gjecucion, las variables en torno a desarrollo de las relaciones sociales se
transforman ostensiblemente, no solo en el campo econdmico sino también en
el delaviolacién a determinados derechos adquiridos por los ciudadanos. Los
primeros eshozos de un derecho penal especializado empiezan a surgir cuan-
do lagran empresa, |os blogues econémicos de transferencia e intermediacion
englobados alrededor de los sistemas financierosy bancarios, y las redes mer-
cantiles y bursétiles institucionalizadas y con vigencia propia, plantean alos
sistemas social es nuevas formas de agresion a derechos que son considerados
como fundamental es para los hombres y basicos en el desarrollo de las rela-
ciones capitalistas en proceso de construccion.!

1. Ladiscusion en torno alas libertades adquiridas araiz del proceso revolucionario francésy
las implicaciones nacidas desde la revolucion americana plantean diferentes entradas tedri-
cas en torno ala propiedad, el manejo de lo publico y €l consiguiente papel del derecho en
el tutelgje del proceso emancipatorio del hombre. En este sentido, el posicionamiento de
Locke, por giemplo, establece como principio un absoluto respeto por la propiedad privada
de las personas y ala par un disefio de estrategias burocréticas en torno a preservar tal bien
y valor que, como tal, constituye el gje del triunfo alcanzado por la racionalidad humana co-
mo contraposicion a oscurantismo medieval. Asi, propiedad y libertad personal marcan los
gjes de articulacion del proceso filosofico anglosajon. En cuanto a la construccion de un ré-
gimen democrético de gobierno, el sistema representativo, con poderes compartidos'y ejecu-
cion delas politicas gubernamental es desde el Primer Ministro elegido por el Parlamento son
los planteamientos mantenidos por €l liberalismo inglés representado por €l autor en men-
cion. Al respecto, una descripcion clara en torno ala posicién ideoldgicay politica de John
Locke, la hallamos en «Dos ensayos sobre el gobierno civil», en Carta sobre la toleranciay
otros escritos, México, Grijalbo, Coleccion 70, 1970. De otro lado, en lavision de Rousseau
si bien existe un apego por €l respeto a la propiedad privada de las personas, la libertad del
individuo no se plasma como un valor auténomo e independiente del tejido social que lo ro-
dea. Por tanto, €l principio hallado en €l liberalismo francés es €l de una libertad en base a
reconocimiento del «otro» (Derrida, 1998) y por el que se entregan parte de las facultades de
los asociados en favor de quienes dirigiran las riendas del estado-nacion formado. Al respec-
to, nos remitimos a El contrato social, Madrid, Alianza, 1983. Finalmente, la variable pro-
puesta por Thomas Hobbes en torno a la construccion de un estado con libertades restringi-
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El derecho penal econémico se materializa, entonces, como una espe-
cialidad de aquél general en la que se tutelan bienes juridicos especialisimos,
intangibles en la mayoria de los casos, que por su connotacion conllevan gra-
ves consecuencias para la sociedad en general cuando han sido lesionados.
Asi, laresonancia? que produce en los subsistemas econémico, social, cultu-
ral, etc., la verificacion de conductas delictuosas desde la empresa —basica
mente— hacen necesaria la aclimatacion del derecho a las nuevas conductas
generadas con laindustrializacion y el desarrollo de las relaciones capitalistas
de produccion. Luego, lalarga lista de paradigmas, principiosy dogmas esta-
blecidos en el derecho penal genera se hallan sujetos a pruebay no siempre
saldran bien librados de tal gjercicio.

De hecho, la propuesta que se presenta es precisamente un gjercicio en
torno a desvirtuar, o @ menos polemizar y teorizar, en torno a uno de tantos
temas esenciales que han sido ignorados por mucho tiempo en la discusion y
construccion del derecho a nivel universal.

Retomando el tema de los paradigmas? establecidos en torno al dere-
cho penal clasico, omiti ex profeso el referirme a societas delinquere non po-
test, precisamente porque ese serd el gje de discusion del presente trabgjo y
hacia la configuracion de una nueva orientacion en este sentido es que em-
plearé la discursividad argumentativa (Habermas, 1992) hallada en lainvesti-
gacion realizada. En este sentido, € presente no pretende —ni en [o més mini-
mo— ser un referente en torno a la discusion en torno a la posibilidad de san-
cionar penamente a las personas juridicas por el cometimiento de hechos de-
lictivos, debate por demas abordado por connotados juristas, sino que tan so-
lo se conformard con otorgar una vision en torno a tema desde una entrada
socioldgica innovadora, holistica y que pretende dar una explicacion diferen-
te del subsistema juridico y sus relaciones con € entorno social. Asi, la beta

das en El leviatdn marcan y cierran el circulo de los «contractualistas» que ligeramente ha
sido eshozado.

2. Conceptos como el mencionado, el juego de |os sistemas, |as comunicaciones, el entorno, los
codigos binariosy en general el 1éxico que forma parte de |a teoria sistémica de Niklas Luh-
mann serdn en buena medida el referente tedrico que se utilizaré en el presente trabajo. La
densidad del aporte generado por €l socidlogo alemén y la especificidad en cuanto a la es-
tructuras linguisticas (Saussure, 1980) sugeridas en los conceptos |uhmanianos haran nece-
sario que en el desarrollo de mi exposicion me detenga en |os aspectos més esenciales.

3. Cuando utilizo la categoria paradigma tomo la acepcion dada por Kuhn, y que se la puede
encasillar como la constelacion de valores, criterios y percepciones de la realidad empirica
gue conjuntamente con un grupo de teorias son la base de fundamentacion del cientifico pa-
ra aplicar distintas metodologias de interpretacion de la naturaleza'y de otros aspectos simi-
lares del universo en el que habitamos. Una interpretacion més detallada del carécter cienti-
fico del «modelo» paradigmético kuhntiano lo hallamos en Diana Hunt, Economic Theories
of Development: an analysis of competing paradigms, Maryland, Barnes & Nobles Books,
1989.
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tedrica ala que me adscribo en este trabajo es de naturaleza sistémicay par-
te de la «Gran Teoria» de Talcott Parsons, para centrarse definitivamente en el
posicionamiento de la sociedad sin hombres de L uhmann.

Si lateoria clésica del derecho penal establece que €l caracter sancio-
nador de la ley penal abarca un universo en el que solo la persona natural es
susceptible de ser reprimida puniblemente y que una orientacion diversa aten-
taria gravemente alos principios de accion, culpabilidad y personalidad de las
penas, tan arraigados en la tradicion juridica continental, las reflexiones que
pretendo plasmar aqui tienen una clara orientacion en contrario: si el derecho
se encuentra enlazado exteriormente a los otros subsistemas sociales, la pro-
gresion y dinamica de aquellos empujainel udiblemente a éste atomar las pre-
cauciones del caso para variar su estructura internay generar autorreproduc-
cién en pro de la subsistenciay reduccién de conflictividad y contingencia de
su propio subsistema.

En este contexto, ante la emergencia de un derecho penal econémico
sutil, con figuras delictivas especialisimas, con derechos tutelados de caracter
difuso y con consecuencias sociales de extrema alarma social, la construccion
de los vigjos paradigmas en esta materia parecerian condenados a sufrir una
transformacion a la que este material pretende aportar aunque sea en forma
minima.

Principiaré entonces por entregar una vision global del estado del arte
en larealidad tedrica del derecho penal y también en el ambito de las legisla-
ciones positivas del Ecuador como de |os paises integrantes de la Comunidad
Andina de Naciones, rindiendo tributo de esta manera a una de las orientacio-
nes pro-integracion generada desde la Universidad Andina Simén Bolivar Se-
de Ecuador, donde naci6 laidea de elaborar este trabajo. Sin embargo, mi in-
tencion no es, y me empefiare en aquello, €l entregar un recuento legalista de
leyes, codigos, reformas y aplicacion jurisprudencial del tema en cuestion.
Pretendo generar una vision desde la sociologia del derecho que, si bien no
descuide la percepcion positiva, se enmarque en un discurso tedrico de refle-
xiény de aporte ala practicamente inexistente discusion juridico-penal susci-
tada en e Ecuador, y que cuando se la visibiliza se limita a la confrontacion
de normas legales y ala elaboracion de argumentaciones legalistas, apartadas
absolutamente de la legitimidad (Habermas, 1988) y de la confrontacion ra-
cional de ideasy atributos ideol 6gicos.

Luego, y fruto de la cierta densidad tedrica planteada desde la discu-
sion socioldgica de Niklas Luhmann y Jirgen Habermas, confrontaré la argu-
mentacion esgrimida con la investigacién de campo planteada desde €l Foro
Profesional de juristas en la ciudad de Quito y las percepciones que en torno
al tema se esbozan por parte de algunos de los Magistrados de la Corte Supre-
ma de Justicia del Ecuador. De esta manera, la vision institucional (Olson,
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1988) conjugada con la cotidianeidad —con los mundos de vida habermasia-
nos (Habermas, 1990), las précticas y sentido comin (Bourdieu, 1988) o alin
maés atras en el tiempo con las prenociones de Durkheim, 1968)— nos entrega-
ran un panoramaclaro delos niveles en los que ladiscusion se enfoca en nues-
tro medio y las posibles salidas frente a tal hecho.

Finalmente, €l andlisis de los articulos 87 y 92 de la Carta Constitucio-
nal del Ecuador, como una posibilidad de incursionar en la aceptacion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas y de esta manera introducir
unareformaparcial, al menos, a principio del societas delinquere non potest,
seran parte integrante de una critica que desde ya no es del agrado del positi-
vista# reaccionario, €l intérprete gramatical irreconciliable o el propulsor dela
«letramuerta de laley» como €e de articulacion del derecho con las redes so-
ciales (Durkheim, 1988).

La propuesta tedrica que en minima forma se esbozard no es mas que
un pequefio aporte a un debate juridico que a pesar de su avance no encuen-
tra mas que polémicay nuevas aristas de discusion, frente a las que, la posi-
cién que me esforzaré en plantear no es mas que una de ellas, aunque con ma-
tices de universalidad, definicion y a mismo tiempo orientada a ser un descri-
bir y observar de un nuevo mundo, dominado ya no por lainfluencia del ca-
pital sino por latecnologiay las comunicaciones, y principalmente por éstas,
cuya incidencia las convierte en el nuevo epicentro del andlisis societal.

4. El positivismo es una escuela filosofico-cultural orientada haciala exaltacion del valor delas
ciencias empirico-experimentales y hacia la consideracion de que la ciencia es el Gnico ins-
trumento que puede garantizar el progreso humano. Tanto las posiciones asumidas desde la
metafisica como los juicios universales nacidos en la l6gica tradicional, para el positivismo,
no tienen validez alguna'y se reducen a simples observaciones particulares.






CAPITULO PRIMERO

De la defensa del principio societas delinquere non
potest a la reestructuracion delos paradigmas de
responsabilidad penal de las personajuridicas

La busgueda de una justificacion socioldgica a problema de la impu-
tabilidad y sancién penal de las personas juridicas, cuando del cometimiento
de hechos incriminosos se trata, es una de las aristas del debate juridico que
ha sido menos explorada en la discusién académicay ella bien podria ofrecer
pautas suficientes para encausar los criterios plasmados en la norma positiva
hacia otra direccion. Para el efecto, y afin de ubicar €l desarrollo tedrico al-
canzado en torno al tema en discusion, principiaré por efectuar unaligerisima
panorémica de los diversos posicionamientos doctrinarios asentados en lali-
teratura juridico-penal moderna'y que, con sus variantes, se alinean en torno
ados concepciones especificas: 0 el respeto a principio del societas delinque-
re non potest, es decir a laimposibilidad de sancionar penalmente a las per-
sonas juridicas; o, la vision del ente corporativo como provisto de indepen-
denciaeindividualidad respecto a susintegrantes, con lo que laposibilidad de
imputarle la comision de actos delictivos es plenamente viable.

Respetando simplemente el orden de descripcion sefidlado en lineas
anteriores y prescindiendo de excesivas rigurosidades en cuanto al encasilla-
miento especifico de autores por diversas escuelas —-muchas de €ellas con va-
riaciones tan sutiles que su distincion ocasiona mas confusion que afinamien-
to del panorama— desarrollo enseguida los postulados basicos de cada posi-
cién tedricay doctrinariaen relacion al vinculo existente entre personajuridi-
ca, imputabilidad y esencia de la accién humana frente a la accion corporati-
va —entendida como toda organizacion conformada por €l disefio de volunta-
des en torno a determinados fines y que cuenta con ciertos niveles de division
del trabajo y jerarquias de decision—.
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1. EL SOCIETAS DELINQUERE NON POTEST. NATURALEZA
Y TENDENCIAS. EL RESPETO A LOS PRINCIPIOS DE
SEGURIDAD JURIDICA Y AFIANZAMIENTO DE LA ACTIVIDAD
SANCIONADORA DEL ESTADO EN MATERIA PENAL

El respeto al sentido y naturaleza de la ley penal.
Imposibilidad de castigar ala personajuridica

Cuando la doctrina juridica aborda aspectos relacionados con la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas, €l primer argumento en contra-
rio estajante y ciertamente convincente a primera vista: e desempefio de las
personas juridicas dentro de la esfera de las negociaciones, |as relaciones co-
mercialesy en general en el sistema social, son absolutamente incompatibles
con la nocién clasica de accion, culpabilidad y pena (Bajo y Bacigalupo,
2001). Si dentro de la empresa se reproducen hechos delictivos, quien los ex-
terioriza es siempre aquél ser humano dotado de conciencia y voluntad —tal
cual citad articulo treintay dos del Codigo Penal Ecuatoriano cuando se re-
fiere alos presupuestos de imputabilidad penal— que actlia para la empresay
con la aguiescencia de la misma; por tanto, la conducta penal y su responsa-
bilidad frente a las consecuencias del ilicito, dentro de la dificil diseccion
planteada, le correspondera siempre a la persona natural (Jiménez de Asla,
1956) que plasma en la realidad las estructuras subjetivas ideadoras del acto
reprimido por laley penal;! lo contrario constituye tan solo pensar en una en-
telequia juridica (Garcia Oliva, 1982).

En esencia, culpabilidad entendida como reproche penal sobre la ac-
cién u omision antijuridicadel agente activo (Zambrano, 1998), y pena asimi-
lada tanto sobre las pretensiones de retribucion frente al acto violatorio de bie-
nes juridicos penalmente protegidos como a partir de la bisqueda de preven-
cion genera y especial,2 son los gjes de argumentacion de los defensores de

1. Esnecesario sefidar que en la obra de Miguel Bajo Fernandez y Silvina Bacigalupo, Dere-
cho penal econémico, Madrid, Centro de Estudios Ramon Areces S.A., 2001, se desarrolla
una teorizacion conjunta de |os autores en torno a la parte objetiva como subjetiva del dere-
cho penal especializado en la esfera econémica, aunque con la salvedad que los criterios de
aquellos son contrapuestos en latemética que analizamos. En este sentido, laoposicién aim-
putar penalmente a las personas juridicas citada en la obra se refiere ala posicion particular
del primero de los autores sefialados, y que difiere en gran medida a aporte en este plano ge-
nerado por Silvina Bacigalupo.

2. Entrelos objetivos que persigue laimposicion de la pena en materia penal se encuentran los
de prevencion general, deducidos a partir de la accion teleol 6gica del aparato estatal en cuan-
to se refiere a brindar seguridad juridica'y social a sus conciudadanos; y los de prevencion
especifica o especial, que hacen relacion al proceso de reelaboracion de los cédigos norma-



Responsabilidad penal de las personas juridicas desde la teoria de sistemas 19

lainimputabilidad en materia penal de la personajuridica, entre los que, con
variaciones, se apunta a los positivistas, la escuela idealista de Maggiore, la
corriente humanista, entre otras.

Aceptar que la personajuridica seaincriminada penal mente seria—des-
de otro enfoque, pero en la misma orientacion tedrica— posibilitar larepresion
punible de quienes sin ninguna actividad en la comisién del hecho —refirién-
dome alos socios 0 en general alas personas que conforman el aparato insti-
tucional llamado persona juridica— sufririan una pena surgida de un acto o ac-
tos delictivos en los que no hubieren participado,3 y ain en determinadas cir-
cunstancias, ni siquiera mantengan niveles minimos de informacion en torno
al desenvolvimiento del iter criminis. En todo caso, laindividualidad delape-
nay larelacion causalistica indefectible existente entre la construccion subje-
tivadel agente y la exteriorizacion de la conducta como gercicio pleno de fa-
cultades volitivas, son las premisas defendidas en este campo por las corrien-
tes que se alinean en torno ala defensairrestricta del societas delinquere non
potest.

En efecto, €l acto de voluntad, como primer eslabon del vigje haciala
accion concreta, parte de una valoracion de carécter sicolégico, por [o que su
competencia le corresponde tan solo a ser humano (Freud, 1988). Asi, la
construccion normativa que pretenda considerar —al momento de calificar la
prestancia e intencionalidad del agente incriminoso— ala personajuridica co-
mo centro de imputacion, cuando de analizar el proceso subjetivo de la mis-
ma se refiere,4 resultaria inconsistente. De ali que lateoria de la ficcion® de

tivos y de conducta del agente imputado en torno a una escala de valores plenamente acep-
tados dentro de la sociedad y tenidos como legitimos. Un estudio detallado respecto al ontos
delapenay sus distintas connotaciones y elementos funcionales |o hallamos en Jorge Zava-
la Baquerizo, La pena, Guayaquil, Edino, 1980. Ademas tenemos la obra de Guinther Stra-
tenwerth, Derecho penal. Parte general, Madrid, Edersa, 1982.

3. Contrariu sensu, quienes seinclinan por la posibilidad de imputar penalmente alas personas
juridicas sefialan que alin en los delitos en los que la persona natural es la sujeta a represion
pena de parte del estado, la posibilidad de que existan terceros no implicados en larelacién
juridico-penal que se vean afectados colateralmente por los efectos de la pena (v. gr. hijos,
conyuge, dependientes, etc.) en su situacion afectiva, social o econémica esta presente. De
alli que la argumentacion esgrimida en este sentido pareceria no tener mayor asidero ni fun-
damento suficiente.

4. Unaelaboracion concisaa respecto la hallamos en Jestis Orlando Gémez L 6pez, Aproxima-
cién a un concepto democratico de libertad, Bogota, Ediciones Doctrinay Ley, 2000.

5. Lateoriadelaficcion tiene en Savigny y la escuela de la personificacion a uno de sus prin-
cipales impulsores. En sintesis, la calificacion de la persona juridica como ficta, imaginaria
oirreal, refiere un proceso de adaptacion del derecho alarealidad cambiante de |a sociedad.
Sin embargo, de dicha descripcién, |a teoria mencionada no desconoce que el elemento fun-
damental de la personafictaes el patrimonioy que por tal motivo tiene sustrato real. Lo que
se niega es la posibilidad de facultades volitivas auténomas, propias de los seres humanos, a
los bienes per se.
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la persona juridica, en este sentido, encuentre asidero y en buena medida sea
el antecedente mas remoto de los postulados en mencién: si hallamos una
construccion ideal de laley en torno ala conformacion de la personajuridica,
luego, de lo metafisico no puede surgir acto volitivo alguno que desencadene
efectos aprehensibles por €l derecho penal.

En lamismaviade reflexion citada, aungque con determinados matices,
se ubican las teorias negativas de la personalidad,® |as que dejando de lado la
posicion ficta de la persona juridica establecen una ausencia de sujetos de de-
recho en ésta, por lo que el establecimiento de una segunda categoria de ané-
lisis —independientemente de la persona natural— resulta contradictoria e im-
pertinente. Para justificar su posicion, tedricos como Windscheid, Koppen y
basicamente Brinz, sefiadlan que la conformacion de un patrimonio alrededor
de la nocién de persona juridica no da lugar a la construccién efectiva de un
nuevo sujeto imputable de derechos y obligaciones, como se ha pretendido
por parte de algunos tratadistas, sino que tan solo permite considerar que ese
patrimonio que da nacimiento a la empresa (corporacion, fundacion, etc.) se
lo oriente e instituya hacia un fin determinado, que no puede ser otro que la
propia subsistencia del mismo y su mantenimiento.

Sin embargo, ante tal perspectivateleol 6gica, surge lainquietud en tor-
no alareal posibilidad de establecer derechos sin la correlacion directa de su-
jetos, tal cual laescuela citadalo plantea. En todo caso, €l inicio hacia un pro-
ceso de ruptura frente alainmovilidad de la teoria de la personalidad ficticia
parece hallarse evidenciada en este contexto. En este orden de ideas, si bien
€l derecho no protege per se una voluntad colectiva, si efectlia un acto de tui-
cion y garantia respecto al fin general que se plantea la voluntad individual,
aglutinada en torno a una determinada funcién social realizable por medio de
la personajuridica;? por tanto, la ausencia de un sujeto de derechos en la em-
presa (Dugdit, 1960) impediria su criminalizacion efectiva. AGn mas, en €l ca-
so de considerarse que laimputacion penal pudiera ser atribuida a quien es €l

6. Lateoriadela personalidad negativa tiene varias entradas metodol égicas que difieren a par-
tir de la concepcion que manejan los autores. En principio la argumentacion de Brinz, Eisle
y Bolze son las que mas se adaptan a laligera sintesis citada. Una descripcion in extensu de
las diversas teorias planteadas respecto alaresponsabilidad penal de las personasjuridicasla
hallamos en Bertha Acevedo Pinzén, La responsabilidad de las personas juridicas, Bogota,
LaMeta, 1967.

7. Estanocion de la persona juridica como carente de personalidad y por tanto imposibilitada
de ser sujeto de derechos por si misma clausurala posibilidad de su imputabilidad penal. Sin
embargo, €l positivismo sociol égico que la propugna parece dejar de considerar en su funda-
mentacion elementos basicos de la teoria juridica, entre otros, lainclusion del derecho sub-
jetivo como egje de las relaciones articuladas por €l derecho. En esencia, las objeciones plan-
teadas a esta variable de la teoria de la personalidad negativa son las mismas que se pueden
colegir atoda la argumentacion sefialada por esta corriente.
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destinatario final del goce de beneficios (Ihering, 1950), la prescindencia de
derechos por parte de la personajuridica como tal —que no existe sino solo co-
mo ejercicio de una propiedad colectiva sin autonomia— tornaimposible en la
concepcion de esta corriente —por simple deduccién aplicativa de silogismos
aristotélicos— que la misma sea sujeta de obligaciones y por ende de respon-
sabilidades en la esfera de o penal .8

Norma penal, seguridad de los asociados y racionalidad de la ley.
El absurdo de la privacion dela libertad a la persona juridica
y la sancion penal afianzadora de la tranquilidad social

Sefialé con anterioridad que los principales opositores a laimposicion
de sanciones penales alas personas juridicas sefialan que son los principios de
accion, culpabilidad e individualidad de las penas los que impiden gjercer la
facultad coercitiva-sancionadora de laley penal sobre las empresas, corpora-
ciones, fundacionesy en general sobre las personas juridicas. Con ello, en es-
te acapite trataré de abordar el temarelativo alapenay su orientacion dentro
del contexto del derecho penal moderno, paralo cua no me limitaré a descri-
birla desde una perspectiva normativista, causal, sino que pretenderé realizar
una consideracion de tipo socioldgico en la que se pueda visualizar —quizas
de manera mas clara— cud es la funcion dentro del tejido social ala que se
orienta esta institucion juridica de vigja data.

Varios de los tratadistas que se oponen a la imposicion de penas a la
persona juridica suelen partir de un razonamiento que, en doble direccion,
apunta a desmoronar su propia argumentacion en torno alaindividualidad de
la sancion penal. Ellos sefialan que la persona juridica no es capaz por si mis-
ma de gjecutar acciones, pues dicha construccion interna de estructuras es-
tructurantes (Bourdieu, 1992), de carécter cognitivo, solo pueden ligarse ala

8. Lavision citada, enmarcada dentro de la teoria de la personalidad negativa, adquiere los ma-
tices de la corriente filosofica del individualismo asumida por Von Ihering, la que postula la
unidireccionalidad en la vision de los sistemas sociales arededor del hombre, como catego-
riaelevadade andlisis. En este contexto, laargumentacién en torno alaimposibilidad de gjer-
cer el derecho de goce por parte de la empresa es cuestionable, més alin si se podria argu-
mentar que dicha facultad negada a la persona juridica es el resultado de su disfrute indivi-
dualizado por parte de quienes la integran. Al respecto, la procedencia de los criterios asu-
midos por lhering y la escuela sociolégica del derecho tienen su patron de andlisis en la teo-
riasocia de Max Weber y su elaboracion respecto a individualismo metodol 6gico, base de
la posterior escuela del rational choice, en la que la consecucion de determinados fines por
parte del individuo marcan la toma de decisiones y la resoluciéon de la conflictividad social,
alaque el derecho no escapa. Una resefia analitica de la escuela sociol dgicay de la concep-
cién puristadel derecho puede ser requerida en Hans Kelsen, Teoria general del estado, Mé-
xico, Editora Nacional, 1950.
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praxis —realidad factica— a través de conductas orientadas por cédigos de ac-
tuacién que traspolan laideaci6n subjetiva hacia estructuras estructuradas en
las que se aquellas se materializan.® Asi, solo los Sujetos (Touraine, 1986) es-
tarian en la capacidad de efectuar €l gercicio volitivo descrito y por tanto su
real poder de exteriorizacion de la racionaidad humana encontraria alli bue-
na parte de su fundamentacion.

Sin embargo, la posicion expuesta (Bajo Fernéndez, 1998) pronto in-
gresaalos tumultuosos caminos que el tema presenta: luego de argumentar en
contra de la capacidad elaborativa de acciones de las personas juridicas, los
defensores de laindividualidad en cuanto alaatribucién de culpabilidad e im-
posicion de penas manifiestan que si bien esa potestad de accién se halla clau-
surada para |l os entes colectivos, dicha limitacién no se verifica en otras esfe-
ras del derecho. Aclarando dicha concepcion, la empresa, la fundacién o cor-
poracion, si bien no pueden ser sujetos de hechos incriminados por laley pe-
nal, si son susceptibles de realizar actos de comercio, de servicio, de articula-
cion en el sistema productivo y de actuacion como agentes econdémicos en ge-
neral. En definitiva, el anular laimputacion juridico-pena alaactividad delas
personas juridicas surgiria —metaféricamente considerada— como una suerte
de capitis diminutio propia de la organizacion societal romana y trasladada
eufemisticamente a campo de la reflexidn que ocupa estas lineas.

Maés alin, la contraposicion de criterios citada se ve de forma més ex-
plicitacuando al tratar de las penas se mencionaque, si bien lamayoriade las
legislaciones positivas de los paises occidentales establecen sanciones puni-
bles dirigidas contra la persona juridica, las mismas son de naturaleza acce-
soria (Bgjo y Bacigalupo, 2001) y por tanto no criminales sino solo conside-

9. Enestaparte herecurrido alaformulacién sociol 6gica de Pierre Bourdieu, através delaque
se enlazan las estructuras cognitivas con el saber practico de larealidad. En este sentido, la
formulacién del socidlogo francés parte de un conjunto de ideaciones que se elaboran en la
subjetividad del individuo y alas que abonan criterios de sentido comin que son los que las
dan por naturalizadas e inconscientemente aceptadas. Luego, dichas elaboraciones son tras-
ladadas a los diferentes segmentos de la sociedad en los que se plasman a través de relacio-
nes de dominacion, en el campo politico, cultural, educacional, del derecho, etc. En tal pers-
pectiva, quizés la argumentacion otorgada por los opositores a laimputacion criminal de las
personas juridicas podria tener asidero; sin que por ello la reflexion quede alin en latencia
Lariqueza de la teoria de Bourdieu y sus multiples aristas de andlisis, a partir de las nocio-
nes de habitus y campus, se la puede considerar en la recurrencia a una de sus obras mas re-
conocidas, El sentido préactico, Madrid, Taurus, 1991. Ademés, una aproximacion alatermi-
nologia'y comprension tedrica del autor en mencion puede ser consultada en Alison Sped-
ding, «Una introduccion ala obra de Pierre Bourdieu», en Cuadernos de investigacion, No.
4, LaPaz, Universidad Mayor de San Andrés, Facultad de Ciencias Sociales, Carrera de So-
ciologia, Instituto de Investigaciones Socioldgicas, 1999.
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radas como medidas administrativas de aseguramiento (Trujillo, 1990) del or-
den juridico y social.10

Surgen entonces las objeciones a razonamiento que desde diferentes
enfoques ha sido expuesto, siendo una de ellas, quizés la mas fuerte, la que
menciona la dificultad de hallar sindéresis entre una pena de carécter puniti-
va considerada como principal -y atribuible a ser humano—, frente a una de-
rivacion de aquélla, vista como accesoria, alaque solo se le concedan conno-
taciones administrativas y fundadas en la peligrosidad (Bajo Fernandez,
1997). Luego, lainferencia respecto ala aplicabilidad de principios universa-
les del derecho esldgica: si defendemos el societas delinquere non potest, qué
se podria decir frente a otro de la misma estirpe y que considera que la natu-
raleza y efectos de lo accesorio corre similar suerte de lo principal.

En el andlisis, € hilo conductor que permite llegar alaimputacion ju-
ridico-penal parte de enlazar la accion del agente pasivo con €l juicio de atri-
buibilidad (Zavala, 1980; Guerrero, 1998) y de ali ala pena como larespues-
ta frente a la reproduccion de la conducta legalmente sancionada; pero si en
ese camino se declaralaimposibilidad de actuar positivamente por parte dela
personajuridica, y por ende la mutacion citadaimpide formular el proceso de
imputacion, la posibilidad de engarzar sanciones, alin del orden administrati-
Vo, quedaria carente de sustento y se orientaria mas bien hacia la dimensién
de la ficcién (Bricola, 1965; Acevedo, 1967), tal cual lo sefialan los primeros
postulados de quienes se oponen a aceptar la dinamica propiay autorreferida
de las personas juridicas.

Para salir a paso de tan imbricada situacion, Schiinemann (1990) for-
mula una nueva posicion, en la que laimposibilidad de accién 'y cul pabilidad
de las personas juridicas no es 6bice para que larespuesta estatal frente al co-
metimiento del ilicito se materialice en aquéllas a través de la pena. La justi-
ficacion de este razonamiento estriba en connotaciones de orden sociol 6gico
individualistay de seguridad publica: el fin de la pena, como prevencion es-
pecial, o la necesidad racional de tomar medidas de seguridad, dentro de las
politicas de prevencion general, trascienden escatolégicay valorativamente a
la ausencia de voluntad de la persona juridica. Luego, la posibilidad de san-
cion penal ala personajuridica estaria posibilitada.

10. Sin embargo de la discusién planteada en torno ala divergencia entre sanciones penales pro-
piamente dichas y sus accesorias de carécter administrativo-penal, existen autores como
Hendler que se pronuncian por la intrascendencia de tales reflexiones y proponen englobar-
las en conjunto sobre la expresion de meras sanciones penales. Al respecto Edmundo Hend-
ler, La responsabilidad penal de los directivos de instituciones financieras, Buenos Aires,
Depalma, 1982.
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De la argumentacidn tedrica de Schiinemann surge un nuevo principio
de legitimidad frente a la posibilidad de imponer sanciones penales a la per-
sonajuridicay este parte de la consideracion relativa a la fuerte injerencia de
los sistemas econémicos sobre la dindmica del derecho y del conjunto de la
sociedad en genera. Asi, dada la ductilidad y dinamismo de las negociacio-
nes comerciales y mercantiles, propias de procesos de unificacion como los
generados araiz del programa globalizatorio de Reagan, Thatcher y el «Con-
senso de Washington» (Williamson, 1985), la empresa se ha convertido en
uno de los puntales para e desenvolvimiento y catarsis entre las fuerzas del
mercado y los agentes econdmicos que sobre ellas navegan, deviniendo en un
agente intimamente vinculado con bienes juridicos propios de tiempos de ca-
pitalismo tardio!! alos que hay que proteger penalmente por su trascendencia
en la sociedad.

En este sentido, lageneracion de politicas criminal es de prevencion es-
pecial (Rodriguez Devesa, 1990; Mufioz Conde, 1998; Jesckeck, 1999) se tor-
nan cada vez mas ineficientes dadas las propias connotaciones de la empresa
y su ubicuidad en el espacio de los negocios internacionales; por tanto, més
que hacia la voluntad en la construccion de la accion como presupuesto bési-
co de laimputacion, la salida propuesta apunta a considerar a fin —o teleol 6-
gico— como €l gje de articulacion tuitiva del estado (Stratenwerth, 2000).

En este contexto, el estado de necesidad del bien juridico protegido es
€l nuevo principio de legitimacion invocable a efectos de laimposicion de las
penas a la persona juridica. Sin embargo, el caracter teleolégico-funcional
(Durkheim, 1958) de este principio opera a partir de la negacién implicita de
las capacidades volitivas y cognitivas de la persona juridica, las que, de otro
lado, se hallan desarrolladas como atributos per se de aquélla en la posicion
organicista (Acevedo, 1967), la cual encuentra el nexo entre la accion y €l
proceso de atribucion de responsabilidad penal en la expresion volitiva de la
personajuridica, através de sus 6rganost2 de difusion (v. gr. lajunta de accio-

11. Sefidar a proceso de produccion capitalista de las Ultimas décadas del siglo XX como capi-
talismo tardio, pretendiendo significar de esamaneralos vacios surgidos entre el modelo for-
dista de produccién y las consecuentes reformulaciones del liberalismo clésico planteadas
ante el colapso de las politicas econémicas de Occidente, es una categoria de andlisis plas-
mada por Jirgen Habermas alrededor de su vasta obra originada en la Escuela de Frankfurt.
Unadescripcion del proceso antes sefialado la podemos hallar en Jirgen Habermas, Crisis de
legitimidad en el capitalismo tardio, Buenos Aires, Amorrou, 1980.

12. Estaeslaesenciadelaconcepcion organicistacomo variante delateoriadelarealidad, atra-
vés de la que se confiere identidad de pretensiones y obligaciones ala persona natural y ala
de caréacter juridico. El mayor desarrollo de esta escuela parece ser observado en las ciencias
internacionales, en cuyo debate se ha evidenciado como €l gje de articulacion en torno ala
concepcion juridica atribuida alos estados-nacion en el entramado del sistemainternacional.

