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ABSTRACT :

El propdsito fundamental del presente trabajo investigativo constituye entregar una vision
holistica e innovadora respecto a un tema de algida discusion dentro del derecho penal
contemporaneo : la atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas. En tal ambito
de analisis, la orientacion sistémica asumida por el autor a lo largo de la argumentacion altera en
buena medida los elementos dogmaticos de la teoria del delito - la accion y la culpabilidad - que
son los ejes de articulacion de un derecho penal antropocéntrico, limitado a la incriminacion

punible del ser humano.

Bajo una entrada tedrica que sigue la fundamentacion de Niklas Luhmann - y la teoria de la
sociedad sin hombres - se pretende demostrar como el progreso y dinamica de las sociedades
contemporaneas ha establecido un nuevo centro de interaccion y eje del analisis social, el que
traslada al ser humano hacia posiciones menos estelares. Para Luhmann, comunicaciones y solo
comunicaciones conforman el entorno alrededor del que se reproducen y describen los
diferentes subsistemas sociales (v.g. econémico, politico administrativo, juridico, cultural, etc.)
siendo por tanto aquéllas - las comunicaciones - los centros de imputacion, en este caso en

materia criminal, cuando de la comision de hechos delictivos se trata.

Declarar la responsabilidad penal por el cometimiento de conductas ilicitas prescindiendo de la
nocion del acto humano consciente y voluntario y trasladar dicho ejercicio de respuesta estatal a
las comunicaciones dafiosas que alteran el proceso de autoreproduccion y autoobservacion de
los diferentes subsistemas sociales, y del juridico en especial, permite elaborar una construccién
tedrica en la que las personas juridicas, o las comunicaciones que de estas emanan, pueden ser
factibles del juicio de atribuibilidad y por tanto sujetas a penas que, a la vez que afianzan el
orden social destruyen paradigmas clasicos del derecho penal como el societas delinquere non

potest, siempre invocado por los defensores del inmovilismo.
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INTRODUCCION

La historia que se ha ido elaborando alrededor del derecho y de la ciencia que éste materializa
para quienes asi lo conceptualizan (Kelsen, 1966), o la técnica depurada de solucion de
controversias y ordenacion de conocimientos alrededor de un objetivo teleol6gico circunscrito
alrededor de la obtencidn de justicia, para quienes nos inclinamos por el delineamiento del
derecho como una técnica instrumentalizada (Habermas, 1988), pasan a ser discusiones de
segundo plano - aunque correlacionadas - cuando se plantea sobre el abanico del debate y el
andlisis académico cuestiones que en si mismas causan gran conmocion y estragos a las bases
mismas del derecho, por tocar los paradigmas y principios inveteradamente mantenidos como

articuladores de todo el engranaje de la normativa juridica.

Los principios, se dice, son la esencia y pilar de sustentacion de un conjunto de conocimientos
frente a los que la verificacién empirica o la comprobacién de laboratorio otorgan credibilidad,
pretension de validez y aplicabilidad general. Por tanto, la variabilidad de aquellos es cuestién
poco menos que imposible e inclusive no es motivo siquiera de discusion en las agendas
disefiadas por cierto sector de los académicos y del mundo de la critica en general. En el
derecho, y maés especificamente en el derecho penal, la construccion de paradigmas de
referencia en torno a la viabilidad del objetivo sancionador y disuasor de esta disciplina son de
vieja data y su rememoracion no tiene por finalidad mas que el afianzamiento de los postulados
indefectiblemente materializados. Asi, el nullum crimen sine lege, el nullum poena sine lege, el
non bis ibidem, entre otros, son verdaderas manifestaciones del esplendor alcanzado por los
clasicos del derecho penal en torno a la cristalizacién de una disciplina férrea, homogénea y

resistente ante cualquier intento de probar su esquematicidad y validez universal.

Sin embargo, y dentro de la discusién juridico - penal planteada desde finales de la década de
los afios setenta, el tema de la evolucion del derecho punitivo, plasmado en nuevas formas de

delincuencia, en el aparecimiento de innovadoras figuras criminales que se tornan dificiles de



describir alrededor de un tipo penal objetivo, claro y enmarcador de la conducta humana
especifica, 0 en la dificultad de hallar los mecanismos procesales o procedimentales que tornen
a la norma adjetiva en un instrumento eficaz para la persecucion de los sujetos activos de las
“modernas” infracciones, son cuestiones que en buena medida empiezan a cuestionar la
universalidad atribuida a la dogmatica juridica elaborada, al extremo que corrientes doctrinarias
diversas e inclusive ordenamientos juridicos positivos, empiezan a girar su orientacion en torno
a un derecho mas eficiente y tutelador, tanto de los bienes juridicos penalmente protegidos
como de la seguridad juridica y de la institucionalidad heredadas del Iluminismo y del triunfo de

la razé6n humana decimonénica.

En este contexto, con el surgimiento de la revolucion 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 ejecucidn, las variables en torno al desarrollo de las
relaciones sociales se transforman ostensiblemente, no solo en el campo econdémico sino
también en el de la violacién a determinados derechos adquiridos por los ciudadanos. Los
primeros esbozos de un derecho penal especializado empiezan a surgir cuando la gran empresa,
los blogues econdmicos de transferencia e intermediacién englobados alrededor de los sistemas
financieros y bancarios y las redes mercantiles y bursatiles institucionalizadas y con vigencia
propia, plantean a los sistemas sociales nuevas formas de agresion a derechos que son
considerados como fundamentales para los hombres y basicos en el desarrollo de las relaciones

capitalistas en proceso de construccion.

! La discusion en torno a las libertades adquiridas a raiz del proceso revolucionario francés y las

implicaciones nacidas desde la revolucion americana plantean diferentes entradas tedricas en torno a la
propiedad, el manejo de lo publico y el consiguiente papel del derecho en el tutelaje del proceso
emancipatorio del hombre. En este sentido, el posicionamiento de Locke, por ejemplo, establece como
principio un absoluto respeto por la propiedad privada de las personas y a la par un disefio de estrategias
burocréticas en torno a preservar tal bien y valor que, como tal, constituye el eje del triunfo alcanzado por
la racionalidad humana como contraposicién al obscurantismo medieval. Asi, propiedad y libertad
personal marcan los ejes de articulacién del proceso filoséfico anglosajén. En cuanto a la construccion de
un régimen democratico de gobierno, el sistema representativo, con poderes compartidos y ejecucion de
las politicas gubernamentales desde el Primer Ministro elegido por el Parlamento son los planteamientos
mantenidos por el liberalismo ingles representado por el autor en mencion. Al respecto, una descripcion
clara en torno a la posicion ideoldgica y politica de John Locke, la hallamos en “Dos ensayos sobre el
gobierno civil”, en, Carta sobre la tolerancia y otros escritos. Editorial Grijalbo. Coleccion 70. México,



El derecho penal econémico se materializa, entonces, como una especialidad de aquél general
en la que se tutelan bienes juridicos especialisimos, intangibles en la mayoria de los casos, que
por su connotacion conllevan graves consecuencias para la sociedad en general cuando han sido
lesionados. Asi, la resonancia’ que produce en los subsistemas econémico, social, cultural, etc.,
la verificacion de conductas delictuosas desde la empresa - basicamente - hacen necesaria la
aclimatacién del derecho a las nuevas conductas generadas con la industrializacion y el
desarrollo de las relaciones capitalistas de produccion. La larga lista de paradigmas, principios y
dogmas establecidos en el derecho penal general entonces se hallan sujetos a prueba y no
siempre saldran bien librados de tal ejercicio. De hecho, la propuesta que se presenta es
precisamente un ejercicio en torno a desvirtuar, 0 al menos polemizar y teorizar, en torno a uno
de tantos temas esenciales que han sido ignorados por mucho tiempo en la discusion y

construccién del derecho a nivel universal.

Cuando me referi a los paradigmas® establecidos en torno al derecho penal clasico omiti ex
profeso el referirme al societas delinquere non potest precisamente porque ese sera el eje de
discusion del presente trabajo y hacia la configuracion de una nueva orientacion en este sentido

es que emplearé la discursividad argumentativa (Habermas, 1992) hallada en la investigacion

1970. De otro lado, en la visién de Rousseau si bien existe un apego por el respeto a la propiedad privada
de las personas, la libertad del individuo no se plasma como un valor autonomo e independiente del tejido
social que lo rodea. Por tanto, el principio hallado en el liberalismo francés es el de una libertad en base al
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. Democracia participativa, directa y
sin intermediarios son las bases principales de conduccion de “lo publico” en Rousseau. Al respecto, nos
remitimos al Contrato Social. Alianza Editorial. Madrid, 1983. La variable propuesta por Thomas Hobbes
en torno a la construccion de un estado con libertades restringidas en “El Leviatdn” marcan y cierran el
circulo de los “contractualistas” que ligeramente ha sido esbozado.

2 Conceptos como el mencionado, el juego de los sistemas, las comunicaciones, el entorno, los c6digos
binarios y en general el léxico que forma parte de la teoria sistémica de Niklas Luhmann seran en buena
medida el referente tedrico que se utilizara en el presente trabajo. La densidad del aporte generado por el
sociologo alemén y la especificidad en cuanto a la estructuras linglisticas (Saussure, 1980) sugeridas en
los conceptos luhmanianos haran necesario que en el desarrollo de mi exposicion me detenga en los
aspectos mas esenciales.

® Cuando utilizo la categoria paradigma tomo la acepcion dada por Kuhn, y que se la puede mencionar
como la constelacién de valores, criterios y percepciones de la realidad empirica que conjuntamente con
un grupo de teorias son la base de fundamentacion del cientifico para aplicar distintas metodologias de
interpretacion de la naturaleza y de otros aspectos similares del universo en el que habitamos. Una
interpretacion mas detallada del caracter cientifico del “modelo” paradigmatico kuhntiano lo hallamos en,
Hunt, Diana. Economic Theories of Development : an analysis of competing paradigms. Barnes & Nobles
Books. Maryland, 1989.



realizada. En este sentido, el presente no pretende - ni en lo mas minimo - ser un referente en
torno a la discusion en torno a la posibilidad de sancionar penalmente por el cometimiento de
hechos delictivos a las personas juridicas, debate por demas abordado por connotados juristas,
sino que tan solo se conformard con otorgar una visién en torno al tema desde una entrada
socioldgica innovadora, holistica y que pretende dar una explicacién diferente del subsistema
juridico y sus relaciones con el entorno social. Asi, la beta tedrica a la que me adscribo en este
trabajo es de naturaleza sistémica y parte de la “Gran Teoria” de Talcott Parsons para centrarse

definitivamente en el posicionamiento de la sociedad sin hombres de Luhmann.

Si la teoria clasica del derecho penal establece que el caracter sancionador 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 atentaria gravemente a los principios de accion, culpabilidad y
personalidad de las penas tan arraigados en la tradicién 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 progresion y dindmica de aquellos
empuja ineludiblemente a éste a tomar las precauciones del caso para variar su estructura interna
y generar autoreproduccion en pro de la subsistencia y reduccién de conflictividad y
contingencia de su propio subsistema. En este contexto, ante la emergencia de un derecho penal
economico sutil, con figuras delictivas especialisimas, con derechos tutelados de caracter difuso
y con consecuencias sociales de extrema alarma social, la construccién de los viejos paradigmas
en esta materia parecerian condenados a sufrir una transformacién a la que este material

pretende aportar aunque sea en forma minima..

Principiaré entonces por entregar una vision global del estado del arte en la realidad tedrica del
derecho penal y también en el &mbito de las legislaciones positivas del Ecuador como de los
paises integrantes de la Comunidad Andina de Naciones, rindiendo tributo de esta manera a una
de las orientaciones pro-integracion generada desde la Universidad Andina Simon Bolivar Sede

Ecuador, donde naci6 la idea de elaborar este trabajo. Sin embargo, mi intencién no es, y me



empefiare en aquello, entregar un recuento legalista de leyes, cddigos, 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 teoérico de
reflexion y de aporte a la practicamente inexistente discusion juridico - penal suscitada en el
Ecuador, y que cuando se la visibiliza se limita a la confrontacion de normas legales y a la
elaboracién de argumentaciones legalistas, apartadas absolutamente de la legitimidad

(Habermas, 1988) y de la confrontacién racional de ideas y atributos ideol6gicos.

Luego, y fruto de una cierta densidad tedrica planteada desde la discusién socioldgica de Niklas
Luhmann y Jargen Habermas, confrontaré la argumentacién esgrimida con la investigacién de
campo planteada desde el Foro profesional de juristas en la ciudad de Quito y las percepciones
que en torno al tema se eshozan por parte de algunos de los Magistrados de la Corte Suprema de
Justicia del Ecuador. De esta manera, la vision institucional (Olson, 1988) conjugada con la
cotidianeidad - con los mundos de vida habermasianos (Habermas, 1990), las practicas y
sentido comun (Bourdieu, 1988) o ain mas atras en el tiempo con las prenociones de Durkheim,
1968) - nos entregaran un panorama claro de los niveles en los que la discusion se enfoca en

nuestro medio y las posibles salidas frente a tal hecho.

Finalmente, el analisis de los articulos. 87 y 92 de la Carta Constitucional del Ecuador como
una posibilidad de incursionar en la aceptacion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas y de esta manera introducir una reforma parcial, al menos, al principio del societas
delinguere non potest seran parte integrante de una critica que desde ya no es del agrado del
positivista® reaccionario, el intérprete gramatical irreconciliable o el propulsor de la “letra

muerta de la ley” como eje de articulacion del derecho con las redes sociales (Durkheim, 1988).

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



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 encuentra mas que polémica y nuevas aristas de
discusion, frente a las que, la posicion que me esforzaré en plantear no es mas que una de ellas,
aungue con matices de universalidad, definicién y al mismo tiempo orientada a ser un describir
y observar de un nuevo mundo, dominado ya no por la influencia del capital sino por la
tecnologia y las comunicaciones, y principalmente por éstas, cuya incidencia las convierte en el

nuevo epicentro del analisis societal.



CAPITULO PRIMERO

De la defensa del principio societas delinquere non potest hacia la reestructuracion de los

paradigmas de responsabilidad penal de las persona juridicas.

La basqueda de una justificacién socioldgica al problema de la imputabilidad 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 académica y ella bien
podria ofrecer pautas suficientes para encausar los criterios plasmados en la norma positiva
hacia otra direccion. Para el efecto, y a fin de ubicar el desarrollo teérico alcanzado en torno al
tema en discusion, principiaré por efectuar una ligerisima panoramica de los diversos
posicionamientos doctrinarios asentados en la literatura juridico - penal moderna y que, con sus
variantes, se alinean en torno a dos concepciones especificas: o el respeto al principio del
societas delinquere non potest, es decir a la imposibilidad de sancionar penalmente a las
personas juridicas; o la visién del ente corporativo como provisto de independencia e
individualidad respecto a sus integrantes, con lo que la posibilidad de imputarle la comision de

actos delictivos es plenamente viable.

Respetando simplemente el orden de descripcion sefialado en lineas anteriores y prescindiendo
de excesivas rigurosidades en cuanto al encasillamiento especifico de autores por diversas
escuelas - muchas de ellas con variaciones tan sutiles que su distincién ocasiona mas confusién
gue afinamiento del panorama - desarrollo enseguida los postulados basicos de cada posicion
tedrica y doctrinaria en relacién a la relacidn entre persona juridica, imputabilidad y esencia de
la accién humana frente a la accién corporativa - entendida como toda organizacion conformada
por el disefio de voluntades en torno a determinados fines y que cuenta con ciertos niveles de

division del trabajo y jerarquias de decision -.



1.1.- 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.

1.1.1.- El respeto al sentido y naturaleza de la ley penal. Imposibilidad de castigar

a la persona juridica.

Cuando la doctrina juridica aborda aspectos relacionados con la responsabilidad penal de las
personas juridicas, el primer argumento en contrario es tajante y ciertamente convincente a
primera vista : el desempefio de las personas juridicas dentro de la esfera de las negociaciones,
las relaciones comerciales y en general en el sistema social, son absolutamente incompatibles
con la nocion clésica de accion, culpabilidad y pena (Bajo y Bacigalupo, 2001). Si dentro de la
empresa se reproducen hechos delictivos, quien los exterioriza es siempre aquél ser humano
dotado de conciencia y voluntad - tal cual cita el articulo treinta y dos del Cddigo Penal
Ecuatoriano cuando se refiere a los presupuestos de imputabilidad penal - que actla para la
empresa y con la aquiescencia de la misma ; por tanto, la conducta penal y su responsabilidad
frente a las consecuencias del ilicito, dentro de la dificil diseccién planteada, le correspondera
siempre a la persona natural (Jiménez de Asua, 1956), que plasma en la realidad las estructuras
subjetivas ideadoras del acto reprimido por la ley penal®; lo contrario constituye tan solo pensar

en una entelequia juridica (Garcia Oliva, 1982).

En esencia, culpabilidad entendida como reproche penal sobre la accién u omisién antijuridica
del agente activo (Zambrano, 1998), y pena asimilada tanto sobre las pretensiones de

retribucion frente al acto violatorio de bienes juridicos penalmente protegidos como a partir de

® Es necesario sefialar que en la obra de Miguel Bajo Fernandez y Silvina Bacigalupo, Derecho Penal
Econdmico. Editorial del Centro de Estudios Ramén Areces S.A. Madrid, 2001 se desarrolla una
teorizacion en torno a la parte objetiva como subjetiva del derecho penal especializado en la esfera
econdmica, aunque con la salvedad que los criterios de sus autores son contrapuestas en la tematica que
analizamos. En este sentido, la oposicion a imputar penalmente a las personas juridicas citada en la obra
se refiere a la posicion particular del primero de los autores sefialados, y que difiere en gran medida al
aporte en este plano generado por Silvina Bacigalupo.



la busqueda de prevencion general y especial,® son los ejes de argumentacion de los defensores
de la inimputabilidad en materia penal de la persona juridica, entre los que, con variaciones, se

apunta a los positivistas, la escuela idealista de Maggiore, la corriente humanista, entre otras.

Aceptar que la persona juridica sea incriminada penalmente seria - desde otro enfoque, pero en
la misma orientacion tedrica - posibilitar la represién punible de quienes sin ninguna actividad
en la comision del hecho - refiriendome a los socios 0 en general a las personas que conforman
el aparato institucional llamado persona juridica - sufririan una pena surgida de un acto o actos
delictivos en los que no hubieren participado’ , y ain en determinadas circunstancias, ni siquiera
mantengan niveles minimos de informacion en torno al desenvolvimiento del iter criminis. En
todo caso, la individualidad de la pena y la relacién causalistica indefectible existente entre la
construccidn subjetiva del agente y la exteriorizacion de la conducta como ejercicio pleno de
facultades volitivas, son las premisas defendidas en este campo, por las corrientes que se alinean

en torno a la defensa irrestricta del societas delinquere non potest.

En efecto, el acto de voluntad, como primer eslabén del viaje hacia la accién concreta, parte de
una valoracion de caracter psicolégico, por lo que su competencia le corresponde tan solo al ser
humano (Freud, 1988). Asi, la construccién normativa que pretenda considerar - al momento de

calificar la prestancia e intencionalidad del agente incriminoso - a la persona juridica como

® Entre los objetivos que persigue la imposicién de la pena en materia penal se encuentran los de

prevencion general, deducidos a partir de la accion teleoldgica del aparato estatal en cuanto se refiere a
brindar seguridad juridica y social a sus conciudadanos ; y los de prevencion especifica o especial, que
hacen relacidn al proceso de reelaboracion de los codigos normativos y de conducta del agente imputado
en torno a una escala de valores plenamente aceptados dentro de la sociedad y tenidos como legitimos.
Un estudio detallado respecto al ontos de la pena y sus distintas connotaciones y elementos funcionales lo
hallamos en, Zavala Baquerizo, Jorge. La Pena. Editorial Edino. Guayaquil, 1980. Ademas tenemos la
obra de Stratenwerth, G(inter. Derecho Penal. Parte General. Edersa Editorial. Madrid, 1982.

" Al contrariu sensu quienes se inclinan por la posibilidad de imputar penalmente a las personas juridicas
sefialan que aln en los delitos en los que la persona natural es la sujeta a represion penal de parte del
estado, la posibilidad de que existan terceros no implicados en la relacién juridico - penal que se vean
afectados colateralmente por los efectos de la pena (v.g. hijos, conyuge, dependientes, etc.) en su
situacion afectiva, social o econdmica estd presente. De alli que la argumentacion esgrimida en este
sentido pareceria no tener mayor asidero ni fundamento suficiente.



centro de imputacién, cuando de analizar el proceso subjetivo de la misma se refiere®, resultaria
inconsistente. De alli que la teoria de la ficcion® de la persona juridica en este sentido encuentre
asidero y en buena medida sea el antecedente mas remoto de los postulados en mencion : si
hallamos una construccion ideal de la ley en torno a la conformacion de la persona juridica,
luego, de lo metafisico no puede surgir acto volitivo alguno que desencadene efectos

aprehensibles por el derecho penal.