13. Miguel Bgjo Fernandez y Silvina Bacigalupo, op. cit., p. 127.
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nistas, el directorio, etc.). Dichos medios de expresion, entonces, no actlian
«en representacion de...» los individuos integrantes de la empresa, sino que
gjecutan y perfeccionan sus conductas como consecuencia de un proceso de
descripcién y autorreferencia propio de los espacios de decision que materia-
lizan y dan vida alaempresa en particular (Mestre, 1990; Jellinek, 1992), y a
la persona juridica en términos mas amplios.

Para finalizar esta seccidn, acoto que consideré intrascendente referir-
me alaimposibilidad de la atribucion de penas de caracter privativo de lali-
bertad a la persona juridica pues, como argumento de oposicion a la declara-
cién de responsabilidad punible de aquélla, me parece un argumento por de-
maés trivial; sin embargo, como podria parecer que esta es una forma de eva-
dir problematizar en torno al tema—muy a pesar de que no es esa la orienta-
cién Ultima del presente trabajo— apuntaré tan solo que la privacion de lali-
bertad es solamente una de | as tantas formas en las que se expresa la capaci-
dad incriminatoria y coercitiva del aparato estatal en la vida juridica de los
pueblos. En este sentido, la aclimatacion de las sociedades a formas menos
barbaras de afianzamiento de la seguridad publica parecen empezar a consi-
derarsey, por tanto, €l cuestionamiento en orden alarea eficacia de lalimi-
tacion alalibertad de los individuos como medida de prevencion penal cada
vez halla mas adeptos. De todas maneras, en €l capitulo final se hace una bre-
ve alusion a «absurdo» de la privacion de la libertad de las personas juridi-
cas.

Si bien es cierto no es posible reducir a prision a la persona juridica
—hecho absurdo conforme lo he indicado en €l titulo del presente paragrafo—,
la prevencion anhelada por las politicas criminales modernas parecen orien-
tarse mas bien hacia el cumplimiento y orden socia através de sanciones me-
nos lesivas y absolutamente mas vivificadoras del espiritu que las anima. Asi,
la imposicion de penas tales como: clausura de establecimientos, sanciones
pecuniarias acorde a la dimension del dafio causado, publicacion de senten-
cias, retiro de licencias y permisos, etc. son mas efectivas cuando de respon-
der al ilicito penal cometido desde la persona juridica se refiere.

De hecho, si la persona juridica funciona sobre la base de un perma-
nente contacto e interaccion con € mercado y la elasticidad o inelasticidad
provocada por las leyes de la ofertay la demanda, la mejor opcién como po-
litica criminal en tales casos es abordar el problema precisamente desde esa
esfera: la de la sancién orientada frente a la competitividad empresarial y en
funcion a las manifestaciones de los consumidores, quienes en Ultima instan-
cia, con su poder de decision sobre la oferta, tienen la capacidad de sancionar
el irrespeto ala norma penal por parte de la personajuridica.
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LA RESPONSABILIDAD PUNIBLE DE LA PERSONA
JURIDICA: LA TEORIA DE LA REALIDAD Y OTRAS
CORRIENTES DOCTRINARIAS. CONTRAPOSICION

DE LOS PRINCIPIOS DE PERSONALIDAD DE LAS PENAS
Y DE RESPONSABILIDAD COLECTIVA

Atribuibilidad del hecho incriminoso a un érgano constitutivo de
la persona juridica. Lateoria de larealidad y otros posicionamientos

Si bien el principio del estado de necesidad de prevencion del bien ju-

ridico proclamado por Schinemann y Stratenwerth da lugar alaformulacién
de una tesis en torno a la imputabilidad penal de la persona juridica, en esa
beta tedrica tanto la necesidad de establecer un hecho de conexién entre laac-
cién de lapersona natural y la perpetrada a través de la persona juridica como
la de construir una relacion funcional entre €l acto concreto y las actividades
alas que se orienta la empresa, marcan un proceso de responsabilidad penal

14.

15.

16.

17.

Entre los tedricos de la escuela del institucionalismo se puede destacar como su precursor a
Mancur Olson, cuyos aportes desde la ciencia politicay €l estudio del comportamiento hu-
mano dentro de grupos ha sido de gran repercusion en el desarrollo de las ciencias sociales
del siglo XX. Uno de los referentes del pensamiento del autor en mencion lo constituye la
obraLa légica de la accion colectiva: bienes publicosy la teoria de grupos, México, Grupo
Noriega Editores, 1992.

El manejo de objetivos o fines en las instituciones van cambiando o se redefinen en base a
estandares de medicion. En si, lasinstituciones precautelan su fin Gltimo que es la subsisten-
cia, y para ello «venden» problemas a fin de garantizar su permanencia, no solo a nivel de
organizaciones publicas sino también en el campo del sector privado. El gercicio de genera-
cion y regeneracion de fines 'y objetivos y la pugna por acanzar el monopolio en €l mangjo
de determinados problemas es o que en doctrina se ha Ilamado el «empresariado moral»,
que es el que permite que la necesidad de subsistencia se vea permanentemente requerida de
laexistencia de un polo de oposicion frente a cual identificarse. Al respecto, la escuelafun-
cionalista de Emile Durkheim es la que establece las bases de la orientacion institucional ci-
taday que posteriormente ha sido traspolada hacia la ciencia politicay las relaciones inter-
nacionaes através del disefio de uno de los mas importantes model os de toma de decisiones
que se ha desarrollado en ese campo. Sobre lo expuesto se puede recurrir a Graham Allison,
La esencia de la decision, Buenos Aires, Grupo Editor Latinoamericano, 1988.

A pesar delavigenciadelateoria del reflgjo, que imputa penal mente, indistintamente, a per-
sonas naturales y juridicas, existe otraposicion en la que la culpabilidad se concentra alrede-
dor de laempresa en virtud de defectos de organizacion que son los que permiten que lares-
ponsabilidad ajena a la persona juridica sea trasladada a ésta, en una suerte de responsabili-
dad acumulativa. A dicha posicion se aineatambién, con ligeros matices, Heiner, «El prin-
cipal gecutor de tal criterio retrata su argumento», en Klauss Tiedemann, Lecciones de de-
recho penal econdémico, Barcelona, Promociones y Publicaciones Universitarias SA., 1993.
Lateoriadel reflgjo o de la doble imputacion se halla vigente en el Cadigo Penal francés (1-
111-1995), el que en su articulo 121-2 sanciona a la persona moral sin excluir la responsabi-
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indirecta de la persona juridica,!3 pues, a pesar de los avances generados, es-
tos autores no dejan de manifestar la dificultad en torno a construir un juicio
de atribuibilidad que no se halle orientado a la persona natural .

Por tanto, la aproximacion efectuada por parte de lateoria de la reali-
dad, si bien ha sido considerada como simplista, su enfoque nos presente una
complexion ampliadel universo juridico y de las relaciones en la esferade lo
penal en é establecidas. Asi, la construccion argumentativa de esta posicion
establece que la personajuridica es unaelaboracién delanormalegal que, una
vez que adquiere fisonomia propia e independencia para generar actos en €l
mundo de los negocios juridicos (Monroy, 1990), goza de individualidad y se
desliga de las personas que la componen (Hirsch, 1999). Por tanto, la accién
colectiva (Gierke, 1990) generada desde la persona juridica conforma un to-
do institucional en el que su elaboracién responde a una vision organicista
(Barbero Santos, 1980).

En dicha concepcion, lallamada persona real colectiva goza de inde-
pendencia en relacion a la actividad interventora del estado a partir del mo-
mento en que éste, a través de la autoridad publica competente y del 6rgano
idoneo, efectlia la declaracion que le atorga nacimiento alavida juridica. Por
tanto, el discrimen que se plantea entre la accion tutelar del estado y laliber-
tad de gestion empresarial, denotan en buena medida la atribucion de liberta
des operativas que, emanando desde €l aparato burocrético, buscan el mejor
desempefio de la economia bajo las |6gicas del mercado y sus dinamicas pro-
pias.

Asi, la personajuridica responde a una conjuncién de institucionest4 y
sujetos arededor de ella agrupados que se encuentran en perfecta interaccion
y que —por la elaboracion de codigos de conductay comportamiento social—

lidad punible de la persona natural. En esencia, la responsabilidad debe ser «delegada» en el
plano objetivo y de actuacion a partir de los propios intereses de la persona moral —siguien-
do laterminologia francesa— en la esfera subjetiva. En todo caso, la responsabilidad de laem-
presa en este caso se sigue ineludiblemente de la configuracion del acto volitivo expresado
en el ser humano. Unareferencia alaimputabilidad penal de la personajuridica en Francia,
como referente en el tema, ademas de un andlisis descriptivo en relacion alegislacion com-
parada lo hallamos en Fanny Verénica Mora Navarro, «La responsabilidad pena de las per-
sonas juridicas en los delitos econdmicos», tesina de licenciatura previaala obtencion del ti-
tulo de abogado de los tribunales de justicia, Quito, Pontifica Universidad Catdlicadel Ecua-
dor, Facultad de Jurisprudencia, 2002. Agradezco a la persona citada por la colaboracion
prestada para la recopilacion de parte del material aqui expuesto.

18. Paralateoria de Ferrarala persona es un concepto que revela al sujeto titular de derechosy
deberes juridicos, independiente de su capacidad para controlar tanto la voluntad como el
gjercicio de sus atribuciones. Sin embargo, cuando se refiere ala personajuridica no la cata-
loga como tal sino que establece que agquella no es més que una formajuridica. (?)

19. Miguel Bajo Fernandez, Derecho penal econémico aplicado a la empresa, Madrid, Civitas
SA., 1978.
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se mantienen cohesionados entre si en base alos fines que les son inherentest>
y que dan lugar a una autonomia independiente de la de sus miembros. Lue-
go, la capacidad de querer y actuar de las personas juridicas se halla garanti-
zada y susceptible entonces de ser reprimida penalmente, alin cuando surjan
dudas respecto ala unidad de la pena,16 en el sentido de considerar si su apli-
cacion debe restringirse a la persona juridica como tal (Mufioz Conde, 1998)
o por el contrario puede bifurcarse imputando criminamente tanto a la em-
presa como a sus miembros.

A pesar de que la posibilidad de incriminar ala par tanto a la persona
natural como alaempresa surgiriacomo unaviolacion a principio del non bis
in idem, la tradicion francesa del derecho penal —en la que €l tratadista Mes-
tre es su representante mas visible-y el modelo de la doble imputacion?? de-
fiende que la pena corporativa, atribuible a la persona juridica, no impide la
imposicion de sanciones en la esfera de lo penal ala persona fisica, pues so-
lo de esa forma se plasma la autenticidad de la voluntad corporativa propug-
nada por dicha escuela. En el capitulo final haré una breve referencia a dicha
innovadora forma de concebir la doble imputacion en el derecho penal.

En una perspectiva asumida desde |os intereses de |os sujetos, la teo-
ria de la realidad sefiadla que el derecho subjetivo debe ser redefinido precau-

20. Enteoria dejuegoslos movimientos de cada jugador situado en un escenario determinado se
marcan arededor de dos tipos de reacciones frente a la conducta del opositor: si los movi-
mientos de A no influyen ni alteran las jugadas de B entonces estamos frente a una situacion
paramétrica, mientras que si la accion de A determina—en mayor o menor medida— la pré-
xima jugada de B, €l juego se enmarca en €l plano estratégico. En el presente caso, el dise-
fio de politicas criminales sitan basicamente a dos jugadores, de un lado, €l estado y su apa-
rato institucional destinado a preservar y cumplir objetivos —como la seguridad publica—; y,
de otro, la ciudadania como tal, que acttia de acuerdo a las condiciones de operatividad que
emanan desde la esfera de poder gubernamental. Luego, de las estrategias utilizadas por el
alter podremos deducir los juegos practicados por el ego.

21. Prefiero referirme ala especie humana como Sujeto no solo por las connotaciones emanci-
patorias que el término presenta, sino ademés, y fundamentalmente, para evitar caer en dis-
criminaciones de género de las que he pretendido apartarme deliberadamente. Recurrir a tér-
mino «hombre» como un genérico no es més que una de las tantas formas de agresion hacia
las mujeres que —en este caso desde €l manejo de la lengua y las estructuras linguisticas
(Saussure, 1986)— a diario se reproducen y se las asume como «naturales».

22. Menciono la constante polemizacion arededor de la posicion del Sujeto (Touraine, 1986)
dentro del andlisis social porque a partir de la década de los ochenta, con el surgimiento de
la sociologia de los denominados posestructuralistas, la asuncion del ser humano como laca-
tegoriaelemental del estudio de |as ciencias sociales ha empezado a quedar de lado. En €l si-
guiente acépite de este trabajo presentaré una de aquellas visiones, la de Niklas Luhmann, a
quien sin que se lo deba encasillar como un posmoderno, pregona lateoriade la sociedad sin
hombres. Sobre |a corriente sociolégica a la que me he referido en lineas precedentes exis-
ten varios trabajos de autores representativos de la misma Por citar uno de ellos, Francois
Lyotard, La postmodernidad (explicada a los nifios), Madrid, Gedisa, 1987.
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telando basicamente bienes e intereses (Michoud, 1989), por lo que la orien-
tacion sancionadora del derecho penal mas que a los actos dispositivos de vo-
luntad y ejecucién del hecho incriminoso en si mismos, gjercita su actividad
sobre el nexo causal existente entre la accién y los fines que aquella persigue
(Welzel, 1990). De ali alaredefinicién de la concepcidn del derecho subjeti-
vo hay solo un paso: s |as instituciones mantienen objetivos e intereses per-
manentes —o0 a menos estables—, independientes de los de sus miembros, la
persecucion de un fin social se configurariaen el derecho subjetivo que lanor-
matividad tutelay protege y arededor del que se consolida una voluntad co-
lectiva que es la que permite generar responsabilidades penales a la persona
juridica.18

Laimposicion de sanciones penales a la persona juridica como
medio de afianzamiento de la politica criminal del estado

Miguel Bajo Fernandez en su obra Derecho penal econémico aplicado
ala actividad empresarial, a sefidlar que el principio societas delinquere non
potest no debe ser entendido como un valor ontolégico, sino por el contrario,
como una carga valdrica de politica criminal 19 parece partir hacia una justifi-
cacion de laretribucion y la prevencion de la pena como los ges del disefio
estratégico?0 estatal frente ala reproduccion de conductas descritas como pu-
nibles en el estatuto penal. En este sentido, los principios de personalidad y
culpabilidad se sitllan a manera de marco referencial para € satisfactorio
cumplimiento de los fines de seguridad social, paz y equilibrio ciudadano. Sin
embargo, me parece que esta es una perspectiva que luce demasiado juridicis-
ta, despojada del entorno de los sistemas sociales que giran —e indudablemen-
te influyen directamente— sobre el derecho y su técnica de aplicacion y que,
por tanto, aparece como inacabada en cuanto a su efectividad y eficiencia en
relacion a tejidos sociales cada dia mas complgjos y que de a poco dejan a
Sujeto?! de la estelaridad de la dinamica social .22 Prefiero entonces mantener
mi posicién explicativa desde una vision holistica, sistémica, en la que los

23. Miguel Bajo Fernandez y Silvina Bacigalupo, Derecho penal econémico, op. cit., p. 129.

24. Lareduccion de complejidad y contingencia dentro del sistema social es una de las funcio-
nes especificas de |os subsistemas creados por Luhmann, entre ellos el del derecho y la eco-
nomia. Para el efecto, la aproximacion citada sefiala que existen ocasiones en que una mis-
ma comunicacion puede ser aprehendidas por més de un subsistema a fin de generar orden.
Esta posibilidad podria verificarse en el presente caso, si consideramos que la posibilidad de
sancionar penalmente a la persona juridica - éase empresa— ateraria el curso de los subsis-
temas juridico y econdmico hacia un mejor desenvolvimiento del sistema social en general.
Sobre el tema, Niklas Luhmann, El derecho de la sociedad (texto traducido del aleméan al es-
pafiol y alin sin autorizacion para su edicion).
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postulados de Niklas L uhmann encajan perfectamente, tal cual 1o demostraré
en el presente capitulo.

En otra esfera, si postulé ya las posiciones acerca de la factibilidad de
otorgar capacidad de accionar ala personajuridicay por ende la apertura que,
como consecuencia de aquellas, se da alaimputacion de penas alos entes co-
lectivos, resta por sefialar que en lo que tiene que ver con el principio de cul-
pabilidad la variacién en cuanto al enfoque —por demés juridicista como indi-
qué-radica en que se considera a juicio de atribuibilidad bajo categorias de
andlisis de carécter sociolégico, en las que aquél proceso incriminatorio se
condensaria en una suerte de culpabilidad por defecto de organizacion,23 da-
da por laimputacion de responsabilidad penal ala persona juridica por actos
que, si bien nacen del ser humano, son traspolados a aquélla por habérselos
reproducido sin considerar las suficientes medidas de cuidado, necesarias pa-
ra el mantenimiento del orden (Tiedemann, 1993; Schroth, 1992).

Si bien el reproche ético generado desde el proceso juridico de atribu-
cién de un acto incriminoso al agente varia con relacion ala persona juridica
—en la argumentacion de Tiedemann—, es necesario considerar ademas que la
persecucion estatal en si y la imposicion de la pena en especifico —como via
para alcanzar respuestay prevencion— no se la efectdia contra el hecho indivi-
dual, sino mas bien atacando la falta de cuidado suscitada en un momento an-
terior, el que hubiere degenerado en lacomision del ilicito penal (Mufioz Con-
de, 1999). Por tanto, €l gercicio deimputacion juridico-penal en este caso na
ce de una fundamentacion dogmética del principio del actio libera in causa
que concluye en una variante de reproche de caracter omisivo, por un lado, y
que altera en cierta medida la estructuratradicional del iter criminis, por otro.

Si laactividad empresarial de fines del siglo XX es basicamente €l fo-
co de discusion en torno ala imputabilidad penal de la personajuridica, y la
consideracion de que su maleabilidad dentro de las estructuras econdmicas y
las relaciones de mercado e permiten obstruir con facilidad el proceso perse-
cutorio estatal en torno alasancion y prevencion del delito, convendremos en

25. Laaarmasocial es considerada en lalegislacion penal ecuatoriana—al igual que en otras de
L atinoamérica— como una agravante al momento de regular |as sanciones por el cometimien-
to del delito. Dicha concepcion responde aunavision organicista del estado en laque un cua-
dro sintomético extrafio a conjunto altera, en mayor o menor medida, la funcionalidad otor-
gada a mismo.

26. Cuando las variaciones en el proceso de autorreferencia de |os subsistemas sociales son brus-
casy dificiles de articular con el entorno se producen fenémenos de resonancia en €l resto
del sistema; es decir, un proceso de alteracion funciona de cada uno de los subsistemas que
debe ser superado por su propia actividad. En el caso de los delitos econémicos, la conmo-
cion (resonancia) que estos causan en todo el tejido social estal que, para evidenciarlo, bas-
tacon tomar el caso paradigmético de las quiebras sucesivas del sistema financiero y banca-
rio ecuatoriano, sucedidas a fines de la década de los noventa.
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gue es necesaria una elevacion del riesgo especifico del ambito empresarial
(Heine, 1991), por lo que la orientacion de la politica criminal debe ser con-
siderada bajo una perspectiva estatal de garantia y control sobre la empresa,
dada la alta contingencia24 de los negocios juridicos que ésta desarrollay la
incertidumbre que dicha dinamica genera en el conjunto social.

Enfin, si alos atos niveles de riesgo en los que se desenvuelve la ac-
tividad empresarial agregamos la construccion de un imaginario social en el
que las personas sienten que la efectividad de la politica criminal del estado
se halla en limites extremos respecto a afianzamiento social que persigue, la
direccionalidad de la mismay del derecho penal en si varian de un reproche
ético de los sujetos incriminosos hacia un reproche social, en el que el deber
de vigilancia (Tiedemann, 1992) del estado —a proposito de tiempos neolibe-
rales— afronte, observey reprimael potencial de riesgo existente alrededor del
manejo empresaria y del mundo econémico moderno.

Colateralmente a lo expresado, pero dentro del propio sentido del di-
sefio de politicas publicas, si €l objetivo de aquéllas de caracter criminol 6gi-
co es precautelar el orden y latranquilidad social a partir de la estabilizacion
delaalarma social?s que el delito causa en €l entorno, la evidenciade lagran
resonanciaZé causada por los delitos econdmicos —generalmente perpetrados
por grandes emporios empresariales y financieros— frente a figuras delictivas
de «menor impactos, tornan en imprescindible lareorientacion de los paradig-
mas del derecho penal que impiden, no solo legal y judicialmente, sino tam-
bién en € criterio de los defensores a ultranza del positivismo y de la inter-
pretacion al tenor literal de la norma, la formulacion de sanciones punitivas
dispuestas no solo en contra de los factores, gerentes y administradores de las
personas juridicas constituidas, sino ademas de penas orientadas hacia la pro-
pia empresa per se, en su propio peculio, bajo su propia l6gica de mercado,
competitividad y «prestigio comercial».

Para concluir, y esbozando ligeramente |o que serd materia de la parte
final de este capitulo, pareceria que la readaptacion del societas delinquere
non potest, € non bisinidemy en si laformulacion de las politicas crimina-
les estatales no deben limitarse a aquéllo, sino que en si la funcion del dere-
cho, y del derecho penal en particular, parecierarequerir una recontextualiza-
cion por medio de la cua la orientacion finalistica hacia la proteccion de bie-
nes juridicos tutelados penalmente derive en la tuicion de las expectativas ha-
Iladas en el entorno de los subsistemas sociales (Luhmann, 1992), y cuya fun-
cionalidad radica en el mantenimiento de la confianza ciudadana en la norma
penal, en su efectividad, legitimidad y en lalabor desplegada por sus agentes
de aplicacion.
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3. RAZON, COMUNICACIONY LEGITIMIDAD
DE LA NORMA PENAL. ALGUNAS CORRIENTES
DOCTRINARIAS DEL SIGLO XX FRENTEA LA
SANCION PUNIBLE DE LA PERSONA JURIDICA

En este apartado final pretendo entregar una vision reducida, aunque
con afanes explicativos profundos, de dos concepciones modernas del derecho
orientadas a servir de base para la justificacién de la incriminacién penal de
las personas juridicas. Tales corrientes doctrinarias no han sido desarrolladas
desde esa perspectiva por ninguno de sus maximos exponentes, Sino que mas
bien han perseguido dar unavision holistica del trénsito del derecho dentro de
la ata complejidad de las sociedades modernas.

Dicha aclaracién permite conocer dos hechos que marcan los ges de
los siguientes acapites: por un lado, la descripcion de las posiciones tedricas
delos autores por analizar -Habermas'y Luhmann—; y, por otro, la adaptacion
y engarzamiento de dichas lineas conceptuales ala problemética de la presen-
te investigacion.

Con tales antecedentes, considero que proponer € andlisisy discusion
juridico-penal desde |os presupuestos de la teoria critica de Jirgen Habermas
y apartir de la vision sistémica de la sociedad sin hombres del talentoso Ni-
klas Luhmann son en realidad 10s ligeros aportes que presento alaAcademia

27. Laesfera pablica habermasiana constituye ese espacio de discusion en el que convergen las
distintas fuerzas ciudadanasy los intereses representados alrededor del aparato estatal. Con-
trariamente a lo que se pudiera creer, cuando me refiero a esta categoria de andlisis tedrico,
siguiendo la escuela critica a la que se adscribe Habermas, no me refiero a sector publico
como tal, sino mas bien a un espacio intermedio de debate construido como enlace entre la
decision publicay la opinion ciudadana. Al respecto, uno de los ensayos més esclarecedores
de la teoria habermasiana lo hallamos en Jirgen Habermas, «La cienciay la tecnologia co-
mo ideologia», en varios autores, Estudios de la sociologia de la ciencia, Madrid, Alianza
Universidad, 1972.

28. Dichapercepcion deinjusticiaalrededor delaformacion delasnormasjuridicasy de su efec-
tiva aplicacion en el campo de las relaciones sociales se halla influenciada en gran medida
por lanocion de cultura juridica establecida en cada sociedad. En este sentido, podemos se-
fialar ala cultura juridica como el conjunto de ideas, opiniones, valoresy actividades acerca
del derecho que la gente considera como justas o injustas. Al respecto, no solo el derecho si-
no las ciencias sociales en general dejaron de considerar a este factor val6rico englobado al-
rededor de la cultura como uno de los gjes del andlisis social, |0 que fue detectado como un
vacio tan solo apartir de la década de los ochenta, época en la que se retoma su discusion en
las diferentes éreas de las ciencias sociales, agregandola como variable transversal alatema
tica citada. En relacion a retorno hacia la consideracién de la cultura como un gje de aten-
cion, podemos recurrir a Luz Maria Moran, «Sociedad, culturay politica: continuidad y no-
vedad en el andlisis cultural», en revista Zona Abierta, No. 77/78, Madrid, Siglo XXI, 1996-
1997.
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como fruto del trabajo tedrico-empirico efectuado y que —demés esta decirlo—
constituyen tan solo unaligera aproximacion hacia un debate alin no acabado
y con unainfinidad de aristas por ser desentraiiadas. En fin, buscar laexplica
ciony fundamento juridico adecuado paraintroducir la problematica delane-
cesaria atribucion de responsabilidad penal alas personas juridicas es la mo-
tivacion principal, por tanto, de larecurrencia alas corrientes sociol 6gicas an-
tes explicadas, y que en nuestro pais —quiza por la densidad de sus formula
ciones— no han sido siquiera mencionadas en la esfera publica de discusion,
parafraseando al referido Habermas.

29.

30.

3L

32.

33.

Laracionalidad ala que se refiere Habermas no se enmarca dentro de larazon practica, con-
siderada como busqueda de felicidad individualista y autonomia en favor del Sujeto, sino
mas bien como la construccion de una razén comunicativa que persigue a través del medio
lingliistico concatenar interaccionesy de alli dar forma a estructuras de vida. Dicho uso del
lenguaje es el que nos permite y ala par nos obliga a salir del egocentrismo para observar
hacia los criterios publicos de racionalidad. En torno alaindicada descripcion, Rall Gabas,
J. Habermas, Dominio técnico y comunidad lingtistica, Madrid, Ariel, 1980.

Jirgen Habermas, Facticidad y validez. Sobre el derechoy el estado democratico de derecho
en términos de teoria de discurso, Madrid, Trotta, 1998.

La reduccion de la validez de la norma juridica a los procedimientos de construccion tiene
como antecedente la escuela politol 6gica de Schumpeter, quien desde una perspectiva eco-
nomicista sefiala que la constatacion de la democracia como régimen de gobierno se susten-
taen el respeto alos procesos establecidos previamente, dejando |os rendimientos de la mis-
ma como una derivacion no necesaria de su plena institucionalizacion. Sobre la posicién del
economista citado se puede recurrir a una condensacion de su obra clasica en Joseph Schum-
peter, «Capitalismo, socialismo y democracia», en Fernando Vallespin, y otros, La democra-
cia en sus textos, Madrid, Alianza, 1998, pp. 218-222.

En sociedades modernas, |la mera apreciacion de la el aboracion normativa a partir de la coac-
cion estatal esinsuficiente, siendo imprescindible el sometimiento de | as situaciones fécticas
a un proceso de consenso entre los diversos actores. En Habermas, la vision positiva que
otorga validez juridica alas decisiones plblicas es deficitariay por tanto requiere de la legi-
timidad como requisito de sometimiento ciudadano, apareciendo asi como una teoria de la
justicia.

La soberania popular no esta configurada en Habermas como un grupo de personas imbui-
das de la necesidad de participacion en la toma de decisiones, sino més bien como un poder
que circula comunicativamente y que a través de codigos establecidos con el poder vincula
a aparato administrativo del estado. Una revision claray condensada de la teoria del dere-
cho de Jirgen Habermas se la puede obtener en Juan Antonio GarciaAmado, La filosofia del
derecho de Habermas y Luhmann, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1997.

. Enlaconcepcion habermasianala ética es el cimulo de fines que orientan la accion compar-

tida de un grupo socia y que parten de uno de carécter trascendental: la construccion del es-
tado-nacion como simbolo de la modernidad y |a emancipacion del Sujeto. Luego, € trasla-
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Habermasy la accién comunicativa como base
de laimputabilidad penal de la persona moral

En la permanente discusién ciudadana alrededor de los asuntos que
competen a la esfera publica?? de toma de decisiones, uno de los argumentos
que se tornarecursivo y que alapar es sdlido paralaformulacién de objecio-
nes a la construccion de politicas publicas, es la fata de legitimidad de las
normas y demas disposiciones legales que surgen como consecuencia de
agquéllas. La nominacion de injustas alas leyes, codigosy en general a siste-
ma juridico como tal, provocan entonces |os ataques desde | as organizaciones
sociales, los grupos corporétivistas, y en general desde la ciudadania que sien-
te permanentemente su ausencia en la formulacidn de opiniones arededor de
los temas de trascendencia en €l manejo de los asuntos publicos.28

En este sentido, cuando de la aplicacion de la norma positiva se trata,
si larelacion causalisticay fenomenol égica (Husserl, 1982) de laactividad de
las personas —naturales o juridicas— es congruente con la enunciacion norma-
tiva vigente nos referimos a dicha armonizacion como legal; esto a partir de
una concepcion en la que la secuenciaidad de los procedimientos institucio-
nales seguidos hasta la sancién y promulgacion de la norma han sido respeta-
dos. Sin embargo, aunque el aparente respeto alos cddigos de convivencia so-
cial se hayan exteriorizado, la ausencia de un proceso previo de discusion en
torno alaracionalidad?® (Habermas, 1992) en la elaboracion normativa es la
gue provoca latension entre legalidad y legitimidad, de la que la teoria criti-
ca serd una de sus principales escuelas de reflexion.

Facticidad y Validez30 son entonces 10s ejes de la tension presentada
en la elaboracién de la normativa legal; asi, la validez social de la disposi-
cion legal se hallareferidatan solo al cumplimiento de procedimientos3! pre-
viamente establecidos (Robert, 1992), sin un previo gjercicio discursivo en-
tre los interesados en el temay, por tanto, prescindiendo del consenso ciuda-

do de tales valores hacia la consecucion efectiva de los mismos se verifica en la estructura-
cién de una argumentacion a través de cadigos linglisticos y de comportamiento que preten-
den interaccion discursiva racional como paso previo alaobtencion de consensos legitiman-
tes.

35. Enlaaccion comunicativa, hablantes y oyentes se encuentran en un gjercicio permanente de
negociar tanto interpretaciones comunes alarealidad como de sintonizar sus respectivos pla-
nes de accion a través de procesos de entendimiento que persigan fines especificos. Jirgen
Habermas, Facticidad y validez, op. cit., pp. 79-80.

36. Elaboracion discursiva perteneciente a Fernando Bustamante y tomada por el autor de este
trabajo durante el ciclo de conferencias sobre «Model os de toma de decision y resolucion de
conflictos» dictadas por €l citado catedrético de la Universidad San Francisco de Quito en la
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dano —que da origen al orden social—;32 mientras que lavalidez racional o co-
municativa tiene que ver con varios presupuestos previos a la enmarcacion
procedimental de la normativalegal, que parten de la elaboracion de una es-
fera publica de discusion en la que los diferentes actores,33 a través del uso
de una discursividad ética y argumentativa,34 propia de la accion comunica-
tiva3®> como pretension implicita de validez intersubjetiva, alcancen los
acuerdos que les permitan imbuirse como autores racionales de la normay
por tanto sometidos a su imperium.

Para Habermas, la concepcion del estado moderno pretende dejar de
lado ladiscusién de lo publico desde la virtud paratrasladar la argumentacion
hacia el campo de la subjetividad y de alli disefiar esferas estatales, econémi-
cas, juridicasy politicas, en las que €l estado sea el espacio de discusion are-
dedor de conceptos de vida. Luego, la construccion del aparato estatal no pue-
de ser neutra'y tanto la politica como la organizacion burocrética deben pro-
pender ala autoeducacion en virtudes civicas, posibles de alcanzar tan solo a
partir del respeto alas diferentes posiciones de todos (as) en cuanto portado-
res (as) de valores e ideas que implican mutuo reconocimiento de igualdad y
de dignidad humana. Si los procesos se elaboran bajo la ausencia de dichas
premisas nos enfrentamos a una comunicacién sistematicamente distorsiona-
da36 que es resuelta por el puroy simple gercicio del poder.

En el campo del derecho, larecurrenciaa poder in abstractum—enten-
dido como la potencialidad surgida desde el estado para elaborar una norma-
tiva juridica procedi mental mente apropiada pero apartada de |as val oraciones
propias de la discursividad éticay del consenso que €ella origina— genera una
apariencia de legitimidad a los actos emanados desde la administracién pu-
blica, por 1o que no es posible en primerainstanciaobservar si laformaen que
el derecho esté integrado socialmente responde al asentimiento de los ciuda-
danos o si, por el contrario, se corresponde con la auto programacion estatal
del poder socio estructural. A partir de tal gjercicio de decantamiento, enton-

Facultad L atinoamericana de Ciencias Sociales, FL ACSO-Ecuador, durante |os meses de no-
viembre y diciembre de 2002 y enero de 2003.

37. Sobre todo en economias como la ecuatoriana, los postulados de Adam Smith y de los tedri-
cos del liberalismo han sido distorsionados ex profeso a efectos de conseguir maximizar ren-
dimientos con bajos niveles de contingenciay riesgo. La contradictoriay acomodaticia con-
sideracién de que la libertad de mercados Ileva implicita la tuicién de algunos sectores pri-
vados del circuito econémico son, en el Ecuador, los jes del «desarrollo» del empresariado
nacional; inoperante frente a una realidad en la que exigencias de competitividad y calidad
en los productos desbordan a un sector tradicionalmente acostumbrado a las prebendas pU-
blicasy el traslado de pérdidas y eventualidades del mercado hacialas arcas fiscales. Unare-
valorizacién y lectura adecuada de «La riqueza de las naciones» y la «Teoria de los senti-
mientos morales» de Smith parecen ser necesarias e imprescindibles en tiempos de globali-
zacion y apertura de mercados. Aclaro en esta parte que me refiero al liberalismo clésico, a
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ces, se puede llegar a conclusiones valederas en torno alalealtad de la pobla-
cién en torno alavalidez racional o comunicativa de las normas (Habermas,
1998).