En la misma via de reflexién citada, aunque con determinados matices, se ubican las teorias
negativas de la personalidad’® , las que dejando de lado la posicién ficta de la persona juridica
establecen una ausencia de sujetos de derecho en ésta, por lo que el establecimiento de una
segunda categoria de analisis - independientemente de la persona natural - resulta contradictoria
e impertinente. Para justificar su posicion, tedricos como Windscheid, Koppen y béasicamente
Brinz, sefialan que la conformacion de un patrimonio alrededor de la nocidn de persona juridica
no da lugar a la construccion 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 perspectiva teleoldgica, surge la inquietud en torno a la
real posibilidad de establecer derechos sin la correlacion directa de sujetos, tal cual la escuela
citada lo plantea. En todo caso, el inicio hacia un proceso de ruptura frente a la inmovilidad de

la teoria de la personalidad ficticia parece hallarse evidenciada en este contexto.

& Una elaboracién concisa al respecto la hallamos en Gémez Ldpez, Jests Orlando. Aproximacion a un
Concepto Democrético de Libertad. Ediciones Doctrina'y Ley. Bogota, 2000.

° La teoria de la ficcion tiene en Savigny y la escuela de la personificacion a uno de sus principales
impulsores. En sintesis, la calificacion de la persona juridica como ficta, imaginaria o irreal, refiere un
proceso de adaptacién del derecho a la realidad cambiante de la sociedad. Sin embargo, de dicha
descripcion, la teoria mencionada no desconoce que el elemento fundamental de la persona ficta es el
patrimonio y 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.

1% | a teorfa de la personalidad negativa tiene varias entradas metodolégicas que difieren a partir de la
concepcidén que manejan los autores. En principio la argumentacion de Brinz, Eisle y Bolze son las que
més se adaptan a la ligera sintesis citada. Una descripcion in extensu de las diversas teorias planteadas
respecto a la responsabilidad penal de las personas juridicas la hallamos en, Acevedo Pinzén, Bertha. La
Responsabilidad de las Personas Juridicas. Editorial La Meta. Bogot4, 1967.



En este orden de ideas, si bien el derecho no protege per se una voluntad colectiva, si efectda un
acto de tuicion 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 persona
juridica™; por tanto, la ausencia de un sujeto de derechos en la empresa (Dugdit, 1960)
impediria su criminalizacion efectiva ; ain mas, en el caso de considerarse que la imputacién
penal pudiera ser atribuida a quien es el destinatario final del goce de beneficios (lhering,
1950), la prescindencia de derechos por parte de la persona juridica como tal - que no existe
sino solo como ejercicio de una propiedad colectiva sin autonomia - torna imposible en la
concepcidn de esta corriente - por simple deduccion aplicativa de silogismos aristotélicos - que

la misma sea sujeta de obligaciones y por ende de responsabilidades en la esfera de lo penal®.

1.1.2.- Norma penal, seguridad de los asociados y racionalidad de la ley. El
absurdo de la privacion de la libertad a la persona juridica y la sancion penal

afianzadora de la tranquilidad social.

Sefialé con anterioridad que los principales opositores a la imposicion de sanciones penales a las

personas juridicas sefialan que son los principios de accion, culpabilidad e individualidad de las

1 Esta nocién de la persona juridica como carente de personalidad y por tanto imposibilitada de ser

sujeto de derechos por si misma clausura la posibilidad de su imputabilidad penal. Sin embargo, el
positivismo socioldgico que la propugna parece dejar de considerar en su fundamentacion elementos
basicos de la teoria juridica, entre otros, la inclusién del derecho subjetivo como eje de las relaciones
articuladas por el derecho. En esencia, las objeciones planteadas a esta variable de la teoria de la
personalidad negativa son las mismas que se pueden colegir a toda la argumentacion sefialada por esta
corriente.

12 | a vision citada, enmarcada dentro de la teoria de la personalidad negativa, adquiere los matices de la
corriente filosofica del individualismo asumida por Von lhering, la que postula la unidireccionalidad en
la vision de los sistemas sociales alrededor del hombre, como categoria elevada de andlisis. En este
contexto, la argumentacién en torno a la imposibilidad de ejercer el derecho de goce por parte de la
empresa es cuestionable, mas aun si se podria argumentar que dicha facultad negada a la persona juridica
es el resultado de su disfrute individualizado por parte de quienes la integran. Al respecto, la procedencia
de los criterios asumidos por Ihering y la escuela socioldgica del derecho tienen su patron de analisis en la
teoria social de Max Weber y su elaboracién respecto al individualismo metodologico, 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 resolucion de la conflictividad social, a la que el derecho no
escapa. Una resefia analitica de la escuela socioldgica y de la concepcion purista del derecho puede ser
requerida en, Kelsen, Hans. Teoria General del Estado. Editora Nacional. México, 1950.



penas los que impiden ejercer la facultad coercitiva - sancionadora de la ley penal sobre las
empresas, corporaciones, fundaciones y en general sobre las personas juridicas. En este acapite
trataré de abordar el tema relativo a la pena y su orientacion dentro del contexto del derecho
penal moderno, para lo cual no me limitaré a describirla desde una perspectiva normativista,
causal, sino que pretenderé realizar una consideracion de tipo sociolégico en la que se pueda
visualizar - quizas de manera mas clara - cual es la funcién dentro del tejido social a la que se

orienta esta institucion juridica de vieja 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 a la individualidad de la sancidn penal. Ellos sefialan que la persona
juridica no es capaz por si misma de ejecutar acciones, pues dicha construccion interna de
estructuras estructurantes (Bourdieu, 1992) de caracter cognitivo solo pueden ligarse a la praxis
(realidad factica) a través de conductas orientadas por cédigos de actuacién que traspolan la
ideacion subjetiva hacia estructuras estructuradas en las que se aquellas se materializan®® . Asi,

solo los Sujetos (Touraine, 1986) estarian en la capacidad de efectuar el ejercicio volitivo

3 En esta parte he recurrido a la formulacion sociolégica de Pierre Bourdieu a través de
la que se enlazan las estructuras cognitivas con el saber practico de la realidad. En este
sentido, la formulacion del socidlogo francés parte de un conjunto de ideaciones que se
elaboran en la subjetividad del individuo y a las que abonan criterios de sentido comdn
que son los que las dan por naturalizadas e inconscientemente aceptadas. Luego, dichas
elaboraciones son trasladadas a los diferentes segmentos de la sociedad en los que se
plasman a través de relaciones de dominacion, en el campo politico, cultural,
educacional, del derecho, etc. En tal perspectiva, quizas la argumentacién otorgada por
los opositores a la imputacion criminal de las personas juridicas podria tener asidero ;
sin que por ello la reflexion quede adn en latencia. La riqueza de la teoria de Bourdieu y
sus multiples aristas de analisis se las puede considerar a partir de uno de sus obras mas
reconocidas, El Sentido Practico. Editorial Taurus. Madrid, 1991. Ademaés, una
aproximacion a la terminologia y comprension teorica del autor en mencién puede ser
consultada en, Spedding, Alison. Una Introduccién a la Obra de Pierre Bourdieu.
Universidad Mayor de San Andrés. Facultad de Ciencias Sociales. Carrera de
Sociologia. Instituto de Investigaciones Sociolédgicas. Cuadernos de Investigacion No 4.
La Paz - Bolivia, 1999



descrito y por tanto su real poder de exteriorizacion de la racionalidad humana encontraria alli

buena parte de su fundamentacion.

Sin embargo, la posicion expuesta (Bajo Fernandez, 1998) pronto ingresa a los tumultuosos
caminos que el tema presenta : luego de argumentar en contra de la capacidad elaborativa de
acciones de las personas juridicas, los defensores de la individualidad en cuanto a la atribucion
de culpabilidad e imposicién de penas. manifiestan que si bien esa potestad de accién se halla
clausurada para los entes colectivos, dicha limitacion no se verifica en otras esferas del
derecho ; vale decir, la empresa, la fundacién o corporacion, si bien no pueden ser sujetos de
hechos incriminados por la ley penal, si son susceptibles de realizar actos de comercio, de
servicio, de articulacion en el sistema productivo y de actuacién como agentes econdmicos en
general. En definitiva, el anular la imputacion juridico - penal a la actividad de las personas
juridicas surgiria - metaféricamente considerada - como una suerte de capitis diminutio propia
de la organizacion societal romana y trasladada eufemisticamente al campo de la reflexién que

ocupa estas lineas.

Mas aun, la contraposicidn de criterios citada se ve de forma mas explicita cuando al tratar de
las penas se menciona que, si bien la mayoria de las legislaciones positivas de los paises
occidentales establecen sanciones punibles dirigidas contra la persona juridica, las mismas son
de naturaleza accesoria (Bajo y Bacigalupo, 2001) y por tanto no criminales sino solo
consideradas como medidas administrativas de aseguramiento (Trujillo, 1990) del orden

juridico y social* .

Surgen entonces las objeciones al razonamiento expuesto desde diferentes enfoques ; uno de

ellos, quizas el mas fuerte, menciona la dificultad de hallar sindéresis entre una pena de caracter

4 sin embargo de la discusién planteada en torno a la divergencia entre sanciones penales propiamente
dichas y sus accesorias de caracter administrativo - penal, existen autores como Hendler que se
pronuncian por la intrascendencia de tales reflexiones y proponen englobarlas en conjunto sobre la
expresion de meras sanciones penales. Al respecto, Hendler, Edmundo. La Responsabilidad Penal de los
Directivos de Instituciones Financieras. Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1982.



penal considerada como principal - y atribuible al ser humano -, frente a una derivacion de
aquélla, vista como accesoria, pero con connotaciones administrativas y fundadas en la
peligrosidad (Bajo Ferndndez, 1997). Luego, la inferencia respecto a la aplicabilidad de
principios universales del derecho es légica : si defendemos el societas delinquere non potest,
qué se podria decir frente a otro de la misma estirpe y que considera que la naturaleza y efectos
de lo accesorio corre similar suerte de lo principal. En el andlisis, el hilo conductor que permite
llegar a la imputacidn juridico - penal parte de enlazar la accién del agente pasivo con el juicio
de atribuibilidad (Zavala, 1980 ; Guerrero, 1998) y de alli a la pena como la respuesta frente a la
reproduccién de la conducta legalmente sancionada; pero si en ese camino se declara la
imposibilidad de actuar positivamente por parte de la persona juridica, y por ende la mutacién
citada impide formular el proceso de imputacion, la posibilidad de engarzar sanciones, aun del
orden administrativo, quedarian carentes de sustento y se orientaria mas bien hacia la dimension
de la ficcién (Bricola, 1965 ; Acevedo, 1967), tal cual lo sefialan los primeros postulados de

quienes se oponen a aceptar la dindamica propia y autoreferida de las personas juridicas.

Para salir al paso de tan imbricada situacién, Schdnemann (1990) formula una nueva posicion
en la que la imposibilidad de accion y culpabilidad de las personas juridicas no es Gbice para
que la respuesta estatal frente al cometimiento del ilicito se materialice en aquéllas a través de la
pena. La justificacion de este razonamiento estriba en connotaciones de orden sociolégico
individualista y de seguridad publica: el fin de la pena, como prevencion especial, o la
necesidad racional de tomar medidas de seguridad, dentro de las politicas de prevencién
general, trascienden escatoldgica y valorativamente a la ausencia de voluntad de la persona

juridica.

De la argumentacion tedrica de Schiinemann surge un nuevo principio de legitimidad frente a la
posibilidad de imponer sanciones penales a la persona juridica y este parte de la consideracion
de la fuerte injerencia de los sistemas economicos sobre la dindmica del derecho y del conjunto

de la sociedad en general. Asi, dada la ductilidad y dinamismo de las negociaciones comerciales



y mercantiles, propias de procesos de unificacion como los generados a raiz del programa
globalizatorio de Reagan, Thatcher y el “Consenso de Washington”(Williamson, 1985), la
empresa se ha convertido en uno de los puntales para el desenvolvimiento y catarsis entre las
fuerzas del mercado y los agentes econémicos que sobre ellas navegan, deviniendo en un agente

intimamente vinculado con bienes juridicos propios de tiempos de capitalismo tardio™

alos que
hay que proteger penalmente por su trascendencia en la sociedad. En este sentido, la generacion
de politicas criminales de prevencion especial (Rodriguez Devesa, 1990 ; Mufioz Conde, 1998 ;
Jesckeck, 1999) se tornan cada vez mas ineficientes dadas las propias connotaciones de la
empresa y su ubicuidad en el espacio de los negocios internacionales ; por tanto, mas que hacia
la voluntad en la construccion de la accién como presupuesto basico de la imputacion, la salida

propuesta apunta a considerar al fin - lo teleolégico - como el eje de articulacion tuitiva del

estado (Stratenwerth, 2000).

En este contexto, el estado de necesidad del bien juridico protegido es el nuevo principio de
legitimacion invocable a efectos de la imposicion de las penas a la persona juridica. Sin
embargo, el caracter teleoldgico - funcional (Durkheim, 1958) de este principio opera a partir de
la negacion implicita de las capacidades volitivas y cognitivas de la persona juridica, las que, de
otro lado, se hallan desarrolladas como atributos per se de ésta en la posicién organicista
(Acevedo, 1967) que encuentra el nexo entre la accion y el proceso de atribuibilidad de
responsabilidad penal en la expresion volitiva de la persona juridica plasmada en sus organos'®
de difusién (v.g. la junta de accionistas, el directorio, etc.), los que no actan “en representacion

de...”” los individuos integrantes de la empresa, sino que ejecutan y perfeccionan sus conductas

5 Sefialar al proceso de produccién capitalista de las Gltimas décadas del siglo XX como capitalismo
tardio, pretendiendo significar de esa manera los vacios surgidos del modelo fordista de produccion y las
consecuentes reformulaciones del liberalismo clasico planteadas ante el colapso de las politicas
economicas de Occidente, es una categoria de analisis plasmada por Jirgen Habermas alrededor de su
vasta obra originada en la Escuela de Franckfurt. Una descripcion del proceso antes sefialado la podemos
hallar en, Habermas, Jargen. Crisis de legitimidad en el capitalismo tardio. Editorial Amorrou. Buenos
Aires, 1980.

16 Esta es la esencia de la concepcion organicista como variante de la teoria de la realidad, por la que se
confiere identidad de pretensiones y obligaciones a la persona natural y a la de caracter juridico. EI mayor
desarrollo de esta escuela parece ser observado en las ciencias internacionales, en cuyo debate se ha
evidenciado como el eje de articulacion en torno a la concepcion juridica atribuida a los estados - nacion
en el entramado del sistema internacional.



como consecuencia de un proceso de descripcidn y autoreferencia propio de los espacios de
decisiéon que materializan y dan vida a la empresa en particular (Mestre, 1990 ; Jellinek, 1992) y

a la persona juridica en términos mas amplios.

Para finalizar esta secci6n consideré intrascendente referirme a la imposibilidad de la
imposicion de penas de caracter privativo de la libertad a la persona juridica pues, como
argumento de oposicion a la declaracion de responsabilidad punible de aquélla me parece por
demas trivial ; sin embargo, como podria parecer que esta es una forma de evadir problematizar
en torno al tema - muy a pesar de que no es esa la orientacion Gltima del presente trabajo -
apuntaré tan solo que la privacién de la libertad es solamente una de las tantas formas en las que
se expresa la capacidad incriminatoria y coercitiva del aparato estatal en la vida juridica de los
pueblos. En este sentido, la aclimatacion de las sociedades a formas menos béarbaras de
afianzamiento de la seguridad publica parecen empezar a considerarse y, por tanto, el
cuestionamiento en orden a la real eficacia de la limitacién en la libertad de los individuos como
medida de prevencion penal cada vez halla mas adeptos. De todas maneras en el capitulo final

se hace una breve alusion al ““absurdo” de la privacién de la libertad de las personas juridicas.

Si bien es cierto no es posible reducir a prision a la persona juridica - hecho absurdo conforme
lo he indicado en el titulo del presente pardgrafo - la prevencion anhelada por las politicas
criminales modernas parecen orientarse mas bien hacia el cumplimiento y orden social a través
de sanciones menos 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 dimensidn del dafio causado, publicacion de sentencias, retiro de licencias y permisos, etc.
son mas efectivas cuando de responder al ilicito penal cometido desde la persona juridica se
refiere pues, si ésta funciona sobre la base de un permanente contacto e interaccion con el
mercado y la elasticidad o inelasticidad provocada por las leyes de la oferta y la demanda, la
mejor opcion como politica criminal en tales casos es abordar el problema precisamente desde

esa esfera : la de la sancidn orientada frente a la competitividad empresarial y en funcién a las



manifestaciones de los consumidores, quienes en Gltima instancia con su poder de decision
sobre la oferta tienen la capacidad de sancionar el irrespeto a la norma penal por parte de la

persona juridica.

1.2.- 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.

1.2.1.- Atribuibilidad del hecho incriminoso a un 6rgano constitutivo de la persona

juridica. La teoria de la realidad y otros posicionamientos.

Si bien el principio del estado de necesidad de prevencion del bien juridico proclamado por
Schlnemann y Stratenwerth da lugar a la formulacién 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 la accion de la persona natural y la perpetrada a través de la persona juridica
como la de construir una relacién funcional entre el acto concreto y las actividades a las que se
orienta la empresa, marcan un proceso de responsabilidad penal indirecta de la persona
juridica'’ , pues a pesar de los avances generados estos 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 la teoria de la realidad, si bien ha sido
considerada como simplista, su enfoque nos presente una complexién amplia del universo
juridico y de las relaciones en la esfera de lo penal en él establecidas. Asi, la construccion
argumentativa de esta posicion establece que la persona juridica es una elaboracion de la norma
legal que, una vez que adquiere fisonomia propia e independencia para generar actos en el

mundo de los negocios juridicos (Monroy, 1990), goza de individualidad y se desliga de las

7 Bajo Fernandez, Miguel y Silvina Bacigalupo. Obr. Cit. Pp. 127.



personas que la componen. (Hirsch, 1999) Por tanto, la accion colectiva (Gierke, 1990)
generada desde la persona juridica conforma un todo institucional en el que su conformacion
responde a una vision organicista (Barbero Santos, 1980) en la que la llamada persona real
colectiva goza de independencia en relacién a la actividad interventora del estado a partir del

momento en que éste efectda la declaracion que otorga nacimiento a aquélla.

La persona juridica responde entonces a una conjuncion de instituciones®® y sujetos alrededor de
ella agrupados que se encuentran en perfecta interaccion y que - por la elaboracion de codigos
de conducta y comportamiento social - se mantienen cohesionados entre si en base a los fines
que les son inherentes®® y que dan lugar a una autonomia independiente de la de sus miembros.
Luego, la capacidad de querer y actuar de las personas juridicas se halla garantizada y
susceptible entonces de ser reprimida penalmente, aln cuando surjan dudas respecto a la unidad
de la pena® , en el sentido de considerar si su aplicacién debe restringirse a la persona juridica
como tal (Mufioz Conde, 1998) o por el contrario puede bifurcarse imputando criminalmente

tanto a la empresa como a sus miembros.

'8 Entre los tedricos de la escuela del institucionalismo se puede destacar a Mancur Olson cuyo aporte ha
sido de gran valia sobre todo a partir de los estudios de ciencia politica y cultura ciudadana. Uno de los
referentes del pensamiento del autor en mencion lo constituye la obra La Légica de la Accidén Colectiva :
Bienes Publicos y la Teoria de Grupos. Grupo Noriega Editores. México, 1992.

9 El manejo de objetivos o fines en las instituciones van cambiando o se redefinen en cuanto a
estandares de medicion. En si, las instituciones precautelan su fin Gltimo que es la subsistencia, 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 ejercicio de generacion y regeneracion de fines y
objetivos y la pugna por alcanzar el monopolio en el manejo de determinados problemas es lo que en
doctrina se ha llamado el "empresariado moral” que es el que permite que la necesidad de subsistencia se
vea permanentemente requerida de la existencia de un polo de oposicién frente al cual identificarse. Al
respecto, la escuela funcionalista de Emile Durkheim es la que establece las bases de la orientacion
institucional citada y que posteriormente ha sido traspolada hacia la ciencia politica y las relaciones
internacionales a través del disefio de uno de los mas importantes modelos de toma de decisiones en ese
campo. Sobre lo expuesto se puede recurrir a, Allison, Graham. La Esencia de la Decisién. Grupo Editor
Latinoamericano. Buenos Aires, 1988.

2 A pesar de la vigencia de la teorfa del reflejo que imputa penalmente indistintamente a personas
naturales y juridicas, existe otra posicion en la que la culpabilidad se concentra alrededor de la empresa
en virtud de defectos de organizacién que son los que permiten que la responsabilidad ajena a la persona
juridica sea trasladada a ésta, en una suerte de responsabilidad acumulativa, a la que se alinea también
Heiner. El principal ejecutor de tal posicion retrata su argumento en, Tiedemann, Klauss. Lecciones de
Derecho Penal Econdémico. Editorial Promociones y Publicaciones Universitarias S.A. Barcelona, 1993.