Previamente a considerar la aplicacion de las formulaciones haberma-
sianas en relacion al derecho penal y alaimputacion penal de las personas ju-
ridicas como agentes en el cometimiento de hechos incriminosos, puntualizo
finalmente dos consideraciones que seran basicas al momento de enlazar las
relaciones entre estado, mercado y consenso social como factores involucra-
dos en la reflexion propuesta. Por una parte, el mercado al hallarse inmerso
dentro de una estructura estatal definida como no neutral y por tanto provista
de rendimientos éticos y morales obligados a ser difundidos entre los asocia-
dos, se constituye en unainstitucién civica, con codigos de éticay de morali-
dad propios, cuya necesaria regulacion por parte del estado es un requisito si-

lo Hayek, Popper o Polanyi; mas no a la variante «neo», surgida con el «segundo» Milton
Friedman.

38. Cuando me refiero a estado, no solo en esta parte de la reflexion sino alo largo de todo el
trabajo, me limito a la concepcion moderna del mismo; es decir a aquella que surge como
amalgama de la estructuracion de una organizacion politico-administrativa enlazada alaidea
de un sentimiento de pertenenciay mancomunidad de objetivos de sus miembros, encasilla-
dos en torno a término nacion. Asi, las afirmaciones que siguen tienen a estado-nacion mo-
derno, surgido afinesdel siglo XVII y definidos estructuralmente en el siglo XVII1, como el
gje de articulacion parala conformacion de las complejas sociedades aparecidas alo largo de
los ultimos dos siglos.

39. El derecho penal econémico es otro de los conceptos que han sido materia de discusionesin-
terminables en cuanto a su definicion se refiere. Si por un lado hallamos a quienes sefialan
que el derecho pena econémico es aquél que mantiene como unidad de andlisis alos hechos
punibles reproducidos en la esfera del fuero penal econdmico, tal cual lo insintia Pagano, di-
cha articulacion de larama criminal del derecho con la vertiente econdmica nos remite a su
vez a otro concepto de dificil dilucidacion: el derecho econdmico, ante el cual el abanico de
opiniones es alin mas difuso y la controversia en torno a su existencia efectiva o alasimple
ilusion tedrica en torno a un sistema juridico que en general se halla atravesado por la varia-
ble econdmica distancia a los autores y escuelas elaboradas. En todo caso, para efectos de la
argumentacion realizada, considero al derecho penal econémico como el ordenamiento nor-
mativo en el que los bienes juridicos tutelados estatalmente se refieren y tienen como esen-
cia de tuicion intereses de caracter patrimonial de los ciudadanos y las empresas 'y que, in-
dudablemente, pueden causar dafios colaterales en todos érdenes de laviday de la carga va-
|6rica de una sociedad.

40. He preferido referirme con el término no natural a todas aquellas identidades que se encuen-
tran en la periferia de la consideracion dada a los individuos de la especie humana. Sin ser
una categoria de andlisis en la investigacion, en ocasiones me parece que de esta manera se
puede, alavez que excluir concepciones, engarzar dentro de tal artificio atoda empresa, cor-
poracion, fundacion, etc. que pudiera generar y reproducir conductas penal mente sanciona-
das.

41. A partir de la enunciacién de la categoria de la accion instrumental efectuada por Max We-
ber, dicha beta tedrica fue redefinida y adaptada —aunque manteniendo sus fundamentos
esenciales— por estudiosos de la ciencia politicay las relaciones internacionales, y porque no
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ne qua non para su existencia materia pues, ante el libre albedrio errénea
mente interpretado por parte de algunos seudo seguidores del liberalismo cl&
sico,37 dicha institucionalidad se evaporaria por su propia fuerzay objetivos.

De otro lado, y concatenado con lo antes mencionado, al estado se lo
debe entender ya no como una maguinaria eminentemente utilitaria, sino por
€l contrario, como un aparato €tico generador de virtudes civicas, las que pa-
raser difundidas entre | os ciudadanos consideran previamente la participacion
de aquéllos @ momento de tomar decisiones publicas, pues es precisamente
alli donde se crea un imaginario de empoderamiento social con €l que se
transmite legitimidad y compromiso de parte de los actores hacia las normas
juridicas disefiadas en conjunto.

En el caso del derecho penal, la busqueda del orden social através de
la accion comunicativa que se desprende del entendimiento intersubjetivo de
los diversos actores sociales se reflgja en la configuracion de normas penales
que, alavez de cumplir con su mision de respuesta estatal frente a hecho de-

decirlo por amplias concepciones de las ciencias sociales en general. El denominado ratio-
nal choice busca a partir de la accién de los actores sociales una definicion de estrategias y
de movimientos politicos en torno a la consecucion de objetivos predeterminados y en los
que el célculo de costo-beneficio, asi como el de la reduccion de contingencia son de tras-
cendental importancia. En contrario ala popularidad generada por la escuela citada, sus opo-
sitores han manifestado, con no pocos argumentos, que la limitacion del andlisis a partir de
la utilizacion de esta variable individualista radica en que: i) la racionalidad de las eleccio-
nes efectuadas se basa en gran medida en la disponibilidad de informacién adecuaday com-
pletaen torno a escenario en el que se desarrolla la disputa; hecho éste por lo demés poqui-
simas veces verificable en la cotidianeidad; v, ii) la consideracion de las emociones es deja-
da de lado, por lo que alli se marca un espacio sin respuestas desde la corriente tedrica cita-
da. Una aproximacion al bagaje tedrico ligeramente enunciado, aunque desde la perspectiva
del marxismo analitico, lo hallamos en Adam Przeworski, Democracia y mercado. Reformas
politicas y econdmicas en la Europa del Este y América Latina, Gran Bretafia, Cambridge
University Press, 1995. En lo referido a tratamiento de las emociones a partir de la concep-
cion de laelecciony €l actor racional, podemos hallar un estudio esclarecedor en Jon Elster,
Uvas amargas, Madrid, Alianza, 1996.

42. Cuando sefiadlo que el mercado actlia como unainstitucion publicalo hago en alusién alain-
terdependencia marcada por éste con relacion alaagencia estatal. En Ultimas, el mercado no
es més que una ficcion considerada por el estado, del cua es parte. En este punto, si preten-
demos hallar una distincion tedrica que sea fuente de oposicion ala articulacion del codigo
binario estado / mercado, hallamos tal posibilidad cuando confrontamos a la misma frente a
sistemas de autoayuda comunitaria, hallados en las bases de la anarquia, en las que la esca-
lajerarquica estado-mercado se desvanece.

43. Cuando me refiero a sistemas de auto ayuda lo hago desde una posicién anarquica de la bis-
gueda del orden. En este sentido, os sistemas de gobierno y establecimiento de codigos de
comportamiento autorreferidos en la anarquia no se caracterizan por ser individualistas —co-
mo es el caso de la posicion de Weber— sino que por el contrario persiguen una utilidad co-
munitaria aunque con la prescindencia de la agencia o de jerarquias en general. En la anar-
quia la concepcion del gran aparato estatal, regulador, disefiador de lineas de gestion, actiia
tan solo como un mecanismo disuasivo y destructivo de la capacidad de regulacion propia
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lictivo, sirven como medida preventiva de difusion general y que, en conjun-
to, ensayan un disefio institucional acorde al contexto social vigente.
Retornando, parti en el presente trabajo de la consideracion del para
digma juridico del societas delinquere non potest como base de negacion ala
imputacion penal de las personas juridicas, y sobre la generacion de un pro-
ceso de deconstruccion discursiva es que pretendo Ilegar a un posicionamien-
to en contrario; parael efecto, y considerando en primerainstancia que la po-
sibilidad de declarar laresponsabilidad penal de la personajuridica parece ser
verificable en lagran mayoria de los casos, a partir de tipos delictivos relacio-
nados con e comercio, las transacciones mercantiles y en fin la dinamica del
mercado, a continuacion indago desde una reflexién por la que me empefio en
contextualizar |os posicionamientos modernos del estado,38 el mercado -y la
relacion intrinseca entre ellos generada—y las correas de transmision surgidas
entre estas categorias de andlisis y el derecho penal econémico,3 visto como
disciplina alrededor de la que se enmarcan las conductas punibles en las que

del sujeto emancipado. De ali que la generalizada apuesta ala anarquia como simil de caos
es por demés errada y propia de contextualizaciones y estructuras lingiisticas «naturaliza-
das» —parafraseando a Pierre Bourdieu— alrededor de criterios de sentido que distorsionan la
verdadera esencia de la corriente mencionada. Una descripcion tedrica en torno alaanarquia
y sus bases en el estado ecuatoriano la podemos encontrar en la obra de Alexei Péez Corde-
ro, El anarquismo en el Ecuador, Quito, Corporacion Editora Nacional / INFOC, 1982.

44. Enlavision de Hobbes, el hombre vive en un permanente «estado de naturaleza» en el que
su propia instintividad le impide mantener una interrelacion arménica con sus semejantes,
respecto a los que solo mantiene deseos de supervivenciay egoismo intrinseco. Para salir de
tal situacion, que por otro lado es de libertad absoluta, la propuesta desarrollada gira en tor-
no a entregar todas las facultades del sujeto en favor de un Soberano que, una vez investido
de las prebendas expresamente concedidas por |as personas, puede realizar una actividad en
busca del orden y la armonia social, sin hallar limitaciones especificas a su gestion. La es-
tructura organizativa de la que se sirve el Soberano para alcanzar sus fines es ciertamente
fuerte y sin més fronteras que la consecucion del objetivo final ya citado: el orden social. A
dichaarticulacién deintereses particulares en torno a un gran aparato estatal esalo que Hob-
bes llama El leviatan, €l que actlia como centro de operaciones de la violencia legitima ge-
nerada desde |a propia voluntad de los asociados. Las corrientes contractualistas, de las que
Hobbes junto a Jacques Rousseau y John Locke forma parte, son un producto de fines del si-
glo XVIII, a propésito de la Revolucién Francesay € triunfo de la llustracion en el campo
de lafilosofia. El pensamiento de Hobbes se encuentra difundido alo largo de su gran obra,
pero especialmente en Thomas Hobbes, El leviatan, Madrid, Alianza, 1993.

45. LaEscuela de la Teoria Critica de Frankfurt tiene como sus exponentes més visibles a Max
Horkheimer, Walter Benjamin y Teodore Adorno, quienes establecen los postulados funda-
mentales de la corriente arededor de 1923. Luego, sus seguidores se enfilan alrededor de
Apel, Wellmer, Offey, por supuesto, Jirgen Habermas.

46. Trabajo e interaccién como principios de la racionalidad habermasiana, que dista de la es-
grimida por Weber, son el fundamento para describir al capitalismo tardio como un proceso
de dominacion en el que la «ciencia se tecnologiza» y se orienta hacia la mera adscripcion
instrumental de valores hacia el mercado, dejando de lado la criticidad que es inherente ala
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su agente de comision u omision puede ser una empresa, una corporacion o
fundacién, o en genera cualquier persona no natural .40

Laconcepcion del estado como € gjercicio monopdlico de lafuerzale-
gitimada (Weber, 1968) y de la consideracion de la accién instrumental 4L co-
mo fundamento de la obtencion de fines y objetivos demarcados tanto por la
citadainstitucionalidad, asi como por parte de susintegrantes de maneraindi-
vidualizada nos conduce a una orientacion normativaen laque el estado man-
tieney cumple susfines através de ciertos medios 0 mecanismos entre [os que
el mercado es uno de los de mayor trascendencia. Visto desde este punto de
vista, el mercado actlia entonces como unainstitucion publica,42 sujetaalare-
gulacién de parte del aparato estatal y apartada de cualquier dicotomia apa-
rente entre tales actores; por el contrario, estado y mercado son dos aristas en
torno a una misma direccionalidad.

Agregaria que si bien la agencia —entendida como organizacion jerar-
quica emanada desde |os intereses publicos- es una de las visiones arraigadas
en la posicién conservadora de la politica y la filosofia, mientras que la bis-
gueda de una solucion pro-firma, en la que el mercado desempefia un papel
estelar es mantenida por las concepciones liberales no alineadas con la auto-
ayuda,43 ambas se inclinan por establecer lazos comunicantes entre las cate-
gorias estado y mercado, frente alas que este Ultimo aparece como un artilu-
gio del Leviatan* —parafraseando la orientacion politicay alavez la obra cé-
lebre de Hobbes- y por tanto sometido a regulacion e intervencién.

racionalidad humana. Al respecto, se puede hallar un ligero ensayo, aunque famoso por sus
connotaciones en Jirgen Habermas, «La cienciay la técnica como ideologia», op. cit.

47. En este plano, la discursividad ética que envuelve a las interacciones del mercado que pro-
pone Habermas tiene en gran medida similitud tedrica con la verdadera propuesta elaborada
por Adam Smith en La riqueza de las naciones. En efecto, la moral planteada por €l econo-
mistainglés —més alla de las deformaciones a las que ha sido sometida su posicion— en bue-
namedida se hallarevestida de la entrada tedrica frankfurtiana pues es €l quien sefiala que el
comercio es un intercambio comunicativo en el que se evitaque lamoral dela comunicacion
sea distorsionada. Los valiosos aportes de Smith a la ciencia moderna van més ala de la
enunciacién esgrimida hasta la fecha por algunos economistas en torno a citar ala economia
como unacienciaamoral. Por el contrario, unareal interpretacion de laobradel padre del li-
beralismo no debe dejar de considerarlo como el gestor de unateoria de lamoral publica, de
lo que se desprende que la economia no erani es amoral, sino mas bien éticay de naturale-
zacomunicacional. Luego, la correlacion con lateoria critica habermasianay la categoria de
laaccién comunicativa a partir de lainterrelacion racional de discursos éticos entre |os agen-
tes guarda en gran medida correspondencia con las afirmaciones propuestas por Smith. En
sintesis, y refiriéndome a mercado como herramienta del estado para la consecucion de fi-
nesy el afianzamiento del orden social, se puede arribar a la conclusién de que el mercado
no es neutro, sino que responde a intereses y decisiones que, en Ultima instancia, son siem-
pre de caracter politico.
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En la concepcion de Habermas y de la escuela frankfurtiana®s de la
teoria critica existe una bivalencia de categorias que explican el estado mo-
derno y la racionalidad que éste emana: trabajo e interaccion,* el primero
concebido como accién racional con respecto a finesy la segunda considera-
daapartir de laaccion comunicativa; es decir, como juego de interaccion sim-
bolica mediada. De ali que, s las relaciones entre los diferentes agentes se
mantienen en firme y otorga validez a sus propuestas a partir de una interre-
lacion racional en la que la comunicacién primay prevalece ala prepotencia
del aparato y poderio estatal, €l mercado —siendo parte del estado— se encuen-
tratambién sumido en tal dindmica, por lo que las decisionesy sentido que se
generan desde aquél responden también a una accion comunicativa e inter-
cambio racional y permanente de interacciones en las que la discursividad éti-
ca*’ forma parte de todo el andamigje estatal .48

Ahora, si el mercado como espacio en el que se desenvuelven los dife-
rentes actores econdmicosy financieros (remitiéndome en este caso alas em-
presasy las personas juridicas en genera a efectos de aplicar la teoria enun-
ciada a problema que nos ocupa) se halla vinculado a una regulacion estatal
que permite el orden y control social —independientemente de una orientacion
liberal o centralizada del estado—, en tal dindmicalainterposicién de paradig-
mas como €l societas delinquere non potest no permitiria que dichas empre-
sas, corporaciones y en general personas juridicas, cuando atentaren contra
determinados bienes tutelados penal mente, sean reprimidas por el dafio cau-
sado a unacolectividad alaque el mercado como tal sedebey el estado orien-
ta

L uego, un principio de derecho penal como el citado resulta contradic-
torio con los codigos de éticay moral disefiados por €l estado y aprehendidos
por el mercado, como dependiente del aparato estatal. Lalegalidad de lares-

48. De ali que la sociologia habermasiana pretenda una articulacion entre las concepciones de
politicay de ética, retornando de esta manera a una concepcion aristotélica plasmada en,
Aristételes, La politica, Barcelona, Los Libros de Plon, 1981.

49. Precisamente el problema del capitalismo tardio, parafraseando a Habermas, radicaen laim-
posibilidad de éste de generar rendimientos en la democracia que generen legitimidad en las
decisiones publicas. La orientacion estatal arecurrir alaracionalidad instrumental como me-
dio de subordinar al resto de dimensiones de la realidad, termina subordinando también la
amplia concepcidn estructural de lalégicaalasimple [égicainstrumental. El gjercicio tedri-
co planteado por Habermas, en este sentido, es buscar |os mecanismos para lograr un cam-
bio radical que permita elaborar una nocién colectiva de subjetividad que supere la nocién
cartesiana mantenida desde Descartes hasta Hegel. Una aproximacién a los principal es pos-
tulados en lo politico y juridico de Habermas la hallamos en G.E. Rusconi, «Discurso y de-
cision. El intento de Habermas de fundar una racionalidad politica», en Problemas actuales
de teoria politica, México D.F.,, Universidad Auténoma de México, 1985.

50. En estaparte del trabajo se pretende realizar un gjercicio de anclaje de lateoria critica haber-
masiana—con sus dificultades y densidades propias—aunarealidad nacional en el ambito que
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triccion aimponer sanciones penales ala persona juridica en este caso es ab-
solutamente visible; sin embargo, lalegitimidad de dicha premisa esta ausen-
te pues se aparta del consenso ético discursivo por €l que se busca que € de-
recho sea el catalizador de la ética pUblicay del orden social.

Asi, si el mercado mantiene una moral —regulada por parte del estado—
que se conforma a partir de un intercambio ético comunicativo que pretende
el orden y seguridad comunes —asi como la justicia de la equivalencia en las
relaciones de intercambio para garantizar la produccion y reproduccion so-
cial—y dicha seguridad se encuentra amenazada por la irrupcién de agentes
econdmicos corporativos que ateran la funcionalidad del estado cuando re-
producen hechos delictivos no sujetos a respuesta estatal punible, lainvo-
cacion de normas juridicas que establezcan la sancién penal paralas personas
juridicas resulta necesaria para garantizar disposiciones legales que, a la par
de mantener lalegalidad de procedimientos, sean productos del consenso ra-
cional y de la actividad comunicativa de ciudadanos y mercado, cuyo resulta-
do es aprehendido por el aparato estatal y trasladado a la legislacion positi-
va49

Si el mercado es un artilugio del estado para mantener el orden publi-
co y por tanto en dicho afan es sometido a su regulacion —en todos |los casos
y con lasolasalvedad del sistema anarquico— resultaria contradictorio que sea
lapropiainstitucionalidad estatal 1a que permita que dentro del mercado, que
es ético como ya lo he sefialado en varias ocasiones, existan organizaciones
gue sean consideradas amorales y por tanto no sujetas a la regulacion y con-
trol jerérquico publico —referido alo punible y sancionador—y requerido des-
de los distintos actores y grupos sociales.

Luego, si las empresas como tales acttian bajo una ausencia de corre-
lacion con las disposiciones normativas que protegen determinados bienes ju-

nos ocupa. La aproximacion entre teoriay praxis es precisamente una de las elaboraciones
mas reconocidas en la filosofia habermasianay de alli el afan por intentar un ensayo en ese
sentido.

51. Aqui parece ocurrir precisamente lo que Habermas denomina la «tecnificacion del derecho»
(o delapolitica, la educacion o cualquiera de los mundos de vida, que son producidos des-
de el sistema socio-cultural) por medio de la que la racionalidad instrumental coloniza ala
racionalidad comunicativa, llevando en este caso a derecho a actuar como una ciencia (¢0
técnica?) que se oriente Unicamente a legitimar la organizacion socioeconémicay del poder
politico. Luego, la cienciay la técnica—en cualquiera de las dos esferas que se acomode a
derecho— se constituyen en la primera fuerza productiva. Al respecto, Jirgen Habermas, La
|6gica de las ciencias sociales, Madrid, Tecnos, 1990. Indico ademés que en esta parte del
trabajo he incluido algunas reflexiones e ideas en torno a las que me encuentro desarrollan-
do el proyecto de investigacion: «De laformulacion de propuestas educativas para el merca-
do ala construccion de espacios de reflexion y criticidad. La crisis de la universidad latinoa-
mericanay sus posibles salidas: el caso ecuatoriano» que se halla financiado por el Consejo
Latinoamericano de Ciencias Sociales (CLACSO-ASDI) como consecuencia de la obtencion
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ridicos tutelados especialmente por €l cobijo de la sancion penal, y que han
sido calificados de tal trascendencia por lainterrelacion y discursividad argu-
mentativa generada desde |os distintos actores sociales, entonces, la legitimi-
dad de tales disposiciones asi como la esencia de la ética publica se desva-
necen.s0

Dichaargumentacion, lade laamoralidad de las personasjuridicas, re-
sulta poco logica si consideramos que estos actores, o las empresas e institu-
ciones en genera dedicadas al negocio juridico comercia en especifico, han
sido consideradas como sujetos de derechos y obligaciones alin por las con-
cepciones tradicionales de la ficcion de la persona juridica y con mayor en-
cono por las corrientes realistas. Por tanto, generar un codigo de comporta
mientos en el que, de un lado, laresponsabilidad civil y comercial de las em-
presas se halle plenamente aceptada, mientras que el discrimen hacialainim-
putabilidad penal de aquéllas sealaotra cara de lamoneda, parece ser una so-
lucion no del todo adecuada.

Més alin, lo dicho serefuerzasi se considera que la bisqueda de armo-
niaen el tejido social pasa en buena medida por la aclimatacion del mercado
y de sus agentes a las convenciones nacidas desde la esfera publica, entendi-
dacomo el espacio en el que larazon intersubjetiva (Habermas, 1990) permi-
te la obtencion de consensos que otorgan legitimidad a la cotidianeidad so-
cialst anhelante de respuestas efectivas del derecho pena ante los ilicitos co-
metidos desde la empresay desde la persona juridica en general.

de una de las becas concedidas por este organismo internacional con motivo del concurso de
proyectos parainvestigadores jovenes deAmérica Latinay el Caribe «Laeducacion superior:
redefinicion de las fronteras entre lo publico y lo privado».

52. Sin embargo de lo expuesto, €l estado rehuye a planteamiento del didogo racional comuni-
cativo eshozado en esta parte del trabajo precisamente porque a través de este mecanismo se
evidenciaria la crisis de legitimidad a la que se refiere Habermas, recurriendo entonces al
consenso forzado, por €l que las decisiones publicas nacen desde el aparato estatal como ex-
presion de la capacidad coercitiva inmanente a la agencia publica. Negarse a relativizar pa-
radigmas como el que tiene que ver con la inimputabilidad penal de las personas juridicas
cuando existe un amplio criterio desde la esfera publica en torno a la necesidad de que las
politicas criminales en este campo sean redisefiadas para beneficio no solo del tejido socia
sino de latransparenciay moralidad del mercado, encuentran una comoda salida en lavision
positivista y exegética desde el estado y su capacidad de imposicion de una argumentacion
instrumentalista, en la que la dimensién técnicatiende ainvisibilizar ala dimension comuni-
cativa. Luego, lo paradojal es que el estado busca lealtad de las personas en general cuando
el proceso de toma de decisiones —en cualquier esfera— se lo ha efectuado sin su participa-
cion. Al respecto, sobre la paradoja citada, la crisis del capitalismo tardio y las salidas a es-
taencrucijada, se puede consultar la elaboracion mas completa de la sociologiacriticaen Jir-
gen Habermas, Teoria de la accién comunicativa, Madrid, Taurus, 1989.

53. Sobre lainfluencia de las comunicaciones, la tecnologiay la diversidad en la que se desen-
vuelven las sociedades contemporaneas; asi como la determinacion de dichos conceptos en
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Asi, cuando €l estado se niega a procesar las demandas en torno a la
necesaria reformulacion de paradigmas juridicos —como el societas delinque-
re non potest— que resultan contradictorios con los requerimientos de mayor
afianzamiento de la respuesta punible estatal —sea en la via de la prevencién
general o de la especial— frente a una realidad en la que las negociaciones y
transacciones que se efectian en €l mercado ponen en juego permanente inte-
reses de grupos difusos y de la ciudadanos en general (v. gr. los depésitos rea-
lizados en las ingtituciones financieras o la relacion consumidor-proveedor,
etc.), resulta indispensable establecer mecanismos a través de los que lainte-
raccion y fuerza de la accion comunicativa y el consenso que de ella se deri-
va provoquen la adopcion de una normativa innovadora, en la que sea la pro-
pia persona juridica quien actte como sujeto de reproche penal, pues de esta
forma se estaria evidenciando y exteriorizando en la norma juridica el surgi-
miento de consensos inter subjetivos fundamental es.52

La persona juridica como sujeto activo
de delitos en la per spectiva de Niklas L uhmann.
Una vision desde la teoria de sistemas

la estructuracion de una cultura ciudadana posestructuralista o posmodernay su consiguien-
te repercusion en el disefio y objetivos del estado, ver Luciano Tomassini, La politica inter-
nacional en un mundo postmoderno, Buenos Aires, Grupo Editor L atinoamericano, 1985.

54. Un ligero estudio comparativo de la teoria de sistemas de Niklas Luhmann y la teoria de la
accion comunicativa propuesta por Jirgen Habermas lo encontramos en Luis Armando Gon-
zélez, «Teoria critica versus teoria de los sistemas: la confrontacion Luhmann-Habermas»,
inédito, México D.F.,, 1992.

55. La teoria sistémica de Luhmann marca la explicacion de la sociedad a partir de la elabora-
cion de dos categorias diferenciales de andlisis: sistema y entorno. En el primero se encuen-
tran una serie de subsistemas auténomos que se reproducen por si mismosy que dan lugar a
codigos de comportamiento especifico de cada uno de ellos (v. gr. €l subsistemajuridico, e
subsistema politico, el subsistema cultural, etc.), mientras que en el segundo se encuentra to-
do lo que no es parte de cada subsistema. Detal forma, y por exclusién simple —en términos
aristotélicos—, todos y cada uno de los subsistemas constituyen el entorno respecto a aquél
en el que fijemos nuestra atencion. Asi, si todo es entorno respecto a un subsistema en espe-
cifico, y el hombre no es sino parte integrante de uno mas de aquéllos, el ser humano estara,
para Luhmann, siempre «deambulando» por el ambiente o entorno, como un factor de con-
tingencia més en el desarrollo y transformacion de los subsistemas. Un desarrollo analitico
de la beta tedrica luhmaniana esta publicado por |. 1zuzquiza, La sociedad sin hombres. Ni-
klas Luhmann o la teoria como escandalo, Barcelona, Anthropos, 1990.

56. Lacomplegjidad es otro de los conceptos fuertes utilizados en la sociologia luhmaniana, y se
refiereal conjunto de todos |os sucesos que circulan arededor del sistemasocial. En este sen-
tido, la complejidad es el entorno permanente de los subsistemas sociaesy frente alos que
se genera el proceso de autoobservacion y autorreproduccion de cada uno de ellos.
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Lateoria de la sociedad sin hombres desarrollada por el abogado y so-
ciélogo aleméan Niklas Luhmann es, sin lugar a dudas, uno de los posiciona-
mientos tedricos mas profundos de la segunda mitad del siglo XX y —también
a no dudarlo— constituye para la sociologia clésica como también para € de-
recho y las ciencias sociales en general, una nueva vision acerca del desarro-
[lo de la sociedad bajo paréametros de diversidad, diferencia (Lyotard, 1986),
altos niveles de complgjidad e incursién de las comunicaciones y |a tecnolo-
gia (Inglehart, 1977) como instrumentos de trascendental importancia en el
desarrollo de las relaciones societales de fines de siglo.53

Si Habermas habia sido €l ultimo de los defensores de los principios
delallustracion y la edad moderna de la historia, en Luhmann dicha concep-
cién emancipatoria de la razon humanay de la nocion logocéntrica del siste-
ma en la que se enmarca la dinamica de las relaciones societal es es dejada de
lado; en efecto, la posicion luhmaniana sefiala que el hombre (o lamujer, pues
pretendo evitar cualquier confrontacion lingiistica en torno ala distincion de
género) no esmés el centro de laevolucion de los sistemas socialesy, por tan-
to, su estelaridad y consideracion como gje articulador de los cambiosy e de-

57. Cada uno de los subsistemas sociales mantiene un c6digo binario propio que les sirve para
reducir la complejidad existente en el entorno. En este sentido, si partimos de la considera-
cion de que todo lo que esta fueradel subsistema es ambiente —o entorno—, tal cadena de su-
cesos pueden o no ser aprehendidos por un subsistema determinado, dependiendo de que si
€l tipo de comunicaciones inmersas en tal suceso son decantadas favorablemente o no por el
respectivo codigo binario. Ejemplifico: €l subsistema juridico es una de aquellas estructuras
que forman parte del sistema social, y como tal posee una carga val6rica propia enmarcada
arededor de su codigo binario: 1o legal eilegal. Son éstas las categorias éticas que le servi-
rén al subsistema juridico para escoger de entre los sucesos que forman el entorno aquellos
que le serviran para generar su proceso interno de mantencion y readecuacion como subsis-
tema. Si existen sucesos propios del subsistema econémico que pueden incidir sobre €l juri-
dico, el codigo binario los decantay aprehende parainsertarlos en su dindmica; caso contra-
rio, los omite y los deja mantenerse en el entorno, pues, contingentemente, habra otro de los
subsistemas que aprehenda dichas comunicaciones. Asi, cada subsistema goza de su propia
cargade valores alrededor de los codigos binarios; el econémico (o productivo y no produc-
tivo), €l palitico (el poder y el no poder), el cultural (lo belloy lo feo), etc.

58. Se sefidla que la reduccién de complejidad es uno de las tareas basicas de los subsistemas
porque a partir de la aprehension de sucesos —comunicaciones— que realizan por medio de
sus codigos binarios se permite que €l entorno se «despeje» y se evite la saturacion del mis-
mo. En la via contraria, cada subsistema al aprehender contingencia realiza un gercicio si-
milar de liberalizacion de aguellos sucesos que, por haber sido relegados por el subsistema,
son expulsados hacia el entorno. De no generarse permanentemente esta dinamica al interior
de los subsistemas, €l peligro de saturacion interna podria causar €l colapso de aquellos.

59. Sobre la capacidad de armonizacion propiay auténoma al interior de cada subsistemay su
relacion con el entorno, la posicion de Luhmann la hallamos en Niklas Luhmann, Compleji-
dad y modernidad: de la unidad a la diferencia, Madrid, Trotta, 1998, pp. 16 y ss.

60. Laactuacién descentradadel Sujeto y su posibilidad meramente contingente de ser centro de
imputacion de acciones es uno de |os gjes de la teoria de sistemas de Luhmann. Un desarro-



46

Santiago Basabe Serrano

venir estructural de los tejidos societales ha llegado a su fase final .54 Luego,
la sociedad es pensada desde la distincidn sistema / entorno, en cuya dicoto-
mia el ser humano se encuentra siempre en el ambiente o entorno de los sub-
sistemas sociales.s5

Dentro de lamismarelacion sistema / entorno que se ha citado, laes-

tructura de cada uno de los subsistemas se mantiene y generadinamicasinter-
nas a partir del gjercicio permanente de reduccion de complejidad,>6 que con-

61.

62.

Ilo explicito de la ubicacién del individuo dentro de la sociedad |a hallamos en Niklas Luh-
mann y Raffaele de Georgi, Teoria de la sociedad, México, Universidad de Guadalagjara /
Universidad |beroamericana / Instituto Tecnoldgico y de Estudios Superiores de Occidente,
1993. También tenemos un andlisis en torno alafuncionalidad otorgada al hombre en la teo-
ria sistémica luhmaniana en Nora Rabotnikof, en Antonio Camou y José Esteban Castro
(coords.), La sociedad compleja: ensayos en torno a la obra de Niklas Luhmann, México
D.F, Triana/ Facultad |atinoamericana de Ciencias Sociales, FLACSO, Sede Académica de
México, 1997.

Larecurrencia de Luhmann a una configuracion de val ores éticos como estructurantes de los
codigos binarios de los subsistemas parte de la «Gran Teoria» de Talcott Parsons, quien fue
su maestro en la Universidad de Harvard a mediados del siglo XX y de quien su teoria reci-
be una estimativainfluencia. Para Parsons, la conformacion de estructuras sociales sirven de
sustento a papel que concatenadamente desarrollaran los individuos inmersos en el grupo
socia. De esta forma, la orientacion tedrica hacia el estructural-funcionalismo (Weber y
Durkheim) es fundamental en la «Gran Teoria», y es precisamente a partir de esta conjun-
cioén de esquemas que la valiay trascendencia del aporte parsoniano ha sido relevante en el
estudio posterior de la Sociologiay las Ciencias Sociales en general. En este sentido, si par-
timos del establecimiento de organizaciones estructuralmente compuestas (Iglesia, familia,
etc.) cuyamision es el cumplimiento de funciones o papel es especificos dentro del entorno,
dichas actividades pretenden saldar las necesidades propias de cada uno de los cuatro seg-
mentos de la sociedad, y que giran alrededor de la comunidad societaria, la comunidad poli-
tica, la comunidad econédmicay la comunidad encargada del mantenimiento y afianzamien-
to de los patrones culturales; cada una con su especifico esquema de instituciones generado-
ras de posicionamiento dentro de la sociedad, y que luego seran evaluadas a partir de las de-
finiciones de status y rol. Sobre la temética abordada se puede recurrir al andlisis efectuado
en Pablo Garcia Ruiz, Poder y sociedad, México, Fondo de Cultura Econémica, 1990. En la
misma linea, respecto a la estructura normativa como gje de gestion de la accién socia par-
soniana y sobre una base de discusion més amplia en la que se confrontan pensamientos de
varias teorias sociolégicas, hallamos una descripcion y andlisis significativo en Talcott Par-
sons, La estructura de la accién social, tomo |, Madrid, Guadarrama, 1968, p. 83. También
el enfoque se lo puede visualizar en C. Wrigth Mills, La imaginacion sociol gica, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1975, p. 59. En lamisma posicién reflexiva, y desde una pers-
pectiva comparativa entre la teoria parsonianay lavision de Niklas Luhmann, existe un lige-
ro ensayo de mi autoria, «De lateoria de laaccion social parsoniana alaorganizacion desis-
temas autopoiéticos de Niklas Luhmann. Una visién del transito hacia la sociedad sin hom-
bres» que se encuentra publicado en larevista virtual de la Asociacién Latinoamericana de
estudiantes, egresados y graduados en ciencia politica (ALEGCIPOL) - Capitulo Ecuador.
Ladireccion electrénica de dicha publicacion es www.goecities.com/al egeipol .