A pesar de que la posibilidad de incriminar a la par a la persona natural y a la empresa surgiria
como una violacion al principio del non bis in idem, la tradicion francesa del derecho penal - en
la que el tratadista Mestre es su representante mas visible - y el modelo de la doble imputacién®
defiende que la pena corporativa, atribuible a la persona juridica, no impide la imposicion de
sanciones en la esfera de lo penal a la persona fisica, pues solo de esa forma se plasma la
autenticidad de la voluntad corporativa propugnada por dicha escuela. En el capitulo final haré
una breve referencia a dicha innovadora forma de concebir la doble imputacién en el derecho

penal.

En una perspectiva asumida desde los intereses de los sujetos, la teoria de la realidad sefiala
que el derecho subjetivo debe ser redefinido precautelando basicamente bienes e intereses
(Michoud, 1989), por lo que la orientacién sancionadora del derecho penal mas que a los actos
dispositivos de voluntad y ejecucion del hecho incriminoso en si mismos, ejercita su actividad
sobre el nexo causal existente entre la accién y los fines que aquella persigue (Welzel, 1990).
De alli a la redefinicion de la concepcion del derecho subjetivo hay solo un paso: si las
instituciones mantienen objetivos e intereses permanentes - o al menos estables -,
independientes de los de sus miembros, la persecucidn de un fin social se configuraria en el
derecho subjetivo que la normatividad tutela y protege y alrededor del que se consolida una
voluntad colectiva que es la que permite generar responsabilidades penales a la persona

juridica®

21 | a teoria del reflejo o de la doble imputacion se halla vigente en el Cédigo Penal francés (1-111-1995),
el que en su articulo 121-2 sanciona a la persona moral sin excluir la responsabilidad 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 - siguiendo la terminologia francesa - en la esfera
subjetiva. En todo caso, la responsabilidad de la empresa en este caso se sigue ineludiblemente de la
configuracion del acto volitivo expresado en el ser humano. Una referencia a la imputabilidad penal de la
persona juridica en Francia, como referente en el tema, ademas de un analisis descriptivo en relacién a
legislacion comparada lo hallamos en, Mora Navarro, Fanny Veronica. “La responsabilidad penal de las
personas juridicas en los delitos econdmicos”. Tesina de licenciatura previa a la obtencién del titulo de
abogado de los tribunales de justicia. Pontifica Universidad Catdlica del Ecuador. Facultad de
Jurisprudencia. Quito, 2002.

%2 para la teorfa de Ferrara la persona es un concepto que revela al sujeto titular de derechos y deberes
juridicos, independiente de su capacidad para controlar tanto la voluntad como el ejercicio de sus
atribuciones. Sin embargo, cuando se refiere a la persona juridica no la cataloga como tal sino que
establece que aquella no es mas que una forma juridica. (?)



1.2.2.- La imposicién 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 a la Actividad
Empresarial” al sefialar que el principio societas delinquere non potest no debe ser entendido
como un valor ontolégico, sino por el contrario, como una carga valorica de politica criminal®®
parece partir hacia una justificacion de la retribucion y la prevencion de la pena como los ejes
del disefio estratégico® estatal frente a la reproduccién de conductas descritas como punibles en
el estatuto penal. En este sentido, los principios de personalidad y culpabilidad se sitan a
manera de marco referencial para el satisfactorio cumplimiento de los fines de seguridad social,
paz y equilibrio ciudadano. Sin embargo, me parece que esta es una perspectiva que luce
demasiado juridicista, despojada del entorno de los sistemas sociales que giran - e
indudablemente 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 complejos y que de a poco alejan al Sujeto® de la estelaridad de la

dindmica social.®® Prefiero entonces mantener mi posicion explicativa desde una vision

2 Bajo Fernandez, Miguel. Derecho Penal Econémico Aplicado a la Empresa. Editorial Civitas S.A.
Madrid, 1978.

% En teorfa de juegos los movimientos de cada jugador situado en un escenario determinado se marcan
alrededor de dos tipos de reacciones frente a la conducta del opositor : si los movimientos de A no
influyen ni alteran las jugadas de B entonces estamos frente a una situaciéon paramétrica, mientras que si
la accion de A determina - en mayor o menor medida - la proxima jugada de B, el juego se enmarca en el
plano estratégico. En el presente caso el disefio de politicas criminales sitGan basicamente a dos
jugadores, de un lado, el estado y su aparato institucional destinado a preservar y cumplir objetivos, como
la seguridad publica, y de otro, la ciudadania como tal, que actla 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.

% Pprefiero referirme a la especie humana como Sujeto no solo por las connotaciones emancipatorias que
el término presenta, sino ademas, y fundamentalmente, para evitar caer en discriminaciones de género de
las que he pretendido apartarme deliberadamente. Recurrir al término “hombre” como un genérico no es
maés que una de las tantas formas de agresion hacia las mujeres que - en este caso desde el manejo de la
lengua y las estructuras linglisticas (Saussure, 1986) - que a diario se reproducen y se las asume como
“naturales™.

% Menciono la constante polemizacion alrededor de la posicién del Sujeto dentro del analisis social
porque a partir de la década de los ochenta, con el surgimiento de la sociologia de los denominados post-
estructuralistas y el postmodernismo en si mismo, la asuncidon del ser humano como la categoria
elemental del estudio de las ciencias sociales ha empezado a quedar de lado. En el siguiente acépite de
este trabajo presentaré una de aquellas visiones, la de Niklas Luhmann, a quien sin que se lo deba



holistica, sistémica, en la que los postulados de Niklas Luhmann encajan perfectamente, tal cual

lo demostraré en el presente capitulo.

En otra esfera, si postulé ya las posiciones acerca de la factibilidad de otorgar capacidad de
accionar a la persona juridica y por ende la apertura que, como consecuencia de aquellas, se da a
la imputacion de penas a los entes colectivos, resta por sefialar que en lo que tiene que ver con el
principio de culpabilidad la variacion en cuanto al enfoque - por demas juridicista como indiqué
- radica en que se considera al juicio de atribuibilidad bajo categorias de andlisis de caracter
sociol6gico, en las que aquél proceso incriminatorio se condensaria en una suerte de
culpabilidad por defecto de organizacion?’, dada por la imputacién de responsabilidad penal a
la 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 para el

mantenimiento del orden (Tiedemann, 1993 ; Schroth, 1992).

Si bien el reproche ético generado desde el proceso juridico de atribucién de un acto
incriminoso al agente varia con relacién a la persona juridica, es necesario considerar ademas
que la persecucién estatal en si y la imposicion de la pena en especifico - como via para alcanzar
respuesta y prevencion - no se la efecttia contra el hecho individual, sino mas bien atacando la
falta de cuidado suscitada en un momento anterior que hubiere degenerado en la comisién del
ilicito penal (Mufioz Conde, 1999). Por tanto, el ejercicio de imputacion juridico - penal en este
caso nace de una fundamentacion dogmatica del principio del actio libera in causa que
concluye en una variante de reproche de cardcter omisivo, por un lado, y que altera en cierta

medida la estructura tradicional del iter criminis, por otro.

encasillar como un postmoderno, enfrenta la teoria de la sociedad sin hombres. Sobre la corriente
sociologica a la que me he referido en lineas precedentes existen varios trabajos de autores
representativos de la misma. Por citar uno de ellos, Lyotard, Francois. La postmodernidad (explicada a los
nifios). Editorial Gedisa. Madrid, 1987.

%" Bajo Fernandez, Miguel y Silvina Bacigalupo. Derecho Penal Econémico. Obr. Cit. Pp. 129.



Si la actividad empresarial de fines del siglo XX es basicamente el foco de discusién en torno a
la imputabilidad penal de la persona juridica y la consideracion de que su maleabilidad dentro
de las estructuras econdmicas y las relaciones de mercado le permiten obstruir con facilidad el
proceso persecutorio estatal en torno a la sancién y prevencion del delito, convendremos en que
es necesaria una elevacion del riesgo especifico del &mbito empresarial (Heine, 1991), por lo
que la orientacién de la politica criminal debe ser considerada bajo una perspectiva estatal de
garantia y control sobre la empresa, dada la alta contingencia® de los negocios juridicos que

ésta desarrolla y la incertidumbre que dicha dindmica genera en el conjunto social.

En fin, si a los altos niveles de riesgo en los que se desenvuelve la actividad empresarial
agregamos la construccién 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 al
afianzamiento social que persigue, la direccionalidad de la misma y 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 neoliberales -
afronte, observe y reprima el potencial de riesgo existente alrededor del manejo empresarial y

del mundo econémico moderno.

Colateralmente a lo expresado, pero dentro del propio sentido del disefio de politicas publicas, si
el objetivo de aquellas de caracter criminoldgico es precautelar el orden y la tranquilidad social

a partir de la estabilizacion de la alarma social® que el delito causa en el entorno, la evidencia

% La reduccién de complejidad y contingencia dentro del sistema social es una de las funciones

especificas de los subsistemas por Luhmann creados, entre ellos el del derecho y la economia. Para el
efecto, la aproximacion citada sefiala que existen ocasiones en que una misma variable puede ser
aprehendidas por mas 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 - lease
empresa - alteraria el curso de los subsistemas juridico y econdmico hacia un mejor desenvolvimiento del
sistema social en general. Sobre el tema, Luhmann, Niklas. El Derecho de la Sociedad. (texto traducido
del alemén al espafiol y aln sin autorizacion para su edicion).

% La alarma social es considerada en la legislacién penal ecuatoriana - al igual que en otras de
Latinoamérica - como una agravante al momento de regular las sanciones por el cometimiento del delito.
Dicha concepcidn responde a una vision organicista del estado en la que un cuadro sintomatico extrafio al
conjunto altera, en mayor o menor medida, la funcionalidad otorgada al mismo.



de la gran resonancia® causada por los delitos econémicos - generalmente perpetrados por
grandes emporios empresariales y financieros - frente a figuras delictivas de “menor impacto”,
tornan en imprescindible la reorientacion de los paradigmas del derecho penal que impiden, no
solo legal y judicialmente, sino también en el criterio de los defensores a ultranza del
positivismo y de la interpretacion 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 propia empresa per se,

en su propio peculio, bajo su propia légica de mercado, competitividad y “prestigio comercial™.

Para concluir, y esbozando ligeramente lo que sera materia de la parte final de este capitulo,
pareceria que la readaptacion del societas delinquere non potest, el non bis in idem y en si la
formulacion de las politicas criminales estatales no deben limitarse a aquello, sino que en si la
funcion del derecho , y del derecho penal en particular, pareciera requerir una
recontextualizacion por medio de la que la orientacion finalistica hacia la proteccién de bienes
juridicos tutelados penalmente derive en la tuicion de las expectativas halladas en el entorno de
los subsistemas sociales (Luhmann, 1992) y cuya funcionalidad radica en el mantenimiento de
la confianza ciudadana tanto en la norma penal como en su efectividad, legitimidad (Habermas,

1990) y labor desplegada por sus agentes de aplicacion.

1.3.- Razén, comunicacion y legitimidad de la norma penal. Algunas corrientes

doctrinarias del siglo XX frente a la sancién punible de la persona juridica.

En este apartado final pretendo entregar una visién reducida, aunque con afanes explicativos

profundos, de dos concepciones modernas del derecho orientadas a servir de base para la

¥ Cuando las variaciones en el proceso de autoreferencia de los subsistemas sociales son bruscas y

dificiles de articular con el entorno se producen fendmenos de resonancia en el resto del sistema ; es decir
un proceso de alteracion funcional de cada uno de los subsistemas que debe ser superado por su propia
actividad. En el caso de los delitos econdmicos, la conmocion (resonancia) que estos causan en todo el
tejido social es tal que, para evidenciarlo, basta con tomar el caso paradigmatico ya de las quiebras
sucesivas del sistema financiero y bancario ecuatoriano de fines de la década de los noventa.



justificacidn de la incriminacion 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 una visién holistica del transito del derecho dentro de la alta
complejidad de las sociedades modernas. Dicha aclaraciéon permite conocer dos hechos que
marcan los ejes de los siguientes acapites : por un lado, la descripcién de las posiciones tedricas
de los autores por analizar - Habermas y Luhmann -; y, por otro, la adaptacion y

engarzamiento de dichas lineas conceptuales a la problematica de la presente investigacion.

Con tales antecedentes, considero que proponer el analisis y discusidn juridico - penal desde los
presupuestos de la teoria critica de Jirgen Habermas y a partir de la visidn sistémica de la
sociedad sin hombres del talentoso Niklas Luhmann son en realidad los ligeros aportes que
presento a la Academia como fruto del trabajo tedrico - empirico efectuadoy que - demas esta
decirlo - constituyen tan solo una ligera aproximacion hacia un debate ain no acabado y con una
infinidad de aristas por ser desentrafiadas. En fin, buscar la explicacion y fundamento juridico
adecuado para introducir la problematica de la necesaria atribucion de responsabilidad penal a
las personas juridicas es la motivacion principal, por tanto, de la recurrencia a las corrientes
sociologicas antes explicadas, y que en nuestro pais - quizd por la densidad de sus
formulaciones - no han sido siquiera mencionadas en la esfera publica de discusion,

parafraseando al referido Habermas.

1.3.1.- Habermas y la accién comunicativa como base de la imputabilidad penal de

la persona moral.

En la permanente discusiéon ciudadana alrededor de los asuntos que competen a la esfera

publica® de toma de decisiones, uno de los argumentos que se torna recursivo y que a la par es

%1 | a esfera plblica habermasiana constituye ese espacio de discusién en el que convergen las distintas
fuerzas ciudadanas y los intereses representados alrededor del aparato estatal. Contrariamente a lo que se
pudiera creer, cuando me refiero a esta categoria de analisis tedrico, siguiendo la escuela critica a la que
se adscribe Habermas, no me refiero al sector publico como tal, sino mas bien a un espacio intermedio de



solido para la formulacion de objeciones a la construccion de politicas publicas, es la falta de
legitimidad de las normas y demdas disposiciones legales que dan lugar a aquéllas. La
nominacion de injustas a las leyes, codigos y en general al sistema juridico como tal, provocan
entonces los ataques desde las organizaciones sociales, los grupos corporativistas, y en general
desde la ciudadania que siente permanentemente su ausencia en la formulacion de opiniones

alrededor de los temas de trascendencia en el manejo de los asuntos publicos® .

En este sentido, cuando de la aplicacidn de la norma positiva se trata, si la relacion causalistica
y fenomenologica (Husserl, 1982) de la actividad de las personas - naturales o juridicas - es
congruente con la enunciacion legal vigente nos referimos a dicha armonizacion y reduccion de
conflictividad como legal, a partir de una concepcidn en la que la secuencialidad de los
procedimientos institucionales seguidos hasta la sancion y promulgacién de la norma han sido
respetados. Sin embargo, aunque el aparente respeto a los codigos de convivencia social se
hayan exteriorizado, la ausencia de un proceso previo de discusién en torno a la racionalidad®
(Habermas, 1992) en la elaboracién normativa es la que provoca la tension entre legalidad y

legitimidad, de la que la teoria critica sera una de sus principales escuelas de reflexion.

debate construido como enlace entre la decision publica y la opinién ciudadana. Al respecto, uno de los
ensayos mas esclarecedores de la teoria habermasiana lo hallamos en, Habermas, Jargen. “La ciencia y la
tecnologia como ideologia”, en Estudios de la Sociologia de la Ciencia. VV.AA. Editorial Alianza
Universidad. Madrid, 1972.

2 Dicha percepcion de injusticia alrededor de la formacién de las normas juridicas y de su efectiva
aplicacion en el campo de las relaciones sociales se halla influenciada en gran medida por la nocién de
cultura juridica establecida en cada sociedad. En este sentido, podemos sefialar a la cultura juridica como
el conjunto de ideas, opiniones, valores y actividades acerca del derecho que la gente considera como
justas o injustas. Al respecto, no solo el derecho sino las ciencias sociales en general dejaron de
considerar a este factor valorico englobado alrededor de la cultura como uno de los ejes del andlisis
social, lo que fue detectado como un vacio tan solo a partir de la década de los ochenta, época en la que se
retoma su discusion en las diferentes areas de las ciencias sociales agregandola como variable transversal
a la temdtica citada. En relacion al retorno de las ciencias sociales hacia la consideracion de la cultura
como un eje de atencion, podemos consultar en, Moran, Luz Maria. “Sociedad, cultura y politica :
continuidad y novedad en el analisis cultural”, en revista Zona Abierta No 77/78. Editorial Siglo XXI :
Madrid, 1996-1997

%% La racionalidad a la que se refiere Habermas no se enmarca dentro de la razén préctica, considerada
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 linglistico concatenar
interacciones y de alli dar forma a estructuras de vida. Dicho uso del lenguaje es el que nos permite y a la
par nos obliga a salir del egocentrismo para observar hacia los criterios publicos de racionalidad. En
torno a la indicada descripcion, Gabas, Raul. J. Habermas : Dominio Técnico y Comunidad Linglistica.
Editorial Ariel. Madrid, 1980.



Facticidad y Validez** son entonces los ejes de la tension presentada en la elaboracién de la
normativa legal ; asi, la validez social de la disposicion legal se halla referida tan solo al
cumplimiento de procedimientos®™ previamente establecidos (Robert, 1992) sin un previo
gjercicio discursivo entre los interesados en el tema y por tanto prescindiendo del consenso
ciudadano - que da origen al orden social - * ; mientras que la validez racional o comunicativa
tiene que ver con varios presupuestos previos a la enmarcacion procedimental de la normativa
legal, que parten de la elaboracidn de una esfera publica de discusidn en la que los diferentes
actores®” | a través del uso de una discursividad ética y argumentativa®, propia de la accién
comunicativa® como pretension implicita de validez intersubjetiva, alcancen los acuerdos que
les permitan imbuirse como autores racionales de la norma y por tanto sometidos a su

imperium.

*  Habermas, Jargen. Facticidad y Validez. Sobre el derecho y el estado democratico de derecho en
términos de teoria de discurso. Editorial Trotta. Madrid, 1998.

% La reduccién de la consideracion de validez de la norma juridica a los procedimientos de construccién
tiene como antecedente la escuela politologica de Schumpeter, quien desde una perspectiva economicista
sefiala que la constatacion de la democracia como régimen de gobierno se sustenta en el respeto a los
procesos establecidos previamente, dejando los rendimientos de la misma como una derivacion no
necesaria de su plena institucionalizacion. Sobre la posicion del economista citado se puede recurrir a una
condensacion de su obra clasica en, Schumpeter, Joseph. “Capitalismo, socialismo y democracia”, en
Vallespin Fernando y otros. La democracia en sus textos. Alianza Editorial, Madrid, 1998. Pp. 218-222.

% En sociedades modernas, la mera apreciacién de la elaboracién normativa a partir de la coaccién
estatal es insuficiente, siendo imprescindible el sometimiento de las situaciones facticas a un proceso de
consenso entre los diversos actores. En Habermas, la vision positiva que otorga validez juridica a las
decisiones publicas es deficitaria y por tanto requiere de la legitimidad como requisito de sometimiento
ciudadano, apareciendo asi como una teoria de la justicia.

%" |a soberanfa popular no esta configurada en Habermas como un grupo de personas imbuidas de la
necesidad de participacion en la toma de decisiones, sino mas bien como un poder que circula
comunicativamente y que a través de codigos establecidos con el poder vincula al aparato administrativo
del estado. Una revision clara y condensada de la teoria del derecho de Jirgen Habermas se la puede
obtener en, Garcia Amado, Juan Antonio. La filosofia del derecho de Habermas y Luhmann. Editorial de
la Universidad Externado de Colombia. Bogota, 1997.

%8 En la concepcién habermasiana la ética es el cimulo de fines que orientan la accién compartida de un
grupo social y que parten de uno de caracter trascendental : la construccion del estado - nacién como
simbolo de la modernidad y la emancipacion del Sujeto. Luego, el traslado de tales valores hacia la
consecucion efectiva de los mismos se verifica en la estructuracion de una argumentacion a través de
cadigos linglisticos y de comportamiento que pretenden interaccion discursiva racional como paso
previo a la obtencién de consensos legitimantes.

* En la accién comunicativa hablantes y oyentes se encuentran en un ejercicio permanente de negociar
tanto interpretaciones comunes a la realidad como de sintonizar sus respectivos planes de accion a través
de procesos de entendimiento que persigan fines especificos. Habermas, Jirgen. Facticidad y Validez.
Obr. Cit. Pp. 79-80.



Para Habermas la concepcidn del estado moderno pretende dejar de lado la discusion desde lo
publico de la virtud para trasladarla hacia el campo de la subjetividad y de alli disefiar esferas
estatales, econémicas, juridicas y politicas, desinteresadas en la consideracion de la carga
valorica ética para su proceso de construccion y reproduccion. Luego, si el estado es el espacio
de discusion alrededor de conceptos de vida, aquél no puede ser neutro y tanto la politica como
la organizacion estatal en si deben propender a la autoeducacion en virtudes civicas, posibles de
alcanzar tan solo a partir del respeto a las diferentes posiciones de todos (as) en cuanto
portadores (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 comunicacion sistematicamente distorsionada® que es resuelta por el puro y

simple ejercicio del poder.