Las paradojas se hallan siempre presentes en |a teoria de |os sistemas autopoiéticos de Luh-
mann, y precisamente una de ellas es esta caracteristica de |os subsistemas sociales de ser ce-
rrados y alavez abiertos; vale decir, generadores de clausura operativa por medio de la que
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siste en la aprehension de determinados sucesos —estados del mundo o esta
dos de los subsistemas— que por ser asimilables a codigo binario particular
de cada subsistema permite que éstos puedan mantenerse y generar nuevas di-
namicas en su estructura interna. El gjercicio de seleccion operativa de con-
tingencia —todo aguello no indispensable ni necesario, ... simplemente posi-
ble- realizado por |os subsistemas parte entonces de una ldgica de exclusion
dada por la carga val6rica que se encuentra envuelta en cada uno de los codi-
gos operativos sefialados. En este sentido, diremos que un codigo operacional
0 cadigo binario es una estructura valérica a través de la cual € proceso de
decantamiento de lo que aprehende €l sistema para si y lo que desecha, por
extrafio a su conformacion estructural, se verifica.5”

A partir del gercicio permanente de reduccién de complejidad,s8 que
es tarea de todos | os subsistemas para garantizar su propia dinamicay mante-
nimiento dentro del tejido social, los subsistemas se autorreproducen y se au-
toobservan; asi se marcala diferencia con el entorno a generar una variacion
estructural propia, alapar de establecerse distancias respecto a los otros sub-
sistemas, via proceso de decantamiento, posibilitado desde los codigos bina
rios. En Luhmann esta construccion tedrica se enmarca arededor de los lla-
mados sistemas autoi éticos,>® que constituyen el referente de lateoria de sis-
temas: cada uno de |os subsistemas tiene un proceso interno de elaboracion y
reelaboracion estructural, lo que les permite manejar 16gicas propias y auto-
nomas respecto alas que se generan en el entorno.

Para Luhmann, la sociedad se dinamiza por si misma a partir del jue-
go de complgjidad y diferencia que marcan los sucesos contingentes que se
encuentran circulando alrededor de los diversos subsistemas; luego, estos su-

su giercicio de autoobservacién y autorreproduccion es interno e independiente al entorno y
alapar ser abiertos, bajo la pretension de que la posibilidad de relacion con el entorno se da
en base al sentido propio de cada subsistema, el que le permite aprehender |as comunicacio-
nes que sean perceptibles por el «filtro» que constituye el codigo binario de cada subsistema
social. Estal la trascendencia del sentido como generador de criterio diferencial o selectivo
que €l propio Luhmann Ilega a establecer la siguiente analogia: la funcién del sentido para
los sistemas siquicos y los sistemas sociaes equivale a la de los universales bioquimicos
(DNA, RNA) paralos sistemas organicos, en Niklas Luhmann, Funktion der Religion, Frak-
furt M., Suhrkamp, 1977, p. 21; citado por Juan Antonio GarciaAmado, La filosofia del de-
recho de Habermas y Luhmann, op. cit.

63. Niklas Luhmann, Complejidad y modernidad: de la unidad a la diferencia, op. cit.

64. Dentro de la conformacién de |os subsistemas sociales se mencion6 que €l ser humano se ha-
|laba siempre arededor de un entorno frente al que las comunicaciones asumen el papel tras-
cendente. Sin embargo, el propio Sujeto mantiene un subsistema propio, auténomo y auto-
poiético —tal cual los que lo rodean en el entorno socia—y es el llamado sistema siquico. Si-
guiendo lalégicade lateoriaen andlisis, € sistema siquico se autoprogramay mantiene una
escalalexical de valores que conforman la estructura cognitivadel ser humano y le permiten
mantenerse vinculado con el entorno a través de la configuracién de su cédigo binario; sin
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cesos materializados en comunicaciones son €l gje de atencion de | as socieda-
des modernas, reduciendo alos hombres ala conformacion de uno mas de los
subsistemas de autorreproduccion y reduccion de complejidad.®0 De esta ma-
neray paradojalmente, los subsi stemas |luhmanianos son cerrados —y mantie-
nen su clausura sistémica— en cuanto su proceso de seleccion interno parte de
valoraciones éticas’! y son abiertos, en cuanto aprehenden contingencia del
ambiente en el que se desenvuelven, |o que se consigue por medio de la de-
cantacion dada en los cddigos binarios que acttian como catalizadores de sen-
tido, y que es en Ultimas €l criterio que selecciona los el ementos que pueden
formar parte 0 no del subsistema (Garcia Amado, 1997).62

Si he sefidlado hasta ahora —espero que con alguna claridad— la l6gica
operativa de los subsistemas que interactlian dentro del gran sistema social,
resta por determinar cud es el motor que generala complejidad en el entorno
socia y que en tal sentido es el ge de atencion de la teoria sistémica expues-
ta: me refiero entonces alas comunicaciones.

Lateoriade lasociedad sin hombres, a apartarse de los principios del
humanismo y larazén como articuladores del progreso y el desarrollo, afron-
ta—conforme se ha citado— un nuevo gje conductor en lalégica de la accion
social: en sociedades diversas y altamente complejizadas, las comunicacio-

que por €ello se pretenda arribar a una conclusion en la que se otorgue estelaridad al mismo
ni tampoco se pretenda ignorar su trascendencia dentro de un entramado social en el que, si
bien ya no es su epicentro, es generador de complejidad frente alos otros subsistemas.

65. Cuando |os subsistemas varian su estructura interna a propésito del gjercicio permanente de
autodescripcion y autoobservacion (autopoiesis), se generan efectos endégenos, indudable-
mente, pero también otros externos al subsistema. Estos resultados de la dindmica sistémica
se constituyen en complegjidad que, una vez trasladada a entorno —dependiendo de su natu-
ralezay carga valérica—, puede ser decantada por los otros subsistemas y asumida para su
propialégica operacional. Las comunicaciones que son |las que en definitiva estan «navegan-
do» en el entorno como contingentes del sistema pueden ser receptadas desde diversos codi-
gos de seleccidn operativa, y por tanto afectar la constitucion interna de més de un subsiste-
masocial. Por tanto, laresonancia causada por |os subsistemas, no solo altera su integridad,
sino que constituye una descarga hacia el sistema social en general. El juego retérico y de
conceptualizaciones tedricas luhmaniano posibilita que en determinadas condiciones, su |é-
xico setorne denso, por |o que su correcta significacion depende en buena medida de lacom-
prension de la teoria sistémica por él planteada, tal cua lo sefiala el mismo autor asi como
sus principal es seguidores. Para una clarificacion de la terminologia de la sociedad sin hom-
bres es (til consultar el trabajo de Danilo Zolo, «El |éxico de Luhmann», en La sociedad
compleja: ensayos en torno a la obra de Niklas Luhmann, op. cit.

66. Lateoriade Luhmann tiene como antecedentes tedricos, ademas del funcional-estructuralis-
mo de Parsons, a lateoria de sistemas, |as teorias anglosajonas de la conducta colectiva (Ol -
son, 1992), la también citada teoria de la cibernética, la teoria de juegos (Davis, 1971) y la
sociologia de la organizacién institucional.

67. Otro de los aportes a pensamiento luhmaniano —principalmente en lo relativo a los concep-
tos de autopoiesis y sistemas autorreferenciales— nace desde |as teorias aplicadas a la biolo-
gia por parte de Varelay Maturana, una de cuyas obras més citadas por Luhmann es, H.R.
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nes son la piedra angular del gercicio dinamico de movilizacién de los sub-
sistemas sociales. En palabras del propio Luhmann, la sociedad es comuni-
caciones y nada mas que comunicaciones,®3 gjemplificando de esta formala
trascendencia que se otorga a conjunto simbdlico que éstas representan y su
actividad de interpenetracion en los subsistemas en base a entorno, la activi-
dad del sentido y la gestion de los cddigos binarios operantes en cada uno de
ellos. Por tanto, la posicion de Luhmann en este punto se halla orientada a
considerar ala comunicacion como un evento que trasciende la clausura del
sistema siquico® y como sintesis de algo que va mas ala de una sola con-
ciencia

Deadli que se considere que la comunicacion no se agota en la dimen-
sion socioldgica o individual, pues la comprension de la misma, desde esa
perspectiva, se verificatan solo cuando se produce la transmision de informa-
cién de un individuo hacia otro. Al rechazar la posibilidad de agotar la comu-
nicacion en la mera dimension individual, la posicién luhmaniana se opone
también a afrontar ala misma en clave de accidn y como accion comunicati-
va, presupuesto del que se genera la entrada tedrica asumida por Jirgen Ha-
bermas (Gonzélez, 1993).

Dedli que, si paralateoria critica el consenso es €l resultado del in-
tercambio racional comunicativo entre los sujetos y la definicion de los inte-
reses comunitarios marca la pauta de la legitimidad de las decisiones y de la
elaboracion delanormativajuridica, en Luhmann el sistema politico-adminis-

Maturana, Erknnen. Die Organisation und Verkorperung von Wirklichkeit, Braunschweig,
Vieweg, 1982. La presencia e influencia de los citados investigadores chilenos en Luhmann
es continuamente invocada por sus obras.

68. Un andlisis de latensién suscitada entre Luhmann y Habermas lo podemos encontrar en Juir-
gen Habermas, Facticidad y validez, op. cit. O en «Discusion con Niklas Luhmann (1971):
¢Teoria sistémica de la sociedad o teoria critica de la sociedad?», en Jirgen Habermas, La
l6gica delas ciencias sociales, op. cit. En este mismo contexto, parte del cuestionamiento de
Luhmann ala teoria habermasiana lo tomo de Juan Antonio Garcia Amado, La filosofia del
derecho de Habermas y Luhmann, op. cit., pp. 112-113. En fin, la confrontacion entre los so-
cidlogos alemanes se la puede traslucir del andlisis de aquellas obras en las que declaran ha-
ber explicitado € mayor desarrollo de sus respectivas teorias: Niklas Luhmann, Sistemas so-
ciales. Lineamientos para una teoria general, México, Alianza/ Universidad |beroamerica-
na, 1991; y Jirgen Habermas, Teoria de la accién comunicativa, Madrid, Taurus, 1989.

69. Laidea de progreso en Luhmann parte de los presupuestos de la complejidad de los subsis-
temas y del entorno y de la capacidad de aprehensién de comunicaciones de parte de aqué-
llos através del empleo de los cédigos binarios. En este sentido, cuando un subsistema redu-
ce complejidad del entorno mediante el mecanismo de la doble contingencia y la aprehen-
sion en si de comunicaciones, dicha actividad genera una «resonancia», tanto en el entorno
como en los otros subsistemas, o que produce una actividad de los subsistemas en blisque-
da de autorreproducirse y autoobservarse a partir del movimiento generado en el ambiente.
De dli la posibilidad de seguir generando complejidad en el sistema en genera y en € en-
torno social, mas aln si se considera que la factibilidad de reducir complejidad en el entor-
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trativo dispone de instrumentos de integracién y control que autolegitiman los
procesos decisionales. Luego vendra el dgido debate Habermas-L uhmann en
torno alas posiciones tedricas asumidas por cada uno de ellos.

Asi, el problema surgido por lalegitimacion en la escuela frankfurtia-
na (Offe, 1980) no es asumido en la teoria sistémica luhmaniana como una
fuente de debate, por cuanto lo legitimo no es cuestion de consenso entre los
ciudadanos, sino de generacién autopoiética de parte del subsistema poalitico,
apartir de cuya variacién se producira una resonancias® posteriormente apre-
hensible desde |os otros subsistemas. Por tanto, en Luhmann el intento de ex-
plicar larealidad parte de alinear |os conceptos dados desde |0s sistemas inte-
grados de la cibernéticat® y de las ciencias naturales’” para aplicarlos ala 16-
gica de las ciencias sociales, generando entonces un modelo holistico —aun-
que en lavision globalizada del entorno social se parecen ambos autores— en
el que, a diferencia de Habermas, quien mantiene una pretension de andlisis
en torno alatransformacion social 68 se conciba a la observacion como un fin
en si mismo.®9

Hasta ahora me he limitado a entregar una ligerisima panoramica de
las principales betas tedricas asumidas por la vision sistémica de la sociedad
de Niklas Luhmann, con lo que espero haber satisfecho en algo mis propési-
tos y los que me mueven en lainvestigacion: de un lado posibilitar una reor-
denacion del debate en torno a los paradigmas del derecho penal; y de otro,
ofrecer dentro de los circulos de la Academia ecuatoriana 'y —ojala con algin
ligero nivel de éxito— en el Foro y la Judicatura, una aproximacion a uno de
los pensadores social es que mayor trascendencia haadquirido alo largo delos
ultimos cuarenta afios. Explotar lariqueza de la propuestaluhmaniana, trasla-
darlaa campo del derecho en su integridad y desafiar una realidad altamente

no através de la asimilacion de comunicaciones por parte de un subsistema no impide que
otro u otros puedan «filtrar» hacia su interior la misma cadena comunicativa, dada la carac-
teristica de cada uno de ellos de ser cerrados y a la vez abiertos.

70. En aguna medida los tratadistas del funcionalismo juridico han pretendido dar una explica-
cion al tema que nos ocupa a partir de considerar a la culpabilidad no solo en base a la ca-
racterizacion personal del agente sino también sobre un gje transversal constituido por lafun-
cion preventiva de la pena. Alli, la teoria de Roxin —bajo la perspectiva de la prevencion es-
pecial de la pena—y la formulada por Gunther Jakobs —que asume una prevencién general
positiva pero con un discreto mantenimiento de la persona como categoria esencial— son las
mas representativas; sin embargo, ambas se diluyen cuando pretenden reordenar |os paradig-
mas establecidos arededor de lateoria del delito y dejan intacta la teoria del sujeto, esencia
misma de la posible reestructuracion del derecho pena en cuanto a la imputacion penal de
las personas juridicas se refiere.

71. Sobre la posicién de Niklas Luhmann existe un debate en torno a establecer su alineamiento
alrededor de las principales corrientes tedricas y fundamentalmente en torno a concebir o no
su afianzamiento con la vertiente posmoderna. Existen comentaristas de la teoria de los sis-
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complejaapartir de unaexplicacion de los hechos social es desde esa perspec-
tiva, parecen ser retos dificiles de conseguir pero al menos sujetos de consi-
deracién y debate.

Estoy plenamente consciente que lateoria de |os sistemas de L uhmann
presenta grandes complejidades y resulta bastante densa en determinados pa-
sgjes de su abordaje, adicionalmente a aquello la dificultad linglistica aduci-
da se complgjiza alin més cuando €l traslado desde lalengua materna de Luh-
mann hacia la nuestra puede generar distorsiones en el sentido mismo de las
ideas y de la interpretacion que a posteriori se otorga a la obra del maestro
aleman; sin embargo, intentaré explicar la posibilidad de incriminar penal-
mente alas personas juridicas a partir de las categorias de andlisis que hemos
visto en €l parrafo que antecede y adaptando a la posicién sistémica algunos
de los principios de la teoria de la prevencion general positiva de las penas.
De alli parte entonces la explicacion en cuanto a las categorias andliticas de
accion y culpabilidad que son las que, posteriormente, desembocan en los
principios o paradigmas del derecho penal clasico que impiden € reproche
punible de las personas juridicas.”

Desde mediados del siglo XX lacrisisdel sujeto individual embebid a
toda la ciencia social de la época, la que a ultranza buscaba disuadir los efec-
tos tenebrosos que se revelaban como consecuencia de la Segunda Guerra
Mundial. Algunos pensadores establecieron entonces que en los campos de
concentracion del gjército nazi habian sido enterrados, ademés de innumera
bles vidas —culpables» tan solo de tener un origen racial distinto—, los prin-
cipales gjes del sustento filosofico de la modernidad.

La centralidad de larazén humanay del sujeto pensante como autores
delahistoria, los grandes paradigmas, las ideologias y relatos, que daban sus-
tento explicativo a sentido unidireccional de la racionalidad, parecian haber
quedado de lado ante un panorama internacional en el que la busqueda del
equilibrio entre lasideas y la experiencia, larazon y la practica, ladiferencia-

temas |luhmanianos que esbozan ciertas caracteristicas que denotarian un cierto matiz posmo-
derno a esta concepcidn, basicamente a partir de la descentracion del individuo respecto ala
interaccion social que propicia el surgimiento de la sociedad organizada. En lo personal, me
aparto de dicha perspectiva, sobre todo por la fuerte influencia parsoniana hallada en la con-
cepcion luhmaniana del tejido societal. Al respecto existe un trabajo que enfocala problemé-
tica citada en Fernando Vallespin, editor, Historia de la teoria politica, tomo VI, Madrid,
Alianza, 1995.

72. Lacriticahacia Luhmann siempre se ha dirigido a tachar a su teoria como deshumanizada y
apartada de la concepcidn trascendental del hombre en el contexto social. Sin embargo, creo
que el hecho de considerar una nueva estructuracion de los sistemas, en la que €l subsistema
del ser humano es parte del entorno y no goza de la absoluta centralidad antes expuesta por
lamodernidad no denota tampoco que se haya «subutilizado» la actividad humanaen el pro-
greso y mantenimiento del orden social.
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cion (Bourdieu, 1980; Lyotard, 1986) —que ataca directamente ala nocion de
launiformidad del racionalismo moderno—y la preferencia por lo fragmenta-
rio y fluido antes que la sumision a la hegemonia de las grandes ideologias y
estructuras, mostrarian los principales argumentos para desembocar en una
traspol acion de la nocién de modernidad hacia una conceptualizacion mas di-
namica —en apariencia—, libre y sin ataduras conceptuales: el posmodernis-
mo.7

Ante tal encrucijada, la crisis del sujeto es resuelta en buena medida
por los autores que hemos analizado en €l presente capitulo; por un lado, Ha-
bermas da un giro ala nocion del individuo y propone una forma intersubje-
tiva, constituida pluralmente como base de la transformacion de la sociedad
moderna sumida en el capitalismo tardio sentenciado por el Ultimo represen-
tante de la teoria critica: dicha construccion es la accion comunicativa a la
que hemos dedicado ya parte de nuestro andlisis; y, de otro lado, esta Luh-
mann con su teoria sistémica, en la que se orienta la dinamica de la sociedad
hacia un proceso de autodescripcion y autoconocimiento de los diversos sub-
sistemas sociales —entre los que €l siquico pertenece al ser humano— como gje
para alcanzar €l ordeny la estabilizacién del sistema social.”2

Retomando la explicacién que me propongo, sefialo en primerainstan-
cialos lineamientos que me permiten arribar a las conclusiones finales de es-
te capitulo —que en buena medida es el corazén de |as reflexiones constantes
en el presente trabajo—. En primer lugar, el debate no tiene por objeto cuestio-
nar las categorias dogméticas establecidas en la teoria general del delito, sino
mas bien el abordaje esta dado sobre la critica de los principios de la teoria
del sujeto del derecho penal. Alli me concentro para reconceptualizar la no-
cion de sujeto y solo posteriormente efectuaré una reflexion sobre la validez
de los paradigmas de la accion y la culpabilidad que dan lugar a societas de-
linquere non potest. Colateralmente, y como he indicado, recurro a la teoria
de la prevencion general positiva como medio para explicar la busqueda del
orden através de la vigencia de lanormay de la identificacion del subsiste-

73. En este sentido, €l principio de personalidad de las penas careceria de autonomiay su recu-
rrencia como una de |as bases para negar la incriminacion de las personas juridicas perderia
sustento. En efecto, |as argumentaciones contrarias ala declaracion de responsabilidad penal
de la personajuridicay que sefidlan que €l principio de personalidad de las penas, dado por
laaccion del sujeto, y el principio de culpabilidad, son los que impide que persona distinta
al autor de las acciones sufra las consecuencias del cometimiento del hecho incriminoso,
pueden ser restringidas a una sola oposicion: la nacida del segundo de los principios pues, €l
primero como tal no seria més que la consecuencia de aquél. Asi, si el principio de cul pabi-
lidad puede ser redefinido a tenor de la fundamentacion dada a la institucién juridica de la
representacion —y que sera desarrollada mas adelante—y de la propia vision luhmaniana, en-
tonces su subsidiario, el de la personalidad de las penas, seguiré el hilo conductor de su ori-
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ma juridico —asi como del sistema socia en general— con el contenido de las
disposiciones legales.

Entrando en detalle, hay que resaltar que en la vision luhmaniana del
sistemasocial launiversalidad de los tejidos se halla compuesta no por accio-
nes individuales sino por comunicaciones, las que pueden ser imputables co-
mo accidn; 3 asi, no nos enfrentamos a la cadena de acciones individual es we-
berianas sino a sucesos omniabarcadores —la complejidad luhmaniana— de la
sociedad que se decantan a través de los medios operacionales dados por los
codigos binarios que posee cada subsistema en particular.

De lo dicho obtengo dos ideas centrales: i) €l sistema social en gene-
ral y los subsistemas en particular se describen como autopoiéticos, cerrados
y de generacion autoobservada y autorreproducida; y, ii) las comunicaciones
—o los seres humanos- son el motor operacional y la base misma de compo-
sicién y dinamica de los tejidos societales. Tales premisas sirven entonces,
dentro del andlisis aplicado al derecho penal, para argumentar que la que la
accion como tal y la culpabilidad como antecedente generador de aquélla son
conceptos susceptibles de reformulacion y readaptacion a partir de la nueva
concepcion de lateoriadel sujeto que se podriaelaborar. De ali en mas, laen-
trada tedrica planteada sera coincidente en afirmar que son las comunicacio-
nes los nuevos centros de imputacion penal, sin que interese si tienen como
emisor a una persona natural o juridica.

Si enfrentamos una estructuracion de sistemas siquicos —dados en la
subjetividad del ser humano- y sistemas sociales —a través del juego de la
complegjidad y reduccion de contingencia desde el entorno—, la concepcion

ginario. Al respecto, unajustificacion alaincriminacion pena de los entes colectivos bajo la
misma entrada tedrica aqui analizada se la puede hallar en Silvina Bacigalupo, La responsa-
bilidad penal de las personas juridicas, Barcelona, Bosh S.A., 1998.

74. La categoria de comunicacion deficiente ha sido abordada por el funcionalismo juridico re-
presentado por Jakobs a partir de una entrada tedrica sistémica luhmaniana; sin embargo, a
momento de encarar el tema de la culpabilidad esta corriente mantiene como referente ma-
terial ala persona natural, por la via de la responsabilidad individua y los derechos y obli-
gaciones que de esta emanan. En torno a los posicionamientos del funcionalismo juridico y
de otras posiciones tedricas en torno ala discusion de laimputabilidad penal de las personas
juridicas existe una aproximacion interesante en Silvina Bacigalupo, «La problemética del
sujeto en el derecho penal», en revista Alegatos, No. 40, México, Universidad Auténoma de
México-Azcaptpotzalco, 1998, pp. 481-487.

75. La construccion tedrica de Niklas Luhmann en torno a subsistema juridico, su programa-
cion, autorreproduccion y las posibilidades de, a partir de tal argumentacion, arribar a las
conclusiones pretendidas en torno alavalidez de laimputacion de hechos delictivos alas per-
sonas juridicas, la encontramos en Niklas Luhmann, El derecho de la sociedad. Este texto
tiene una traduccién alin no autorizada del original aeman «Das Recht der Gesellschaft»,
Frankfurt, Suhrkamp, 1998 y cuya edicion al espafiol esta en proceso de edicion. Por tanto,
el documento referido no se trata de una version definitiva de 1a obra mencionada. Por la ob-
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del sujeto como tal en el derecho penal no podria abarcar tan solo ala perso-
na natural como agente susceptible de incriminacion punible, sino que la po-
sibilidad de extender |a precitada responsabilidad también hacia los entes co-
lectivos seria plenamente factible. Asi, en el subsistema juridico €l proceso de
autodescripcion internay externa propone la elaboracion de textos —pudiendo
leerse tal acepcién como normas— que seran las premisas que utilizara el sub-
sistema en una comunicacion subsecuente con €l entorno, y que constituyen
la representacion de la unidad, la funcién, autonomiay alavez la indiferen-
cia de este subsistema frente a ambiente.

En este gercicio autorreferido del subsistema juridico el delito consti-
tuye una contradiccion a los textos elaborados, por lo que la comunicacion
que este suceso —€l delito— transmite es defectuosa y de ali que, para mante-
ner la estabilidad interna del subsistema, se requieralaimposicién de la pena
como respuesta hacia el entorno, confirmando asi la vigencia, legitimidad y
legalidad del texto. Bajo la misma l6gica autopoiética, la readaptacion que
produce laimposicion de la pena se datambién hacia el fuero interno del pro-
ceso de autoobservacion y autodescripcion del subsistema juridico, ratifican-
do la capacidad de reproduccion autonoma del mismo e impidiendo, de otro
lado, su saturacion.

Del proceso resefiado se puede inferir entonces que, si son las comuni-
caciones las que se adaptan o contradicen la generacion normativa del subsis-
tema juridico, y las mismas son imputables per se, esindiferente si el medio
através del que se exteriorizan y son aprehendidas por €l codigo binario juri-
dico (legal / ilegal) proviene del subsistema siquico —en el que se encuentra el
ser humano— o tienen su procedencia en alguno de los otros subsi stemas agru-
pados arededor del entramado social —como el econdmico, por eemplo—.
Luego, frente a la readaptacion del entorno y ala reduccion de complejidad
por parte del subsistema juridico ante la presencia de una comunicacion defi-
ciente’4 —como es el cometimiento del hecho delictivo—, la posibilidad de res-

tencion del mismo, aln sin circulacion en el mercado, agradezco al profesor Ginther Asche-
mann, catedrético invitado del Areade Derecho delaUniversidad Andina Simén Bolivar, Se-
de Ecuador.

76. Lacriticase suscitacuando de transferir lateoria de la representacion del campo civil y mer-
cantil ala esferade lo penal se trata. Alli vuelve a surgir €l principio de la personalidad de
las penas 'y del carécter pablico del derecho penal; sin embargo, tal cual mencioné en lineas
precedentes, el principio de personalidad de las penas no es méas que accesorio a de culpa-
bilidad, respecto a que ya se sefial 6 |a salida tedrica, mientras que en lo que hace referencia
al carécter publico del derecho penal la objecién se da en torno alaobligatoriedad de las le-
yes. En ese caso la oposicion nuestra radica en considerar a contrato social de la personaju-
ridica precisamente como el medio que plasmala voluntad de los contratantes y por tanto da
viabilidad a la responsabilidad del representado —persona juridica— respecto de la actuacion
del representante —persona natural—.
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puesta no opera tan solo contra el individuo, que ha dejado de ser e €e del
sistema social, sino que enfrenta un panorama mas amplio de posibles recep-
tores, entre |os que consideramos a las comunicaciones provenientes delaem-
presay de los agentes econémicos.”

Sin embargo de lo expuesto, siempre existird la posibilidad de que se
sefiale el inconveniente de trasladar 1a accidn de la persona natural que acttia
en representacion de la persona juridica a ésta, més alin en el caso del come-
timiento de hechos delictivos. En este plano, a través de la institucion juridi-
ca de la representacion, propia del derecho civil y comercial, se efectlia una
traspolacion a la esfera de lo penal en el siguiente modelo: la imputacion a
mandante (en este caso la personajuridica) de los actos realizados por €l man-
datario (el representante legal o quien disponga de capacidad de decision so-
bre determinados actos relevantes) halla su sustento en la autonomia de la vo-
luntad. Asi, dado que el mandante se obliga por si mismo a aceptar |os actos
y decisiones que en su nombre tome el mandatario, entonces tal gjercicio vo-
litivo es suficiente para proceder a juicio de atribuibilidad de aquél sobre los
negocios juridicos efectuados.

Aln més, es la propialey la que genera otra fuente de imputacion so-
bre el mandante, siendo viable |a convivencia de las dos, la generada desde la
voluntad y la originada en lanormajuridica, a efectos de armonizar la respon-
sabilidad auténoma de los entes colectivos. Asi, la representacion se da por
dos vias: tanto por e propio momento decisorio del mandante como por la
descripcién normativa expuesta en la ley. 76

En este tema restaria tan solo por delinear, y eso es problema de poli-
ticalegidativay criminal, los criterios para establecer tanto las personas juri-
dicas —o ssimplemente los entes colectivos— que serian sujetas de incrimina-
cién, asi como los niveles de representacion de los individuos que darian lu-

77. La perspectiva planteada en torno a alcance de la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas si bien no es el centro mismo de la presente investigacion, que pretende mantener su
nivel tedrico por encima de aquélla, era necesaria apuntarla pues de esta manera se engarzan
los conceptos hasta cierto nivel abstractos antes eshozados con la g ecucién empirica de los
mismos. El estudio profundo respecto a este tema ha concitado |a atencion alrededor de vein-
te afios atras en los principal es tratadistas europeos, y entre los de habla hispana, Silvina Ba-
cigalupo y Miguel Bajo Ferndndez son dos de los exponentes més cotizados. Al respecto
vuelvo ainsistir en la obra de Silvina Bacigalupo, La responsabilidad penal de las personas
juridicas, op. cit.

78. Desde esta perspectiva, la oposicion a otorgamiento de responsabilidades penales a la per-
sona juridica bajo la simplista expresion de que es imposible —por no decir otra cosa— arro-
jar tras los barrotes de una celda a la empresa 0 a la persona juridica en general queda sin
sustento. La visién omniabarcadora de la realidad socia que plantea la teoria luhmaniana
permite realizar este tipo de aplicaciones especificas sobre determinados hechos que se sus-
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gar al reproche estatal en contra de aquéllas. Diriamos, en principio, que las
comunicaciones provenientes de las personas de derecho privado que realicen
negocios juridicos, e incluso las de derecho publico con objetivos empresaria-
les, serian consideradas dentro de los posibles centros de imputaci on.

De otro lado, en lo que tiene que ver con los niveles de representacion
de los individuos, no bastaria con circunscribir la responsabilidad de las per-
sonas juridicas a aquellos que gercen su representacion legal, sino que con-
vendria ampliar dicha perspectiva hacia quienes de hecho gjercen actividades
decisorias en lavidainstitucional de aquéllas, ain desde la capacidad de ges-
tion limitada a unidades operativas de la empresa.”” No obstante, la posibili-
dad de la doble incriminacion, en el sentido de procesar penalmente tanto al
ente juridico como a su gestor material, es tema de otra discusion, no menos
acalorada.

Si bien he esbozado ya el sustento tedrico que desde una perspectiva
sistémica permitiria renovar la categoria de andlisis del sujeto en el derecho
penal, quedaria por mencionar algunas ideas en torno alarecurrenciaalateo-
ria de laprevencion general positiva, pues a partir de aquella se explica como
€l subsistema juridico satisface la plenavigenciade lanormay garantiza ade-
maés la plena identidad tanto de si mismo como del sistema social latu sensu.
Dedli que la perpetua busgueda del orden social através del disefio de siste-
mas cerrados y autorreferidos encuentre en la pena el sustento del proceso de
autoobservacion y autodescripcion del subsistema juridico, ala par de servir
como mecanismo para generar identidad normativa en todos los subsistemas
sociales.

Con la nocion de prevencion general positiva, la orientacién de la pe-
na no se dirige hacia e reproche del individuo ni tampoco desempefia un pa-
pel re-orientativo de la conducta antisocial del agente incriminoso, sino que
su funcion, en el encuadre sistémico propuesto, gira en torno a mantener la
vigencia del texto legal y confirmar la autodescripcion normativa del sistema
social, que se halla regulada desde el subsistema juridico.

De esta manera, tanto la posicion de las teorias absolutas como de
aquellas de la prevencion especial que pretenden —ahora superficialmente—
oponerse alaincriminacion de las personas juridicas bajo labanderadelaim-
posibilidad de que éstas sean susceptibles del reproche estatal y del proceso

citan al interior de los tejidos sociales. La ductilidad de los enunciados tedricos de Luhmann
a procesos particulares es quizas una de las mayores vertientes de riqueza analitica halladas
en la obra del soci6logo aleman.

79. Sobre |os mecanismos que tiene el sistema para reunificarse y aguellos propios de cada sub-
sistema, bajo la perspectiva de |a autopoiesis y autorreferencia de cada uno de ellos, existe
un desarrollo extenso en Niklas Luhmann, Sociedad y sistema: la ambicién dela teoria, Bue-
nosAires, Paidds, 1990. En lamisma linea de reflexion, y respecto ala conformacion de los



de readaptacion alos val ores societal es establ ecidos, 78 se hallan desvanecidas,
al posibilitarse una conceptualizacién de la respuesta estatal ante el cometi-
miento de un hecho delictivo bajo una perspectiva holistica, reunificadora y
orientada hacia la armonizacion del sistema social en su integridad.”®

subsistemas 'y su conversion cuando han sido aterados desde el entorno o desde su propiain-
terioridad, ver Niklas Luhmann, La ciencia de la sociedad, M éxico, Anthropos Editorial del
Hombre, 1990.
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CAPITULO SEGUNDO

Hacia la imputabilidad penal dela personajuridica.
Analisis de las congtituciones politicas, codigos penales
y disposiciones normativas relacionadas de los paises
dela Comunidad Andina de Naciones

Laintencionalidad del presente trabajo es entregar una vision tedrica
que permita elucubrar alrededor de las salidas posibles a la problemética sus-
citada con relacion ala actuacion de la persona juridica dentro de larelacién
juridico-penal que puede derivarse del cometimiento de hechos delictivos por
parte de quienes representan sus érganos de administracion. En ese sentido, €l
capitulo anterior, y fundamentalmente el acépite destinado a la sociologia del
derecho de Niklas Luhmann, presentan al lector un conjunto de herramientas
tedricas —a las que me adscribo— que buscan dar una respuesta juridica a la
pregunta planteada como eje de lainvestigacion realizada. Por otro lado, laar-
gumentaci én dada ofrece una perspectiva moderna, dinamicay acorde con so-
ciedades altamente complgjizadas, a partir de la funcion, desarrollo y progre-
so de los sistemas societales de inicios del siglo XXI.

Entrando en materia, en € presente capitulo ofrezco una descripcién
de la situacion actual de la normativa legal relacionada al tema en discusion,
tanto en el Ecuador como en | os paises miembros de la Comunidad Andina de
Naciones.! Luego eshozo ligeramente la elaboracion normativa en torno ala
imputabilidad penal de las personas juridicas en las replblicas de Espafia 'y
Francia como referentes de andlisis europeo, y prescindo de la discusion qui-
z&s més fuerte, que es la suscitada en la Alemania de los Ultimos treinta afios

1. Lareferencia alas disposiciones normativas de los paises de la Comunidad Andina de Na-
ciones (CAN) se la efecttia no solo por latrascendencia en el andlisis teorético que este seg-
mento del continente requiere, sino también como una via de interrelacion entre los actores
constitutivos de uno de los bloques con menor desarrollo y prestancia en el concierto de las
relaciones internacionales. Aquello, la circularidad que en torno a tema tratado parece avi-
zorarse entre todos los integrantes de la CAN 'y el necesario tributo que de estaforma se otor-
ga a la orientacion académica generada desde la Universidad Andina Simén Bolivar, en su
afan de acanzar una region solida, con perspectivas comunes y politicas orientadas hacia el
desarrollo, han sido los méviles del presente capitulo.

2. Como he mencionado, en esta parte del trabajo no detendré mayormente mi atencion sobre
ladiscusion de la letra muerta de la ley, pues aquélla es propia de la anquilosada propuesta
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porque dos de sus mas trascendental es exponentes —Habermas y Luhmann—
han sido abordados en €l capitulo anterior.

Por tanto, las lineas que siguen consideran el estado del arte en €l
Ecuador y en algunas otras circunscripciones territoriales simplemente como
un gje aternativo de debate, el que debe ser requerido tan solo de forma tan-
gencial ala esencia misma de la propuesta realizada y que in extensu he in-
tentado demostrar. De alli que €l presente espacio analitico no aborde de ma-
nera detenida ni los cuerpos legales ni las disposiciones normativas que ellos
contienen, pues hacerlo llevaria todo un proyecto investigativo que desborda
los alcances de esta propuesta y se acerca mas bien al andlisis descriptivo de
fuentes legales (normas, codigos y disposiciones) del que, precisamente, pre-
tendo huir en direccion ala densidad de lo tedrico y conceptual .2

1. LA POSIBILIDAD DE SANCIONAR PENALMENTE
A LA PERSONA JURIDICA EN EL ECUADOR.
LOSARTICULOS 87Y 92 DE LA CONSTITUCION
POLITICA COMO ELEMENTOS DE DISCUSION Y DEBATE

Cuando revisamos la Constitucion Politica del Ecuador (Registro Ofi-
cial No. 1 de 11 de agosto de 1998) encontramos dos disposiciones que son la
base de discusion en torno ala posibilidad de hallar salidas a otorgamiento
de responsabilidad penal ala personajuridica; por un lado, €l articulo ochen-
tay siete (87), ubicado en la seccion segunda «Del medio ambiente», del ca-
pitulo cinco (5) «De los derechos colectivos» del citado cuerpo constitucio-
nal; y, de otro lado, €l articulo noventa'y dos (92), correspondiente a la sec-
cion tercera «De los consumidores» y descrito dentro del capitulo antes refe-
rido de la Carta Fundamental ecuatoriana. Dichas disposiciones nos servirén,
por tanto, para engarzar sus respectivos contenidos con otros cuerpos legales
con las que hallan cabal concordancia, como son la Ley Organica de Defensa
del Consumidor y el conjunto de enunciados normativos secundarios relacio-
nados alos delitos ecol 6gicosy latuteladel bien juridico «medio ambiente»,3

exegética de interpretacion del derecho ahora superada en buena medida, aunque no en el
Ecuador. Si de conseguir un andlisis pormenorizado e interpretativo, palabra por palabra, y
en base a una descripcién linglistica pormenorizada, nuestras librerias juridicas se encuen-
tran a atiborradas de tales trabajos y recopilaciones de aguellos alos que he llamado |os seu-
do semi6logos del derecho, con el permiso de la Semiologiay sus cultores (Roland Barthés,
John Berger, entre otros), cuyos avances cientificos han entregado antecedentes trascenden-
tales en las lineas tedricas del andlisis social contemporaneo.
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respecto a que no me centro en ningln cuerpo juridico en especifico dada la
amplitud de legislacion existente.

Disposiciones legales polémicas:
la Ley Organica de Defensa del Consumidor

LaLey Organicade Defensa del Consumidor del Ecuador (Suplemen-
to a Registro Oficial No. 116 del 10 dejulio de 2000) halla su fundamento en
el articulo noventay dos de la Constitucion Politicadel Estado, €l mismo que
dispone que la ley, en este caso la Orgénica de Defensa del Consumidor, re-
gulara las relaciones entre consumidores y proveedores de bienesy servicios,
a efectos de que se cumpla con objetivos relacionados a control de calidad,
procedimientos de defensa del consumidor, reparacion de dafios y perjuicios
y resarcimientos pecuniarios a proposito de la suspension de servicios publi-
cos. Para el efecto, e segundo paragrafo de la norma invocada sefiala que
«Las personas que presten servicios publicos o que produzcan o comerciali-
cen bienes de consumo, serén responsables civil y penalmente por la presta-
cion del servicio, asi como por las condiciones del producto que ofrezcan, de
acuerdo con la publicidad efectuada y la descripcion de la etiqueta...»? (las
cursivas son mias).

A simple vista la disposicion citada parece dejar abierta la posibilidad
de sancionar penalmente ala personajuridica, al no hacer distincion entre és-
tasy las de carécter natural, limitandose a mencionar «Las personas ...». En
€l mismo sentido, €l articulo dos (2) de laLey Organica de Defensa del Con-
sumidor, contentivo de una serie de definiciones de uso frecuente en la mis-
ma, al referirse a proveedores de bienes y servicios, distribuidores y comer-
ciantes, productores o fabricantes, importadores y prestadores, menciona ex-
presamente que el alcance de tales nociones encierra a personas naturales y
juridicas, por lo que, hasta este punto, no se observa contradiccion alguna en-
tre las disposiciones mencionadas, la constitucional y la legal, por lo que €l

3. Me refiero fundamentalmente a los derechos difusos o de tercera generacion, en los que la
tutela estatal se dirige hacia determinados objetos o negocios juridicos en los que no existe
una distincion especifica respecto a los agentes titulares de la facultad. En este sentido, los
derechos difusos buscan la protecci6n normativa sobre determinados bienes que, por sus con-
notaciones, es dificil atribuir una identidad de agraviados cuando se suscita la violacion de
los mismos.

4. Cito a articulo 92 de la Constitucion Politica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial
No. 1 del 11 de agosto de 1998. En el tercer parrafo de la disposicidn constitucional mencio-
nada se establece, ademas, la responsabilidad civil por indemnizacion de dafios y perjuicios
a las entidades estatales que presten servicios publicos deficientes.
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juicio de atribuibilidad (Zavala, 1990) en contra de la persona juridica pare-
ceriarazonable.

Sin embargo, cuando nos dirigimos hacia el capitulo XI1I «Infraccio-
nesy Sanciones» de la Ley Organica de Defensa del Consumidor, €l panora-
ma parece cambiar bruscamente: el conjunto de infracciones catalogadas y
descritas en las normas constantes a partir del articulo setenta (70) del cuerpo
legal citado establecen una serie de sanciones pecuniarias —multas fundamen-
talmente— y otras relativas a comiso de bienes, suspension de actividades
—clausura— o de publicidad y resarcimiento de los dafios y perjuicios pecunia
rios causados por el proveedor de los bienes y/o servicios ofertados a consu-
midor, pero que denotarian no ser de caréacter penal, sino tan solo medidas de
seguridad o afianzamiento (Trujillo Arango, 1990), propias de las regulacio-
nes que impone el estado dentro de un orden de intervencion dado por la eco-
nomia social de mercado, ala que se refiere €l articulo doscientos cuarenta'y
cuatro (244) numeral octavo de la Carta Fundamental del Ecuador.>

5. El articulo doscientos cuarentay cuatro (244) de la Constitucién Politica del Ecuador sefia-
la: «Dentro del sistema de economia social de mercado, a estado le corresponderé: ... 8)
Proteger |os derechos de |os consumidores, sancionar lainfraccion fraudulenta, la publicidad
engafosa, |a adulteracion de los productos, |a alteracion de pesos y medidas, y el incumpli-
miento de |las normas de calidad».

6. Esel caso delos articulos setentay seisy setentay siete (76-77) de la Ley Organica de De-
fensa del Consumidor, los que refieren sanciones pecuniarias y de caréacter administrativo,
pero invocando expresamente que las mismas no dejan cerrada la posibilidad de iniciar otro
tipo de acciones —civiles 0 penaes— que resarzan los derechos y bienes juridicos lesionados
alos consumidores. En este plano, lailusion de considerar alaley en discusién como un re-
ferente en la esferade o penal parece esfumarse.

7. Como habiacitado en las primeras reflexiones del presente trabajo, €l mercado debe ser con-
siderado como unainstitucion en la que se desarrollan las fuerzas que le son inmanentes a su
dinamicay ldgicas propias. Sin embargo, partir de unavision en la que se divorcie la activi-
dad del aparato estatal de la gjercida por el mercado es segmentaday conduce aunainterpre-
tacion erronea de la funcion ética del estado y de la secuencialidad que con respecto a éste
mantiene el mercado. En este sentido, el andamiaje publico representado en el estado es
siempre una institucion ética, con deberes de respuesta efectiva frente a los requerimientos
de los asociados y con funciones regulatorias frente a mercado, que nace como una institu-
cion integrante de aquél. Por tanto, si decimos que el mercado es una derivacion del estado,
y de ali sometido siempre a su control, podemos decir también que una de las caracteristi-
cas primigenias del mercado es su caréacter ético frente a las relaciones con la esfera publica
—de la que es parte— como con los particulares. Una lectura sostenida y realmente analitica
de La rigueza de las naciones de Adam Smith nos lleva a concluir en las afirmaciones men-
cionadas 'y a avizorar su real intencionalidad a publicar dicha obra: entregar una teoria de
éticay moral publica, més que un tratado de economia en si mismo. En similar direccion
Smith propone posteriormente «L a teoria de |os sentimientos moral es» donde ahonda su con-
viccion delaeticidad y moralidad que envuelve al mercado y alasrelaciones de ofertay de-
manda. De otro lado, si errébneamente se considera —como o hacen incluso algunos acadé-
micos— que el mercado debe estar orientado por la mal interpretada premisa del «dejar ha-
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Nos situariamos entonces frente a derecho administrativo sanciona-
dor, como se conocen en legislaciones europeas, y fundamentalmente en la
espafiola, a estas formas de respuesta estatal frente aincorrecciones en el con-
vivir del mercado y sus agentes econdmicos. Alli existiria ya un argumento
para dudar respecto ala naturaleza de las sanciones establecidas en el cuerpo
normativo al que he hecho referencia

En este sentido, cuando varias de las disposiciones constantes en el ca
pitulo X111 de laley organica mencionada sefialan que las sanciones ya cita-
das —multas, comisos, clausuras, etc.— deben ser impuestas a los infractores
—en ese caso S, sin lugar a dudas personas naturales o juridicas—, ala par re-
ducen la posibilidad de que aquellas tengan naturaleza pena a sefidar, «...
sin perjuicio de las demas acciones alas que hubiere lugar».6 En todo caso, la
pregunta deberia iniciar por ali, a cuestionar si la Ley Orgéanica de Defensa
del Consumidor es realmente un cuerpo legal de naturaleza penal o si, como
medio regulador de imperfecciones o fallos del mercado tales como informa-
cion incompleta de los oferentes o publicidad engafiosa, limita su ambito de
competencia ala esfera administrativay alatutela de lainstitucionalidad pu-
blica del mercado.”

El hecho de que la Ley Organica de Defensa del Consumidor sefiadle
como infracciones a las conductas en ella explicitadas como ilicitas no seria
suficiente argumento para catalogar a las mismas como sujetas a la esfera de
lo penal (Leguizamdn, 2000), sino que, por € contrario, € mismo contexto de
las descripciones denota un direccionismo, a posteriori de la sancion pecunia-
ria o de intervencion sobre el giro del negocio juridico que haincurrido en la
falta, hacia la posibilidad de que la conducta mencionada pueda ser también

cer, degjar pasar», la ausencia de autorreferenciay proceso de autodescripcién de las fuerzas
del mercado lo conducirian a un colapso irremediable. La «mano invisible» smithiana, en es-
te contexto debe ser, y de hecho asi esta disefiada, como la méas tangible expresion de la ac-
tividad ética del estado, tal cual lo ha sefialado en buena medida también Joseph Stiglitz, ex
vicepresidente del Banco Mundial.

8. Lassanciones alas que se refiere el articulado ligeramente mencionado de la Ley Orgéanica
de Defensa del Consumidor son consideradas, por el contexto en el que se presentan, como
respuestas estatales correspondientes a derecho administrativo sancionador. Al respecto,
una corriente tedrica que critica dicha categorizacion en base ala reformulacion de lateoria
de larepresentacion en materia penal es la presentada en Silvina Bacigal upo, La responsabi-
lidad penal de las personas juridicas, op. cit.

9. En relacion ala capacidad de administrar justicia en materia de derechos del consumidor
otorgada por la ley de la materia a los jueces de contravenciones —que dicho sea de paso no
existen pese aque laLey Organicade Defensadel Consumidor esta cercana atener tres afios
de vigencia— es necesario acotar que alli se podria vislumbrar una cierta intencionalidad ha-
ciala esfera de lo punitivo de las sanciones inmersas en dicho cuerpo normativo cuando se
prescribe que los medios impugnatorios, como el recurso de apelacion, se los sustancie en
segunda instancia ante uno de los jueces de lo penal; o que las vias paradar inicio alas cau-
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sujeta de reproche en la esfera de lo penal; caso en €l que laremision haciael
codigo sustantivo penal ordinario resultaria la conclusion més elocuente. Al
menos desde esa perspectiva se pueden analizar aquellas conductas dafiosas
de los derechos de los consumidores en las que se encuentra inserta la expre-
sion, «... sin perjuicio de las demas acciones a las que hubiere lugar»8 (las
cursivas son mias).

En la orilla opuesta hallamos €l criterio discrepante ala interpretacion
antes mencionada, y que sefidla que si la Ley Orgénica de Defensa del Con-
sumidor describe conductas dafiosas a un bien juridico determinado, como es
el interés del consumidor y del orden econémico en general, y ademés provee
de jurisdiccion especialisima a los jueces de contravenciones® —articulo
ochenta y cuatro (84) de la ley citada— para que sustancien y resuelvan las
controversias nacidas del contenido del cuerpo normativo en andlisis, aplican-
do respuestas estatales penas— consideradas como eminentemente de orden
punitivo, dada latipicidad envuelta en las conductas alli descritas; entonces|a
inferencia logica conduciria pensar en la naturaleza penal de la Ley Organica
de Defensa del Consumidor, y como corolario de aquello, dado que no hace
distinciones entre personas naturales o juridicas, € proceso persecutorio esta-
tal frente alos infractores de dichos tipos penales incriminaria por igual ala
empresa 0 a ser humano provisto de concienciay voluntad. Alli la discusion
pareceria concluir.

Manteniendo el hilo conductor imaginado en la reflexidn precedente,
en el Ecuador, en conformidad con las disposiciones constantes en el articulo
noventay dos (92) de su Constitucion Politicaen armonia con las normas con-
tenidas en la Ley Organica de Defensa del Consumidor, las personas juridi-
cas podrian ser sujeto de incriminacion de la relacion juridico-penal a pro-
posito del cometimiento de hechos delictivos que, inscritos en el catdl ogo pu-
nible especialisimo de laley mencionada, afectarian bienes juridicos difusos
(Troya, 2000) —os de los consumidores y los referidos a orden econdmico—
tutelados constitucional y legamente. A simple vista parece una deduccion
fuerte y sustentada, pero su andlisis nos remonta a una discusion mucho més
ampliay compleja, frente ala que simplemente pretendo dejar las bases para
su argumentacion y debate.

De otro lado, si bien la naturaleza de las disposiciones constantes en
la Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor no son claras respecto a su
orientacion dentro de las distintas Orbitas de tuicion del derecho, si es nece-
sario sefidlar que, en un mundo compuesto de sociedades altamente comple-
jizadas, en las que los medios de comunicacion y la tecnologia son los ejes
del progreso y desarrollo, la consideracion de las relaciones entre proveedo-
res y consumidores, hablando en términos latos, es cada dia més dificil de
imaginar bajo una perspectiva en la que los primeros se limiten a gjercer sus
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actividades comerciales y mercantiles bajo la figura individual de su propia
corporeidad. La dinamicay légica propia del mercado y de las fuerzas que
en € interactUan, obligan a la conformacién de organizaciones —ocales o
transnacionales— que sean las portavoces de las demandas suscitadas desde
los distintos sectores de la sociedad y por tanto empujan a que sean los entes
colectivos quienes mantengan la estelaridad en las relaciones sociales y mer-
cantiles de la época.

Deali que si laley en mencion pretende proteger el desarrollo armo-
nico de la institucionalidad del mercado, su orientacion debe ser fundamen-
talmente corporativa, y dentro de ellael acercamiento haciala sancion a con-
ductas dafosas de parte de los agentes econémicos es imprescindible. Por
tanto, si la busgueda del orden social através del subsistema juridico preten-
de disefiar un conjunto normativo en el que la eticidad del mercado sea res-
petaday vigilada, y sus posibles transgresores constituyen, en buena medida,
corporacionesy personas juridicas, podrianuevamente arribarse a criterio de
que la orientacion de la politica criminal nacida del aparato estatal, en este
caso, conduzca a pensar en una Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor
con connotaciones sancionadoras, puniblesy enmarcadas en laesfera del de-
recho sustantivo —adjetivo en determinadas casuisticas— penal. Sin embargo,
no dejo de pensar que tanto ésta como la anterior argumentacion son forza-
dasy facilmente rebatibles en €l juego de la discursividad juridicay sociol 6-
gica

Para concluir, hablar de un derecho protector de los consumidores que
reduzca su actividad a la sancién administrativa —como me parece es el caso
de laley de la materia ecuatoriana— dirigida a las empresas generadoras de
bienes o servicios y renuncie a la posibilidad de imponer penas de orden pe-
nal alas mismas, bajo |a tantas veces citada premisa del «societas delinquere
non potest», conllevaria en espacios de temporalidad restringidos a la satura-
cion tanto del sistema econdémico como del sistema administrativo estatal, y
por ende a colapso —por resonancia para utilizar un término luhmaniano— del

sas sean aquellas contempladas en el cédigo de procedimiento penal ordinario: denuncia,
acusacion particular (ahora limitada a su interposicion a posteriori de la resolucién de ins-
truccion fiscal) o excitativa fiscal. Sin embargo, aquellos no son argumentos suficientes, co-
mo tampoco lo son los esgrimidos en el sentido contrario, para determinar lareal direccién
que se pretendié otorgar a la ley en mencién. Abundantes contradicciones existentes en el
texto del cuerpo legal citado denotan que el trabgjo por iniciarse en esta materia es amplio y
estas ligeras reflexiones tan solo buscan contribuir a que las inquietudes se ahonden, la dis-
cusion se difunday, en fin, se enriquezca en fin nuestro derecho, tan venido amenosy limi-
tado alarecurrencia a laley como mero mecanismo de solucién de controversias entre los
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sistema juridico, incapaz de controlar los atos niveles de complejidad dados
en el entorno socia y contentivos de comunicaciones defectusosas'© que alte-
ran el orden, la estabilidad y la propia naturaleza autopoiética de los subsiste-
mas sociales. La necesidad de reducir complejidad por parte del subsistema
juridico, independientemente del origen o procedencia de las comunicaciones
defectuosas o dafiosas e independientemente también de las vias en las que
éstas sean expulsadas al ambiente justifican la intervencién punible del sub-
sistema juridico, incriminando y sancionando, sea a la persona natural, sea a
laentidad colectiva.

La proteccion del medio ambientey los derechos difusos.
Naturaleza de las infracciones y respuesta estatal

En materia medio ambiental, la disposicion constante en €l articulo
ochenta y siete (87) de la Constitucion Politica del Ecuador parece ser més
solvente y clara que lareferida con anterioridad en relacion ala proteccion de
los derechos de |os consumidores. Aqui lanorma sefial a expresamente que se-
ralaley la encargada de regular y establecer las responsabilidades adminis-
trativas, civilesy penales, que correspondan alas personas naturales o juridi-
cas —hacionales 0 extranjeras— por acciones u omisiones en contra de normas
de proteccion a medio ambiente. Luego, la posibilidad de incriminar penal-
mente a la empresa, desde la perspectiva de los temas ecol6gicos a menos,
parece abiertay sin mayores posibilidades de oposicion al respecto. Describi-

individuos, dejando de lado |a teorizacién que debe estar transversalmente articulando los
criterios juridicos, tanto en el Foro como en la Judicatura.

10. Bajo la perspectiva de andlisis sistémica que se ha venido utilizando, en el ambito del dere-
cho del consumidor las comunicaciones defectuosas, por citar un jemplo, serian aquellas re-
lacionadas con la informacién defectuosa o la publicidad que tiende a infundir error o con-
fusién el consumidor. En este contexto, la emision de comunicaciones bajo esas caracteristi-
cas al entorno social tornanecesario que el subsistemajuridico aprehendalas mismas, las de-
cante y entregue una respuesta depurada —otra comunicacion en forma de reproche penal—
por medio de la que se genere el orden social, que es el orden de la normativa juridica como
tal. Asi, si lagran mayoria de comunicaciones defectuosas en materia de consumidores par-
ten de entes colectivos, la dindmica del sistema social impone que sean las empresas las re-
ceptoras de las sanciones punibles.

11. Si bien en cuanto alas conceptualizaciones en torno a medio ambiente parece no existir dis-
crepancias mayores, si se da unafuerte oposicion deideas en cuanto alanaturalezaen si mis-
ma de la proteccién penal; vale decir, para algunos tratadistas el medio ambiente es un bien
juridico sujeto atuicion estatal per se al gozar de intereses auténomos e independientes de la
actividad del hombre; mientras que en la otra posicion estan quienes, desde una orientacion
propia de la filosofia de Ortega y Gasset y de los antropocentristas, sefialan al cuidado del
medio ambiente a partir de los altisimos niveles de interconexion que la proteccion de éste
generan alavida humana, la que en definitiva es la carga valorativa que impulsa a la descrip-
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ré a continuacion, entonces, una ligera fundamentacion en torno a laimputa-
bilidad pena de las personas juridicas dentro del &mbito de los delitos am-
bientales.

En lamateriaanalizada, el bien juridico tutelado penal mente parece no
admitir mayor discusion; en principio, el medio ambiente —entendido como el
entorno natural y €l entorno creado por el ser humano—siendo el ambito glo-
bal dentro del cual viven, conviven y actlian elementos naturalesy artificiales
que condicionan lavida del hombre (Mires, 1996), e que a su vez se desarro-
[laen aquél espacio (Haeckel, 1990),1 es €l objeto arededor del que la poli-
tica criminal estatal disefia sus estrategias de tuicion y sobre todo de preven-
cion, a tratarse de conductas consideradas como delitos de peligro (Fontan
Balestra, 1972) en buena parte de los casos.

En esta linea de reflexion, si la politica criminal disefiada por el esta-
do parte de la proteccion que se debe dar a un bien juridico que es difuso
(Alier, 1996), cuya afectacion por tanto es inherente a la colectividad in abs-
tractum —e inclusive hay quienes piensan que es la humanidad latu sensu la
victima del hecho ilicito (Escobar, 1993)—, € problema surge en torno a esta-
blecer cud o cudes son los agentes activos del hecho delictivo. En cuanto a
los que son identificables con facilidad, las personas naturales, el proceso de
compaginacion de accion y respuesta estatal a través de la pena es innegable
y ladiscusion se limita a consideraciones de caracter sociol égico-juridico en
cuanto hacen relacién ala necesidad de niveles de seguridad, estabilidad eco-
némicay bienestar social que el aparato estatal debe otorgar como requisitos
sine qua non para que los individuos tutelen el espacio (Libster, 1993) y el
ecosistema en el que se desenvuelven.12

El conflicto radica entonces en la determinacién de responsabilidades
cuando la acciones u omisiones punibles han sido realizadas por empresas o
personas juridicas en las que laimpunidad de la individualizacion de la pena
podria conllevar no solo a la destruccion de los ecosistemas (Goodland,
1994), sino ademés a colapso de las estructuras sociales y sus redes de inte-
raccion.

A diferencia de las connotaciones previas que se deben observar en la
configuracién socio-econdmica del sujeto activo de delitos ecol dgicos cuando
aquél es una persona natural; es decir, la observancia de la provision de bie-
nestar social béasico por parte del estado para el desenvolvimiento del sujeto;
en el caso del cometimiento de este tipo deilicitos por parte de personas juri-
dicas, las garantias econdmicas y sociaes de convivencia—en la generalidad
de los casos- de las empresas impiden que se pueda mencionar como motivo
de atenuacion de responsabilidad el estado de necesidad del agente incrimi-
noso (Rojas, 1979). De ali que, cuando son las simples intenciones y afanes
de lucro las que mueven a las personas juridicas a contaminar y deteriorar €l
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ambiente, y dicho comportamiento causa alarma social 1o suficientemente
fuerte como para aterar el orden dentro de los sistemas sociales (Sunkel,
1980), la accién sancionadora del aparato estatal no puede —y no debe- verse
impedida de gjercer su imperium por precautelar laintegridad del paradigma
juridico del societas delinquere non potest.

De ahi que la inamovibilidad de los principios de accion y culpabili-
dad como elementos dogmaticos de lateoria del delito conllevarian, tanto ala
posibilidad de imponer sancionesinjustas ala personanatural —en gjercicio de
funciones directrices— que se desenvuelve bajo légicas de mercado restricti-
vas de su capacidad de libre albedrio, como alafactibilidad de que el ente co-
lectivo per se, orientado por objetivos corporativistas atentatorios al bien juri-
dico medio ambiente, pueda resultar bien librado y gozar de impunidad ante
la imposibilidad de recibir sanciones punibles, dada la configuracion de los
paradigmas citados (Pérez Camacho, 1975). Lanecesariadisquisicion entrela
voluntad de factores, gerentes y administradores y la nacida desde los intere-
ses empresariales por si mismos es entonces fundamental establecer como ini-
cio del proceso incriminatorio de un nuevo sistema juridico.

Volviendo a L uhmann, diria que dentro de lasinteracciones propias del
subsistema ambiental, valido de su propio proceso de autoobservacion y au-
torreproduccién, la presencia de comunicaciones lesivas a su constitucion au-
torreferida obliga al subsistema juridico a reducir la complejidad planteada,
retornando a orden y la seguridad, no solo a interior de su propia estructura
autopoiética, sino también en funcién de la organizada alrededor del subsis-
tema ambiental. Aqui la generacion de esas comunicaciones dafiosas (delitos
ecol 6gicos) parten generalmente de una distorsién del sentido ético del avan-
ce tecnolégico y de las orientaciones del mercado, frente alas que lainjeren-
ciay actuacion directa del subsistema siquico —propio del ser humano—esin-
diferente @ momento de aplicar sanciones tendientes a asegurar e manteni-

cién pena de las conductas que afectan a entorno natural. Al respecto, sobre ecologia, me-
dio ambiente y los delitos que de aquellas categorias de andlisis se derivan, se puede consul-
tar en Mauricio Libster, Delitos ecol 6gicos, Buenos Aires, Depalma, 1993.

12. Se ha sostenido que uno de los elementos de las politicas estatales para prevenir el uso ade-
cuado de los ecosistemas es la formulacion en conjunto de programas de educacion pobla-
cional, por un lado, y de estrategias especificas para cumplir con las necesidades bésicas de
los ciudadanos como antecedente parael desarrollo de politicas de cuidado ambiental. Si par-
timos de una sociedad que carece de bienes y servicios basicos para su subsistencia, enton-
ces serd bastante dificil que aquél tejido social pueda preocuparse o concientizar alrededor
de los efectos nocivos para la humanidad en general del uso abusivo de los recursos natura-
lesy del medio ambiente en general. A ese tipo de politicas gubernamentales previas son a
las que me refiero en esta parte de la exposicién.
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miento normativo como tal, asi como la armonia de los sistemas sociales en
genera (Luhmann, 1998).

De laconflictividad surgida alrededor de la disquisicion entre volunta-
des individuales y corporativas me he ocupado en el capitulo primero cuando
me referi al planteamiento de la teoria de la representacion como aternativa
incriminatoria @ mandante (Bacigalupo, 1998), mientras que en lo que tiene
que ver con la consideracion del sujeto penal y las comunicaciones —dafiosas
del medio ambiente en este caso— como centros de imputacion criminal, e de-
sarrollo tedrico a partir de la vision sistémica luhmaniana es también, si no lo
suficientemente acogedor para algunos, a menos contribuye al fomento de la
discusion y el debate, ofreciendo una gama de posibilidades no expuestas en
el tablero de lareflexion académica de nuestro pais.

Aln més, la disposicion constitucional ala que me he referido en este
apartado es elocuente, a sefialarse por parte del legislador constitucional que
laley tipificara (término no utilizado, por giemplo, en € articulo noventa'y
dos de la Carta Fundamental referido a la proteccion de los derechos del con-
sumidor) las infracciones que atenten a la proteccién del medio ambiente, lo
gue nos orienta indefectiblemente a figuras delictivas frente alas que, por dis-
posicion de esta norma, las personas juridicas se hallarian plenamente facul-
tadas a ser sujetas del juicio de atribuibilidad.13 Si dicha enunciacién consti-
tuciona respondié a un deliberado intento en pro de la imputacién criminal
de las personas juridicas 0 si es asunto de acudir a «espiritu del legislador»
al momento de dictar la norma constitucional es ya cuestion de otro tipo de
andlisis no relacionado al objetivo del presente paragrafo.

En definitiva, laargumentaci on que planteamos establ ece que el medio
ambiente es otro de |os subsistemas social es establ ecidos, autopoiético per se,
y por tanto dotado de un cédigo binario de selectividad de comunicaciones

13. Aqui surge otro motivo de controversias, originado por la necesidad de que |os tipos penales
que contengan la descripcion de la conducta delictiva atentatoria a la proteccion del medio
ambiente sean estructurados de tal forma que latipicidad no pueda ser facilmente burlada por
el agente o por las transformaciones de la ciencia y la tecnologia que indudablemente avan-
zan a pasos mas acelerados que €l derecho. Las leyes penales en blanco, caracterizadas por
su definicion de la respuesta estatal en cuanto pena pero que en lo referente ala descripcion
tipica se supeditan a otra norma legal, ordenanza o reglamento han sido consideradas como
la salida més coherente a la especialisima problemética de los delitos ecolégicos, siendo el
tratadista aleman Karl Binding su principal mentor. Sin embargo, del otro lado, la oposicion
sefiala que dicha formulacion o Unico que conlleva es airrespetar el principio de legalidad
delaley penal. Al respecto hallamos un andlisis prolijo desde diferentes corrientes doctrina-
rias en Alfonso Zambrano Pasquel, Manual de derecho penal, Guayaquil, Edino, 1998, pp.
112-113.

14. Enrelacion alaargumentacion aludida, las bases de la formulacion tedrica son las mismas a
las que he recurrido cuando traté el tema de los derechos del consumidor, por lo que la légi-
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propio (lo que tutela el ecosistema/ lo que deteriora el ecosistema), frente a
gue el surgimiento de complejidad —dado por comunicaciones o sucesos— que
no es procesada por dicho decantador dalugar a una reaccion tanto dentro de
este subsistema como a interior del subsistema juridico (Izuzquiza, 1998)
gue, precisamente para reducir esta complejidad, debe restaurar el orden so-
cial através delaimposicion de penas a quien genera el desequilibrio, que en
este caso proviene generalmente de empresas, personas juridicas o de entes
colectivos. En este contexto, insisto en la necesidad de recordar que €l ser hu-
mano —desde |a entrada tedrica planteada— no constituye el centro de andlisis
interpretativo y las comunicaciones defectuosas, en este caso las que alteran
el equilibrio ambiental, son los sujetos de imputacién, provengan de donde
provengan.14

El ilicito tributario.
Connotacionesy particularidades

Finalizaré esta ligerarevision de algunas de las principales normas le-
gales ecuatorianas que guardan relacion con la problemética de la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas —dejando de lado otras no menos impor-
tantes como la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero o la Ley
de Sustancias Estupefacientes y Sicotrdpicas—, abordando el caso de las in-
fracciones tributarias, y dentro de ellas restringiéndome a andlisis de la dis-
posicion constante en el articulo trescientos cuarentay siete (347) del Codigo
Tributario del Ecuador,1> que se refiere a la responsabilidad por el cometi-
miento de las conductas punibles descritas en ese cuerpo normativo. Esta nor-
ma, controvertida por cierto, ha servido en no pocos casos como fundamento
pararealizar interpretaciones en las que se podria—de alguna manera— asumir
quelaposibilidad de incriminacion punible de las personas juridicas, y alin de
las empresas 0 negocios que no gozan de dicha calidad, se halla franqueada;
sin embargo, a continuacion propongo algunas reflexiones que, a la luz del

caalli esgrimida eslaque sirve para conceptualizar agui la posibilidad de responsabilizar pe-
nalmente alas personas juridicas. El punto de partida conceptual que refiere una sociedad en
laquelas comunicacionesy nadamés que las comunicaciones son el dinamo de acciény pro-
greso de los sistemas sociales es el centro de atencion. En torno al tema mencionado, se pue-
de citar a Niklas Luhmann, Sociedad y sistema: la ambicion de la teoria, op. cit.

15. El Cddigo Tributario del Ecuador fue dictado el dia 2 de diciembre de 1975 y promulgado
en el Suplemento al Registro Oficial No. 958 del dia 23 de diciembre de 1975. No me refie-
ro adatos referentes ala sancién por parte del Poder Ejecutivo en virtud de que el cuerpo le-
gal citado naci6 alavidajuridica en épocas en las que el Ecuador vivia los Ultimos dias del
gobierno militar encabezado por el General Guillermo Rodriguez Lara. Lanormalegal cita
da corresponde al capitulo 111 «De la responsabilidad», ubicado dentro del titulo | «Disposi-
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texto legal mencionado, rapidamente «desvanecen» las insinuaciones sosteni-
das en este sentido.16

Ladisposicion normativa alaque hacemos referencia otorga dos anda-
riveles de responsabilidad de las personas; asi, en general, cuando de orientar
la atribucién de las infracciones tributarias se trata, en primer lugar, y en lo
gue nos concierne, se establece que laresponsabilidad es personal de quienes
gjecutan las descripciones tipicas contempladas en €l Codigo Tributario na-
cional, en cuaquiera de las gradaciones de participacion,1? sin entrar a deli-
mitar s se refiere a personas naturales o si la atribucion es indistinta respecto
de éstasy de las de caracter juridico. Hasta alli, la posibilidad de considerar a
este cuerpo normativo como apartado del reiterado societas delinquere non
potest denotaria ser viable. Sin embargo, a continuacion, y dentro de la mis-
ma norma legal invocada, la consideracién de una responsabilidad real en la
que si se describe expresamente a personas naturales y juridicas, y ain alas
empresas que no gocen de tal declaratoria estatal, como destinatarias del jui-
cio de reproche pero restringido a las sanciones pecuniarias conduce a esta-
blecer algunas conclusiones —0 quizés interrogantes— abordadas inmediata-
mente.