En el campo del derecho, la recurrencia al poder in abstractum - entendido como la
potencialidad surgida desde el estado para elaborar una normativa juridica procedimentalmente
apropiada pero apartada de las valoraciones propias de la discursividad ética y del consenso que
ella origina - genera una apariencia de legitimidad a los actos emanados desde la administracion
publica, por lo que no es posible en primera instancia observar si la forma en que el derecho esta
integrado socialmente responde al asentimiento de los ciudadanos o si, por el contrario, se
corresponde con la auto programacién estatal del poder socio estructural. A partir de tal
gjercicio de decantamiento entonces se puede llegar a conclusiones valederas en torno a la
lealtad de la poblacidn en torno a la validez racional o comunicativa de las normas (Habermas,

1998)

Previamente a considerar la aplicacion de las formulaciones habermasianas en relacion al

derecho penal y a la imputaciéon penal de las personas juridicas como agentes en el

0" Elaboracidn discursiva perteneciente a Fernando Bustamante y tomada por el autor durante el ciclo de
conferencias sobre “Modelos de toma de decision y resolucion de conflictos” dictadas por el catedratico
de la Universidad San Francisco de Quito en la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales FLACSO
Ecuador durante los meses de noviembre y diciembre de 2002 y enero de 2003.



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 involucrados en la reflexidn 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 asociados, se constituye en una institucion
civica, con cddigos de ética y de moralidad propios, cuya necesaria regulacion por parte del
estado es un requisito sine qua non para su existencia material pues, ante el libre albedrio
erréneamente interpretado por parte de algunos seguidores del liberalismo clasico® , dicha

institucionalidad se evaporaria por su propia fuerza y objetivos.

De otro lado, y concatenado con lo antes mencionado, al estado se lo debe entender ya no como
una maquinaria eminentemente utilitaria, sino por el contrario, como un aparato ético generador
de virtudes civicas, las que para ser difundidas entre los ciudadanos consideran previamente la
participacion de aquéllos al momento de tomar decisiones publicas, pues es precisamente alli
donde se crea un imaginario de empoderamiento social con el 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 basqueda del orden social a través de la accion comunicativa que se
desprende del entendimiento intersubjetivo de los diversos actores sociales, se refleja en la
configuracion de normas penales que a la vez de cumplir con su mision de respuesta estatal
frente al hecho delictivo sirven como medida preventiva de difusién general y que, en conjunto,

ensayan un disefio institucional acorde al contexto social vigente.

1 Sobre todo en economias como la ecuatoriana los postulados de Adam Smith y de los teéricos del
liberalismo han sido distorsionados ex profeso a efectos de conseguir maximizar rendimientos con bajos
niveles de contingencia y riesgo. La falsa consideracion de que la libertad de mercados lleva implicita la
tuicion de los sectores privados del circuito econdmico son, en el Ecuador, los ejes 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 puablicas y el
traslado de pérdidas y eventualidades del mercado hacia las arcas fiscales. Una revalorizacion y lectura
adecuada de “La riqueza de las naciones” y la “Teoria de los sentimientos morales” de Smith parecen ser
necesarias e imprescindibles en tiempos de globalizacion y apertura de mercados.



Retornando, parti en el presente trabajo de la consideracion del paradigma juridico del societas
delinquere non potest como base de negacidn a la imputacidn penal de las personas juridicas, y
sobre la generacién de un proceso de deconstruccion discursiva es que pretendemos llegar a un
posicionamiento en contrario ; para el efecto, y considerando en primera instancia que la
posibilidad de declarar la responsabilidad penal de la persona juridica parece ser verificable en
la gran mayoria de los casos a partir de tipos delictivos relacionados con el comercio, las
transacciones mercantiles y en fin la dindamica del mercado, a continuacién indago desde una
reflexion por la que pretendo contextualizar los posicionamientos modernos del estado® | el
mercado - y la relacién intrinseca entre ellos generada - y las correas de transmision surgidas
entre estas categorias de analisis y el derecho penal economico® , como disciplina alrededor de
la que se enmarcan las conductas punibles en las que su agente de comision u omisién puede ser

una empresa, una corporacion o fundacién, o en general cualquier persona no natural* .

“2_Cuando me refiero a estado, no solo en esta parte de la reflexion sino a lo 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 a la idea de un sentimiento de
pertenencia y mancomunidad de objetivos de sus miembros, encasillados en torno al término nacion. Asi,
las afirmaciones que siguen tienen al estado - nacién moderno, surgido a fines del siglo XVII y definidos
estructuralmente en el siglo XVIII, como el eje de articulacion para la conformacion de las complejas
sociedades aparecidas a lo largo de los Gltimos dos siglos.

“El derecho penal econémico es otro de los conceptos que han sido materia de discusiones
interminables en cuanto a su definicién se refiere. Si por un lado hallamos a quienes sefialan que el
derecho penal econémico es aquél que mantiene como unidad de andlisis a los hechos punibles
reproducidos en la esfera del fuero penal econémico, tal cual lo insinda Pagano, dicha articulacion de la
rama criminal del derecho con la vertiente econémica nos remite a su vez a otro concepto de dificil
dilucidacion : el derecho econémico ; ante el cual el abanico de opiniones es ain mas difuso y la
controversia en torno a su existencia efectiva o a la simple ilusion tedrica en torno a un sistema juridico
que en general se halla atravesado por la variable econdémica distancia a los autores y escuelas elaboradas.
En todo caso, para efectos de la argumentacion realizada, considero al derecho penal econémico como el
ordenamiento normativo en el que los bienes juridicos tutelados estatalmente se refieren y tienen como
esencia de tuicion intereses de caracter patrimonial de los ciudadanos y las empresas y que,
indudablemente, pueden causar dafios colaterales en todos 6rdenes de la vida y de la carga valorica de una
sociedad.

4 He preferido referirme con el término no natural a todas aquellas identidades que se encuentran en la
periferia de la consideracion dada a los individuos de la especie humana. Sin ser una categoria de analisis
en la investigacion, en ocasiones me parece que de esta manera se puede, a la vez que excluir
concepciones, engarzar dentro de tal artificio a toda empresa, corporacion, fundacion, etc. que pudiera
generar y reproducir conductas penalmente sancionadas.



La concepcién del estado como el ejercicio monopolico de la fuerza legitimada (Weber, 1968) y
de la consideracién de la accion instrumental® como fundamento de la obtencion de fines y
objetivos demarcados tanto por la citada institucionalidad, asi como por parte de sus integrantes
de manera individualizada nos conduce a una orientacion normativa en la que el estado
mantiene y cumple sus fines a través de ciertos medios o0 mecanismos entre los que el mercado
es uno de los de mayor trascendencia. Visto desde este punto de vista, el mercado actla
entonces como una institucion publica®® , sujeta a la regulacion de parte del aparato estatal y
apartada de cualquier dicotomia aparente 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 jerarquica emanada desde los
intereses publicos - es una de las visiones arraigadas en la posicion conservadora de la politica y
la filosofia, mientras que la busqueda de una solucién pro - firma, en la que el mercado
desemperfia un papel estelar es mantenida por las concepciones liberales no alineadas con la

auto-ayuda’’ , ambas se inclinan por establecer lazos comunicantes entre las categorias estado y

A partir de la enunciacién de la categoria de la accion instrumental efectuada por Max Weber, dicha
beta tedrica fue redefinida y adaptada - aunque manteniendo sus fundamentos esenciales - por estudiosos
de la ciencia politica y las relaciones internacionales, y porque no decirlo por amplias concepciones de las
ciencias sociales en general. El denominado rational choice aplicado en la teoria politica por autores
célebres como Adam Przeworski o Jon Elster busca a partir de la accion de los actores sociales una
definicion de estrategias y de movimientos politicos en torno a la consecucién de objetivos
predeterminados y en los que el calculo de costo - beneficio, asi como el de la reduccién de contingencia
son de trascendental importancia. En contrario a la popularidad generada por la escuela citada, sus
opositores han manifestado, con no pocos argumentos, que la limitacién del analisis a partir de la
utilizacién de esta variable individualista radica en que la racionalidad de las elecciones efectuadas se
basa en gran medida en la disponibilidad de informacién adecuada y completa en torno al escenario en el
que se desarrolla la disputa ; hecho éste por lo demés poquisimas veces verificable en la cotidianeidad.
Una aproximaciéon al bagaje tedrico ligeramente enunciado lo hallamos en Przeworski, Adam.
Democracia y mercado. Reformas politicas y econémicas en la Europa del Este y América Latina.
Cambridge University Press, Gran Bretafia, 1995.

" Cuando sefialo que el mercado act(ia como una institucién ptblica es en alusién a la interdependencia
marcada por éste con relacion a la agencia estatal. En Gltimas, el mercado no es mas que una ficcion
considerada por el estado, del cual es parte. En este punto, si pretendemos hallar una distincion teérica
que sea fuente de oposicidn a la articulacion del cédigo 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 escala jerarquica estado - mercado se desvanece.

47 Cuando me refiero a sistemas de auto ayuda lo hago desde una posicién anarquica de la bsqueda del
orden. En este sentido, los sistemas de gobierno y establecimiento de cédigos de comportamiento
autoreferidos en la anarquia no se caracterizan por ser individualistas - como es el caso de la posicion de
Weber - sino que por el contrario persiguen una utilidad comunitaria aunque con la prescindencia de la
agencia o de jerarquias en general. En la anarquia la concepcion del gran aparato estatal, regulador,



mercado, frente a las que este Gltimo aparece como un artilugio del Leviatan®® - parafraseando la
orientacion politica y a la vez la obra célebre de Hobbes - y por tanto sometido a regulacion e

intervencion.

En la concepcion de Habermas y de la escuela franckfurtiana®® de la teoria critica existe una
bivalencia de categorias que explican el estado moderno y la racionalidad que éste emana :
trabajo e interaccion® , el primero concebido como accién racional con respecto a fines y la
segunda considerada a partir de la accion comunicativa ; es decir como juego de interaccién
simbdlica mediada. De alli que, si las relaciones entre los diferentes agentes se mantienen en
firme y otorgan validez a sus propuestas a partir de una interrelacion racional entre los actores,
en la que la comunicacion prima y prevalece a la prepotencia del aparato y poderio estatal, el
mercado - siendo parte del estado - se encuentra también sumido en tal dindmica, por lo que las

decisiones y sentido que se generan desde aquél responden también a una accién comunicativa e

disefiador de lineas de gestidn, actia tan solo como un mecanismo disuasivo y destructivo de la capacidad
de regulacién propia del sujeto emancipado. De alli que la generalizada apuesta a la anarquia como simil
de caos es por demas errada y propia de contextualizaciones y estructuras lingiisticas “naturalizadas” -
parafraseando a Pierre Bourdieu - alrededor de criterios de sentido que distorsionan la verdadera esencia
de la corriente mencionada. Una descripcion tedrica en torno a la anarquia y sus bases en el estado
ecuatoriano la podemos encontrar en la obra de, Paez Cordero, Alexei. La anarquia en el Ecuador.
Corporacion Editora Nacional - Casa de la Cultura Ecuatoriana. Quito, 1982.

8 En la visién de Hobbes el hombre vive en un permanente “estado de naturaleza™ en el que su propia
instintividad le impide mantener una interelacion arménica con sus semejantes, respecto a los que solo
mantiene deseos de supervivencia y egoismo intrinseco. Para salir de tal situacion, que por otro lado es de
libertad absoluta, la propuesta desarrollada gira en torno a entregar todas las facultades del sujeto en favor
de un Soberano que, una vez investido de las prebendas expresamente concedidas por las personas, puede
realizar una actividad en busca del orden y la armonia social sin hallar limitaciones especificas a su
gestion. La estructura 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 dicha
articulacion de intereses particulares en torno a un gran aparato estatal es a lo que Hobbes Ilama El
Leviatan, el que actGa como centro de operaciones de la violencia legitima generada desde la 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 siglo XV1II, a propésito de la Revolucién Francesa
y el triunfo de la llustracion en el campo de la filosofia. EI pensamiento de Hobbes se encuentra
difundido a lo largo de su gran obra, pero especialmente en, Hobbes, Thomas. El Leviatan. Alianza
Editorial. Madrid, 1993.

“  La Escuela de la Teorfa Critica de Franckfurt tiene como sus exponentes mas visibles a Max
Horkheimer, Walter Benjamin y Teodore Adorno, quienes establecen los postulados fundamentales de la
corriente alrededor de 1923. Luego, sus seguidores se enfilan alrededor de Apel, Wellmer, Offe y, por
supuesto, Jirgen Habermas.

% Trabajo e interaccién como principios de la racionalidad habermasiana, que dista de la esgrimida por
Weber, son el fundamento para describir al capitalismo tardio como un proceso de dominacién 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 a la racionalidad humana. Al respecto, se puede
hallar un ligero ensayo, aunque famoso por sus connotaciones en, Habermas, Jdrgen. La ciencia y la
técnica como “ideologia”. Obr. cit.



intercambio racional y permanente de interacciones en las que la discursividad ética® forma

parte de todo el andamiaje estatal® .

Ahora, si el mercado como espacio en el que se desenvuelven los diferentes actores econémicos
y financieros (remitiendome en este caso a las empresas y las personas juridicas en general a
efectos de aplicar la teoria enunciada al 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 dindmica la interposicion de paradigmas como el
societas delinquere non potest no permitiria que dichas empresas, corporaciones y en general
personas juridicas, cuando atentaren contra determinados bienes tutelados penalmente, sean
reprimidas por el dafio causado a una colectividad a la que el mercado como tal se debe y el

estado orienta.

Luego, un principio de derecho penal como el citado resulta contradictorio con los codigos de
ética y moral disefiados por el estado y aprehendidos por el mercado, como dependiente del
aparato estatal. La legalidad de la restriccion a imponer sanciones penales a la persona juridica

en este caso es absolutamente visible ; sin embargo, la legitimidad de dicha premisa esta ausente

' En este plano, la discursividad ética que envuelve a las interacciones del mercado que propone

Habermas tiene en gran medida similitud teérica con la verdadera propuesta elaborada por Adam Smith
en “La riqueza de las naciones”. En efecto, la moral planteada por el economista inglés - mas alla de las
deformaciones a las que ha sido sometida su posicion - en buena medida se halla revestida de la entrada
tedrica franckfurtiana pues es él quien sefiala que el comercio es un intercambio comunicativo en el que
se evita que la moral de la comunicacion sea distorsionada. Los valiosos aportes de Smith a la ciencia
moderna van mas allé de la enunciacion esgrimida hasta la fecha por algunos economistas en torno a citar
a la economia como una ciencia amoral ; por el contrario, una real interpretacion de la obra del padre del
liberalismo no debe dejar de considerarlo como el gestor de una teoria de la moral publica, de lo que se
desprende que la economia no era ni es amoral, pues es ética y de naturaleza comunicacional. Luego, la
correlaciéon con la teoria critica habermasiana y la categoria de la accion comunicativa a partir de la
interrelacion racional de discursos éticos entre los agentes guarda en gran medida correspondencia con las
afirmaciones propuestas por Smith. En sintesis, y refiriendome al mercado como herramienta del estado
para la consecucion de fines y 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 siempre de
caracter politico.

52 De alli que la sociologia habermasiana pretenda una articulacion entre las concepciones de politica y
de ética, retornando de esta manera a una concepcion aristotélica plasmada en, Aristoteles. La Politica.
Editorial Los Libros de Plon. Barcelona, 1981.



pues se aparta del consenso ético discursivo por el que se busca que el derecho sea el catalizador

de la ética publica y 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 produccién y
reproduccion social - y dicha seguridad se encuentra amenazada por la irrupcion de agentes
econodmicos corporativos que alteran la funcionalidad del estado cuando reproducen hechos
delictivos no sujetos a respuesta estatal punible, la invocacién de normas juridicas que
establezcan la sancion penal para las personas juridicas resulta necesaria para garantizar
disposiciones legales que, a la par de mantener la legalidad de procedimientos sean productos
del consenso racional fruto de la actividad comunicativa de ciudadanos y mercado, cuyo

resultado es aprehendido por el aparato estatal y trasladado a la legislacion positiva® .

Si el mercado es un artilugio del estado para mantener el orden publico y por tanto en dicho afan
es sometido a su regulacién - en todos los casos y con la sola salvedad del sistema anarquico -
resultaria contradictorio que sea la propia institucionalidad estatal la que permita que dentro del
mercado, que es ético como ya lo he sefialado en varias ocasiones, existan organizaciones que
sean consideradas amorales y por tanto no sujetas a la regulacion y control jerarquico publico -
referido a lo punible y sancionador - y requerido desde los distintos actores y grupos sociales.
Luego, si las empresas como tales actGian bajo una ausencia de correlacién con las disposiciones
normativas que protegen determinados bienes juridicos tutelados especialmente por el cobijo de

la sancion penal, y que han sido calificados de tal trascendencia por la interrelacion y

5% Precisamente el problema del capitalismo tardio, parafraseando a Habermas, radica en la imposibilidad
de éste de generar rendimientos en la democracia que generen legitimidad en las decisiones publicas. La
orientacion estatal a recurrir a la racionalidad instrumental como medio de subordinar al resto de
dimensiones de la realidad, termina subordinando también la amplia concepcion estructural de la I6gica a
la simple I6gica instrumental. El ejercicio tedrico planteado por Habermas, en este sentido, es buscar los
mecanismos para lograr un cambio radical que permita elaborar una nocién colectiva de subjetividad que
supere la nocién cartesiana mantenida desde Descartes hasta Hegel. Una aproximacion a los principales
postulados en lo politico y juridico de Habermas la hallamos en, Rusconi, G.E. “Discurso y decision. El
intento de Habermas de fundar una racionalidad politica”, en, Rusconi, G.E. Problemas Actuales de
Teoria Politica. Universidad Autdnoma de México. México D.F., 1985.



discursividad argumentativa generada desde los distintos actores sociales, entonces, la
legitimidad de tales disposiciones asi como la esencia de la ética publica se desvanecen™ .

Dicha argumentacidn, la de la amoralidad de las personas juridicas, resulta poco ldgica si
consideramos que estos actores, o0 las empresas e instituciones en general dedicadas al negocio
juridico comercial en especifico, han sido consideradas como sujetos de derechos y obligaciones
aun por las concepciones tradicionales de la ficcion de la persona juridica y con mayor encono
por las corrientes realistas. Por tanto, generar un codigo de comportamientos en el que, de un
lado, la responsabilidad civil y comercial de las empresas se halle plenamente aceptada,
mientras que la disgrecion hacia la inimputabilidad penal de aquéllas sea la otra cara de la
moneda, parece ser una solucién no del todo adecuada ; mas adn si se considera que la blsqueda
de armonia en el tejido social pasa en buena medida por la aclimatacién del mercado y de sus
agentes a las convenciones nacidas desde la esfera pablica, entendida como el espacio en el que
la razén intersubjetiva (Habermas, 1990) permite la obtencion de consensos que otorgan
legitimidad a la cotidianeidad social®, anhelante de respuestas efectivas del derecho penal ante

los ilicitos cometidos desde la empresa y desde la persona juridica en general.

% En esta parte del trabajo se pretende realizar un ejercicio de anclaje de la teoria critica habermasiana -
con sus dificultades y densidades propias - a una realidad nacional en el &mbito que nos ocupa. La
aproximacion entre teoria y praxis es precisamente una de las elaboraciones mas reconocidas en la
filosofia habermasiana y de alli el afan por intentar un ensayo en ese sentido.

> Aqui parece ocurrir precisamente lo que Habermas denomina la “tecnificacion del
derecho” (o de la politica, la educacion o cualquiera de los mundos de vida, que son
producidos desde el sistema socio-cultural) por medio de la que la racionalidad
instrumental coloniza a la racionalidad comunicativa, llevando en este caso al derecho a
actuar como una ciencia (¢0 técnica?) que se oriente Unicamente a legitimar la
organizacion socioecondémica y del poder politico. Luego, la ciencia y la técnica - en
cualquiera de las dos esferas que se acomode al derecho - se constituyen en la primera
fuerza productiva. Al respecto, Habermas, Jirgen. La logica de las ciencias sociales.
Tecnos. Madrid, 1990, Indico ademés que en esta parte del trabajo he incluido algunas
reflexiones e ideas en torno a las que me encuentro desarrollando el proyecto de
investigacion : “De la formulacién de propuestas educativas para el mercado a la
construccién de espacios de opinion publica. La tensién entre la adscripcion y la
respuesta: la universidad ecuatoriana en pos de la criticidad” que se halla financiado
por el Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales (CLACSO - ASDI) como
consecuencia de la obtencién de una de las becas concedidas por este organismo
internacional con motivo del concurso de proyectos para investigadores jovenes de
América Latina y El Caribe “La educacion superior : redefinicion de las fronteras entre
lo publico y lo privado”.