Dada la naturaleza y proceso clasificatorio de las sanciones estableci-
das paralasinfraccionestributarias, el contexto normativo presentado deja en-
trever que la posibilidad de sancionar a los entes colectivos —con o sin perso-
nalidad juridica— serefiere alatraslacion delaresponsabilidad personal delos
gerentes, administradores y en general de quienes ejercen actividades deciso-
rias en la empresa hacia el ente colectivo como tal (Mir, 1996) «a nombre de
quienes actuaron o sirvieron dichos agentes». En este sentido, la continuidad
de la accion personalisima como requisito de imputacion penal se mantiene:
€l sujeto deincriminacion eslapersonanatural y las consecuencias atribuibles
ala persona juridica—o aln a aquellas organizaciones que carezcan de dicha
declaratoria piblica— no exploran la voluntad corporativa desde su autono-
mia, sino que la enlazan indefectiblemente al gercicio volitivo de sus manda-
tarios. De ali que €l texto legal sefide que este tipo de responsabilidades son
de orden real, connotando la distincion entre el juicio de atribuibilidad per se,
orientado a ser humano, de las consecuencias que de agquél proceso persecu-
torio se pueden transferir ala identidad corporativa.

De alguna manera se retoma la casuistica citada respecto a larea po-
sibilidad de gercer acciones u omisiones, con absoluta libertad de disposi-
cion, de parte de los factores —o administradores— de las empresas cuando las
I6gicas del mercado marcan codigos de comportamiento y conducta frente a
los que las regulaciones de un estado ineficiente y de un subsistema juridico
atrapado en paradigmas deinicios del siglo XX —como |os cuestionados en es-
tainvestigacion— no permiten esclarecer €l panorama de | as relaciones comer-
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ciales y mercantiles suscitadas entre los agentes econdmicos (LOpez Mesa,
2000). Con €llo, la posibilidad de incriminar penalmente a la personajuridica
solo araiz de la actuacién de sus representantes legal es podria conllevar ama-
yoresinjusticias que las que precisamente pretenden evitar 1os elementos dog-
maéticos de la teoria del delito y de la teoria del sujeto en materia pena (Ta-
pia, 2000).

Una aproximacion de la teoria del reflgjo propia del derecho penal
francés —en la que las responsabilidades generadas desde el ente colectivo no
serestringen arecibir unasancion haciaaquél (Mora, 2002) sino que conjun-
tamente someten a proceso incriminatorio a las personas naturales ejecuto-
ras de tales hechos- a la casuistica analizada, como han pretendido algunos
autores, resulta simplemente infundaday carente de argumentacion: en €l ca-
so del Cadigo Tributario no se esta hablando de responsabilidad penal dela
persona juridica per se, sino que tan solo se marca la posibilidad de acceso-
riamente alcanzar a aquélla —via responsabilidad real— como resultado de la
accion dafiosa, esa si tipica, de las personas naturales que actuaron en su
nombre.

En este sentido, la recurrencia que efectlia nuestra ley tributaria hacia
la responsabilidad de los entes colectivos se limita, por tanto, a la capacidad
de aquellos de responder por los ilicitos de sus gestores, poniendo en juego €l
patrimonio de la empresa o del negocio comercial (Garcia Novoa, 2000), lo
gue no podria constituir impaosicién que vaya mas alla del derecho adminis-
trativo sancionador, a que ya me he referido a realizar €l andlisisde laLey
Organica de Defensa del Consumidor.

En todo caso, sea que nos inclinemos por considerar que la descripcion
constante en el Cédigo Tributario Ecuatoriano en cuanto aresponsabilidad pe-
nal es limitada a la persona natural y restringida a la juridica solo en cuanto
responsabilidades accesorias (Diaz, 1999), sea que se ventile laposibilidad de
incriminacion directa del ente colectivo frente a la respuesta estatal, 1o vago
de la disposicion comentada parece conducirnos irremediablemente a la fata-
lidad delaremisién alas normasy principios del Derecho Penal Comun (Fol-
co, 1997) como normas supletorias,’8 en cuyo caso laposibilidad de elucubra-
ciones e interpretaciones sucumbirian indefectiblemente: el muro del societas
delinquere non potest y de la accion y culpabilidad personal volverian a en-
cerrar ladiscusion en torno alos paradigmas del derecho y su proceso de com-
pactacion vs. la perspectiva del desarrollo, el ordeny el progreso social.

ciones fundamentales» del libro cuarto «Del ilicito tributario», del Codigo Tributario ecuato-
riano.

16. En una perspectiva similar ala enunciada, es decir arededor de la posibilidad de incriminar
penalmente la conducta de las personas juridicas dentro de la esfera del derecho penal tribu-
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2. LASFRONTERAS DE RESPONSABILIDAD PENAL
EN LOS DELITOS ECONOMICOS: IMPUTABILIDAD DE
LA PERSONA NATURAL O IMPUTABILIDAD EN BASE A LA
PERSONA NATURAL. LA FICCION DE LOS ENTES JURIDICOS

Como he sostenido a lo largo del presente trabajo, la vision antropo-
céntrica como eje de andlisis de la sociedad esta sometida a un paulatino pro-
ceso de reconfiguracion y redisefio. El hombre como tal ha perdido su estela
ridad en el contexto de las relaciones sistémicas que, a raiz de cambios pro-
fundos en latecnologiay en las comunicaciones fundamental mente —que son
una de las mayores exteriorizaciones de la complgjizacion-, ha dado paso a
nuevos centro de imputacion criminal —las comuni caciones— en 1os que estos
sucesos abarcan la atencion de los subsistemas, y del juridico en este caso, por
lo que el enfoque hacia aguellos hechos aprehensibles como desestabilizado-
res del orden socia son el ambito de reproduccion de la norma juridica como
mecanismo de estabilizacion y mantenimiento de la armonia social .

Laempresay su papel trascendental en las relaciones comercialesy de
dinamica del mercado induce a que los sucesos que ésta provoca en €l entor-
noy que en la generalidad de los casos es imputable a la organicidad que la
envuelve (Veron, 1996), utilice al subsistema siquico —en €l que el hombre se
desarrolla— simplemente como el medio através del que las conductasilicitas
de las corporaciones—refiriéndome dentro de ellas al conjunto de entes colec-
tivos— constituyan las comunicaciones dafiosas imputables de respuesta esta-
tal (Bacigalupo, 1998). Por tanto, la incriminacion punible se da no en rela-

tario existen algunas corrientes que consideran la procedenciade tal posicionamiento. Al res-
pecto, Oscar Vicente Diaz, Criminalizacién de las infracciones tributarias, Buenos Aires,
Depalma, 1999.

17. Losniveles de responsabilidad por el cometimiento de hechos delictivos en materia penal es-
tén dados, principalmente, alrededor de las figuras de autoria, complicidad y encubrimiento.
Dentro de cada una de estas categorias de andlisis la doctrina ha desarrollado ampliamente
subclasificaciones en base a diferentes consideraciones de orden metodol 6gico y de posicio-
namiento tedrico. Al respecto, una visién panordmica del tema en mencioén la hallamos, en-
tre otros, en Alfonso Zambrano Pasquel, Manual de derecho penal, op. cit.

18. Tal cua lo prescribe €l articulo trescientos treinta y seis (336) del Cédigo Tributario del
Ecuador, el que sefiala: «Ambito de aplicacion. Las disposiciones de este codigo se aplica-
ran a todas las infracciones tributarias. Las normas y principios del Derecho Penal Comdin,
regiran supletoriamente y sélo a falta de disposicion tributaria expresa».

19. Cuando me refiero ala saturacién de los subsistemas, y del juridico en particular, hago rela-
cién al estado en el que el proceso de decantacién de complejidad por viade inclusiony ex-
clusion —dada por el sentido propio de los codigos binarios— no alcanza a estabilizar €l con-
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cion a la actividad del ser humano como tal, sino que la traspolacion de la
atencion del derecho penal hacia centros de atencién mas complejizados
(Luhmann, 1993) —como son las comunicaciones— impide que el gjercicio de
la potestad sancionadora del subsistema estatal-administrativo, derivadaen la
funcion del subsistema juridico y su capacidad de sancion penal, se limite a
la configuracion de un derecho punitivo en €l que la accién del ser humano
sea indefectiblemente el gje de afianzamiento del orden y el progreso social
(Parsons, 1958).

Asi, el derecho penal econémico y los delitos cuyas connotaciones son
visibilizadas desde aquél, no se detiene en gjercicios de conceptuali zacion res-
pecto alaficcién o reificacion de la actividad empresarial lesiva alos intere-
ses societales (1zuzquiza, 1990), sino que se dirige hacia contextualizar en tor-
no alas comunicaciones que, proviniendo de laempresay del subsistema eco-
nomico del cual éstaforma parte (Zolo, 1997), sean |os sujetos aprehensibles
por €l codigo binario (legal / ilegal) que da sentido a proceso autopoiético
propio del subsistema juridico. Si las comunicaciones halladas en el entorno
social y que emanan del subsistema econdmico como fruto de su propia gene-
racion de inputs y outputs (Garcia Amado, 1998) altera la estabilidad sistémi-
ca, lafuncién del derecho penal se encasilla hacia la actividad preventiva ge-
neral positiva por la que no el hombre sino los sucesos (complejidad) conci-
tan la atencion sancionadora del sistema.

Sintetizando, las interacciones del mercado y de las leyes de la oferta
y la demanda son controladas desde un subsistema administrativo-estatal que
provee de los medios para hacer que la autopoiesis del subsistema econémico
se mantenga firme (Luhmann, 1992), mientras que es € subsistema juridico
€l que se encarga de mantener la estabilidad sistémicadel conjunto de relacio-
nes entre todos y cada uno de los campos autorreferidos de produccion y re-
produccién de complejidad (Luhmann, 1995), y cuya desatencion provocaria
laanomia y la saturacion de los diferentes subsistemas.1®

3. LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS DE LA
COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES FRENTEA LA

junto de comunicaciones que circulan en el entorno social. Aplicando, si las conductas dafio-
sas provocadas por el surgimiento de hechos incriminosos desde la empresay |os delitos que
le son propios, requirieren de la actividad directa del ser humano como €je de generacion e
imputacion —Jo cual es defendido por los propulsores de la accion y culpabilidad como base
del juicio de atribuibilidad—, el proceso de estabilizacion seria practicamente imposible de ser
alcanzado por el subsistemajuridico. En estalineade reflexién, y siguiendo el paradigmadel
societas delinquere non potest, este podria ser el antecedente de un escenario de inestabili-
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RESPONSABILIDAD PUNIBLE DE LA PERSONA JURIDICA.
POSICIONAMIENTOS DOCTRINARIOSY POSITIVOS

Una vez que se han esgrimido |os principal es argumentos tedricos que
dan una salida a la problemética de la responsabilidad penal de las personas
juridicasy alavez se han colocado las ideas principales en torno al estado del
arte se encuentran plasmadas en la legislacion del Ecuador, resta por referir,
de modo somero, la realidad de América Latina en cuanto al tratamiento de
las personas juridicas y su imputabilidad criminal se refiere. En términos ge-
nerales, no existe variacion alguna con € posicionamiento surgido desde
nuestro pais, sin embargo de lo cual se consideré prudente efectuar una lige-
ra descripcion en la blsqueda de unificar posiciones doctrinariasy legales pa-
ra el abordaje de este tema, sin duda de trascendental importancia para el de-
sarrollo y progreso de nuestras sociedades.

Dada la magnitud que implicaria recoger datos y efectuar recopilacio-
nes de todas | as | egislaciones | atinoamericanas, 0s acépites que siguen seres-
tringen aanalizar las Cartas Politicas y los Cédigos Sustantivos Penales —ade-
maés de algunas otras disposiciones normativas— de |os paises miembros de la
Comunidad Andina de Naciones (CAN) a la que se pertenece el Ecuador, y
que pueden servir como referente en torno al tépico en discusion. En realidad,
no existen mas motivos que los de caracter metodoldgico y de factibilidad de
acceso a fuentes, por razones de tiempo y costos, para haber efectuado la dis-
criminacion sefialada. Si se quiere, la misma es arbitraria2® y no responde a
maés intereses que los apuntados y que pueden ser relievados en cuanto aim-
portanciasi se consideralatenue posicién de la Comunidad Andina de Nacio-
nes dentro del contexto latinoamericano, y alavez ala orientacion que, en €l
sentido de fortalecer dicho Acuerdo Integracionista, motiva a la Universidad
Andina Simén Bolivar en sus programas académicos.

Finalmente, presento breves referencias en relacion a los posiciona-
mientos adoptados en lalegislacion francesay espafiolafrente a dilemadela

dad, confusién e inseguridad socia atentatorio alos objetivos del sistema social, fundado en
laarmonia 'y correlacion de los subsistemas desde su propio proceso de autoobservacion y
autorreproduccion como desde su identificacion en relacion a entorno y alos otros subsis-
temas. Al respecto, Niklas Luhmann, El derecho de la sociedad. Ademas, aungue partiendo
de una perspectiva mas societal, ver Niklas Luhmann, La sociologia del riesgo, México,
Triana/ Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales, 1998.

20. A pesar de lo mencionado, es necesario puntualizar que luego de unarevision ligera efectua-
da sobre laslegislaciones de la gran mayoria de los paises | atinoamericanos, no hallamos tex-
tos normativos que avizoren la posibilidad de incriminacion penal de las personas juridicas.
Lafortalezadelos principios deindividualidad de las penasy de laaccion humanacomo pre-
supuesto a juicio de reproche, parecen alin mantenerse firmes en esta parte del continente.
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imputacion penal de las personas juridicas. En dichas fuentes se hallara una
aproximacion, a veces matizada por otras corrientes, de las ideas centrales al-
rededor de las que gira el presente trabajo. El gercicio de andlisis comparati-
vo entre la beta tedrica luhmannianay las concepciones asumidas en |os pai-
ses mencionados son parte yade un andlisis diverso, que desborda las limitan-
tes impuestas en el presente trabajo.

L as cartas constitucionales de Venezuela, Colombia, Pert
y Bolivia frente ala sancién penal de la persona juridica

En términos generales, y luego del andlisis efectuado alas cartas cons-
titucionales de los paises miembros de la Comunidad Andina de Naciones
(CAN), no encuentro referencias concretas en las que se aborde el tema ma-
teria de la presente investigacién. Apenas ligeras declaraciones en torno ala
defensa de derechos difusos —como los que se relacionan a los consumidores,
el medio ambiente y la diversidad cultural— se hallan bosquejados, pero sin
una referencia explicita a las consecuencias que, dentro de la esfera punitiva,
podrian ventilarse en contra de sus infractores cuando dicha actividad surja
desde entes colectivos.

La Constitucién Politica de la Republica Bolivariana de Venezuela, en
su articulo ciento catorce (114) efecta puntualizaciones concretas relaciona
das con delitos econémicos, pero en cuanto a su penalizacién remite a dispo-
siciones de inferior jerarquia en las que, como se vera, la posicién clésica en
torno a laimposibilidad de sancionar penalmente a la persona juridica es la
que se impone.2! En lamismadireccion, el articulo ciento diecisiete (117) de

En este plano, la Carta Constitucional del Ecuador es de las que mayores avances presenta,
bésicamente en cuanto tiene relacion con la tuicion penal de derechos difusos.

21. Lanorma constitucional mencionada textualmente sefiadla: «El ilicito econémico, la especu-
lacion, el acaparamiento, lausura, la cartelizacion y otros delitos conexos, serén penados se-
veramente de acuerdo con la ley». La remision a normas secundarias imposibilita entrar en
mayores detalles en torno a laincriminacién de los agentes econémicos corporativos dentro
de la Carta Politica del Peru.

22. El articulo 117 de la Carta Politica de Venezuela dice: «Todas las personas tendran derecho
adisponer de bienes y servicios de caidad, asi como a una informacién adecuada y no en-
gafiosa sobre el contenido y caracteristicas de los productos y servicios que consumen, ala
libertad de eleccion y a un trato equitativo y digno. Laley debera establecer los mecanismos
necesarios para garantizar esos derechos, las normas de control de calidad y cantidad de bie-
nesy servicios, los procedimientos de defensa del consumidor, el resarcimiento de |los dafios
ocasionados |as sanciones correspondientes a la violacion de estos derechos».

23. En su parte pertinente, la disposicién constitucional colombiana innovada manifiesta: «...
Serén responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccién y comercializacion de
bienes y servicios, atenten contra la salud, la seguridad y el adecuado aprovisionamiento a
consumidores y usuarios...» (las cursivas son mias). Ademas, €l articulo setentay nueve dis-
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la Carta Palitica venezolana declara la proteccién estatal hacia los consumi-
dores en sus relaciones con proveedores de bienes y servicios, disponiendo,
ademés, que sea la ley organica —posteriormente dictada— la que se encargue
de los mecanismo para garantizar estos derechos, asi como de estructurar las
vias de resarcimiento pecuniario por parte de los infractores.22 Sin mayores
referencias que las citadas, en €l caso venezolano laremision aleyes especia-
les en algo abonaran al andlisis, y cuya discusion serd motivo del acapite si-
guiente.

De atro lado, las constituciones paliticas de Colombiay Pert, si bien
refieren declaraciones en torno a derechos de tercera generacion, como €l de
consumidores y proteccién medio ambiental, no connotan en mayor medida
en relacion a las responsabilidades generadas desde las empresas como suje-
tos activos de eventuales relaciones juridico-penales. Asi, en el caso colom-
biano € articulo setentay ocho (78) de su Carta Fundamental es el que men-
cionala proteccion de los derechos de los consumidores,23 pero —igua que en
todos los casos- remitiendo a normas especiales la regulacion de los niveles
de responsabilidad por su violacion o denegacién. En lo referido al Pert lasi-
tuacion no varia mayormente, pudiendo citar las normas contempladas en los
articulos sesentay seis a sesentay ocho (66-68) de su Carta Politica como las
tuitivas del derecho a la conservacion y proteccion del medio ambiente aun-
gue sin mayor alusion ala problematica abordada.24

Finalmente, la Constitucién Politica de Bolivia, lamenos elaborada en
cuanto al tratamiento de derechos difusos, no hace ningunareferenciaalatui-
cion de derechos medio ambientales, de los consumidores y en genera a
aquellos considerados de tercera generacion, con una ligera salvedad en
cuanto alos derechos indigenas. Por tal motivo, el andlisis desde las disposi-
ciones constitucionales en funcion de la problemética abordada en incipiente
y no da espacios siquiera a interpretaciones de ningiin orden, remitiéndonos

pone: «... Ademés, deberd prevenir y controlar (el estado) |os factores de deterioro ambien-
tal, imponer las sanciones legales y exigir la reparacion de los dafios causados...» (las cur-
sivas son mias).

24. En esta parte de la Constitucion Politica del Perti si bien se hace relacion a la proteccion y
conservacion del medio ambiente, no se sefiala nada en torno ala responsabilidad de | as per-
sonas en cuanto a citado derecho difuso. Sin embargo, €l articulo tres (3) delaLey Penal del
Ambiente si hace referencia alaresponsabilidad penal de las personasjuridicas, conforme lo
mencionaremos en el siguiente apartado.

25. La Carta Fundamental boliviana denota ser la més atrasada dentro de la Comunidad Andina
de Naciones. Su indiferencia respecto a temas de trascendental importancia en las socieda-
des modernas —como el citado— es uno de |os principal es argumentos para la generacion del
debate y discusion en torno a la elaboracién de una nueva Constitucion Politica en ese pais.
La actual, peca de discontinuay relegada en relacion con los avances del mundo contempo-
raneo.
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indefectiblemente alas normas del Cédigo Penal Comun para entregar unali-
geravision al respecto.z

26.

27.

28.

A estos elementos subjetivos y cognitivos propios de la personalidad humana e indispensa-
bles para el reproche juridico-penal se refiere expresamente el articulo treintay dos (32) del
Caodigo Penal del Ecuador (R.O. (s) 147 22-1-1971) cuando en el capitulo | «De laresponsa-
bilidad», incluido en €l titulo 111 «De laimputabilidad y de las personas responsables de las
infracciones» expresamente manifiesta: «Nadie puede ser reprimido por un acto previsto por
laley como infraccion, si no lo hubiere cometido con voluntad y conciencia».

Cuando me refiero a entes colectivos lo que se pretende es no discriminar a aguellos sujetos
de imputacién que, a pesar de no haber obtenido la declaratoria oficial de personas juridicas,
operan como agentes econdmicos dentro de los subsistemas sociales. En definitiva, laimpu-
tacion de delitos a personas no naturales, segin la propuesta realizada, no considera de tras-
cendencia que las comunicaciones dafiosas provengan de entes que ostenten la calidad de
personas juridicas. En este plano la posicion tedrica se refiere més bien a orden y armonia
que debe guardar, tanto el entorno como los subsi stemas autopoi éti camente estructurados. En
Niklas Luhmann, El derecho de la sociedad, op. cit.

El Codigo Penal de Venezuela (22-X-2000) en su articulo sesentay uno (61), incrustado den-
tro del titulo V «De laresponsabilidad penal y de las circunstancias que la excluyen, atentian
0 agravan» en sus partes pertinentes manifiesta: «Nadie puede ser condenado como reo de
delito no habiendo tenido la intencién de realizar el hecho que lo constituye ... La accién u
omision penada por laley se presumira voluntaria, ano ser que conste lo contrario» (las cur-
sivas son mias). De otro lado, e imprimiendo €l énfasis en la culpabilidad como elemento
orientador de la responsabilidad penal, el Cédigo Sustantivo boliviano de la materia (2-1V-
1973) sefidlaen el articulo trece (13) —perteneciente a capitulo |11 «Culpabilidad»—: «Denin-
guna consecuencia de laaccion seraresponsable el agente, si no ha obrado por o menos cul-
posamente. En consecuencia, la culpabilidad y no el resultado es el limite de la pena». En el
mismo sentido, el catalogo penal de Colombia (24-V1-2000), prescribe en el articulo doce
(12): «Culpabilidad. Solo se podraimponer penas por conductas realizadas con cul pabilidad.
Queda erradicada toda forma de responsabilidad objetiva» (las cursivas son mias). Por su
parte, el Codigo Penal del Perd, en similares términos sefiala la orientacion asumida por sus
pares andinos. Finalmente, en el caso ecuatoriano, nuestra normativa penal refiere en térmi-
nos diversos alos planteados en el Cédigo Penal boliviano, cuando en su articulo trece orien-
talaresponsabilidad hacialosfinesal prescribir: «El que gjecuta voluntariamente un acto pu-
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L eyes sustantivas penalesy otros cuer pos nor mativos de
la Comunidad Andina de Naciones que abordan e tema

Al igua que en el caso analizado en el parégrafo anterior, cuando de
los Cadigos Sustantivos Penales se trata, |os paises de la Comunidad Andina
de Naciones (CAN) parecen seguir la misma direccion: laaccién y la culpa-
bilidad son los elementos determinantes para la imposicién de sanciones pe-
nales (Jiménez de Aslia, 1950) cuando de la reproduccion de un hecho descri-
to como delictivo se refiere. De otro lado, la conciencia (tipo subjetivo) y la
voluntad de trasladar alarealidad factica de los hechoslaviolacién a bien ju-
ridico penalmente protegido (tipo objetivo) se engarzan a los anteriormente
citados elementos dogmaticos de la teoria del delito (Bajo Fernandez, 1978;
Bacigalupo, 2000);26 de lo cua se infiere que, el principio del societas delin-
guere non potest —en los cuerpos normativos sancionadores andinos— se en-
cuentra plenamente vigente y no permite dirigir la atencion haciainnovadoras
formas de incriminacion punible orientadas hacia la empresa, los entes colec-
tivos?” o la persona juridica en general.

De la revision efectuada, €l foco de atencion para la procedencia del
juicio de atribuibilidad (Zavala, 1998) en la generalidad de los casos sefiala-
dos se orienta haciala culpabilidad del sujeto, ala que deberd preceder la ac-
cion plasmada como gjercicio volitivo de parte del agente activo delarelacion
juridico-penal. De alli a considerar que la persona juridica esté en capacidad
de decision per se no esviable, dadalanecesaria presencia de un elemento de
orden sicoldgico como factor integrador de la accion penalmente reprochable
(Rodriguez Mourullo, 1980), en la que la culpabilidad es una trasgresion éti-
ca-valdrica ala armoniay seguridad emanada desde €l estado (Guerrero Vi-
vanco, 1997). Luego, la presencia de categorias eminentemente juridicasy no
de orden socia en la composicion del reproche penal (Acevedo, 1967) impi-
den situarse frente a nociones de culpabilidad por defecto de organizacién
(Tiedemann, 1990; Schroth, 1988).

nible seré responsable de é e incurrird en la pena sefialada para la infraccién resultante
aunque varie el mal que el delincuente quiso causar, o recaiga en distinta persona de ague-
Ilaa quien se propuso ofender» (las cursivas son mias). Las citas legales mencionadas y que
guardan relacién con lalegislacion de los paises andinos —excepto del Ecuador— asi como las
referencias a las fechas a partir de las que los cuerpos normativos se hallan en vigencia las
he tomado recurriendo a internet, y de alli alas siguientes paginas. www.caipe.org.pe, Www-
.buffalo.celu. Dicha investigacion ha sido realizada el dia sabado 15 de febrero de 2003.

29. Aungue son escasas las referencias que pudieran llevarnos a creer que se ha franqueado la
posibilidad de reordenar los anquilosados paradigmas del derecho penal, citaré dos disposi-
ciones halladas en la legislacion peruana. La primera se refiere al articulo noventa (90) del
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La intencionalidad, cargada del factor sicolégico yareferido, y a que
seremite el reproche penal, esté presente en los Cédigos Penal es colombiano,
venezolano, boliviano, peruano y, por supuesto, del Ecuador,?8 siguiendo asi
la concepcion tradicional de la personalidad de laaccion y lafuncién preven-
tiva especial de lapena Y s de tales premisas partimos para desarrollar di-
chos elementos de lateoriadel delito en el campo de | os cuerpos punitivos ge-
nerales, la concepcion no varia en mayor medida cuando de leyes penales es-
peciales se trata, aunque en determinadas disposiciones legales el surgimien-
to de una suerte de penas accesorias (Trujillo Arango, 1990), de carécter ad-
ministrativo seglin los defensores del societas delinquere non potest, pueda en
un principio connotar cierta intencionalidad dirigida hacia la incriminacién
pena de las personas juridicas.2®

En definitiva, luego de la somerainvestigacion efectuada en torno alos
codigos sustantivos penales y demés leyes conexas integrantes de la legisla-
cién positiva de los paises miembros de la Comunidad Andina de Naciones
(CAN), laposibilidad de incriminar penalmente a las personas juridicas pare-
ce todavia ser considerada una entelequia juridica (Garcia, 1992) por la que
laimputacion de delitos colegiados es asumida como una negacion de los alin
firmes principios de accion individual, culpabilidad y efecto retributivo per-
sonalisimo de la pena (Bgjo Fernandez, 2000).

Breve panoramica de algunos cadigos penales eur opeos
en torno a la imputacion penal de la persona juridica

Como mencioné a iniciar el presente capitulo, en esta parte de la in-
vestigacion haré una breve remembranza de dos de | os principal es codigos pe-

Codigo Orgéanico Tributario (17-X-2000) que expresa: «Las personas juridicas responden
por losilicitos tributarios. Por la comision de los ilicitos sancionados con penas restrictivas
de la libertad, serén responsables los directores, gerentes, administradores, representantes o
sindicos que hayan participado personalmente de la gjecucion del ilicito» (las cursivas son
mias). Sin embargo, en este caso parece que volvemos a la discusion ya planteada en torno
al mismo tema cuando nos referimos d ilicito tributario en la legislacion ecuatoriana. Pare-
ce mas clara la norma constante en €l articulo tres (3) de la Ley Pena del Ambiente (2-1-
1992), que sefiala: «Requisitos de la sanciones a personas juridicas. Independientemente de
la sancién a las personas naturales, las personas juridicas seran sancionadas de conformi-
dad con lo previsto en la presente ley, en los casos en que €l hecho punible descrito haya si-
do cometido por decision de sus érganos, en el ambito de la actividad propiade laentidad y
€ON SUS recursos sociales y siempre que se perpetre en su interés exclusivo o preferente» (las
cursivas son mias). Tomado de la pégina de internet www.caipe.org.pe € dia sdbado 15 de
febrero de 2003.

30. Ladificultad en lacita del articulado del nuevo cédigo penal francés radica en que los tres
primeros ndimeros mencionados corresponden a titulo asignado en el Cédigo Penal a que
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nales europeos que, de una u otra manera, han causado —0 a menos suscitan
discusion— atencion entre la Academiay el Foro del viejo continente. Exclu-
yo ex profeso de la presente seccion a la legislacién alemana, pionera en la
materia, dado que sus principal es representantes en los Ultimos afios han sido
abordados en el primer capitulo de este trabajo. Advierto de antemano que la
descripcion que propongo no es exhaustiva ni pretende ser una aproximacion
analitica al estado del arte en el derecho penal europeo —y ni siquiera de los
paises por abordar— sino que tan solo busca entregar posiciones que podrian
servir como referentes —sobre todo la francesa— para una aproximacion hacia
la atribucion de responsabilidad penal de las personas juridicas en América
Latinay en laregion andina, con mayor especificidad.

Puntual es disposiciones penales constantes en la legislacion de las re-
publicas de Franciay Espafia, seran las que se consideran como referentes en
esta parte del trabajo, agregando a la advertencia citada en el parrafo que an-
tecede, que ninguna de las dos posiciones tedricas y legales asumidas por los
paises mencionados parecen abordar |a problematica que nos ocupa desde una
vision sistémica, como la que he utilizado, sino que la justificacion de politi-
cacriminal en las que aquellas legislaciones se sustentan bien podrian prove-
nir de una raiz comun antropocéntrica, en la que € Sujeto continlia mante-
niendo la estelaridad dentro del sistema social. Quizés los planteamientos
efectuados se orienten por la reformulacién de los principios de cul pabilidad
o de la elaboracién de un derecho penal auténomo (Stratenwerth, 1982) para
las personas juridicas, pero en ninguno de los dos casos el abordaje del tema
asume la beta tedrica luhmanniana a la que me he adscrito para € presente

pertenece la normativa, mientras que los siguientes —diferenciados por un guién— denotan el
orden de aparicion de las normas penales dentro del titulo respectivo.

31. Lavariante imprimida por € nuevo cédigo penal francés radica precisamente en que lain-
criminacion penal de las personas juridicas no deja de lado la posibilidad de que sean tam-
bién los sujetos fisicos quienes sean sometidos a juicio de atribuibilidad penal. De ahi que
el paradigma del non bis in idem sea también materia de reflexion y controversia en este am-
bito.

32. En esta parte del trabajo me refiero siempre alos entes colectivos como personas juridicas o
morales, y prescindo de la nocién de empresa porque en el derecho penal francés la atribu-
cién de responsabilidad penal ala persona juridica esta limitada a aquella que ostenta dicha
calidad. Por tanto, |as organizaciones o agrupaciones que a pesar de tener objetivos definidos
carecen de ladeclaracion oficial, no se encuentran sometidas al @mbito de competenciade la
disposicion legal citada. Precisamente este es otro de los puntos de discusion que con fre-
cuencia se han presentado en las Cortes Francesas y entre los tratadistas y jurisconsultos de
ese pals.

33. El mencionado articulo 121-2 del Cédigo Penal de Francia alaletra manifiesta: «Las perso-
nas morales, con la exclusién del estado, son responsables penalmente, de acuerdo alas dis-
posiciones de los articulos 121-4 a 121-7 y dentro de los casos previstos por laley o €l re-
glamento de las infracciones cometidas por cuenta de sus érganos o representantes. Sin em-
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andlisis y en general para explicar los fendmenos sociales, a partir de los di-
ferentes subsistemas de autoobservacion y autorreproduccion.

El codigo penal francés, vigente desde €l 1 de marzo de 1995 y susti-
tutivo del Cédigo Napolednico de 1810, entre sus principales innovaciones
presenta el articulo 121-2,30 el mismo que posibilita —de manera franca y
abierta— la incriminacion penal de las personas morales —como se denomina
en esa legislacion ala persona juridica— sin que por ello se pierda de vista la
actividad punible de los sujetos fisicos.31 En este sentido, laesenciade laim-
putacion penal radica en una elaboracién de presupuestos del tipo objetivo co-
mo del tipo subjetivo que se adaptan alarealidad de la persona moral; asi, €
hecho incriminoso debe ser € resultado de i) la accién u omision de quienes
gjercen funciones de responsabilidad y ala vez dirigen unidades econdmicas
dentro de la corporacion32 —factor objetivo—y de la ii) reproduccién de una
conducta que debe ser orientada hacia el beneficio y |os intereses particulares
de la persona juridica como tal —factor subjetivo—.

Delo expuesto, la subjetividad y objetividad en la descripcion del tipo
delictivo conllevaa unareformulacion de los paradigmas delaaccién y la cul-
pabilidad (Rodriguez Ramos, 1998) y acaso presenta una nueva vision o ela-
boracion del derecho penal, orientado hacia la actividad delictiva de la perso-
najuridica (Bacigalupo, 2000). En todo caso, la puesta en vigencia de la teo-
ria del reflgjo, por la que la accion u omision proveniente del ente humano,
plasmada bajo consideraciones de dolo o culpa, es traspolada autbnomamen-

bargo, las colectividades territoriales y sus agrupaciones no son responsables penal mente sal-
vo de las infracciones realizadas en el gercicio de actividades susceptibles de ser objeto de
delegacion de servicios publicos. Laresponsabilidad penal de las personas morales no exclu-
yelade las personas fisicas autoras de esos mismos hechos». Lacitalegal mencionadaesre-
producida del texto normativo mencionado y se encuentratranscritaen latesinarealizada por
Fanny VerénicaMoraNavarro, «Laresponsabilidad penal delas personas juridicas en los de-
litos econdmicos», presentada como requisito previo ala obtencion del titulo de abogado de
los tribunales de justicia, Quito, Pontifica Universidad Catdlica del Ecuador, Facultad de Ju-
risprudencia, 2002, en cuyo trabajo se puede consular acerca de la posicion de otras legisla-
ciones en torno a tema en discusion. De la misma manera, comentarios en torno a la nove-
dad hallada en la normativa penal francesalos podemos obtener en Gustavo Eduardo Aboso
y Sandro Fabio Abraldes, Responsabilidad de las personas juridicas en el derecho penal,
Buenos Aires, Editorial B de ., 2000.

34. El Codigo Penal de Espafia ha sido promulgado mediante Ley Organica No. 10/1995, de 23
de noviembre de 1995.

35. Ladisposicion legal alaque nosreferimos esta constando en el articulo ciento veintey nue-
ve (129) del nuevo Codigo Penal de Espafia, y se hallaincluidaen el titulo VI «De las con-
secuencias accesorias» del cuerpo normativo citado. Dicho texto legal expresamente mani-
fiesta: «1. El Juez o Tribunal, en los supuestos previstos en este Cadigo, y previa audiencia
delostitulares o de sus representantes legal es, podra imponer, motivadamente, las siguien-
tes consecuencias. a) Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos, con caracter
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te ala persona juridica como tal, es la base de sustento para la incriminacion
delas entes moralesen laley penal francesa. Asi, una amalgama entre lamen-
cionadateoriay los postulados tradicionales de laescuela realista o delarea-
lidad —que propone la independiente de toda injerencia humana respecto a la
actividad de la persona juridica—, parecen ser los elementos que se engarzan
en la articulacion de la nueva normativa penal de Francia.33

Como cité, s bien la salida es vélida, pareceria no ser lo suficiente-
mente sustentada al momento de ser sometidaaladiscusiony el debate delos
opositores alareforma de | os paradigmas tradicionales del derecho penal, so-
bre todo cuando se considera que la posible imputacion penal ala personamo-
ral parte de un agente previo, persona natural, que debe gecutar la accion u
omision que dalugar alarespuesta estatal. En este sentido, hablar de unares-
ponsabilidad por representacion nos conduce nuevamente a los principios
dogméticos de lateoriadel delito en los que laactividad del ser humano vuel-
ve a ser el ge de discusion y arededor del que se fundamenta toda la refor-
mulacion planteada. No por €llo la aplicacion francesa deja de tener su rele-
vanciay sustento juridico.

En el caso espafiol, la expedicion del nuevo codigo penal34 ha traido
consigo una renovada fuente de discrepancias en torno ala posibilidad de in-
criminar penalmente alas personasjuridicas. Si bien en lalegislacién espario-
lano se hace una mencion explicita alaincriminacion de las personas juridi-
cas —como s la efecttia € derecho francés—, el surgimiento de una serie de
sanciones denominadas como consecuencias accesorias (Zugaldia, 1999)
que, por el cometimiento de un delito, son aplicables alas personas juridicas,
ha desencadenado el debate en torno a interpretar la verdadera naturaleza de
las mismas pues, s se las conceptualiza como penas (Rodriguez Ramos,
1998) entonces el fundamento que da lugar a su aplicabilidad merece ser ana-
lizado y quizas sometido a reestructuracion, maxime si se considerala impo-
sibilidad de incriminar penalmente a las personas juridicas segiin la normati-
va penal de ese pais.3s

temporal o definitivo. La clausura temporal no podra exceder de cinco afios; b) Disolucién
delasociedad, asociacion o fundacion; ¢) Suspension de las actividades de la sociedad, em-
presa, fundacion o asociacion por un plazo que no podra exceder de cinco afios; d) Prohi-
bicion de realizar en el futuro actividades, operaciones mercantiles o negocios de la clase
de aguéllos en cuyo gercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta pro-
hibicion podratener caracter temporal o definitivo. Si tuviere caracter temporal, €l plazo de
prohibicién no podra exceder de cinco afios; €) La intervencion de la empresa para salva-
guardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por €l tiempo necesario y sin
que exceda de un plazo maximo de cinco afios. 2. La clausura temporal prevista en el su-
bapartado a) y la suspension sefialada en el subapartado c) del apartado anterior, podrén ser
acordadas por el Juez Instructor también durante la tramitacion de la causa. 3. Las conse-
cuencias accesorias previstas en este articul o estaran orientadas a prevenir la continuidad en



En todo caso, |os tedricos espafioles que asumen el tema de laimputa
cién penal de las personas juridicas como uno de los esenciales movimientos
hacia €l progreso del derecho y del derecho penal en especifico, sefialan que
lainstitucién juridica de la representacion, vigente sin mayores controversias
enlalegislacion civil y comercial, esla que puede dar lugar a una explicacion
coherente en torno ala variabilidad de los fundamentos dogmaéti cos de la teo-
ria del delito (Bacigalupo, 2000); sin embargo de lo cual la misma objecion
planteada en relacion al razonamiento efectuado en el caso francés procederia
en el presente: la representacién conllevala existencia de un ge logo y antro-
pocéntrico como categoria de andlisis, lo que desnaturaliza €l gercicio propio
de la empresa como centro de imputacion auténomo araiz de la autorreferen-
cia que mantiene en cuanto ala produccion de comunicaciones exteriorizadas
al entorno social y ala par asimiladas hacia adentro para vivenciar su meca-
nismo autopoiético de reproduccion.

Finalmente, partir dela consideracién de que laimputacion criminal de
las personas juridicas se halla ya establecida en laley penal espafiola—basica-
mente araiz de la publicacién del nuevo cédigo pena y fundamentalmente de
su articulo ciento veinte y nueve (129)- es tan solo € resultado de interpreta-
ciones efectuadas por los tratadistas interesados en vivenciar sus posiciona-
mientos tedricos,36 pero que en ese esfuerzo sustentador caen en inconsisten-
cias como las citadas en €l parrafo anterior y en otras de orden legal, y quetie-
nen que ver principalmente con la expresa denegacion efectuada por el caté-
logo penal espafiol en torno a aceptar la generacion del juicio de reproche a
las personas juridicas, sobre la base a los argumentos mencionados a lo largo
de la presente investigacion.

laactividad delictivay los efectos de la misma». Lacitalegal transcrita asi como otras co-
nexas han sido tomadas de lainvestigacion através del internet realizada en la pagina www-
.noticias,juridicas.com el dia sdbado 15 de febrero de 2003.

36. Unade las principales propulsoras de la incriminacion penal de las personas juridicas es, en
Espafia, la doctora Silvina Bacigalupo Saggese quien pretendiendo partir de una vision luh-
manniana del derecho penal y de su problemética termina orientandose por lareformulacion
de lateoria de la representacién como marco conceptua del que se desprende el fundamen-
to de la atribucién de responsabilidad a la personajuridica. Dicha construccion tedrica, res-
petable y provista de no pocos elementos afianzadores, sin embargo, connota un ser humano
protagonista 'y ejecutor de accionesy representaciones en torno a las que el desarrollo de la
sociedad se vivencia, lo cua es dejado de lado en la posicion de Niklas Luhmann, fundador
de lateoria de la sociedad sin hombres y cuya principal categoria de andlisis es trasladada
hacialas comunicaciones. Tal cual lo ha manifestado el citado soci6logo y abogado aeman:
«La sociedad esta formada de comunicaciones y nada mas que de comunicaciones», en Ni-
klas Luhmann, La ciencia de la sociedad, op. cit.
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En materia penal, la legislacién ecuatoriana se encuentra alin connotada bajo la perspectiva
del positivismo y del fascismo italiano, el que en lo ideoldgico y politico marcé una tenden-
ciaimportante ainicios del siglo XX. Asi, el Codigo Penal del Ecuador de 1938 —en actual
vigencia—no es mas que lareproduccion de su antecesor, de 1906, el que responde alaorien-
tacion fil osofica-politica europes, eitaliana particularmente —el Codigo Rocco—, queenlaac-
tudidad ha sido ampliamente superada en la mayoria de ordenamientos juridicos a nivel
mundial. Lamal entendida posicién conservadora que se pretende perpetuar en €l desarrollo
de nuestro derecho impide ver més alla de la «letra muerta de la ley» y busca entronizarse
como paradigmatica frente a sociedades complegjizadas frente a las que aquél inmovilismo
corre €l riesgo de arrastrar a derecho, y a penal en especifico, aun callején sin sdidaen el
que el colapso del sistema en su integridad seré irremediable.

He preferido mantener en reserva las identidades de |os magistrados de la Corte Suprema de
Justicia, asi como de otros jueces de inferior jerarquiay demés entrevistados que han opina-
do en relacion a la problemética expuesta, en virtud de que en ninguno de los casos consti-
tuyen posicionamientos propios de la Funcion Judicial, de su 6rgano maximo de representa-
cion ni del Foro de abogados colegiados. Por tanto, no he considerado, por inexistente, una
posicion oficial del Pleno de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador en torno a los ges
principales de esta investigacion.
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CAPITULO TERCERO

LaJudicaturay el Foro frenteala atribucion
de responsabilidad punibleala persona juridica.
Algunos lineamientos basicos y per spectivas desde el Ecuador

En este dltimo capitulo de la investigacion planteada pretendo acercar
el bagaje tedrico sustentado alo largo del trabajo hacialarealidad del mundo
juridico en el Ecuador. Como siempre, resulta dificil situar el proceso de an-
claje de las posiciones de carécter doctrinal a las dificiles circunstancias de
una legislacion anquilosada y estacionada en concepciones de inicios del si-
glo XX;1 sin embargo, es refrescante haber constatado en la investigacion de
campo planteada que ya existen criterios, incluso surgidos desde la misma
Corte Supremade Justicia, en los que sereflejaunatendenciaal progresoy la
dinamia en la concepcién del derecho penal. No sé si esa percepcion del in-
vestigador pueda ser traspolada al derecho en su integridad, pero al menos he
percibido que en materia criminal, y en especifico en el tema que ocupa la
atencion de este trabagjo, €l sendero de ladiscusion y el debate desde la Aca-
demia parece estar abierto.

En primera instancia exploraré los posicionamientos asumidos por al-
gunos de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia en torno a la pro-
blemética esgrimida —sin mencionar sus identidades>—, para luego cotgjar las
dos vertientes ya explicitadas en el capitulo primero: de un lado aquella que
mantiene el criterio de que los principios universales del derecho penal en ge-

3. Dentro de esta vision progresista, arbitrariamente connotada por el autor, encasillo a quienes,
por diferentes vias, creen plausible una reformulacion de algunos principios del derecho pe-
nal afin de orientar una nueva legislacion de la materia en la que las personas juridicas per
se se hallen plenamente capaces de ser sujetos pasivos de la relacion juridico-pena surgida
apropésito de hechos que reproduzcan una conducta delictual tipificada en alguna o algunas
de las conductas violatorias descritas en laley penal. No por ello asumo, ni siquieraamane-
ra de elucubracion, que quienes se adhieren a posicionamiento del autor lo hacen compar-
tiendo lamisma beta tedrica; por el contrario, parece ser que lafundamentacién dada por los
Ilamados progresistas tiene una explicacion por la cual la consideracion antropocéntrica co-
mo gje de articulacion de los tejidos sociales es alin defendida. Asi, la posicion luhmannia-
na, desde el derecho penal, al menos de momento, no es lalinea de reflexion tedricaalaque
se adscriben quienes han sido consultados.

4. Existieron no pocos entrevistados a los que les resultaba incomodo que sus identidades sean
reveladas, por |o que hemos preferido omitir dichas particularidades en la generalidad de los
casos, no solo por las razones esgrimidas, sino fundamental mente porque ellas van de lama-
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neral y los relacionados con los paradigmas de la teoria del delito en especi-
fico, no permiten la posibilidad de incriminar penalmente a las personas juri-
dicas; y de otro, lavision progresista,3 através de la que lareflexion en torno
aun mundo cambiante obligaal derechoy aquieneslo estudian y realizan ac-
tividad forense a considerar un proceso de reacomodo y adaptacion de las es-
tructuras tradicionales de lanormatividad juridica alos nuevos procesos dein-
teraccion de los grupos societales.

Posteriormente presento de manera sintética algunos casos especificos
en los que laaplicacion de lo expuesto en lainvestigacion se enfrentaalarea
lidad del Ecuador, y que tiene que ver principa mente con determinados pro-
cesos judiciales —sin individualizarlos- en los que la necesidad de recurrir a
reformas en torno a lajusticia penal nacional son evidentemente puntos a ser
considerados en las agendas de politica publica. Aquello no implica que rea-
lice andlisis de casos —en €l sentido de acudir a este instrumento de andlisis
metodoldgico de las ciencias sociaes y principalmente de la sociologiay la
antropologia— sino que tan solo mostraré como a partir de las dinamicas que
plantean estructuras societales complejizadas y caracterizadas por la influen-
cia de la tecnologia y las comunicaciones, los principios tradicionales a los
gue se ha sometido a derecho penal resultan insuficientes y atentatorios, de
unau otramanera, a ordeny equilibrio sociales, primigeniamente observados
como fines a conseguir por parte del derecho criminal.

De otro lado, y sin recurrir ala determinacion de identidades —en oca-
siones por expresa solicitud de |os entrevistados,# en ocasiones por considera-
ciones de carécter metodol 6gico— establezco las variadas argumentaciones ha-
[ladas en €l Foro Profesional, las que son tomadas en funcion de reafirmar las
conclusiones arribadas en la etapa de recoleccion de informacion en las esfe-
ras oficiales de la administracion de justicia. En este sentido, la opinion de
abogados y académicos se hallamarcada por la misma bifurcacion de posicio-
nes antes sefialada y que no es mas que €l reflgjo de la confrontacion que en
torno al tema existe a nivel mundial (Bajo Fernandez y Bacigalupo, 2000).

Finalmente, manifesté que la entrevista en profundidad® —de carécter
abierta—hasido el principa instrumento metodol 6gico de investigacion social
cualitativa que he sido utilizado en esta parte del trabajo, porque me parece
erael que mas se podia adaptar tanto a las necesidades tedrico-practicas plan-
teadas como aladisponibilidad de recursos —de todo orden— que envuelven al

no con la necesidad de tener presente en todas las instancias de la investigacion el consenti-
miento informado (Muratorio, 2000) como fundamento valérico de interactuacion en la rea-
lizacion del trabajo de campo.

5. Laentrevista en profundidad es uno de los métodos de andlisis e investigacién méas conoci-
dosy reafirmados en las ciencias sociaes. En el presente trabajo recurrimos a la entrevista
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trabajo presentado. De ali que la «lectura» que se ha efectuado arededor de
las opiniones recogidas es una elaboracion propia del autor, objetiva en cuan-
to al ser humano le es posible dicha consideracion, pero que en todo caso no
ha sido mas que la exposicién de las ideas fundamental es de quienes col abo-
raron con la estructuracion final de esta investigacion.

Laamplitud del universo de fuentes que se encuentran alrededor del te-
ma en discusion y la variedad de posiciones asumidas desde los diferentes
sectores analizados impiden que se pueda trasladar los datos considerados a
expresiones cuantificables, tanto por lo reducido de la muestra aportada como
por la segmentacion de la misma a la ciudad de Quito D.M., demarcacién
también arbitrariamente definida por € autor, y que responde fundamental-
mente a razones de factibilidad de investigacion como a la consideracion de
gue es en la Capital del Ecuador donde se encuentra la sede de la Corte Su-
premade Justiciay el asiento de las principal es —aunque no de todas- las co-
rrientes de opinion en materia juridico-penal.

abierta por cuanto laamplitud de la temética abordada impedia recurrir a otros instrumentos
metodol 6gicos, como la encuesta o la propia entrevista cerrada, en las que la segmentacion
de opiniones habria sido méas elocuente. Por las razones expuestas, y considerando que las
preguntas planteadas variaron entre entrevistados, aunque no en su esencialidad, tampoco los
formatos han sido incluidos en el trabgjo final presentado. Sobre las herramientas investiga-
tivas mencionadas y principal mente sobre laaqui utilizada, se puede citar aA. Orti, «Laaber-
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1. POSICION DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
FRENTEA LA VINCULACION DE LA PERSONA
JURIDICA CON EL HECHO INCRIMINOSO

Como he mencionado en el preambulo a este paragrafo, la Corte Su-
prema de Justicia mantiene también criterios divididos en cuanto a abordaje
del tema en discusion: de un lado, hallamos los criterios tradicionales de res-
peto alos principios de la accion y la culpabilidad como elementos dogméti-
cos de la teoria del delito, y, de otro, nos situamos ante consideraciones que
abogan por unareformaestructural del derecho penal que de lugar a una com-
prension del mismo més acorde con larealidad de sociedades altamente com-
plegiizadas (Luhmann, 1998) como las vividas en los Ultimos treinta afios.
Abordaré en primera instancia los criterios que mantienen la concepcion del
societas delinquere non potest como paradigméticay asimilable a las leyes de
la naturaleza.6

Criterio doctrinario de la Judicatura respecto
ala posibilidad de sancion penal de la personajuridica.
Entrevistasy comentarios

Cuando inquiri a uno de los Magistrados de la Corte Suprema de Jus-
ticia en torno ala factibilidad de responsabilizar a las personas juridicas per
se cuando aquellas habian reproducido un hecho descrito como delictivo por
laley penal, luego de abordar otros topicos relacionados con la materia, y an-
te mi insistencia en el meollo de la interrogante —frunciendo el cefio—, el Mi-
nistro echd por la bordatodas las ansias de investigador joven que me movian

turay el enfoque cualitativo o estructural: la entrevista abierta y la discusion de grupo», en
F. Ibafiez y Alvira, El andlisis de |a realidad social, Madrid, Alianza, 1986; S.G. Tylor y R.
Bodgan, Introduccién a los métodos cualitativos de investigacion, Barcelona, Paidés, 1987,
pp. 100-132; y F. Vela Pedn, «Un acto metodol 6gico bésico de la investigacion social: laen-
trevista cuditativa», en Maria Luisa Tarres, Observar, escuchar y comprender sobre la tradi-
cién cualitativa en la investigacion social, México, Grupo Editorial Porrda, 2001, pp. 63-96.

6. Lacomparacion planteada entre los principios derecho penal y las leyes naturales fue efec-
tuada por uno de los ministros jueces de la Corte Suprema de Justicia cuando se referiaala
inamovilidad del derecho criminal en torno ala posibilidad de responsabilizar penalmente a
las personas juridicas. Una aproximacion més extensiva de este criterio, que es giemplifica-
dor de esta posicion, se desarrolla en este apartado.

7. Entrevista efectuada a uno de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador,
en su despacho, €l dia viernes 28 de febrero de 2003 a las 16h00. Omito €l nombre del Mi-
nistro por las razones ya aludidas.

8. Siempre sostuve, y lo sigo haciendo, que el derecho en el Ecuador se ha convertido en la
«carpinteria juridica» impartida en las universidades y centros de formacion académica. La
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-y aln me entusiasman en torno ala profundizacion de este no pacifico tema—
al sefialar su posicion juridica, la misma que no puede ser atribuible ala per-
sona de quien proviene, sino que es gjemplificadora de una gran cantidad de
jueces, abogados y académicos a los que se habia indagado en torno a tema.
Precisamente por su trascendencia, he preferido citar textualmente la parte
pertinente de la declaracion efectuada:

... Pensar en eso (se referia a posicionamientos innovadores en el campo
del derecho penal, como el de Niklas Luhmann, defendido por el autor) creo
que seria desperdiciar €l tiempo... Hay leyes que son tan inconcusas, tan in-
discutibles, tan eternas, que no selas puede discutir. Eso no seimpone alaevo-
lucién. Las leyes naturales se transformaran muchas, pero seguiran subsistien-
do. En cuanto a los conceptos del delito, la forma de cometer el delito, el he-
cho delito —-hombre, delito— delincuente, eso no creo que pueda sufrir transfor-
macion. Es parecido a las leyes naturales, es parecido a la ley de la gravedad
(pocos minutos antes me habia manifestado el juez que laley de la gravedad
estaba presente a pesar de su antigiiedad y que dudaba que algun dia las cosas
cambien en ese sentido, de forma que «las cosas en lugar de caer hacia aba-
jo caigan hacia arriba»), eso no llegara a cambiarse (las cursivas son mias).”

NoO es necesario mayores comentarios... la posicion asumida es clara
y no permite elucubraciones. En €l criterio del Ministro-Juez aqui recreado se

instrumentalizacién de la normativa hacia la resolucion de una situacion factica concretay el
cumplimiento de la actividad desentrafiadora de entuertos del derecho y de los abogados co-
mo su fuerza motriz de accién mantiene firmemente su ubicacion en el escenario del Foroy
ain de los 6rganos de administracion de justicia, como hemos recreado. Sin embargo, aun-
gue pensaba que en nuestro pais el positivismo se hallaba anclado indefectiblemente como
gje de discusion en torno a derecho, he tenido que resignificar dicha posicion cuando luego
de algunas conversaciones sostenidas en torno a temay a otros relacionados con el mismo,
colegas y amigos como los Dres. Enrique del Percio y Ximena Endara (ambos docentes de
la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador) me han incitado a la reflexién en el
sentido de que ni siquiera es el positivismo la linea de reflexion mantenida, sino tan solo la
visualizacién del derecho desde |0 exegético, desde la «letra muerta de la ley», que eslaque
impide ver més allade su estricto sentido literal. De ahi que en esta parte de lareflexion agra-
dezca a los profesionales citados sus comentarios y sugerencias.

9. Entrevista efectuada a uno de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia el dia 28 de
febrero de 2003. En la misma perspectiva, la argumentacion traida a colacién reiteradamen-
te por jueces y demas entrevistados es el absurdo de reducir a prision a las maquinas, ense-
res y bienes inmuebles que estructuran la persona juridica. De ali que la concepcion de la
pena privativa de libertad como estructura «naturalizada» (Bourdieu, 1998) que da sentido
comin y se vivifica en campus de fuerza, como es €l juridico, es dificilmente orientable ha-
ciael progresoy el cambio. Dejar de pensar en las carceles y penitenciarias —o la denomina-
cién que se quiera— como el fin Ultimo de la represion estatal es una de las tareas que deben
mover atodos quienes se hallan inmersos en €l trajin delaAcademiay el debate juridico-pe-
nal en el Ecuador. Respecto a la relacion entre estructuras estructurantes y estructuras es-
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conjuran una serie de opiniones a esta version adheridas: la consideracion de
que plantear una reelaboracion de los principios de accion y culpabilidad, y
por ende del societas delinquere non potest son atentatorias a la individuali-
dad delavoluntad y a esa connotacién sociol6gica, propiadel ser humano que
esta engloba, no permiten mayores oposiciones, ni aln las de las corrientes
realistas mencionadas en el capitulo primero, menos todavia la posicion teos-
rica que desde los sistemas luhmannianos explicay sustenta la incriminacion
penal de las personas juridicas. El contexto de la reflexion planteada no per-
mite siquiera un ligero resquicio de discusion por € que se pueda iniciar un
proceso de debate y discusion en torno a tema; mas bien confirma €l retorno
yavisibilizado a la corriente del positivismo planteada por la Academia esta-
dounidense, orientada a la blsqueda de estereotipos delincuenciales frente a
los que la teoria de Lombrosso es apenas una aproximacion ligera al etique-
tamiento del ser humano.

De otro lado, la continua recurrencia a tenor literal delaley, y a fa-
moso articulo treinta'y dos (32) del Cadigo Penal del Ecuador, que prescribe
la conciencia y voluntad como elementos constitutivos de la responsabilidad
penal, nos enfrentan a una realidad de la que a Ecuador le cuesta apartarse:
lainterpretacion meramente positivista delanorma, més ain, la consideracion
restrictiva de la «letra muerta de la ley»8 no dan espacios para que el derecho
reaccioney se aclimate a entorno social (Luhmann, 2000) en el que se desen-
vuelve y frente a que se debe como catalizador de orden y seguridad ciuda

tructuradas que dan lugar a la concepcion del sentido comin de la pena entendida hacia el
sufrimiento del delincuente pueden ser abordadas |as varias obras de Pierre Bourdieu, Razo-
nes practicas, Barcelona, Anagrama, 1997; Pierre Bourdieu y Jean-Claude Passeron, La re-
produccion, Barcelona, Laia, 1979; Pierre Bourdieu, El sentido préactico, Madrid, Taurus,
1991; Pierre Bourdieu, La distincion, Madrid, Taurus, 1988.

10. Aqui otramuestra delo sefidado: «De modo que cuando hablamos de la personajuridica co-
mo tal estamos hablando de una ficcion. Pretender incriminarla independientemente de sus
administradores en un absurdo ... no es posible hacerlo» (las cursivas son mias). Fragmen-
to de una de las varias entrevistas realizadas a jueces de lo pena de la ciudad de Quito. La
muestra en particular ala que me refiero fue tomada el dia 27 de febrero de 2003 en el inte-
rior del Palacio de Justicia de Quito.

11. Sin embargo de que la convergencia final en torno a posibilitar la incriminacion penal de la
personajuridicaes el factor comin de todos quienes se inclinan por dichainnovacion doctri-
naria—y lega en otras latitudes— me parece que no existe una uniformidad, y ni siquiera una
similitud de criterios tedrico-doctrinarios, en torno a dar sustento a dichas afirmaciones. La
tibieza con la que se ha asumido la discusion juridica pena en el Ecuador no solo que hain-
movilizado el desarrolloy dindmica de esta esferadel derecho, sino que haconvertido aquie-
nes se desarrollan arededor de su aplicacion y estudio en meros conocedores de las disposi-
ciones positivas vigentes y su adaptacion a la casuistica de momento. Corroborando 1o ma-
nifestado, y anunciando que existen dignas excepciones en el Ecuador —como los Dres. Ar-
turo Donoso Castrillon, Ernesto Alban Gomez, entre otros—, la visita a las poquisimas libre-
rias juridicas de la ciudad de Quito e inclusive de algunas otras ciudades del pais, me haen-
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dana. Lavigenciade criterios propios del catalogo sustantivo penal ecuatoria-
no de 1906 —uego trasladado al de 1938- nos incitan, alin con mayor fuerza,
a buscar las vias necesarias, tanto en la Academia como en el Foro, para en-
cumbrar el debate y la discusién en torno a tema presentado.

Finalmente, he podido analizar otra variable que se reproduce en todos
quienes mantienen €l criterio de oposicion en torno a abrir las fronteras de la
imputacion penal hacia los entes colectivos, y ésta tiene que ver con la fun-
cién dela pena como respuesta del aparato estatal ante laviolacion de un bien
juridico penalmente protegido. La generalidad de los entrevistados que adop-
tan esta perspectiva de andlisis enlazan dicha facultad sancionadora punible
del estado con medidas privativas de la libertad y, por supuesto, la conclusion
de lo absurdo de pensar en someter a este tipo de penas a la persona juridica
no es més que lainferencia ldgica del razonamiento esgrimido. Por tanto, la
posibilidad de recurrir a otro tipo de sanciones reivindicadoras de lanormale-
ga parece no contemplada. En este posicionamiento se inscribe la siguiente
reflexion:

... La pena desde la antigliedad y hasta la actualidad recae y causa sufri-
miento a la persona natural, a la persona juridica no se la puede hacer sufrir.
El concepto moderno de que la pena no es sufrimiento, que no hay vindicta pd-
blica, y que los centros de privacion de la libertad son correccionales, no per-

frentado a una realidad que no hacia més que confirmar mis criterios y criticas a Foroy la
Judicatura nacional: de lo poco que se habia escrito en materia penal, e incluso procesal pe-
nal, por parte de autores nacionales, la gran mayoria de las obras —por no decir casi la tota-
lidad de las mismas- eran de aquellas que se limitaban a transcribir las normas legales posi-
tivas, efectuar a continuacion un breve comentario alas mismas, desde lainterpretacion gra-
matical por supuesto, para finalmente entregar un «model0» de como elaborar un escrito ju-
dicial en el que se haga alusion ala casuistica planteada. L os textos «mas avanzados» entre-
gan adicionalmente, luego de |os gjercicios sefialados, una transcripcion de las providencias,
autos o sentencias que eventualmente serian la contestacion ala «correspondencia» enviada
por parte de los justiciables a 6rgano de administracion de justicia. Bajo esa estructuracion
del conocimiento que instrumentaliza al derecho es dificil posibilitar lareflexion, lacriticay
la autodepuracion del mismo.

12. La citada argumentacion no es construida solo en el medio nacional, sino que es parte, en
cierta medida, de la fundamentacion otorgada por la Dra. Silvina Bacigalupo cuando, refi-
riéndose a mismo tema en lalegislacion espafiola, apunta que la existencia de sancionesin-
criminatorias a la persona juridica dejan entrever que la renovacion del juicio de atribuibili-
dad hacia facetas en las que laincriminacion penal no se dirija exclusivamente al ser huma-
no se hallapresente. Sin embargo, la discusion es mas complejay vamas alade lo hasta aqui
esgrimido, y tiene que ver con la pregunta que inmediatamente surge y que tiene que ver con
ladilucidacién en torno a considerar si aguellas sanciones que sirven de sustento a posicio-
namiento mencionado son de origen penal en si mismas 0 Si pertenecen a otra esfera del de-
recho. Si lareflexion nos enfila por el segundo supuesto, entonces la argumentacion dada cae
indefectiblemente.
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miten, aln hablando de correccionales, el preguntarse ¢cOmo se va a corregir
ala persona juridica? A las sociedades (refiriéndose a las personas juridicas)
no se lasva a corregir. ¢A corregirlas de qué? ... ¢Reeducandolas?, ¢Dando-
les lecciones? ... eso esimposibled (Ias cursivas son mias).

13. Al respecto, cito un fragmento de una de las entrevistas efectuadas a uno de |os magistrados
de la Corte Suprema de Justicia el dia viernes 28 de febrero de 2003, quien al referirse ala
posihilidad de incriminar penalmente a las personas juridicas sefialaba: « ... Hay leyes como
las que usted bien menciona (previamente el investigador habia citado la Ley Orgénica de
Defensa del Consumidor y el conjunto normativo que tienen que ver con la proteccion del
medio ambiente), y yo mencionarialaLey de Instituciones del Sistema Financiero, el articu-
lo treintay tres si no estoy equivocado, que habla de las consecuencias de liquidacion, sus-
pension de licencias, etc. de las personas juridicas cuando se involucran en delitos penales
economicos, y la Ley de Estupefacientes en la parte de las contravenciones, |as penas con-
travencional es son todas para personas juridicas: por ejemplo, farmacéuticas que han despa-
chado recetas ilegales, etc.; pero hay por tanto sanciones penales para personas juridicas. S
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Pareceria que € gercicio de desligar ala actividad de la persona natu-
ral de aquellarelacionada con la personajuridica—como ente autonomo de de-
cision, accion u omision— es dificilmente concebible, principalmente a partir
del alineamiento provocado entre la voluntad del sujeto activo del hecho in-
criminoso y el gjercicio anterior, interno, de orden sicol 6gico, que sirve de ca
talizador entre lo subjetivo y la materializacion factica del hecho sujeto are-
presion estatal .10

En todo caso, la argumentacion y respeto hacia tales posiciones juridi-
cas y doctrinarias es parte también del gercicio investigativo planteado en el
trabajo y es quizés esa confrontacion de ideas halladas en la investigacion de
campo las que mayor riqueza y perspectivas de andlisis proveen ala Acade-
mia, a Foroy ala Judicatura

De otro lado, en la posicion contraria a la citada hallamos a quienes,
desde la Judicatura, consideran que larealidad de los hechos, las transforma-
ciones alas que los grupos soci etal es se han visto inmersas, sobre todo por los
adelantos de la tecnologia y la avidez con que las comunicaciones permiten
interactuar alos seres humanos —ala par de complejizar las relaciones comer-
ciales entre los diversos agentes econdmicos— no pueden dejar de tocar las
puertas del derecho penal y requerir la adaptacion del mismo a dicha dinami-
casocial. Sin embargo, €l principal argumento que da sustento a la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas varia entre uno y otro entrevistado;1! a
pesar de €llo, a continuacion, recalco en uno de los puntos de vista que con
mayor insistencia se infiere por parte de Juecesy Magistrados al momento de
sefialar, eminentemente en el plano doctrinario, aungue con posibles vertien-
tes hacia la realidad misma de la legislacion nacional, que la orientacion del

hay sanciones penales para personas juridicas lo 16gico es que para poder proponer la san-
cion tenga yo que establecer la culpabilidad de la persona juridica. Este es un tema que, co-
mo recalco, esta en absoluta discusion, pero yo si creo que desde el punto de vista de la le-
gislacion podriamos encontrar no muchas normas pero si algunas de ellas en donde podria-
mos encontrar la base para hablar de que hay responsabilidad penal de las personas juridi-
cas» (las cursivas son mias).

14. Esos codigos de conducta a los que me refiero son aguellas normas no escritas que estable-
cen las bases del juego y la dinamica de las relaciones comerciales en determinadas organi-
zaciones sociales. Dichas estrategias —generalmente ilegal es— para alcanzar determinados fi-
nes especificos, en el caso del Ecuador, selas puede visibilizar en €l tristemente célebre «ho-
norabley razonable diez por ciento», naturalizado como porcentaje destinado a coimasy de-
més medi os de forjamiento de voluntades en la adj udicacion de contratos o concesiones ema-
nadas desde el sector publico (aunque no solo desde aquél) y que constituye parte de la | 6gi-
cade las negociaciones con las que deben convivir las empresasy en general |0s agentes eco-
némicos. En este punto, me atreveria a mencionar que es precisamente ese conjunto de con-
ductas subterraneas las que han impedido que un disefio institucional tan frégil y retrégrada
como el ecuatoriano colapse.
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juicio de atribuibilidad hacia las personas no naturales es viable y deberia ser
recogido, de forma expresa, por la normativa.