Asi, cuando el estado se niega a procesar las demandas en torno a la necesaria reformulacion de
paradigmas juridicos - como el societas delinquere non potest - que resultan contradictorios con
los requerimientos de mayor afianzamiento de la respuesta punible estatal - sea en la via de la
prevencion general o de la especial - frente a una realidad en la que las negociaciones y
transacciones que se efectian en el mercado ponen en juego permanente intereses de grupos
difusos y de la ciudadanos en general (v.g. los depoésitos realizados en las instituciones
financieras o la relacion consumidor-proveedor, etc.), resulta indispensable establecer
mecanismos a través de los que la interaccién y fuerza de la accion comunicativa y el consenso
que de ella se deriva provoquen la adopcion de una normativa innovadora, en la que sea la
propia persona juridica quien actlie como sujeto de reproche penal, pues de esta forma se estaria
evidenciando y exteriorizando en la norma juridica el surgimiento de consensos intersubjetivos

fundamentales® .

1.3.2.- La persona juridica como sujeto activo de delitos en la perspectiva de Niklas

Luhmann. Una visién desde la teoria de sistemas.

La teoria de la sociedad sin hombres desarrollada por el abogado y sociélogo aleman Niklas
Luhmann es, sin lugar a dudas, uno de los posicionamientos tedricos mas profundos de la

segunda mitad del siglo XX y - también a no dudarlo - constituye para la sociologia clasica

% Sin embargo de lo expuesto, el estado rehuye al planteamiento del di4logo racional comunicativo

esbozado 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 el que
las decisiones publicas nacen desde el aparato estatal como expresién de la capacidad coercitiva
inmanente a la agencia publica. Negarse a relativizar paradigmas como el que tiene que ver con la
inimputabilidad penal de las personas juridicas cuando existe un amplio criterio desde la esfera pablica en
torno a la necesidad de que las politicas criminales en este campo sean redisefiadas para beneficio no solo
del tejido social sino de la transparencia y moralidad del mercado, encuentran una cdmoda salida en la
vision positivista y exegetica desde el estado y su capacidad de imposicién de una argumentacion
instrumentalista, en la que la dimension técnica tiende a invisibilizar a la dimensién comunicativa. 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 participacion. Al respecto, sobre la paradoja
citada, la crisis del capitalismo tardio y las salidas a esta encrucijada, se puede consultar la elaboracion
mas completa de la sociologia critica en, Habermas, Jlrgen. Teoria de la accién comunicativa. Taurus.
Madrid, 1989.



como también para el derecho y las ciencias sociales en general, una nueva vision acerca del
desarrollo de la sociedad bajo pardmetros de diversidad, diferencia (Lyotard, 1986), altos
niveles de complejidad e incursion de las comunicaciones y la tecnologia (Inglehart, 1977)
como instrumentos de trascendental importancia en el desarrollo de las relaciones societales de

fines de siglo®’ .

Si Habermas habia sido el tltimo de los defensores de los principios de la llustracion y la edad
moderna de la historia, en Luhmann dicha concepcién emancipatoria de la razén humanay de la
nocién logocéntrica del sistema en la que se enmarca la dinamica de las relaciones societales es
dejada de lado ; en efecto, la posicién luhmaniana sefiala que el hombre (o la mujer, pues
pretendo evitar cualquier confrontacion lingiistica en torno a la distincién de género) no es mas
el centro de la evolucidn de los sistemas sociales y, por tanto, su estelaridad y consideracion
como eje articulador de los cambios y el devenir estructural de los tejidos societales ha llegado a
su fase final®. Luego, la sociedad es pensada desde la distincion sistema / entorno, en cuya
dicotomia el ser humano se encuentra siempre en el ambiente o entorno de los subsistemas
sociales.”

Dentro de la misma relacion sistema / entorno que se ha citado, la estructura de cada uno de los

subsistemas se mantiene y genera dindmicas internas a partir del ejercicio permanente de

% Sobre la influencia de las comunicaciones, la tecnologia y la diversidad en la que se desenvuelven las
sociedades contemporaneas ; asi como la determinacion de dichos conceptos en la estructuracion de una
cultura ciudadana postestructuralista o postmoderna y su consiguiente repercusion en el disefio y
objetivos del estado, ver, Tomassini, Luciano. La politica internacional en un mundo postmoderno. Grupo
Editor Latinoamericano. Buenos Aires, 1985.

%8 Un ligero estudio comparativo de la teorfa de sistemas de Niklas Luhmann y la teorfa de la accién
comunicativa propuesta por Jargen Habermas lo encontramos en Gonzéalez, Luis Armando. “Teoria
Critica versus Teoria de los Sistemas : La confrontacion Luhmann - Habermas.”. Inédito. México D.F..
1992.

% La teorfa sistémica de Luhmann marca la explicacion de la sociedad a partir de la elaboracién de dos
categorias diferenciales de analisis : sistema y entorno. En el primero se encuentran una serie de
subsistemas auténomos que se reproducen por si mismos y que dan lugar a cddigos de comportamiento
especifico de cada uno de ellos (v.g. el subsistema juridico, el subsistema politico, el subsistema cultural,
etc.), mientras que en el segundo se encuentra todo lo que no es parte de cada subsistema. De dicha
forma, y por exclusion simple - en términos aristotélicos -, todos y cada uno de los subsistemas
constituyen el entorno respecto a aquél de ellos en torno al que fijemos nuestra atencién. Asi, si todo es
entorno respecto a un subsistema en especifico, y el hombre no es sino parte integrante de uno mas de
aquellos, el ser humano estara, para Luhmann, siempre “deambulando” por el ambiente o entorno, como
un factor de contingencia méas en el desarrollo y transformacion de los subsistemas. Un desarrollo
analitico de la beta tedrica luhmaniana esta publicado por, Izuzquiza, I. La sociedad sin hombres. Niklas
Luhmann o la teoria como escandalo. Anthropos. Barcelona, 1990.



reduccién de complejidad®, que consiste en la aprehension de determinados sucesos - estados
del mundo o estados de los subsistemas - que por ser asimilables al codigo binario particular de
cada subsistema permite que éstos puedan mantenerse y generar nuevas dinamicas en su
estructura interna. El ejercicio de seleccion operativa de contingencia - todo aquello no
indispensable ni necesario, ... simplemente posible - realizado por los subsistemas parte
entonces de una logica de exclusion dada por la carga valdrica que se encuentra envuelta en
cada uno de los codigos operativos sefialados. En este sentido, diremos que un codigo
operacional o cddigo binario es una estructura valorica a través de la cual el proceso de
decantamiento de lo que aprehende el sistema para si y lo que desecha, por extrafio a su

conformacion estructural, se verifica®.

A partir del ejercicio permanente de reduccién de complejidad®® , que es tarea de todos los
subsistemas para garantizar su propia dinamica y mantenimiento dentro del tejido social, los
subsistemas se autoreproducen y se autoobservan ; asi se marca la diferencia con el entorno al
generar una variacion estructural propia y a la par se establecen distancias respecto a los otros

subsistemas, via proceso de decantamiento, posibilitado desde los cédigos binarios. En

8 |a complejidad es otro de los conceptos fuertes utilizados en la sociologia luhmaniana, y se refiere al
conjunto de todos los sucesos que circulan alrededor del sistema social. En este sentido, la complejidad es
el entorno permanente de los subsistemas sociales y frente a los que se genera el proceso de
autoobservacion y autoreproduccion de cada uno de ellos.

61 Cada uno de los subsistemas sociales mantiene un cdigo binario propio que les sirve para reducir la
complejidad existente en el entorno. En este sentido, si partimos de la consideracion de que todo lo que
esta afuera del subsistema es ambiente - o entorno -, tal cadena de sucesos pueden o no ser aprehendidos
por un subsistema determinado si el tipo de comunicaciones inmersas en tal suceso son decantadas
favorablemente por el respectivo cddigo binario. Ejemplifico : el subsistema juridico es una de aquellas
estructuras que forman parte del sistema social, y como tal posee una carga valorica propia enmarcada
alrededor de su cddigo binario : lo legal e ilegal. Son éstas las categorias éticas que le serviran al
subsistema juridico para escoger de entre los sucesos que forman el entorno o la complejidad las que le
servirdn para generar su proceso interno de mantencion y readecuacion como subsistema. Si existen
sucesos propios del subsistema econémico que pueden incidir sobre el juridico, el codigo binario los
decanta y aprehende para insertarlos en su dindmica ; caso contrario, los omite y los deja mantenerse en el
entorno, pues contingentemente otro de los subsistemas aprehenda dichas comunicaciones. Asi, cada
subsistema goza de su propia carga de valores alrededor de los cédigos binarios ; el econémico (lo
productivo y no productivo), el politico (el poder y el no poder), el cultural (lo bello y lo feo), etc.

%2 Se sefiala que la reduccién de complejidad es uno de las tareas bésicas de los subsistemas porque a
partir de la aprehensién de sucesos que realizan por medio de sus cdédigos binarios se permite que el
entorno se “despeje” y se evite la saturacion del mismo. En la via contraria, cada subsistema al
aprehender contingencia realiza un ejercicio similar de liberalizacién de aquellos sucesos que, por haber
sido relegados por el sistema, son expulsados hacia el entorno. De no generarse permanentemente esta
dindmica al interior de los subsistemas, el peligro de saturacion interna podria causar el colapso de
aquellos.



Luhmann esta construccion teérica se enmarca alrededor de los llamados sistemas autoigticos®,
que constituyen el referente de la teoria de sistemas : cada uno de los subsistemas tiene un
proceso interno de elaboracion y reelaboracion estructural, lo que les permite manejar l6gicas

propias y auténomas respecto a las que se generan en el entorno.

Para Luhmann, la sociedad se dinamiza por si misma a partir del juego de complejidad y
diferencia que marcan los sucesos contingentes que se encuentran circulando alrededor de los
diversos subsistemas ; luego, estos sucesos materializados en comunicaciones son el eje de
atencién de las sociedades modernas, reduciendo a los hombres a la conformacion de uno mas
de los subsistemas de autoreproduccion y reduccién de complejidad®. De esta manera y
paradojalmente, los subsistemas luhmanianos son cerrados - y mantienen su clausura sistémica

- en cuanto su proceso de seleccion interno parte de valoraciones éticas® y son abiertos, en

8% Sobre la capacidad de armonizacion propia y auténoma al interior de cada subsistema y su relacién con
el entorno, la posicién de Luhmann la hallamos en, Luhmann, Niklas. Complejidad y Modernidad : De la
Unidad a la Diferencia. Madrid, OEditorial Trotta, 1998. Pp. 16 y ss.

8 La actuacién descentrada del Sujeto y su posibilidad meramente contingente de ser centro de
imputacion de acciones es uno de los ejes de la teoria de sistemas de Luhmann. Un desarrollo explicito de
la ubicacion del individuo dentro de la sociedad la hallamos en, Luhmann, Niklas y De Georgi, Raffaele.
Teoria de la Sociedad. Universidad de Guadalajara - Universidad Iberoamericana - Instituto Tecnoldgico
y de Estudios Superiores de Occidente. México, 1993. También tenemos un analisis en torno a la
funcionalidad otorgada al hombre en la teoria sistemica luhmaniana en, Rabotnikof, Nora, en, La
Sociedad Compleja : Ensayos en torno a la obra de Niklas Luhmann. Camou, Antonio y José Esteban
Castro. (coordinadores). Triana Editores - Facultad latinoamericana de Ciencias Sociales FLACSO -
Sede Académica de México. México D.F., 1997.

% La recurrencia de Luhmann a una configuracion de valores 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 recibe una estimativa influencia.
Para Parsons, la conformacion de estructuras sociales sirven de sustento al papel que concatenadamente
desarrollaran los individuos inmersos en el grupo social. De esta forma, la orientacion teérica hacia el
estructural-funcionalismo (Weber y Durkheim) es fundamental en la “Gran Teoria”, y es precisamente a
partir de esta conjuncion de esquemas que la valia y trascendencia del aporte parsoniano ha sido relevante
en el estudio posterior de la Sociologia y las Ciencias Sociales en general. En este sentido, si partimos del
establecimiento de organizaciones estructuralmente compuestas (lglesia, familia, etc.) cuya mision es el
cumplimiento de funciones o papeles especificos dentro del entorno, dichas actividades pretenden saldar
las necesidades propias de cada uno de los cuatro segmentos de la sociedad, y que giran alrededor de la
comunidad societaria, la comunidad politica, la comunidad econdmica y la comunidad encargada del
mantenimiento y afianzamiento de los patrones culturales ; cada una con su especifico esquema de
instituciones generadoras de posicionamiento dentro de la sociedad, y que luego seran evaluadas a partir
de las definiciones de status y rol. Sobre la tematica abordada se puede recurrir al analisis efectuado en
Garcia Ruiz, Pablo. Poder y Sociedad. Fondo de Cultura Econémica. México, 1990. En la misma linea,
respecto a la estructura normativa como eje de gestion de la accion social parsoniana y sobre una base de
discusién mas amplia en la que se confrontan pensamientos de varias teorias socioldgicas, hallamos una
descripcion y analisis significativo en, Parsons, Talcott. La Estructura de la Accién Social. Ediciones
Guadarrama. Madrid, 1968. Tomo |. Pp. 83. También el enfoque se lo puede visualizar en, Wrigth Mills,
C. La Imaginacién Socioldgica. Fondo de Cultura Econémica. México, 1975. Pp. 59 En la misma



cuanto aprehenden contingencia del ambiente en el que se desenvuelven, lo que se consigue por
medio de la decantacion dada en los cédigos binarios que actiian como catalizadores de sentido
que es en Ultimas el criterio que selecciona los elementos que pueden formar parte o no del
subsistema (Garcia Amado, 1997)%. Si he sefialado hasta ahora - espero que con alguna claridad
- la l6gica operativa de los subsistemas que interacttan dentro del gran sistema social, resta por
determinar cuél es el motor que genera la complejidad en el entorno social y que en tal sentido

es el eje de atencion de la teoria sistemica expuesta : las comunicaciones.

La teoria de la sociedad sin hombres, al apartarse de los principios del humanismo y la razon
como articuladores del progreso y el desarrollo, afronta - conforme se ha citado - un nuevo eje
conductor en la Idgica de la accidn social : en sociedades diversas y altamente complejizadas,
las comunicaciones son la piedra angular del ejercicio dinamico de movilizacion de los
subsistemas sociales. En palabras del propio Luhmann, la sociedad es comunicaciones y nada
méas que comunicaciones® , ejemplificando de esta forma la trascendencia que se otorga al
conjunto simbolico que éstas representan y su actividad de interpenetracion en los subsistemas
en base al entorno, la actividad del sentido y la gestion de los codigos binarios operantes en

cada uno de ellos. Por tanto, la posicion de Luhmann en este punto se halla orientada a

posicion reflexiva, y desde una perspectiva comparativa entre la teoria parsoniana y la vision de Niklas
Luhmann, existe un ligero ensayo de mi autoria, “De la teoria de la accién social parsoniana a la
organizacién de sistemas autopoiéticos de Niklas Luhmann. Una visién del transito hacia la sociedad sin
hombres” que se encuentra publicado en la revista virtual de la Asociacion Latinoamericana de
Estudiantes, Egresados y Graduados en Ciencia Politica ALEGCIPOL - Capitulo Ecuador. La direccion
electronica de dicha publicacion es www.goecities.com / alegcipol.

% Las paradojas se hallan siempre presentes en la teoria de los sistemas autopoiéticos de Luhmann, y
precisamente una de ellas es esta caracteristica de los subsistemas sociales de ser cerrados y a la vez
abiertos ; vale decir, generadores de clausura operativa por medio de la que su ejercicio de
autoobservacion y autoreproduccion es interno e independiente al entorno y a la par 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 las comunicaciones que sean perceptibles por el “filtro” que
constituye el cédigo binario de cada subsistema social. Es tal la trascendencia del sentido como generador
de criterio diferencial o selectivo que el propio Luhmann llega a establecer la siguiente analogia: la
funcion del sentido para los sistemas siquicos y los sistemas sociales equivale a la de los universales
bioguimicos (DNA, RNA) para los sistemas organicos”, en Luhmann, Niklas. Funktion der Religion.
Frakfurt M., Suhrkamp, 1977. Pp. 21 ; citado por Garcia Amado, Juan Antonio. La Filosofia del Derecho
de Habermas y Luhmann. Obr. Cit.

¢ LLuhmann, Niklas. Complejidad y Modernidad : De la Unidad a la Diferencia. Obr. Cit.



considerar a la comunicacién como un evento que trasciende la clausura del sistema siquico® y

como sintesis de algo que va mas alla de una sola conciencia.

De alli que se considere que la comunicacién no se agota en la dimension socioldgica o
individual, pues la comprensién de la misma desde esta perspectiva se verifica tan solo cuando
se produce la transmisidn de informacién de un individuo hacia otro. Al rechazar la posibilidad
de agotar la comunicacion en la mera dimension individual, la posiciéon luhmaniana se opone
también a afrontar a la misma en clave de accién y como accion comunicativa, presupuesto del
gue se genera la entrada tedrica asumida por Jargen Habermas (Gonzalez, 1993). De alli que, si
para la teoria critica el consenso es el resultado del intercambio racional comunicativo entre los
sujetos y la definicién de los intereses comunitarios marca la pauta de la legitimidad de las
decisiones y de la elaboracion de la normativa juridica, en Luhmann el sistema politico -
administrativo dispone de instrumentos de integracion y control que autolegitiman los procesos
decisionales. Luego vendra el algido debate Habermas - Luhmann en torno a las posiciones

tedricas asumidas por cada uno de ellos.

Asi, el problema surgido por la legitimacion en la escuela franckfurtiana (Offe, 1980) no es
asumido en la teoria sistemica luhmaniana como una fuente de debate, por cuanto lo legitimo no
es cuestion de consenso entre los ciudadanos, sino de generacion autopoiética de parte del

subsistema politico, a partir de cuya variacién se producira una resonancia®® posteriormente

% Dentro de la conformacién de los subsistemas sociales se mencion6 que el ser humano se hallaba
siempre alrededor de un entorno frente al que las comunicaciones asumen el papel trascendente. Sin
embargo, el propio Sujeto mantiene un subsistema propio, autbnomo y autopoietico - tal cual los que lo
rodean en el entorno social - y es el llamado sistema siquico. Siguiendo la ldgica de la teoria en anlisis el
sistema siquico se autoprograma y mantiene una escala lexical de valores que conforman la estructura
cognitiva del ser humano y le permiten mantenerse vinculado con el entorno a través de la configuracion
de su cddigo binario ; sin 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 a los otros subsistemas.

8 Cuando los subsistemas varfan su estructura interna a propdsito del ejercicio permanente de
autodescripcion y autoobservacion (autopoiesis) se generan efectos enddgenos, indudablemente, pero
también otros externos al subsistema. Estos resultados de la dindmica sistémica se constituyen en
complejidad que una vez trasladada al entorno - dependiendo de su naturaleza y carga valorica - puede ser
decantada por los otros subsistemas y asumida para su propia ldgica operacional. Las comunicaciones que
son las que en definitiva estan “navegando” en el entorno como contingentes del sistema pueden ser



aprehensible desde los otros subsistemas. Por tanto, en Luhmann el intento de explicar la
realidad parte de alinear los conceptos dados desde los sistemas integrados de la cibernética™ y
de las ciencias naturales™ para aplicarlos a la I6gica de las ciencias sociales, generando entonces
un modelo holistico - aunque en la visién globalizada del entorno social se parecen ambos
autores - en el que, a diferencia de Habermas, quien mantiene una pretensién de analisis en
torno a la transformacion social®, concibe a la observacion como un fin en si mismo™ .

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 propdsitos y los que me mueven en la investigacion : de un lado

posibilitar una reordenacion del debate en torno a los paradigmas del derecho penal ; y de otro,

receptadas desde diversos codigos de seleccion operativa, y por tanto afectar la constitucion interna de
més de un subsistema social. Por tanto, la resonancia causada por los 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 Iéxico se torna
denso, por lo que de su correcta significacion depende en buena medida la comprension de la teoria
sistemica por €l planteada, tal cual lo sefiala el mismo autor asi como sus principales seguidores. Para una
clarificacion de la terminologia de la sociedad sin hombres es Gtil consultar el trabajo de, Zolo, Danilo. El
Léxico de Luhmann, en, La Sociedad Compleja : Ensayos en torno a la obra de Niklas Luhmann. Obr.
Cit.

" La teoria de Luhmann tiene como antecedentes teéricos, ademéas del funcional - estructuralismo de
Parsons ya mencionado, a la teoria de sistemas, las teorias anglosajonas de la conducta colectiva (Olson,
1992), la también citada teoria de la cibernética, la teoria de juegos (Davis, 1971) y la sociologia de la
organizacion institucional

™ Otro de los aportes al pensamiento luhmaniano - principalmente en lo relativo a los conceptos de
autopoiesis y sistemas autoreferenciales - nace desde las teorias aplicadas a la biologia por parte de
Varela y Maturana, una de cuyas obras mas citadas por Luhmann es, Maturana H.R. Erknnen. Die
Organisation und Verkdrperung von Wirklichkeit. Braunschweig, Vieweg, 1982.