La argumentacion basica gira en torno a sefidlar que dentro del orde-
namiento juridico ecuatoriano existen determinados cuerpos legales, como la
Ley Organica de Defensa del Consumidor (en cuyo caso no comparto lain-
mersion en la esfera de lo pena dada a dicha ley), € conjunto de disposicio-
nes tuitivas del medio ambiente, laLey de Instituciones del Sistema Financie-
ro Nacional, la Ley de Sustancias Estupefacientes y Sicotropicas, entre otras,
gue contienen sanciones que se hallan dirigidas, en algunos casos, exclusiva-
mente hacia las personas juridicas que han intervenido en el cometimiento de
losilicitosalli descritos. Por tanto, si estamos sometidos a determinados cuer-
pos juridicos de sancion y represion en los que €l sujeto al que se orienta la
atribucion de la respuesta estatal es un ente no humano, entonces la inferen-
cia en torno a determinar que dichas penas —si cabe el término— estan consi-
derando un derecho penal dirigido hacia la incriminacion de las personas ju-
ridicas es implicitamente viable, aungque normativamente dicha posibilidad se
halle obstruida por la vigencia de los vigjos principios doctrinarios de la ac-
ciony la culpabilidad como elementos dogméticos de la teoria del delito.12

Sin embargo de la fortal eza aparente de la argumentacion citada, ense-
guida surge la inquietud que constituye €l plus del sustento de aquélla: ¢son
aquellas sanciones de naturaleza estrictamente penal y por tanto constituyen
el gercicio delaactividad estatal de respuesta frente alareproduccion de una
conducta descrita como tipica, 0 son exteriorizaciones del derecho adminis-
trativo sancionador, y por tanto inscritas en otra esfera de discusion y andli-
sis? Ahi emana entonces otro abanico de inquietudes y reflexiones intermina-
bles: ¢el cuerpo normativo a que se hallaadscritala conductay lasancion tie-
ne connotaciones penales (v. gr. laLey Organicade Defensadel Consumidor),
¢se trata de sanciones principales y por tanto autbnomas y provistas de fun-
cionalidad autorreferente? o ¢son simples artefactos accesorios que se articu-
lan contra la persona juridica, pero simplemente de forma tangencial o0 como
producto de una accion, esasi criminal, reproducida por una persona natural ?

Por tanto, cuando de la posibilidad de incriminar penalmente a las per-
sonas juridicas se trata, la argumentacién —desde los sectores sefial ados— par-
te de la naturaleza de | as penas impuestas,13 considerando que aquellas cons-
tituyen sanciones penales per se'y por tanto orientadas a la prevencién gene-
ral positiva, nocion ésta Ultima que iria a tono con la argumentacion tedrica
gue he mantenido en el capitulo primero parajustificar desde una perspectiva
sistémica la viabilidad de declarar la incriminacion de la persona juridica

15. Respecto a punto mencionado, aunque pareceria debidamente sustentada |a disquisicion en-
tre voluntad personal y voluntad corporativa, paradenominarla de algunamanera, hemosvis-
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transmisora de comunicaciones dafiosas, que alteran el orden y la seguridad
del sistema socia y frente alas que € subsistema juridico tiene la necesidad
de aprehenderlas, decantarlas a través de su codigo binario (legal / ilegad) y
expulsarlas nuevamente al entorno unavez que han sido reelaboradas, viaim-
posicién de penas.

Finamente, a confrontar €l tema algido de la voluntad como gercicio
necesario en el orden objetivo para proceder al juicio de atribuibilidad (Zavala,
1990) del sujeto activo de la relacion juridico-penal, la consistencia de la con-
notacion anclada a ser humano, sostenida por los tratadistas clésicos del dere-
cho penal (Jiménez de Aslia, 1950), pasa a ser reconsiderada cuando juzgamos
que ladinamicade las relaciones econémicas, el proceso de globalizacion —que
es también matizado con connotaciones nacionalistas, por lo que hay quienes
hablan de lo glolocal, con Castells-y en si lavoracidad con que las comunica-
ciones aceleran los niveles de interaccion de los actores sociales ( no solo delas
personas naturales), nos enfrentan a la necesidad de recurrir a la empresa, la
corporacion o los entes colectivos en si mismos con € fin de que estos sean el
instrumento necesario para el mejor desenvolvimiento de las actividades y ne-
gocios comerciales, bursétiles, financieros y econémicos en general.

Dealli que la confrontacion entre la voluntad de los gestores de la em-
presa y la voluntad propia del negocio como tal parece presentar una nueva
perspectiva, bajo la cual laindependencia de cada unade ellasimplicaria ade-
més una reconceptualizacion de lanocién de voluntad, y con ellade los prin-
cipios y paradigmas del derecho penal, a los que se ha hecho alocucion alo
largo del presente trabajo.

Y en esta suerte de dilucidacién entre la independencia de procederes
de personas naturales y personas juridicas o su cristalizacion arededor de una
sola capacidad de decision es que € criterio, minoritario por cierto, de algu-
nos jueces y Magistrados se inclina por la primera de las opciones, conside-
rando que la propia dinamica de las relaciones sociales contemporaneas obli-
gan a la empresa a asumir ciertos codigos de actuacién —no siempre enmar-
cados en laesfera de lo licito— que surgen como una suerte de aclimatacion a
ciertas l6gicas de conducta que aprisionan al sistema sociall4 y frente a las
que es cuestionable anclar el desempefio y giro del negocio juridico empresa
rial alafacultad volitiva del gerente o gestor de turno, quien en definitiva se
ve aprisionado por un juego de estrategias ante las que le es dificil (¢0 acaso
imposible?) escapar.

to en péaginas anteriores como la posicion tradicional se opone a cualquier forma de andlisis
delaaccion del sujeto pasivo activo desligada de la nocién del ser humano. Sin embargo, es
reconfortante escuchar criterios como el siguiente, tomado de uno de nuestros entrevistados,
juez del méaximo érgano de administracion de justicia del Ecuador: «... Lateoria de la vo-
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A partir de tal premisa entonces se puede decir que quizas mas injusto
resulte el sancionar ala persona natural que representa a la de orden juridico
que hacerlo directamente a aquella corporacién, sociedad o ente colectivo res-
ponsable del injusto penal,> sin que por ello se pretenda degjar de lado la ple-
na atribucion del aparato estatal aincriminar directamente alos administrado-
res, factores, etc. cuando sea del caso y se establezca su incidencia en la re-
produccion del hecho incriminoso.

Deladoctrinay laley ala aplicabilidad procesal:
posiciones judiciales frente a la imputabilidad penal
dela persona natural y juridica en delitos econémicos.
Analisis de procesos penales controvertidos

En esta parte del trabajo se harecurrido alainvestigacion de archivol6
como complementaria de los instrumentos metodol 6gicos ya citados. El obje-
tivo primordial era desentrafiar si en el Ecuador existian fallosjudicidesoin-
clusive Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en torno a la proble-
mética que hemos venido desarrollando. En nuestro cometido, las |égicas de
comportamiento bajo las que se desenvuel ven determinados empleados de la
Funcién Judicia de nuestro pais sumado a alejamiento del investigador delos
«escenarios judiciales» durante algin tiempo, dificultaron en alguna medida
la recopilacion de datos e informacion, pero en todo caso las guias recabadas
fueron suficientes para llegar a conclusiones nada esperanzadoras y revelado-
ras también del estado del arte en cuanto a tema en discusion.

luntad tradicional, que ve alavoluntad como algo inherente, propio de la persona natural, no
tiene asidero en la realidad, més alla de doctrinas que se han basado tradicionalmente en
criterios hoy superados» (las cursivas son mias). La entrevista citada fue efectuada el dia 28
de febrero de 2003 en el Palacio de Justicia de la ciudad de Quito D.M.

16. Lainvestigacion citada se limit6 fundamentalmente al Archivo General de la Corte Suprema
de Justicia, en Quito, y alos archivos individuales de algunos de los juzgados y tribunales de
lo penal de la provincia de Pichincha, con asiento en esta ciudad de Quito. La muestra fue
tomada diez afios atras (1992-2002) y la justificacion del corte histérico se halla dada por €l
inicio de los procesos de apertura comercial y econdmica, y la reforma del estado como eje
transversal de ellos, dada en aquella época, y que suscit6 que, a posteriori, esta sea conside-
rada como una de las razones que dieron lugar ala caida sucesiva de |as instituciones finan-
cieras en nuestro pais, cuyo climax fue la crisis del afio 1998.

17. Entrevista efectuada el dia viernes 28 de febrero de 2003 en el Palacio de Justicia de Quito
a uno de los ministros-jueces de la Corte Suprema de Justicia.

18. Conoci muy de cerca el caso del Banco de Préstamos S.A. al ser parte del equipo de aseso-
res juridicos contratados por laAgencia de Garantia de Depésitos (AGD) para disefiar el pro-
cedimiento de saneamiento —establecido en la Ley de Instituciones del Sistema Financiero
Nacional— para esa entidad financiera, unavez que fue sometida a dicha declaratoria por par-
te de la Superintendencia de Bancos. En ese proceso hay muchas verdades que han salido a
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De hecho, no existen —en el espacio de tiempo investigado— sentencias
dictadas por ninguno de los niveles jurisdiccionales en las que se avizore al
menos la posibilidad de incriminar penalmente a la persona juridica; es mas,
lajurisprudencia penal dictada hasta el momento por parte de la Corte Supre-
ma de Justicia tampoco se acerca siquiera a una discusion o debate en torno a
tema, por lo que la inmovilidad, retraso y sencillez del andlisis juridico en el
pais ha sido nuevamente demostrado con esta ligera comprobacién de campo.

AUn mas, no se avizora a un futuro cercano que exista siquiera la in-
mersion de la problemética planteada en | as esferas judicial es de nuestro pais,
dadas las connotaciones que rodean a la discursividad juridica planteada, so-
bre todo en materia penal. La constatacion empirica de larelativa ausencia de
posiciones respecto a tema en mencion, sumada a laimpresion que en torno
al mismo surgi6 desde uno de los Magistrados de la Corte Suprema de Justi-
cia, no dan mayores espacios de argumentacion y discusién de posiciones, si-
no tan solo nos conducen a la construccién, desde la Academia, de espacios
de debate en los que se disefien estrategias tendientes a motivar el desarrollo,
el progreso y €l despertar (no digo resurgimiento porque quizas nunca tuvo
formas dinamicas de interactuacion social) del derecho penal en nuestro pais.
L as lapidarias expresiones de un Magistrado, con las que concluyo esta parte,
deben llamar alareflexion:

laluz pero también hay otras que, lamentablemente, permaneceran escondidastras el velo de
la responsabilidad personal de la accion penal, precisamente. Luego de varias lecturas, ané
lisisy comentarios efectuados con colegas y sobre todo con la gente que labor6 en esainsti-
tucion bancaria durante su tiempo de gestion operativa, pude comprender que més de uno de
los que alin se encuentran impedidos de gjercer una defensa juridica certera por hallarse pré-
fugos, fueron personas que no actuaron con concienciay voluntad pristina en |os sucesos que
dieron lugar ala caida del Banco de Préstamos S.A. La Unica argumentacion, suficiente pa-
ra agunos y esgrimida en contra de aquellos, fue reproducir alo largo del proceso y de los
autos la certificacion de la calidad de representantes legales que tales funcionarios ostenta-
ban en esa época. De acuerdo a derecho penal tradicional y a sus defensores, dichainterpre-
tacion es por demas correcta; sin embargo, para quienes creemos en una justicia penal «jus-
tam, tanto el conjunto de fallos judiciales que afectan atales personas como laimpunidad con
la que libremente transitan quienes, sin haber ostentado la calidad de gerentes o administra-
dores fueron los verdaderos autores de | 0s perjuicios causados a miles de personas, constitu-
yen unalacraimborrable en la administracion de justicia del Ecuador.

19. Tan es asi que en el proceso pena seguido contra los administradores del Banco de Présta-
mos S.A. solo dos o tres personas han sido las que han afrontado |os procesos penalesinicia-
dos; €l resto, los no representantes fueron sobreseidos provisional o definitivamente.

20. Laobservacion participante es uno de los instrumentos metodol 6gicos de |as ciencias socia-
les por medio del que se aprehenden determinadas conductas o consideraciones de la reali-
dad social, en una coyuntura historica determinada, a través de la percepcion de representa-
cionesen las que, quien realizala actividad de investigacion, forma parte del desarrollo y de-
senvolvimiento del escenario suscitado. En el presente caso, mi actividad en el libre gjerci-
cio profesional durante més de dos afios y €l tiempo que como estudiante de derecho siem-
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... Puesto que en el derecho penal las interpretaciones son restrictivas, hay
el peligro de que si uno (como juez) de alguna manera amplia sus horizontes
parair més ala de lo que laley plantea en el sentido estrictamente literal, se
considere que se esté haciendo interpretaciones extensivas, anal dgicas, etc. Ahi
somos muy conservadores en el andlisis juridico, sobre todo en el derecho pe-
nal. Esto hace que en la Corte yo no conozca y no creo que en el futuro cerca-
Nno se vaya a conocer, Resoluciones en donde se atrevan los jueces y magistra-
dos a poner la responsabilidad de |a persona juridica, porque estoy seguro de
gue inmediatamente iniciaran un juicio de prevaricato. Porque somos conser-
vadores, nuestro pais es un pais conservador, pero en el peor de los sentidos,
no es en el sentido positivo del respeto a ciertos valores, a nuestra cultura, si-
no en el peor de los sentidos; es decir, conservar, asi simplemente, porque te-
nemos miedo al cambio y al riesgo respecto a una serie de cosas que son ab-
solutamente superadas en el resto del planeta ... (las cursivas son mias).1?

De ahi eslégico inferir que en los procesos judicia es que mayor tras-
cendencia adquirieron a lo largo de los Ultimos cinco afios —por €l nivel de
alarma socia causado, la gravedad de la lesidn causada en los bienes juridi-
cos penamente protegidos y fundamentalmente por la resonancia que dichas
comuni caciones dafiosas causaron en los subsistemas en particular y en el sis-
temasocial en general—y que se refieren fundamental mente al juzgamiento de
los hechos delictivos en los que varias instituciones financieras del pais fue-
ron protagonistas, la actividad coercitiva del aparato estatal se haya dirigido
tan solo hacia las personas naturales que manejaban tal es negocios, «precau-
telando» asi la orientacion personalista dada a la accion y la culpabilidad en
materia penal, y dejando de lado la persecucion no solo de la propia persona
juridica como tal, sino incluso de quienes amparados en la ausencia de repre-
sentacion legal fueron artifices —materiales e intelectuales— de los delitos fi-
nancieros perpetrados desde la banca nacional.

Ladinamicade laactividad empresarial de fines del siglo XX einicios
del siglo XXI es tan compleja que existen ocasiones en las que la incrimina-
cion de lapersonanatural por os actos realizados por su mandante resulta ab-

pre estuve «en los corrillos judiciales» me permiten recurrir a dicha herramienta metodol 6-
gica. Sobre la observacion participante, sus técnicas y demés consideraciones se puede citar
aM.T. Anguera, Metodologia de la observacion en las ciencias humanas, Madrid, Cétedra,
1989, pp. 19-31, 125-143; J. Maestre Alonso, «La observacion participante», en La Investi-
gacién en Antropologia Social, Madrid, Akal Editor, 1969, pp. 29-69; R. Sanchez Serrano,
«La observacion participante como escenario y configuracion de la diversidad de significa-
dos», en Maria Luisa Tarres, Observar, escuchar y comprender sobre la tradicién cualitati-
va en la investigacion social, México, Grupo Editoria Porrda, 2001, pp. 97-134; y S.G. Ty-
lor y R. Bogdan, Introduccion a los métodos cualitativos de investigacion, Barcelona, Pai-
dés, 1987, pp. 31-99.
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solutamente injusta, dado que la amplitud de informacion que se maneja en
un centro operativo mdltiple como eslaempresa—y con mayor razén si setra-
ta de instituciones financieras— torna fisicamente imposible que sus factores o
representantes legales conozcan de la totalidad de las actividades y gestiones
efectuadas dentro del mercado comercial y econdmico en general. Luego, la
duda en torno a considerar si la voluntad de la persona natural —en este caso
del gerente o administrador— implica la voluntad institucional, movida por
orientaciones plenamente autorreferidas, es plenamente viable. De ali a plan-
tearse un re-pensar de la tendencia tradiciona de la teoria de la representa-
cién, lateoria del sujeto penal y las nociones clésicas de accién y culpabili-
dad, hay un solo paso, obstruido simplemente por el «miedo al cambio» men-
cionado por uno de nuestros entrevistados.

No por €llo se quiere afirmar que en las casuisticas citadas y en espe-
cifico dentro de los procesos judiciales iniciados contra | os principal es perso-
neros y administradores de varias instituciones financieras ecuatorianas (V. gr.
caso Banco de Préstamos, Banco del Progreso o Filanbanco) se haya reprodu-
cido dicho injusto, pero si se pretende aertar de la posibilidad que en socie-
dades tan complejizadas como las nuestras dicho escenario pueda plantear-
se,18 g es que de hecho no se ha verificado ya en el desarrollo de las causas
penales citadas y que han sido motivo de resolucion judicia en los Ultimos
tiempos.

Como ya manifesté en lineas anteriores, a raiz de dicha composicion
tradiciona de los elementos de la teoria del delito también se puede arribar a

21. Losgruposfocales, tal como se ha mencionado, son una suerte de pequefias muestras de cri-
terios en torno a determinado tema en los que la interaccion entre los participantes da lugar
a conclusiones que son aprehendidas por el investigador y luego comprobadas con otras evi-
dencias encontradas en €l trabajo investigativo. Sobre €l citado instrumento de andlisis se
puede recurrir a J. Aubel, Directrices para estudios en base a |a técnica de grupos focales,
Santiago de Chile, Organizacion Internacional del Trabgjo, 1994; y G. Margel, «Para que el
sujeto tenga la palabra: presentacion y transformacion de la técnica de grupo de discusion
desde |a perspectiva de JesUs | béfiez», en Maria Luisa Tarres, op. Cit., pp. 199-224.

22. El Magistrado citado, asi como varios de los abogados en libre gjercicio consultados, son
profesores universitarios, y en ambas facetas de la investigacion dichos sectores de andlisis
me han indicado que en la catedra han manifestado que la dificultad de sancionar a la per-
sona juridica se puede visibilizar de forma clara con la imposibilidad de trasladar hasta al-
guno de los centros de rehabilitacion social a los edificios, bienes muebles y demas enseres
de las personas juridicas eventual mente sancionadas. El absurdo de la privacién de laliber-
tad a la persona juridica, como titulé uno de los apartados del capitulo primero se torna asi
no por la inconsistencia de dicha premisa, sino por la banalidad de razonamientos de quie-
nes asocian indefectiblemente los centros de privacion de libertad con la sancién punible
emanada del estado, al més puro estilo fascista de inicio de siglo.

23. Laposicion mantenida en parte del Foro y entre algunos de |os profesionales del derecho que
laboran en la Funcion Judicial, en torno a sefialar la inexistencia de distincion de voluntades
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hechos alin més dificiles de resolver: si la incriminacion va dirigida hacia
quienes gjercen actividades de mandatarios o representantes de las personas
juridicas, bien podrian los hechos delictivos ser generados desde otros perso-
neros de las empresas —en este caso las instituciones financieras— que, sin
mantener poder alguno de representacion, constituyan el gje de las accionesy
gestiones del negocio especifico. Asi, cuando los tradicionalistas hablan de lo
injusto de la atribucion de responsabilidad penal alas personasjuridicas, lare-
flexion planteada parece degenerar en decisiones judiciales todavia masinjus-
tas que las que se pretende evitar; mas alin si consideramos que, dadala orien-
tacion hacia €l seudo positivismo de nuestros jueces y Magistrados, basta con
demostrar dentro de un proceso la ausencia de facultades de representacion le-
gal de una persona natural sobre una de naturaleza juridica para ser liberado
de cualquier responsabilidad penal .19



2. LA SANCION PUNIBLE DE LAS PERSONAS JURIDICAS:
EL EFECTO DE LA REPRESION ESTATAL Y LA ESTABILIDAD
DEL DERECHO PENAL. UN ENFOQUE DESDE EL FORO

Para esta Ultima recopilacién me he servido, ademas de las entrevistas
en profundidad, de otros instrumentos de andlisis social, tales como la obser-
vacion participante20 y los grupos focales.2! Con la primera de las menciona-
das he podido concebir las percepcionesy el imaginario alrededor del que se
concibe la posibilidad de incriminar penalmente a las personas juridicas; y
con el segundo me ha sido factible recabar informacion valiosa dentro de pe-
quefios grupos de discusion elaborados no solo en el Foro sino también entre
colegas ligados a las actividades académicas. Las conclusiones a las que he
arribado no distan en mayor medida de |os posicionamientos verificados en-
tre quienes imparten justicia, pero de todas maneras vuelven a ser recreadas.

Hay dos percepciones que se pueden visibilizar nitidamente luego de
la investigacion efectuada; de un lado, la consideracion de que reducir a pri-
sion a las personas juridicas es imposible, por no utilizar los adjetivos real-
mente expresados; y de otro lado, la consideracion de que si existe la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas en nuestra legislacion, a partir de la
atribucion de las consecuencias dafiosas del hecho incriminoso a sus represen-
tantesy mandatarios. En el primer caso, lalimitacion del andlisisalapenapri-
vativa de libertad como el baluarte del derecho penal, y en el segundo, laerra-
da concepcion de una uniformidad de acciones que parten desde la voluntad
individual y se exteriorizan en la actividad de la personajuridica, como colec-
tivo no autorreferente, son los principales matices de los criterios recabados
alrededor del Foro.

En primera instancia, la asimilacion de la pena como un gercicio de
respuesta estatal por el que se obtiene el escarnio del delincuente, entendién-
dose a aquél como la orientacion de la sancién penal hacia el sufrimiento del
reo, es dificilmente dejada de lado. Por el contrario, la busqueda de mecanis-
mMos que aumenten |os tiempos de |as condenas —y 1os suplicios— como forma
de mejorar la accion preventiva individual de la pena son las principales res-
puestas ante la necesidad de cambio y transformacion en los tejidos sociales.
Dealli que, si la personajuridicano puede ser encarcelada, olvidando otro ti-
po de penas alin més eficaces que la prision o la reclusion, entonces no exis-
te mérito alguno para pensar en dicha posibilidad, que constituye no otra co-
sa que «desperdiciar €l tiempo», conforme me manifesto tgjantemente un Mi-
nistro Juez de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador.22

De otro lado, el sentido comin naturalizado (Bourdieu, 1998) en tor-
no a establecer que si existe responsabilidad penal de las personas juridicas
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plenamente consagrada en nuestra legislacion, y que por tanto mayores dis-
quisiciones al respecto son inoperantes, dada la evidencia del hecho me lleva
a sefialar el sustento que da motivo a dicha reflexion. La posicidn, comparti-
da por un buen porcentaje de profesionales del derecho examinados, sefiala
que cuando una persona moral —hablando en términos del derecho francés—
ha reproducido una conducta descrita como delictiva, son sus administradores
los que asumen la responsabilidad de la misma, surgiendo de esta forma una
suerte de reificacion de la ficcion del ente juridico (Monroy Cabra, 1998) en
la persona natural que ejerce las actividades de mandatario, gestor o adminis-
trador de negocios, en términos generales.

Lavision organicista del derecho penal y de la personajuridicaen es-
pecifico, asi como la traslacién de la voluntad personal hacia una mera exte-
riorizacién de la misma en funcion de la actividad de la empresa, parecen ser
los gjes de lareflexion planteada,2? dejando de lado, por supuesto, la conside-
racién de que los entes colectivos per se mantiene intereses y objetivos inde-
pendientes?4 de la capacidad cognitivay subjetivade quienes actlian a su nom-
bre, por lo que la distincién de voluntades entre representado y representante
parecerian evidentes, a tal extremo que, cuando un gerente, mandatario o
agente es cesado en sus funciones, la estructurainternay la orientacion den-
tro del escenario de agentes 'y actores econdmicos que representa la empresa
no varia en absoluto.

Parafinalizar, tan solo me limito a sefialar que muchas argumentacio-
nes y razonamientos en sentidos diversos —algunos insospechados— son 1os
gue se ha podido aprehender alo largo de lainvestigacién, pero lo Unico cier-
to y que efectivamente no ha sido rebatido —a no ser por quienes piensan en
la «pérdida de tiempo» que constituye la teorizacion— es que la necesidad de
iniciar un proceso de discusion, debate y confrontacion de ideas alrededor de
este tema es indispensable, y para ello la funcion de la Universidad y de la
Academia en términos generales parece que ha sido desplazada por otro tipo
de enfoque, menos critico y més orientado «hacia el mercado».

De mi transitar por varias universidades y centros de educacion pos-
gradista—a raiz de otro gjercicio investigativo en el que me encuentro empe-
fladoz>—, he podido observar que el derecho penal como tal, y en especifico es-
ta nueva &rea del mismo, el penal econdmico, mantienen poca atencién en un
universo de orientaciones educacionales dirigidas hacia la profesionalizacion
de los educandos (Levy, 2000; Acosta, 2001) y en las que, cada vez con ma-
yor intensidad, se siente la desidiay la «pérdida de tiempo» que constituye la
reflexion tedricay lacriticidad que desde la universidad, como foco de orien-
tacion socia y politica, deberiairradiarse haciala sociedad en general.

Como respuesta a reduccionismo tecnocratico y de gestion afincado
en la educacion superior y en aras de generar opinion y puntos de vista pro-



pios desde la Academia ecuatoriana, este trabajo esta orientado precisamente
a develar un campo hasta ahora casi inexpugnado en nuestro pais, y del que
su discusion y enfrentamiento podria desembocar en una realineacion de la
cienciajuridica—o de la técnica juridica para quienes asi o pensamos- en €l
Ecuador. Sin embargo, si nos situamos desde la otra orilla, el gercicio de teo-
rizacion planteado escapa a utilidades practicas, por lo que su destino indefec-
tible debe hallarse en los inconmensurables anaqueles de los archivos y de la
simple evocacion de estas lineas como una formalidad mas dentro de lainsti-
tucionalidad burocrética.
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Conclusiones

La complgjizacion en la que se desenvuelven las sociedades obliga a
unarearticul acion de principios, estructurasy narrativas que, en el afan
de alcanzar la cohesion social, impiden la aclimatacion de los diferen-
tes campos del saber alas |6gicas de convivencia social imperantes.

L os avances tecnol dgicos, y sobre todo |os relacionados con las comu-
nicacionesy su influenciadirecta en las interrel aciones societales, pre-
sentan un panorama de andlisis en €l que su trascendenciay estructura
performativa traslada la nocion antropocéntrica hacia una considera-
cioén secundaria de la misma como categoria de andlisis social.

Bajo una perspectiva holistica, en la que se concibe a la sociedad co-
mo un conjunto de subsistemas autorreferidos, con gercicio perma-
nente de autorreproduccion y autoobservacion a partir de cargas val 6-
ricas propias de cada uno de ellos, la atencidn hacia las comunicacio-
nes como gje articulador del entorno social, descrito como todo o ex-
trafio a cada subsistema, permite que cada estructura se nutra de | os su-
cesos comunicacionales que le ayudan a desarrollarse hacia adentro y
alavez le posibilitan expulsar la carga no asumible para su autogene-
racion. De ali a considerar a las comunicaciones como el nuevo cen-
tro de imputacion y punto de partida para €l andlisis de los fenémenos
socialesy de laimputacion penal en particular existe tan solo un paso.
En el permanente circular de las comunicaciones arededor de 10s sub-
sistemas —a la espera de ser aprehendidas por uno o varios de ellos—, la
reproduccion de sucesos 0 acontecimientos que entrafian laviolacion a
textos disefiados desde € subsistema juridico —éase normas penales—
implicalareaccion de éste frente ala comunicacion que esta alterando
el orden de los sistemas en general. Dicha respuesta se la encasilla al-
rededor de una pena, fruto de la accion persecutoriadirigida contrauno
0 varios sucesos —compl gjidades— que actlian como centros de imputa-
cién criminal, independientemente de quien exteriorice el mecanismo
de transmision. De ali la responsabilidad penal de los entes no huma-
nos parece hallarse tedricamente fundamentada.
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Si la sociedad esta compuesta de comunicaciones y nada mas que de
comunicaciones, parafraseando a Luhmann, y el ser humano forma
parte de uno més de los subsistemas —l siquico—, la nocion de la ac-
cién de la persona natural como antecedente fundamental de la activi-
dad sancionadora del aparato estatal parece desvanecerse indefectible-
mente. Por tanto, del ser humano sujeto de incriminacion punible arri-
bamos alas comunicaciones como centro de atribucion de responsabi-
lidad penal. Luego, lapersonajuridica, o las comunicaciones que atra-
vés de ella se transmiten, son sujetos de respuesta punible cuando las
mismas sean dafiosas y ateren el orden y tranquilidad del subsistema
juridico y del sistema social en general.

Desde lareflexién sistémica planteada hasta la aplicabilidad en el sub-
sistemajuridico de dicha hipotesis |abrecha parece demasiado pronun-
ciada, no por la densidad de lo tedrico ni de la argumentacion en si, si-
no por la circunscripcion de la discursividad juridica nacional —y qui-
zés andina— a partir del andlisis literal de la norma legal, que impide
abrir las fronteras de discusion y debate, orientadas siempre a la bls-
guedade que el derecho y su funcionalidad como tal no sean relegadas
por un proceso cada vez mas complejo de reacomodo de los subsiste-
mas sociales. Mantener lainamovilidad de la normativay de los para-
digmas que detrés de €ella guardan sustento corre €l riesgo, a corto pla-
0, de colapsar a subsistemajuridico y de alli trasladar dicha resonan-
ciahacia el sistema social en su totalidad.

Si el gercicio tedrico planteado se percibe denso, dichacomplejidad es
propia del derechoy su actividad dentro de los tejidos sociaes. Aunar
esfuerzos desde laAcademia, el Foroy la Judicatura en torno a desen-
trafiar conceptos abstractos y trasladarlos a una normativa justay mo-
derna, que otorgue seguridad y orden a los asociados, pareceria cons-
tituir el principal reto inferido de la investigacion planteada.
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Universidad Andina Simon Bolivar
Sede Ecuador

LaUniversidad Andina Simén Bolivar es unainstitucion académicain-
ternacional autonoma. Se dedica ala ensefianza superior, lainvestigaciony la
prestacion de servicios, especialmente para la transmision de conocimientos
cientificosy tecnoldgicos. La universidad es un centro académico destinado a
fomentar el espiritu de integracion dentro de la Comunidad Andina, y a pro-
mover lasrelacionesy la cooperacion con otros paises de AméricaLatinay el
mundo.

L os objetivos fundamental es de lainstitucién son: coadyuvar a proce-
so de integracion andina desde |a perspectiva cientifica, académicay cultural;
contribuir ala capacitacion cientifica, técnicay profesional de recursos huma-
nos en los paises andinos; fomentar y difundir los valores culturales que ex-
presen los ideales y las tradiciones nacionales y andina de los pueblos de la
subregion; y, prestar servicios a las universidades, instituciones, gobiernos,
unidades productivas y comunidad andina en general, a través de la transfe-
rencia de conocimientos cientificos, tecnolégicosy culturales.

Launiversidad fue creada por el Parlamento Andino en 1985. Esun or-
ganismo del Sistema Andino de Integracion. Tiene su Sede Central en Sucre,
Bolivia, sedes nacionales en Quito y Caracas, y oficinas en La Paz y Bogota.

La Universidad Andina Simon Bolivar se establecié en Ecuador en
1992. Ese afio suscribié con el gobierno de la replblica el convenio de sede
€en gue se reconoce su estatus de organismo académico internacional. También
suscribié un convenio de cooperacion con el Ministerio de Educacion. En
1997, mediante ley, el Congreso incorpor6 plenamente ala universidad al sis-
tema de educacion superior del Ecuador, lo que fue ratificado por la Constitu-
cién vigente desde 1998.

La Sede Ecuador realiza actividades, con acance nacional y proyec-
cion internacional a la Comunidad Andina, América Latinay otros ambitos
del mundo, en el marco de &reas 'y programas de Letras, Estudios Culturales,
Comunicacién, Derecho, Relaciones Internacionales, Integracion y Comercio,
Estudios L atinoamericanos, Historia, Estudios sobre Democracia, Educacion,
Salud y Medicinas Tradicionales, Medio Ambiente, Derechos Humanos, Ges-
tién Pablica, Direccion de Empresas, Economia y Finanzas, Estudios Inter-
culturales, Indigenas y Afroecuatorianos.



La orientacién de las nuevas sociedo-
des, vistas como espacios articulados alre-
dedor de los grandes desarrollos tecnolégi-
cos y la primacia de las comunicaciones en
el devenir de los actores, ha llevado a que
las distintas disciplinas se aclimaten a di-
cho panorama universal. A ello no puede
ser extrano el derecho, pues su funcionali-
dad le obliga a reconstituirse dentro de las
logicas y dindmicas que orientan el deso-
rrollo de la historia. Sin embargo, dicho
proceso se enfrenta en ocasiones a aque-
llos paradigmas que, por su connotacién,
causan fensiones frente a las nociones de
progreso y orden social. En el plano del
derecho penal econémico, dicho escenario
conflictivo se visibiliza mejor cuando la po-
sibilidad de incriminar a las personas juri-
dicas se presenta. Asi, la recurrencia a
principios por los que la comisién de un he-
cho delictivo solo puede ser verificada por
la persona natural trastoca la necesidad de
orientar las conductas delictivas hacia la
imputacién de la empresa y los diversos en-
tes colectivos que articulan las relaciones
entre Estado, mercado y sociedad.

De dlli que el presente estudio ofrezca
una posicién tedrica a partir de la cual se
podria sustentar la atribucién de responsa-
bilidad penal a las personas juridicas, a la
vez que cuestionar la vigencia de algunos
de los paradigmas hallados en la teoria del
sujefo penal y del delito. De esta forma, la
recurrencia a la teoria de los sistemas de
Niklas Luhmann y el afianzamiento de las
comunicaciones como el centro de aten-
cién de las sociedades, desde una pers-
pectiva juridica y sociolégica, marcardn el
hilo conductor de una discusién inacabada
y que se presta para el debate desde dife-
rentes pticas.

Santiago Basabe Serra-
no (Quito, 1974) es Licen-
ciado en Ciencias Politicas
y Sociales (Universidad
Central del Ecuador, 1998)
y Abogado y Doctor en Ju-
risprudencia (Universidad
Catélica de Cuenca,
2000). A nivel de posgra-
do ha obtenido los titulos
de Diploma Superior y Ma-
gister en Derecho mencién
en Derecho Econémico, en
la Universidad Andina Si-
mén Bolivar, Sede Ecuador
(Quito, 2003), y Maestro
en Ciencia Politica en la
Facultad Latinoamericana
de Ciencias Sociales, Sede
Ecuador (Quito, 2003).

Su actividad la ha desem-
pefiado en el libre ejercicio
profesional, la docencia y la
investigacién cientifica. Ac-
tualmente es investigador-be-
cario del Consejo Latinoame-
ricano de Ciencias Sociales,
CLACSO, Secretario de la
Asociacién  Latinoamerica-
na de Estudiantes y Gra-
duados en Ciencia Politica,
ALEGCIPOL-Capitulo Ecua-
dor, y de la Universidad
San Francisco de Quito.