2 Un anlisis de la tensién suscitada entre Luhmann y Habermas lo podemos encontrar en, Habermas,
Jargen. Facticidad y Validez. Obr. Cit. O en “Discusion con Niklas Luhmann (1971) : ;Teoria Sistémica
de la Sociedad o Teoria Critica de la Sociedad ?”, en, Habermas, Jirgen. La Logica de las Ciencias
Sociales. Obr. Cit. En este mismo contexto, parte del cuestionamiento de Luhmann a la teoria
habermasiana lo tomo de, Garcia Amado, Juan Antonio. La Filosofia del Derecho de Habermas y
Luhmann. Obr. cit. Pp. 112-113. En fin, la confrontacion entre los sociélogos alemanes se la puede
traslucir del analisis de aquellas obras en las que declaran haber explicitado el mayor desarrollo de sus
respectivas teorias : Luhmann, Niklas. Sistemas Sociales. Lineamientos para una Teoria General. Alianza
Editorial - Universidad Iberoamericana. México, 1991 ; y, Habermas, Jirgen. Teoria de la Accion
Comunicativa. Taurus. Madrid, 1989.

" La idea de progreso en Luhmann parte de los presupuestos de la complejidad de los subsistemas y del
entorno y de la capacidad de aprehension de comunicaciones de parte de aquéllos a través del empleo de
los cédigos binarios. En este sentido, cuando un subsistema reduce complejidad del entorno mediante el
mecanismo de la doble contingencia y la aprehension en si de comunicaciones, dicha actividad genera
una “resonancia”, tanto en el entorno como en los otros subsistemas, lo que produce una actividad de los
subsistemas en blsqueda de autoreproducirse y autoobservarse a partir del movimiento generado en el
ambiente. De alli la posibilidad de seguir generando complejidad en el sistema en general y en el entorno
social, mas aun si se considera que la factibilidad de reducir complejidad en el entorno a través 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 caracteristica de cada uno de ellos de ser
cerrados y a la vez abiertos.



ofrecer dentro de los circulos de la Academia ecuatoriana y - ojala con alguin ligero nivel de
éxito - en el Foro y la Judicatura, una aproximacion a uno de los pensadores sociales que mayor
trascendencia ha adquirido a lo largo de los Gltimos cuarenta afios. Explotar la riqueza de la
propuesta luhmaniana, trasladarla al campo del derecho en su integridad y desafiar una realidad
altamente compleja a partir de una explicacion de los hechos sociales desde esa perspectiva,

parecen ser retos dificiles de conseguir pero al menos sujetos de consideracién y debate.

Estoy plenamente consciente que la teoria de los sistemas de Luhmann presenta grandes
complejidades y resulta bastante densa en determinados pasajes de su abordaje, adicionalmente
a aquello la dificultad linglistica aducida se complejiza ain mas cuando el traslado desde la
lengua materna de Luhmann 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 alemén ; sin
embargo, intentaré explicar la posibilidad de incriminar penalmente a las personas juridicas a
partir de las categorias de analisis que hemos visto en el parrafo que antecede y adaptando a la
posicion sistemica 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 analiticas de accién y
culpabilidad que son las que, posteriormente, desembocan en los principios o paradigmas del
derecho penal clésico que impiden el reproche punible de las personas juridicas’™ .

Desde mediados del siglo XX la crisis del sujeto individual embebi¢ a toda la ciencia social de
la época tratando de disuadir los efectos tenebrosos que se revelaban como consecuencia de la
segunda guerra mundial. Algunos pensadores establecieron entonces que en los campos de
concentracion del ejército nazi habian sido enterrados, ademas de innumerables vidas, culpables

tan solo de tener un origen racial distinto, los principales ejes del sustento filosofico de la

™ En alguna medida los tratadistas del funcionalismo juridico han pretendido dar una explicacién al tema
que nos ocupa a partir de considerar a la culpabilidad no solo en base a la caracterizacion personal del
agente sino también sobre un eje transversal constituido por la funcién preventiva de la pena. Alli, la
teoria de Roxin - bajo la perspectiva de la prevencion especial de la pena - y la formulada por Glinther
Jakobs - que asume una prevencion 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 los paradigmas establecidos alrededor de la teoria del delito y dejan intacta la teoria del sujeto,
esencia misma de la posible reestructuracion del derecho penal en cuanto a la imputacion penal de las
personas juridicas se refiere.



modernidad. La centralidad de la razén humana y del sujeto pensante como autores de la
historia, los grandes paradigmas, ideologias y relatos, que daban sustento explicativo al sentido
unidireccional de la racionalidad, parecian haber quedado de lado ante un panorama
internacional en el que la basqueda del equilibrio entre las ideas y la experiencia, la razén y la
practica, la diferenciacion (Bourdieu, 1980 ; Lyotard, 1986) - que ataca directamente a la nocién
de la uniformidad del racionalismo moderno - y la preferencia por lo fragmentario y fluido antes
que la sumisién a la hegemonia de las grandes ideologias y estructuras, mostrarian los
principales argumentos para desembocar en una traspolacion de la nocion de modernidad hacia

una conceptualizacion mas dinamica, libre y sin ataduras conceptuales : el postmodernismo”

Ante tal encrucijada, la crisis del sujeto es resuelta en buena medida por los autores que hemos
analizado en el presente capitulo ; por un lado, Habermas da un giro a la nocion del individuo y
propone una forma intersubjetiva constituida pluralmente como base de la transformacidon de la
sociedad moderna sumida en el capitalismo tardio sentenciado por el Gltimo representante de la
teoria critica : dicha construccion es la accion comunicativa a la que hemos dedicado ya parte
de nuestro analisis ; y, de otro lado, estd Luhmann con su teoria sistémica, en la que se orienta la
dindmica de la sociedad hacia un proceso de autodescripcion y autoconocimiento de los
diversos subsistemas sociales - entre los que el siquico pertenece al ser humano - como eje para
alcanzar el orden y la estabilizacion del sistema social® .

Retomando la explicacién que me propongo, sefialo en primera instancia los lineamientos que

me permiten arribar a las conclusiones finales de este capitulo - que en buena medida es el

> 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 postmoderna. Existen comentaristas de la teoria de los sistemas luhmanianos que esbozan
ciertas caracteristicas que darian a denotar un cierto matiz postmoderno a esta concepcién a partir de la
descentracion del individuo respecto a la interaccion social que propicia el surgimiento de la sociedad
organizada. Al respecto existe un trabajo que enfoca la problematica citada en, Vallespin, Fernando,
editor. Historia de la Teoria Politica. Tomo V1. Alianza Editorial. Madrid, 1995.

" La critica hacia 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 el subsistema del ser humano es parte del
entorno y no goza de la absoluta centralidad antes expuesta por la modernidad no denota tampoco que se
haya “subutilizado” la actividad humana en el progreso y mantenimiento del orden social.



corazon de las reflexiones constantes en el presente trabajo - ; en primer lugar, el debate no tiene
por objeto cuestionar las categorias dogmaticas establecidas en la teoria general del delito, sino
mas bien el abordaje estd dado sobre la critica de los principios de la teoria del sujeto del
derecho penal. Alli me concentro para reconceptualizar la nocion de sujeto y solo
posteriormente efectuar tal ejercicio sobre la validez de los paradigmas de la accion y la
culpabilidad que dan lugar al societas delinquere non potest. Colateralmente, recurro a la teoria
de la prevencidn general positiva como medio para explicar la busqueda del orden a través de la
vigencia de la norma y de la identificacion del subsistema juridico - asi como del sistema social

en general - con el contenido de la misma.

El sujeto en Luhmann esta caracterizado por su universalidad plasmada en el sistema social, el
que se halla compuesto no por acciones individuales sino mas bien por comunicaciones, las que
pueden ser imputables como accion’’; asi, no nos enfrentamos a la cadena de acciones
individuales weberianas sino a sucesos omniabarcadores - la complejidad luhmaniana - de la
sociedad que se decantan a través de los medios operacionales dados por los cédigos binarios
gue posee cada subsistema en particular. De alli que si consideramos al sistema social en
general y a los subsistemas en particular como autopoiéticos, cerrados y de generacion
autoobservada y autoreproducida, la accion como tal y la culpabilidad como antecedente
generador de aquélla deben ser susceptibles de reformulacion y readaptacién en la nueva
concepcién de la teoria del sujeto dentro del derecho penal, en la que son las comunicaciones

los centros de imputacién criminal.

" En este sentido, el principio de personalidad de las penas careceria de autonomia y su recurrencia

como una de las bases para negar la incriminacion de las personas juridicas perderia sustento. En efecto,
las argumentaciones contrarias a la declaracion de responsabilidad penal de la persona juridica y que
sefialan que el principio de personalidad de las penas, dado por la accidn 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, el primero como tal no seria mas que la consecuencia de aquél. Asi, si el principio
de culpabilidad puede ser redefinido al tenor de la fundamentacion dada a la institucion juridica de la
representacion - y que sera desarrollada méas adelante - y de la propia visién luhmaniana, entonces su
subsidiario, el de la personalidad de las penas, seguird el hilo conductor de su originario. Al respecto, una
justificacion a la incriminacion penal de los entes colectivos bajo la misma entrada tedrica aqui analizada
se la puede hallar en, Bacigalupo, Silvina. La responsabilidad penal de las personas juridicas. Editorial
Bosh S.A. Barcelona, 1998.



Si enfrentamos una estructuracion de sistemas siquicos - dados en la subjetividad del ser
humano - y sistemas sociales - a través del juego de la complejidad y reduccion de contingencia
desde el entorno -, la concepcion del sujeto como tal en el derecho penal no podria abarcar tan
solo a la persona natural como agente susceptible de incriminacion punible, sino que la
posibilidad de extender la precitada responsabilidad también hacia los entes colectivos seria
plenamente factible. Asi, en el subsistema juridico el proceso de autodescripcion interna y
externa propone la elaboracion de textos - pudiendo leerse tal acepcién como normas - que
seran las premisas que utilizara el subsistema en una comunicacién subsecuente con el entorno,
y que constituyen la representacion de la unidad, la funcidn, autonomia y a la vez la indiferencia
de este subsistema frente al ambiente. En este ejercicio autoreferido del subsistema juridico el
delito constituye una contradiccidn a los textos elaborados, por lo que la comunicacion que este
suceso - el delito - transmite es defectuosa y de alli que, para mantener la estabilidad interna del
subsistema se requiera la imposicion de la pena como respuesta hacia el entorno, confirmando
asi la vigencia, legitimidad y legalidad del texto (norma legal). Bajo la misma ldgica
autopoiética, la readaptacion que produce la imposicién de la pena se da también hacia el fuero
interno del proceso de autoobervacidn y autodescripcion del subsistema juridico, ratificando la

capacidad de reproduccién auténoma del mismo e impidiendo su saturacion.

Del proceso resefiado se puede inferir entonces que, si son las comunicaciones las que se
adaptan o contradicen la generacién normativa del subsistema juridico, y las mismas son
imputables per se, es indiferente si el medio a través del que se exteriorizan y son aprehendidas
por el codigo binario juridico (legal/ilegal) proviene del subsistema siquico - en el que se
encuentra el ser humano - o tienen su procedencia de alguno de los otros subsistemas agrupados
alrededor del entramado social - como el econémico, por ejemplo -. Luego, frente a la

readaptacion del entorno y a la reduccion de complejidad por parte del subsistema juridico ante



la presencia de una comunicacion deficiente’ - como es el cometimiento del hecho delictivo - la
posibilidad de respuesta no opera tan solo contra el individuo, que ha dejado de ser el eje del
sistema social, sino que enfrenta un panorama mas amplio de posibles receptores, entre los que

consideramos a las comunicaciones provenientes de la empresa y de los agentes econdmicos’.

Sin embargo de lo expuesto, siempre existira la posibilidad de que se sefiale el inconveniente de
trasladar la accion de la persona natural que actda en representacion de la persona juridica a
ésta, mas aun en el caso del cometimiento de hechos delictivos. En este plano, a través de la
institucién juridica de la representacién, propia del derecho civil y comercial, se efectda una
traspolacion a la esfera de lo penal en el siguiente modelo : la imputacion al mandante (en este
caso la persona juridica) de los actos realizados por el mandatario (el representante legal o quien
disponga de capacidad de decision sobre determinados actos relevantes) halla su sustento en la
autonomia de la voluntad. Asi, dado que el mandante se obliga por si mismo a aceptar los actos
y decisiones que en su nombre tome el mandatario, entonces tal ejercicio volitivo es suficiente
para proceder al juicio de atribuibilidad de aquél sobre los negocios juridicos efectuados ; mas
aun si, adicionalmente, es la propia ley la que genera otra fuente de imputacion sobre el
mandante, siendo viable la convivencia de las dos - la generada desde la voluntad y la originada

en la norma juridica - a efectos de armonizar la responsabilidad auténoma de los entes

™ | a categorfa de comunicacion deficiente ha sido abordada por el funcionalismo juridico representado
por Jakobs a partir de una entrada teorica sistemica luhmaniana ; sin embargo, al momento de encarar el
tema de la culpabilidad esta corriente mantiene como referente material a la persona natural, por la via de
la ciudadania individual y los derechos y obligaciones que de esta emanan. En torno a los
posicionamientos del funcionalismo juridico y de otras posiciones tedricas en torno a la discusion de la
imputabilidad penal de las personas juridicas existe una aproximacion interesante en, Bacigalupo Silvina.
“La problematica del sujeto en el derecho penal”, en, revista Alegatos No 40. Universidad Auténoma de
México - Azcaptpotzalco. México, 1998. Pp. 481 - 487

™ La construccién teérica de Niklas Luhmann en torno al subsistema juridico, su programacion,
autorerpoduccion y las posibilidades de, a partir de tal argumentacién, arribar a las conclusiones
pretendidas en torno a la validez de la imputacion de hechos delictivos a las personas juridicas, la
encontramos en, Luhmann, Niklas. EI Derecho de la Sociedad. Este texto tiene una traduccion ain no
autorizada del original aleméan “Das Recht der Gesellschaft”, Suhrkamp, Frankfurt, 1998 y cuya edicion
al espafiol estd en proceso de edicion. Por tanto, el documento referido no se trata de una version
definitiva de la obra mencionada. Por la obtencion del mismo, ain sin circulacion en el mercado,
agradezco al profesor Glinter Aschemann, catedratico invitado del Area de Derecho de la Universidad
Andina Simon Bolivar Sede Ecuador.



colectivos. Asi, la representacion se da por dos vias : tanto por el propio momento decisorio del

mandante como por la descripcion normativa expuesta en la ley® .

En este tema restaria tan solo por delinear, y eso es problema de politica legislativa y criminal,
los criterios para establecer tanto las personas juridicas - o simplemente los entes colectivos -
gue serian sujetas de incriminacidn asi como los niveles de representacion de los individuos que
darian lugar 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 empresariales, serian consideradas
dentro de los posibles centros de imputacion ; mientras que en lo que tiene que ver con los
niveles de representacién de los individuos, no bastaria con circunscribir la responsabilidad de
las personas juridicas en base a aquellos que ejercen su representacion legal, sino que
convendria ampliar dicha perspectiva hacia quienes ejercen actividades decisorias en la vida
institucional de aquéllas, ain desde la capacidad de gestién limitada a unidades operativas de la
empresa®. Sobre la posibilidad de la doble incriminacion, en el sentido de procesar penalmente
tanto al ente juridico como a su gestor material, eso es tema de otra discusién, no menos

acalorada.

8 | a critica se suscita cuando de transferir la teoria de la representacion del campo civil y mercantil a la
esfera de lo penal se trata. Alli vuelve a surgir el principio de la personalidad de las penas y del caracter
publico del derecho penal ; sin embargo, tal cual mencioné en lineas precedentes, el principio de
personalidad de las penas no es mas que accesorio al de culpabilidad, respecto al que ya se sefiald la
salida teorica, mientras que en lo que hace referencia al cardcter publico del derecho penal la objecidon se
da en torno a la obligatoriedad de las leyes. En ese caso la oposicion nuestra radica en considerar al
contrato social de la persona juridica precisamente como el medio que plasma la voluntad de los
contratantes y por tanto da viabilidad a la responsabilidad del representado - persona juridica - respecto de
la actuacion del representante - persona natural -.

8 a perspectiva planteada en torno al alcance de la responsabilidad penal de las personas juridicas 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 esbozados con la ejecucién empirica de los mismos. El estudio profundo respecto a
este tema ha concitado la atencién alrededor de veinte afios atras en los principales tratadistas europeos, y
entre los de habla hispana, Silvina Bacigalupo y Miguel Bajo Fernadndez son dos de los exponentes méas
cotizados. Al respecto vuelvo a insistir en la obra de, Bacigalupo, Silvina. La responsabilidad penal de las
personas juridicas. Obr. Cit.



Si bien he esbozado ya el sustento teérico que desde una perspectiva sistemica permitiria
renovar la categoria de analisis del sujeto en el derecho penal, restaria por mencionar algunas
ideas en torno a la recurrencia a la teoria de la prevencion general positiva, pues a partir de
aquella se explica como el subsistema juridico satisface la plena vigencia de la norma vy
garantiza ademas la plena identidad tanto de si mismo como del sistema social latu sensu. De
alli que la perpetua busqueda del orden social a través del disefio de sistemas cerrados y
autoreferidos encuentre en la pena el sustento del proceso de autoobservacion y autodescripcion
del subsistema juridico y a la par sirva como mecanismo para generar identidad normativa en

todos los subsistemas sociales.

Con la nocion de prevencion general positiva, la orientacion de la pena no se dirige hacia el
reproche del individuo ni tampoco desempefia un papel reorientativo de la conducta antisocial
del agente incriminoso, sino que su funcidn, 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 regulado desde el subsistema juridico. De esta manera, la posicién de las
teorias absolutas y de la prevencion especial que pretenden - ahora superficialmente - oponerse
a la incriminacion de las personas juridicas bajo la bandera de la imposibilidad de que éstas sean
susceptibles del reproche estatal y del proceso de readaptacion a los valores societales
establecidos® , se hallan desvanecidas, al posibilitarse una conceptualizacion de la respuesta
estatal ante el cometimiento de un hecho delictivo bajo una perspectiva holistica, reunificadora

y orientada hacia la armonizacién del sistema social en su integridad® .

8 Desde esta perspectiva, la oposicion al otorgamiento de responsabilidades penales a la persona juridica
bajo la simplista expresion de que es imposible - por no decir otra cosa - arrojar tras los barrotes de una
celda a la empresa o a la persona juridica en general queda sin sustento. La vision omniabarcadora de la
realidad social que plantea la teoria luhmaniana permite realizar este tipo de aplicaciones especificas
sobre determinados hechos que se suscitan 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.

8 Sobre los mecanismos que tiene el sistema para reunificarse y aquellos propios de cada subsistema
bajo una perspectiva de la autopoiesis y autoreferencia de cada uno de ellos, existe un desarrollo extenso
en, Luhmann, Niklas. Sociedad y Sistema : La Ambicion de la Teoria. Buenos Aires, Editorial Paidos,
1990. En la misma linea de reflexion, y respecto a la conformacion de los subsistemas y su conversion
cuando han sido alterados desde el entorno o desde su propia interioridad, ver, Luhmann, Niklas. La
Ciencia de la Sociedad. México, Anthropos Editorial del Hombre, 1990.



CAPITULO SEGUNDO :

Hacia la imputabilidad penal de la persona juridica. Analisis de las Constituciones
Politicas, Cddigos Penales y disposiciones normativas relacionadas de los paises de la

Comunidad Andina de Naciones.

La intencionalidad del presente trabajo es entregar una vision tedrica que permita elucubrar
alrededor de las salidas posibles a la problematica suscitada con relacion a la actuacion de la
persona juridica dentro de la relacion juridico - penal que puede derivarse del cometimiento de
hechos delictivos por parte de quienes representan sus érganos de administracion. En ese
sentido, el capitulo anterior, y fundamentalmente el acapite 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 salida juridica a la pregunta planteada como eje de la
investigacion realizada y que, por otro lado, ofrecen una perspectiva moderna, dinamica y
acorde con sociedades altamente complejizadas como las ahora vividas, en relacién con la

funcidn, desarrollo y progreso de los sistemas societales.

Sin embargo, aunque la metodologia tradicional presente sus reparos, hecho sin trascendencia
para quienes creemos en un mundo postmoderno, apartado de estructuras férreas, modelos y
paradigmas que condicionen la capacidad de interaccion de los grupos humanos ; ofrezco en el
presente capitulo una descripcidn de la situacién actual de la normativa legal relacionada al
tema en discusion, tanto en el Ecuador como en los paises miembros de la Comunidad Andina

de Naciones® . Luego esbozo ligeramente la elaboracién normativa en torno a la imputabilidad

8 La referencia a las disposiciones normativas de los paises de la Comunidad Andina de Naciones

(CAN) se la efecttia no solo por la trascendencia en el andlisis teorético que este segmento 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



penal de las personas juridicas en las Repulblicas de Espafia y Francia como referentes de
analisis europeo, y prescindo de la discusion quizas mas fuerte, que es la suscitada en la
Alemania de los Ultimos treinta afios porque dos de sus mas trascendentales exponentes -

Habermas y Luhmann - han sido abordados en el capitulo anterior.

Por tanto, las lineas que siguen consideran el estado del arte en el Ecuador y en algunas otras
circunscripciones territoriales simplemente como un eje alternativo de debate, el que debe ser
requerido tan solo de forma tangencial a la esencia misma de la propuesta realizada y que in
extensu he intentado demostrar. De alli que el presente capitulo no aborde de manera 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 analisis descriptivo de fuentes legales (normas, codigos y disposiciones) del que precisamente
pretendo huir en direccién a la densidad de lo teérico y conceptual®.

2.1.- La posibilidad de sancionar penalmente a la persona juridica en el Ecuador. Los

articulos 87 y 92 de la Constitucion Politica como elementos de discusion y debate.

Cuando revisamos la Constitucion Politica del Ecuador (Registro Oficial No 1 de 11 de agosto
de 1998) encontramos dos disposiciones que son la base de discusidn en torno a la posibilidad
de hallar salidas al otorgamiento de responsabilidad penal a la persona juridica ; por un lado, el
articulo ochenta y siete (87), ubicado en la seccion segunda “Del medio ambiente”, del capitulo

cinco (5) “De los derechos colectivos” del citado cuerpo constitucional ; y, de otro lado, el

circularidad que en torno al tema tratado parece avizorarse entre todos los integrantes de la CAN vy el
necesario tributo que de esta forma se otorga a la orientacion académica generada desde la Universidad
Andina Simon Bolivar, en su afan de alcanzar una regidn sélida, con perspectivas comunes y politicas
orientadas hacia el desarrollo, han sido los moviles del presente capitulo.

8 Como he mencionado, en esta parte del trabajo no detendré mayormente mi atencién sobre la discusion
de la letra muerta de la ley, pues aquélla es propia de la anquilosada propuesta 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 descripcion lingiistica
pormenorizada, nuestras librerias juridicas se encuentran a atiborradas de tales trabajos y recopilaciones
de aquellos a los que he llamado los seudo semidlogos del derecho, con el permiso de la Semiologia y sus
cultores (Roland Barthés, John Berger, entre otros), cuyos avances cientificos han entregado antecedentes
trascendentales en las lineas tedricas del andlisis social contemporaneo.



articulo noventa y dos (92), correspondiente a la seccion tercera “De los consumidores” y
descrito dentro del capitulo antes referido de la Carta Fundamental ecuatoriana. Dichas
disposiciones nos serviran, 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 relacionados a los delitos

2186

ecologicos y la tutela del bien juridico “medio ambiente™, respecto al que no me centro en

ningun cuerpo juridico en especifico dada la amplitud de legislacién existente.

2.1.1.- Disposiciones legales polémicas: la Ley Organica de Defensa del

Consumidor.

La Ley Orgéanica de Defensa del Consumidor del Ecuador (Suplemento al Registro Oficial No
116 del 10 de julio de 2000) halla su fundamento en el articulo noventa y dos de la Constitucion
Politica del Estado, el mismo que dispone que la ley, en este caso la organica de defensa del
consumidor, regulara las relaciones entre consumidores y proveedores de bienes y servicios, a
efectos de que se cumpla con objetivos relacionados al control de calidad, procedimientos de
defensa del consumidor, reparacién de dafios y perjuicios y resarcimientos pecuniarios a
proposito de la suspension de servicios publicos. Para el efecto, el segundo paragrafo de la
norma invocada sefiala que “Las personas que presten servicios publicos o que produzcan o
comercialicen bienes de consumo, seran responsables civil y penalmente por la prestacion del
servicio, asi como por las condiciones del producto que ofrezcan, de acuerdo con la publicidad

»87

efectuada y la descripcion de la etiqueta...”" (las cursivas son mias).

8 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 distincién especifica
respecto a los agentes titulares de la facultad. En este sentido, los derechos difusos buscan la proteccion
normativa sobre determinados bienes que, por sus connotaciones, es dificil atribuir una identidad de
agraviados cuando se suscita la violacién de los mismos.

87 Cito al 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 disposicion constitucional mencionada se establece, ademas,
la responsabilidad civil por indemnizacion de dafios y perjuicios a las entidades estatales que presten
servicios publicos deficientes.



A simple vista la disposicién citada parece dejar abierta la posibilidad de sancionar penalmente
a la persona juridica, cuando no hace distincion entre éstas y las de caracter natural, al limitarse
a mencionar “Las personas ...”. En el mismo sentido, el articulo dos (2) de la Ley Organica de
Defensa del Consumidor, contentivo de una serie de definiciones de uso frecuente en la misma,
al referirse a proveedores de bienes y servicios, distribuidores y comerciantes, productores o
fabricantes, importadores y prestadores ; menciona expresamente que el alcance de tales
nociones encierra a personas naturales y juridicas, por lo que, hasta este punto, no se observa
contradiccion alguna entre las disposiciones mencionadas, la constitucional y la legal, por lo que

el juicio de atribuibilidad (Zavala, 1990) en contra de la persona juridica pareceria razonable.

Sin embargo, cuando nos dirigimos hacia el capitulo XII1 “Infracciones y Sanciones” de la Ley
Orgénica de Defensa del Consumidor, el panorama parece cambiar bruscamente : el conjunto de
infracciones catalogadas y descritas en las normas constantes a partir del articulo setenta del
cuerpo legal citado establecen una serie de sanciones pecuniarias - multas fundamentalmente - y
otras relativas a comiso de bienes, suspension de actividades (clausura) o de publicidad y
resarcimiento de los dafios y perjuicios pecuniarios causados por el proveedor de los bienes y/o
servicios ofertados al consumidor, pero que denotarian no ser de caracter penal, sino tan solo
medidas de seguridad o afianzamiento (Trujillo Arango, 1990) propias de las regulaciones que
impone el estado dentro de un orden de intervencién dado por la economia social de mercado, a
la que se refiere el articulo doscientos cuarenta y cuatro (244) numeral octavo de la Carta
Fundamental del Ecuador®™. Nos situarfamos entonces frente al derecho administrativo
sancionador, como se conocen en legislaciones europeas, y fundamentalmente en la espafiola, a
estas formas de respuesta estatal frente a incorrecciones en el convivir del mercado y sus

agentes econdémicos.

8 E| articulo doscientos cuarenta y cuatro (244) de la Constitucion Politica del Ecuador sefiala : “Dentro
del sistema de economia social de mercado, al estado le correspondera : ... 8) Proteger los derechos de los
consumidores, sancionar la infraccion fraudulenta, la publicidad engafiosa, la adulteracion de los
productos, la alteracion de pesos y medidas, y el incumplimiento de las normas de calidad”.



En este sentido, cuando varias de las disposiciones constantes en el capitulo XIII de la ley
organica mencionada sefialan que las sanciones ya citadas - multas, comisos, clausuras, etc. -
deben ser impuestas a los infractores - en ese caso si, sin lugar a dudas personas naturales o
juridicas - a la par reducen la posibilidad de que aquellas tengan la naturaleza penal al sefialar,
... sin perjuicio de las demas acciones a las que hubiere lugar”®. En todo caso, la pregunta
deberia iniciar por alli, al cuestionar si la Ley Organica 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 informacidn incompleta de los oferentes o publicidad engafiosa,
limita su &mbito de competencia a la esfera administrativa y a la tutela de la institucionalidad

plblica del mercado®

El hecho de que la Ley Organica de Defensa del Consumidor sefiale como infracciones a las
conductas en ella inscritas como ilicitas no seria suficiente argumento para catalogar a las
mismas como sujetas a la esfera de lo penal (Leguizamén, 2000), sino que, por el contrario, el

mismo contexto de las descripciones denota un direccionismo, a posteriori de la sancién

8 Es el caso de los articulos setenta y seis y setenta y siete (76 - 77) de la Ley Organica de Defensa del
Consumidor, los que refieren sanciones pecuniarias y de caracter administrativo, pero invocando
expresamente que las mismas no dejan cerrada la posibilidad de iniciar otro tipo de acciones - civiles o
penales - que resarzan los derechos y bienes juridicos lesionados a los consumidores. En este plano, la
ilusién de considerar a la ley en discusion como un referente en la esfera de lo penal parece esfumarse.

% Como habfa citado en las primeras reflexiones del presente trabajo, el mercado debe ser considerado
como una institucion en la que se desarrollan las fuerzas que le son inmanentes a su dindmica y légicas
propias. Sin embargo, partir de una vision en la que se divorcie la actividad del aparato estatal de la
ejercida por el mercado es segmentada y conduce a una interpretacion errénea de la funcién 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 institucién ética, con deberes de respuesta efectiva
frente a los requerimientos de los asociados y con funciones regulatorias frente al mercado, que nace
como una institucion integrante de aquél. Por tanto, si decimos que el mercado es una derivacion del
estado, y de alli sometido siempre a su control, podemos decir también que una de las caracteristicas
primigenias del mercado es su caracter 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 riqueza de las
naciones” de Adam Smith nos lleva a concluir en las afirmaciones mencionadas y a avizorar su real
intencionalidad al publicar dicha obra : entregar una teoria de ética y moral publica, mas que un tratado de
economia en si mismo. En similar direccion Smith propone posteriormente “La teoria de los sentimientos
morales” donde ahonda su conviccion de la eticidad y moralidad que envuelve al mercado y a las
relaciones de oferta y demanda. De otro lado, si erroneamente se considera - como lo hacen incluso
algunos académicos - que el mercado debe estar orientado por la mal interpretada premisa del ““dejar
hacer, dejar pasar™, la ausencia de autoreferencia y proceso de autodescripcion de las fuerzas del
mercado lo conducirian a un colapso irremediable. La “mano invisible” smithiana, en este contexto debe
ser, y de hecho asi esta disefiada, como la mas tangible expresién de la actividad ética del estado, tal cual
lo ha sefialado en buena medida también Joseph Stiglitz, ex vicepresidente del Banco Mundial.



pecuniaria o de intervencidn sobre el giro del negocio juridico que ha incurrido en la falta, hacia
la posibilidad de que la conducta mencionada pueda ser también sujeta de reproche en la esfera
de lo penal ; caso en el que la remision hacia el cédigo sustantivo penal ordinario resultaria la
conclusion mas 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
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expresion, “ ... sin perjuicio de las demas acciones a las que hubiere lugar™" (las cursivas son

mias).

En la orilla opuesta hallamos el criterio discrepante a la interpretacion antes mencionada, el
mismo que sefiala que si la Ley Organica de Defensa del Consumidor describe conductas
dafiosas a un bien juridico determinado, como es el interés del consumidor y del orden
econémico en general, y ademas 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 analisis aplicando
respuestas estatales - penas - consideradas como eminentemente de orden punitivo, dada la
tipicidad envuelta en las conductas alli descritas ; entonces la 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, el proceso

® | as sanciones a las que se refiere el articulado ligeramente mencionado de la Ley Organica de Defensa
del Consumidor son consideradas, por el contexto en el que se presentan, como respuestas estatales
correspondientes al derecho administrativo sancionador. Al respecto, una corriente tedrica que critica
dicha categorizacion en base a la reformulacion de la teoria de la representacion en materia penal es la
presentada en, Bacigalupo, Silvina. La responsabilidad penal de las personas juridicas. Obr. Cit.

*2 En relacién a la 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 a que la Ley
Orgénica de Defensa del Consumidor esta cercana a tener tres afios de vigencia - es necesario acotar que
alli se podria vislumbrar una cierta intencionalidad hacia la esfera de lo punitivo de las sanciones
inmersas en dicho cuerpo normativo cuando se prescribe que los medios impugnatorios , como el recurso
de apelacidn, se los sustancie en segunda instancia ante uno de los jueces de lo penal ; o que las vias para
dar inicio a las causas sean aquellas contempladas en el codigo de procedimiento penal ordinario :
denuncia, acusacion particular (ahora limitada a su interposicién a posteriori de la resolucion de
instruccidn fiscal) o excitativa fiscal. Sin embargo aquellos no son argumentos suficientes, como tampoco
lo son los esgrimidos en el sentido contrario, para determinar la real direccién que se pretendi6 otorgar a
la ley en mencién. Abundantes contradicciones existentes en el texto del cuerpo legal citado denotan que
el trabajo por iniciarse en esta materia es amplio y estas ligeras reflexiones tan solo buscan contribuir a
gue las inquietudes se ahonden, la discusion se difunda y se enriquezca en fin nuestra derecho, tan venido
a menos y limitado a la recurrencia a la ley como mero mecanismo de solucién de controversias entre los
individuos, dejando de lado la teorizacion que debe estar transversalmente articulando los criterios
juridicos, tanto en el Foro como en la Judicatura.



persecutorio estatal frente a los infractores de dichos tipos penales incriminaria por igual a la
empresa o al ser humano provisto de conciencia y voluntad ; con lo que la discusién pareceria

concluir.

Manteniendo el hilo conductor imaginado en la reflexiéon precedente, en el Ecuador, en
conformidad con las disposiciones constantes en el articulo noventa y dos (92) de su
Constitucion Politica en armonia con las normas contenidas en la Ley Organica de Defensa del
Consumidor, las personas juridicas podrian ser sujeto de incriminacién de la relacion juridico -
penal a proposito del cometimiento de hechos delictivos que, inscritos en el catalogo punible
especialisimo de la ley mencionada, afectarian bienes juridicos difusos (Troya, 2000) - los de
los consumidores y los referidos al orden econdémico - tutelados constitucional y legalmente. A
simple vista parece una deduccién fuerte y sustentada, pero su andlisis nos remonta a una
discusion mucho mas amplia y compleja, frente a la 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 Organica de
Defensa del Consumidor no son claras respecto a su orientacion dentro de las distintas Orbitas
de tuicion del derecho, si es necesario sefialar que, en un mundo compuesto de sociedades
altamente complejizadas, en las que los medios de comunicacion y la tecnologia son los ejes del
progreso y desarrollo, la consideracion de las relaciones entre proveedores y consumidores,
hablando en términos latos, es cada dia mas dificil de imaginar bajo una perspectiva en la que
los primeros se limiten a ejercer sus actividades comerciales y mercantiles bajo la figura
individual de su propia corporeidad. La dinamica y logica propia del mercado y de las fuerzas
gue en él interactuan, obligan a la conformacion de organizaciones - locales 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 mercantiles de la época.



De alli que si la ley en mencién pretende proteger el desarrollo armonico de la institucionalidad
del mercado, su orientacion debe ser fundamentalmente corporativa, y dentro de ella el
acercamiento hacia la sancidn a conductas dafiosas de parte de los agentes econémicos es
imprescindible. Por tanto, si la blisqueda del orden social a través del subsistema juridico
pretende disefiar un conjunto normativo en el que la eticidad del mercado sea respetada y
vigilada, y sus posibles transgresores constituyen, en buena medida, corporaciones y personas
juridicas, podria nuevamente arribarse al criterio de que la orientacion de la politica criminal
nacida del aparato estatal, en este caso, conduce a pensar en una Ley Organica de Defensa del
Consumidor con connotaciones sancionadoras, punibles y enmarcadas en la esfera del derecho
sustantivo - adjetivo en determinadas casuisticas - penal. Sin embargo, no dejo de pensar que
tanto ésta como la anterior argumentacion son forzadas y facilmente rebatibles en el juego de la

discursividad juridica y sociol6gica.

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 la ley de la materia ecuatoriana - dirigida
a las empresas generadoras de bienes o servicios y renuncie a la posibilidad de imponer penas
de orden penal a las mismas, bajo la tantas veces citada premisa del ““societas delinquere non
potest” conllevaria en espacios de temporalidad restringidos a la saturacion tanto del sistema
econdmico como del sistema administrativo estatal, y por ende al colapso - por resonancia para
utilizar un término luhmaniano - del sistema juridico, incapaz de controlar los altos niveles de
complejidad dados en el entorno social y contentivos de comunicaciones defectusosas®™ que
alteran el orden, la estabilidad y la propia naturaleza autopoiética de los subsistemas sociales. La

necesidad de reducir complejidad por parte del subsistema juridico, independientemente del

% Bajo la perspectiva de analisis sisttmica que se ha venido utilizando, en el &mbito del derecho del
consumidor las comunicaciones defectuosas, por citar un ejemplo, serian aquellas relacionadas con la
informacion defectuosa o la publicidad que tiende a infundir error o confusién el consumidor. En este
contexto, la emisién de comunicaciones bajo esas caracteristicas al entorno social torna necesario que el
subsistema juridico aprehenda las mismas, las decante 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 la gran mayoria de comunicaciones defectuosas en materia de
consumidores parten de entes colectivos, la dinamica del sistema social impone que sean las empresas las
receptoras de las sanciones punibles.



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 intervencion
punible del subsistema juridico, incriminando y sancionando, sea a la persona natural, sea a la

entidad colectiva.

2.1.2.- La proteccién del medio ambiente y los derechos difusos. Naturaleza de las

infracciones y respuesta estatal.

En materia medio ambiental, la disposicidn constante en el articulo ochenta y siete (87) de la
Constitucion Politica del Ecuador parece ser mas solvente y clara que la referida con
anterioridad en relacién a la proteccion de los derechos de los consumidores. Aqui la norma
sefiala expresamente que sera la ley la encargada de regular y establecer las responsabilidades
administrativas, civiles y penales que correspondan a las personas naturales o juridicas -
nacionales o extranjeras - por acciones u omisiones en contra de normas de proteccidn al medio
ambiente. Luego, la posibilidad de incriminar penalmente a la empresa, desde la perspectiva de
los temas ecologicos al menos, parece abierta y sin mayores posibilidades de oposicién al
respecto. Describiré a continuacion, entonces, una ligera fundamentacion en torno a la

imputabilidad penal de las personas juridicas dentro del &mbito de los delitos ambientales.

En la materia analizada, el bien juridico tutelado penalmente parece no admitir mayor
discusion ; en principio, el medio ambiente - entendido como el entorno natural y el entorno
creado por el ser humano - siendo el ambito global dentro del cual viven, conviven y actlian
elementos naturales y artificiales que condicionan la vida del hombre (Mires, 1996), el que a su

vez se desarrolla en aquél espacio (Haeckel, 1990)*, es el objeto alrededor del que la politica

% Sj bien en cuanto a las conceptualizaciones en torno al medio ambiente parece no existir discrepancias
mayores, si se da una fuerte oposicién de ideas en cuanto a la naturaleza en si misma de la proteccion
penal; vale decir, para algunos tratadistas el medio ambiente es un bien juridico sujeto a tuicion estatal
per se al gozar de intereses auténomos e independientes de la actividad del hombre ; mientras que en la
otra posicion estdn 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



criminal estatal disefia sus estrategias de tuicion y sobre todo de prevencion, al tratarse de
conductas consideradas como delitos de peligro (Fontan Balestra, 1972) en buena parte de los

Casos.

En esta linea de reflexidn, si la politica criminal disefiada por el estado 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 abstractum - e inclusive hay quienes piensan que es la humanidad
latu sensu la victima del hecho ilicito (Escobar, 1993) -, el problema surge en torno a establecer
cudl o cuéles son los agentes activos del hecho delictivo. En cuanto a los que son identificables
con facilidad, las personas naturales, el proceso de compaginacién de accion y respuesta estatal
a través de la pena es innegable y la discusion se limita a consideraciones de caracter
socioldgico - juridico en cuanto hacen relacion a la necesidad de niveles de seguridad,
estabilidad econdmica y bienestar social que el aparato estatal debe otorgar como requisitos sine
gua non para que los individuos tutelen el espacio (Libster, 1993) y el ecosistema en el que se
desenvuelven®. El conflicto radica entonces en la determinacion de responsabilidades cuando la
acciones u omisiones punibles han sido realizadas por empresas o personas juridicas en las que
la impunidad de la individualizacion de la pena podria conllevar no solo a la destruccién de los
ecosistemas (Goodland, 1994), sino ademas al colapso de las estructuras sociales y sus redes de

interaccion.

A diferencia de las connotaciones previas que se deben observar en la configuracién socio -

economica del sujeto activo de delitos ecolégicos cuando aquél es una persona natural ; es decir,

que la proteccion de éste generan a la vida humana, la que en definitiva es la carga valorativa que impulsa
a la descripcion penal de las conductas que afectan al entorno natural. Al respecto, sobre ecologia, medio
ambiente y los delitos que de aquellas categorias de analisis se derivan, se puede consultar en, Libster,
Mauricio. Delitos Ecologicos. Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1993.

% Se ha sostenido que uno de los elementos de las politicas estatales para prevenir el uso adecuado de los
ecosistemas es la formulacién en conjunto de programas de educacién poblacional, por un lado, y de
estrategias especificas para cumplir con las necesidades basicas de los ciudadanos como antecedente para
el desarrollo de politicas de cuidado ambiental. Si partimos de una sociedad que carece de bienes y
servicios basicos para su subsistencia, entonces sera 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 naturales y del medio ambiente en general. A ese tipo de politicas gubernamentales
previas son a las que me refiero en esta parte de la exposicion.



la observancia de la provision de bienestar social basico por parte del estado para el
desenvolvimiento del sujeto; en el caso del cometimiento de este tipo de ilicitos por parte de
personas juridicas, las garantias econémicas y sociales 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 incriminoso (Rojas, 1979). De alli que,
cuando son las simples intenciones y afanes de lucro las que mueven a las personas juridicas a
contaminar y deteriorar el ambiente, y dicho comportamiento causa alarma social lo
suficientemente fuerte como para alterar el orden dentro de los sistemas sociales (Sunkel, 1980),
la accién sancionadora del aparato estatal no puede - y no debe - verse impedida de ejercer su
imperium por precautelar la integridad del paradigma juridico del societas delinquere non

potest.

De ahi que la inamovibilidad de los principios de accién y culpabilidad como elementos
dogmaticos de la teoria del delito conllevarian, tanto a la posibilidad de imponer sanciones
injustas a la persona natural - en ejercicio de funciones directrices - que se desenvuelve bajo
légicas de mercado restrictivas de su capacidad de libre albedrio, como a la factibilidad de que
el ente colectivo per se, orientado por objetivos corporativistas atentatorios al bien juridico
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). La necesaria disquisicion entre la voluntad de factores, gerentes y administradores y la
nacida desde los intereses empresariales por si mismos es entonces fundamental establecer

como inicio del proceso incriminatorio de un nuevo sistema juridico.

Volviendo a Luhmann, diria que dentro de las interacciones propias del subsistema ambiental,
valido de su propio proceso de autoobservacion y autoreproduccion, la presencia de
comunicaciones lesivas a su constitucion autoreferida obliga al subsistema juridico a reducir la
complejidad planteada, retornando al orden y la seguridad, no solo al interior de su propia

estructura autopoiética, sino también en funcién de la organizada alrededor del subsistema



ambiental. Aqui la generacion de esas comunicaciones dafiosas (delitos ecoldgicos) parten
generalmente de una distorsion del sentido ético del avance tecnolégico y de las orientaciones
del mercado, frente a las que la injerencia y actuacion directa del subsistema siquico - propio
del ser humano - es indiferente al momento de aplicar sanciones tendientes a asegurar el
mantenimiento normativo como tal asi como la armonia de los sistemas sociales en general

(Luhmann, 1998).

De la conflictividad surgida alrededor de la disquisicion entre voluntades individuales y
corporativas me he ocupado en el capitulo primero cuando me referi al planteamiento de la
teoria de la representacion como alternativa incriminatoria al 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 el desarrollo
tedrico a partir de la vision sisttmica luhmaniana es también, si no lo suficientemente acogedor
para algunos, al menos contribuye al fomento de la discusion y el debate, ofreciendo una gama
de posibilidades no expuestas en el tablero de la reflexién académica de nuestro pais. Aln mas,
la disposicion constitucional a la que me he referido en este apartado es elocuente, al sefialarse
por parte del legislador constitucional que la ley tipificara (término no utilizado, por ejemplo,
en el articulo noventa y dos de la Carta Fundamental referido a la proteccion de los derechos del
consumidor) las infracciones que atenten a la proteccion del medio ambiente, lo que nos orienta
indefectiblemente a figuras delictivas frente a las que, por disposicion de esta norma, las
personas juridicas se hallarian plenamente facultadas a ser sujetas del juicio de atribuibilidad®.

Si dicha enunciacién constitucional respondié a un deliberado intento en pro de la imputacion

% Aqui surge otro motivo de controversias, originado por la necesidad de que los tipos penales que

contengan la descripcion de la conducta delictiva atentatoria a la proteccion del medio ambiente sean
estructurados de tal forma que la tipicidad no pueda ser facilmente burlada por el agente o por las
transformaciones de la ciencia y la tecnologia que indudablemente avanzan a pasos mas acelerados que el
derecho. Las leyes penales en blanco, caracterizadas por su definicién de la respuesta estatal en cuanto
pena pero que en lo referente a la descripcion tipica se supeditan a otra norma legal, ordenanza o
reglamento han sido consideradas como la salida mas coherente a la especialisima problematica de los
delitos ecoldgicos, siendo el tratadista aleman Karl Binding su principal mentor. Sin embargo, del otro
lado, la oposicion sefiala que dicha formulacion lo Unico que conlleva es a irrespetar el principio de
legalidad de la ley penal. Al respecto hallamos un anélisis prolijo desde diferentes corrientes doctrinarias
en, Zambrano Pasquel, Alfonso. Manual de Derecho Penal. Ediciones Edino. Guayaquil, 1998. Pp. 112 -
113.



criminal de las personas juridicas o si es asunto de acudir al “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, la argumentacion que planteamos establece que el medio ambiente es otro de los
subsistemas sociales establecidos, autopoiético per se, y por tanto dotado de un c6digo binario
de selectividad de comunicaciones propio (lo que tutela el ecosistema / lo que deteriora el
ecosistema), frente al que el surgimiento de complejidad - dado por comunicaciones 0 Sucesos -
gue no es procesada por dicho decantador da lugar a una reaccion tanto dentro de este
subsistema como al interior del subsistema juridico (Izuzquiza, 1998) que, precisamente para
reducir esta complejidad, debe restaurar el orden social a través de la imposicion 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 el ser
humano - desde la entrada tedrica planteada - no constituye el centro de analisis interpretativo y
las comunicaciones defectuosas, en este caso las que alteran el equilibrio ambiental, son los

sujetos de imputacion, provengan de donde provengan®’.

2.1.3.- El ilicito tributario. Connotaciones y particularidades.

Finalizaré esta ligera revision de algunas de las principales normas legales ecuatorianas que
guardan relacion con la problematica de la responsabilidad penal de las personas juridicas -
dejando de lado otras no menos importantes como la Ley General de Instituciones del Sistema
Financiero o la Ley de Sustancias Estupefacientes y Sicotropicas -, abordando el caso de las

infracciones tributarias, y dentro de ellas restringiendome al andlisis de la disposicidn constante

" En relacion a la argumentacion aludida, las bases de la formulacion teérica son las mismas a las que he
recurrido cuando traté el tema de los derechos del consumidor, por lo que la l6gica alli esgrimida es la
que sirve para conceptualizar aqui la posibilidad de responsabilizar penalmente a las personas juridicas.
El punto de partida conceptual que refiere una sociedad en la que las comunicaciones y nada mas que las
comunicaciones son el dinamo de accion y progreso de los sistemas sociales es el centro de atencion. En
torno al tema mencionado, se puede citar a Luhmann, Niklas. Sociedad y Sistema : la ambicion de la
teoria. Obr. Cit.



en el articulo trescientos cuarenta y siete (347) del Cédigo Tributario del Ecuador® que se
refiere a la responsabilidad por el cometimiento de las conductas punibles descritas en ese
cuerpo normativo. Esta norma, controvertida por cierto, ha servido en no pocos casos como
fundamento para realizar interpretaciones en las que se podria - de alguna manera - asumir que
la posibilidad de incriminacion punible de las personas juridicas, y aln de las empresas o
negocios que no gozan de dicha calidad, se halla franqueada ; sin embargo, a continuacion
propongo algunas reflexiones que, a la luz del texto legal mencionado, rapidamente

“desvanecen” las insinuaciones sostenidas en este sentido®.

La disposicion normativa a la que hacemos referencia otorga dos andariveles de responsabilidad
de las personas, asi, en general, cuando de orientar la atribucion de las infracciones tributarias se
trata, en primer lugar, y en lo que nos concierne, se establece que la responsabilidad es personal
de quienes ejecutan las descripciones tipicas contempladas en el Codigo Tributario nacional, en

cualquiera de las gradaciones de participacion'®

, Sin entrar a delimitar si se refiere a personas
naturales o si la atribucion es indistinta respecto de éstas o 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 continuacién, y dentro de la misma

norma legal invocada, la consideracion de una responsabilidad real en la que si se describe

facticamente a personas naturales y juridicas, y ain a las empresas que no gocen de tal

% El Cédigo 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 refiero a datos referentes
a la sancion por parte del Poder Ejecutivo en virtud de que el cuerpo legal citado naci6 a la vida juridica
en épocas en las que el Ecuador vivia los Gltimos dias del gobierno militar encabezado por el General
Guillermo Rodriguez Lara. La norma legal citada corresponde al Capitulo Il “De la responsabilidad”,
ubicado dentro del Titulo | “Disposiciones fundamentales” del Libro Cuarto “Del llicito Tributario”, del
Cadigo Tributario ecuatoriano.

En una perspectiva similar a la enunciada, es decir alrededor de la posibilidad de incriminar

penalmente la conducta de las personas juridicas dentro de la esfera del derecho penal tributario existen
algunas corrientes que consideran la procedencia de tal posicionamiento. Al respecto, Diaz, Oscar
Vicente. Criminalizacion de las Infracciones Tributarias. Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1999.
100 | os niveles de responsabilidad por el cometimiento de hechos delictivos en materia penal estan dados,
principalmente, alrededor de las figuras de autoria, complicidad y encubrimiento. Dentro de cada una de
estas categorias de analisis la doctrina ha desarrollado ampliamente sub clasificaciones en base a
diferentes consideraciones de orden metodologico y de posicionamiento tedrico. Al respecto, una vision
panoramica del tema en mencion la hallamos, entre otros, en, Zambrano Pasquel, Alfonso. Manual de
Derecho penal. Obr. Cit.



declaratoria estatal, como destinatarias del juicio de reproche pero restringido a las sanciones
pecuniarias conduce a establecer algunas conclusiones - 0 quizas interrogantes - abordadas

inmediatamente.

Dada la naturaleza y proceso clasificatorio de las sanciones establecidas para las infracciones
tributarias, el contexto normativo presentado deja entrever que la posibilidad de sancionar a los
entes colectivos - con o sin personalidad juridica - se refiere a la traslacion de la responsabilidad
personal de los gerentes, administradores y en general de quienes ejercen actividades decisorias
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 : el sujeto de incriminacion es la persona natural y las
consecuencias atribuibles a la persona juridica - 0 aln a aquellas organizaciones que carezcan de
dicha declaratoria publica - no exploran la voluntad corporativa desde su autonomia, sino que la
enlazan indefectiblemente al ejercicio volitivo de sus mandatarios. De alli que el texto legal
sefiale que este tipo de responsabilidades son de orden real, connotando la distincién entre el
juicio de atribuibilidad per se orientado al ser humano de las consecuencias que de aquél

proceso persecutorio se pueden transferir a la identidad corporativa.

De alguna manera se retoma la casuistica citada respecto a la real posibilidad de ejercer
acciones u omisiones, con absoluta libertad de disposicién, de parte de los factores - o
administradores - de las empresas cuando las ldgicas del mercado marcan cédigos de
comportamiento y conducta frente a los que las regulaciones de un estado ineficiente y de un
subsistema juridico atrapado en paradigmas de inicios del siglo XX - como los cuestionados en
esta investigacion - no permiten esclarecer el panorama de las relaciones comerciales y
mercantiles suscitadas entre los agentes econdmicos (Lépez Mesa, 2000). Con ello, la
posibilidad de incriminar penalmente a la persona juridica solo a raiz de la actuacion de sus

representantes legales podria conllevar a mayores injusticias que las que precisamente pretenden



evitar los elementos dogmaticos de la teoria del delito y de la teoria del sujeto en materia penal

(Tapia, 2000).

Una aproximacion de la teoria del reflejo propia del derecho penal francés - en la que las
responsabilidades generadas desde el ente colectivo no se restringen a recibir una sancién hacia
aquél (Mora, 2002) sino que conjuntamente someten al proceso incriminatorio a las personas
naturales ejecutoras de tales hechos - a la casuistica analizada, como han pretendido algunos
autores, resulta simplemente infundada y carente de argumentacion: en el caso del Codigo
Tributario no se estd hablando de responsabilidad penal de la persona juridica per se, sino que
tan solo se marca la posibilidad de accesoriamente 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 efectia 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 el patrimonio de la empresa o del
negocio comercial (Garcia Novoa, 2000), lo que no podria constituir imposicién que vaya mas
alla del derecho administrativo sancionador, al que ya me he referido al realizar el analisis de la

Ley Organica de Defensa del Consumidor.

En todo caso, sea que nos inclinemos por considerar que la descripcién constante en el Cédigo
Tributario ecuatoriano en cuanto a responsabilidad penal es limitada a la persona natural y
restringida a la juridica solo en cuanto responsabilidades accesorias (Diaz, 1999), sea que se
ventile la posibilidad de incriminacion directa del ente colectivo frente a la respuesta estatal, lo
vago de la disposicién comentada parece conducirnos irremediablemente a la fatalidad de la
remisién a las normas y principios del Derecho Penal Comuin (Folco, 1997) como normas

supletorias'®, en cuyo caso la posibilidad de elucubraciones e interpretaciones sucumbirian

10 Tal cual lo prescribe el articulo trescientos treinta y seis (336) del Cédigo Tributario del Ecuador, el
que sefiala : “Ambito de aplicacion.- Las disposiciones de este codigo se aplicaran a todas las infracciones
tributarias. Las normas y principios del Derecho Penal Comun, regiran supletoriamente y sélo a falta de
disposicion tributaria expresa.”



indefectiblemente : el muro del societas delinquere non potest y de la accion y culpabilidad
personal volverian a encerrar la discusion en torno a los paradigmas del derecho y su proceso de

compactacion vs. la perspectiva del desarrollo, el orden y el progreso social.

2.2.- Las fronteras de responsabilidad penal en los delitos econdmicos : 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 visién antropocentrica como eje de analisis
de la sociedad esta sometida a un paulatino proceso de reconfiguracion y redisefio. EI hombre
como tal ha perdido su estelaridad en el contexto de las relaciones sistemicas que, a raiz de
cambios profundos en la tecnologia y en las comunicaciones fundamentalmente - que son una
de las mayores exteriorizaciones de la complejizacion -, ha dado paso a nuevos centro de
imputacién criminal - las comunicaciones - en los que estos sucesos abarcan la atencién de los
subsistemas, y del juridico en este caso, por lo que el enfoque hacia aquellos hechos
aprehensibles como desestabilizadores del orden social son el &mbito de reproduccién de la

norma juridica como mecanismo de estabilizacién y mantenimiento de la armonia social.

La empresa y su papel trascendental en las relaciones comerciales y de dindmica del mercado
induce a que los sucesos que ésta provoca en el entorno y que en la generalidad de los casos es
imputable a la organicidad que la envuelve (Veron, 1996), utilice al subsistema siquico - en el
gue el hombre se desarrolla - simplemente como el medio a través del que las conductas ilicitas
de las corporaciones - refiriendome dentro de ellas al conjunto de entes colectivos - constituyan
las comunicaciones dafiosas imputables de respuesta estatal (Bacigalupo, 1998). Por tanto, la
incriminacion punible se da no en relacion 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 ejercicio de la potestad

sancionadora del subsistema estatal - administrativo, derivada en la funcién del subsistema



juridico y su capacidad de sancidn penal, se limite a la configuracion de un derecho punitivo en
el que la accion del ser humano sea indefectiblemente el eje de afianzamiento del orden y el

progreso social (Parsons, 1958).

El derecho penal econdmico y los delitos cuyas connotaciones son visibilizadas desde aquél, no
se detiene en ejercicios de conceptualizacién respecto a la ficcion o reificacion de la actividad
empresarial lesiva a los intereses societales (lzuzquiza, 1990), sino que se dirige hacia
contextualizar en torno a las comunicaciones que, proviniendo de la empresa y del subsistema
economico del cual ésta forma parte (Zolo,1997), sean los sujetos aprehensibles por el codigo
binario (legal / ilegal) que da sentido al proceso autopoiético propio del subsistema juridico. Si
las comunicaciones halladas en el entorno social y que emanan del subsistema econémico como
fruto de su propia generacion de inputs y outputs (Garcia Amado, 1998) altera la estabilidad
sistemica, la funcién del derecho penal se encasilla hacia la actividad preventiva general
positiva por la que no el hombre sino los sucesos (complejidad) concitan la atencién

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 el subsistema juridico el que se encarga de mantener la estabilidad sistémica del conjunto de
relaciones entre todos y cada uno de los campos autoreferidos de produccion y reproduccion de
complejidad (Luhmann, 1995), y cuya desatencién provocaria la anomia y la saturacién de los

diferentes subsistemas'® .

102 Cuando me refiero a la saturacién de los subsistemas, y del juridico en particular, hago relacién al
estado en el que el proceso de decantacion de complejidad por via de inclusién y exclusion - dada por el
sentido propio de los codigos binarios - no alcanza a estabilizar el conjunto de comunicaciones que
circulan en el entorno social. Aplicando, si las conductas dafiosas provocadas por el surgimiento de
hechos incriminosos desde la empresa y los delitos que le son propios, requirieren de la actividad directa
del ser humano como eje de generacion e imputacién - lo 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 subsistema juridico. En esta linea de reflexion, y
siguiendo el paradigma del societas delinquere non potest, podria ser el antecedente de un escenario de



2.3.- Los ordenamientos juridicos de la Comunidad Andina de Naciones frente a la

responsabilidad punible de la persona juridica. Posicionamientos doctrinarios y positivos.

Una vez que se han esgrimido los principales argumentos tedricos que dan una salida a la
problematica de la responsabilidad penal de las personas juridicas y a la vez 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
generales, no existe variacion alguna con el posicionamiento surgido desde nuestro pais, sin
embargo de lo cual se considerd prudente efectuar una ligera descripcion en la busqueda de
unificar posiciones doctrinarias y legales para el abordaje de este tema, sin duda de

trascendental importancia para el desarrollo y progreso de nuestras sociedades.

Dada la magnitud que implicaria recoger datos y efectuar recopilaciones de todas las
legislaciones latinoamericanas, los acapites que siguen se restringen a analizar las Cartas
Politicas y los Codigos Sustantivos Penales - ademas de algunas otras disposiciones normativas
- de los 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 topico en discusion. En realidad, no
existen mas motivos que los de caracter metodologico y de factibilidad de acceso a fuentes, por
razones de tiempo y costos, para haber efectuado la discriminacion sefialada. Si se quiere, la

misma es arbitraria'® y no responde a mas intereses que los apuntados y que pueden ser

inestabilidad, confusion e inseguridad social atentatorio a los objetivos del sistema social, fundado en la
armonia y correlacion de los subsistemas desde su propio proceso de autoobservacion y autoreproduccion
como desde su identificacion en relacidn al entorno y a los otros subsistemas. Al respecto, Luhmann,
Niklas. El Derecho de la Sociedad. Ademas, aunque partiendo de una perspectiva mas societal, ver,
Luhmann, Niklas. La Sociologia del Riesgo. Editorial Triana-Facultad Latinoamericana de Ciencias
Sociales. México, 1998.

103 A pesar de lo mencionado, es necesario puntualizar que luego de una revisién ligera efectuada sobre
las legislaciones de la gran mayoria de los paises latinoamericanos, no hallamos textos normativos que
avizoren la posibilidad de incriminacion penal de las personas juridicas. La fortaleza de los principios de
individualidad de las penas y de la accién humana como presupuesto al juicio de reproche, parecen adn
mantenerse firmes en esta parte del continente. En este plano, la Carta Constitucional del Ecuador es de



relievados en cuanto a importancia si se considera la tenue posicién de la Comunidad Andina de
Naciones dentro del contexto latinoamericano y a la vez a la orientacién que, en el sentido de
fortalecer dicho Acuerdo Integracionista, motiva a la Universidad Andina Simon Bolivar en sus

programas académicos.

Finalmente, presento breves referencias en relacién a los posicionamientos adoptados en la
legislacion francesa y espafiola frente al dilema de la imputacion penal de las personas juridicas.
En dichas fuentes se hallara una aproximacion, a veces matizada por otras corrientes, de las
ideas centrales alrededor de las que gira el presente trabajo. El ejercicio de analisis comparativo
entre la beta tedrica luhmanniana y las concepciones asumidas en los paises mencionados son

parte ya de un analisis diverso, que desborda las limitantes impuestas en el presente trabajo.

2.3.1.- Las Cartas Constitucionales de Venezuela, Colombia, Perd y Bolivia frente

a la sancién penal de la persona juridica.

En términos generales, y luego del analisis efectuado a las Cartas Constitucionales de los paises
miembros de la Comunidad Andina de Naciones (CAN), no hallamos referencias concretas en
las que se aborde el tema materia de la presente investigacion. Apenas ligeras declaraciones en
torno a la 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 Constitucion Politica de la Republica Bolivariana de Venezuela, en su articulo ciento catorce
(114) efectiia puntualizaciones concretas relacionadas con delitos econémicos, pero en cuanto a

su penalizacion remite a disposiciones de inferior jerarquia en las que, como se vera, la posicion

las que mayores avances presenta, basicamente en cuanto tiene relacion con la tuicion penal de derechos
difusos.



clasica en torno a la imposibilidad de sancionar penalmente a la persona juridica es la que se
impone’®. En la misma direccion, el articulo ciento diecisiete (117) de la Carta Politica
venezolana declara la proteccién estatal hacia los consumidores en sus relaciones con
proveedores de bienes y servicios, disponiendo, ademas, 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’® . Sin
mayores referencias que las citadas, en el caso venezolano la remisién a leyes especiales en algo

abonaran al respecto, tema del que nos ocuparemos en el acapite siguiente.

De otro lado, las Constituciones Politicas de Colombia y Perd, si bien refieren declaraciones en
torno a derechos de tercera generacion, como el de consumidores y proteccion medio
ambiental, no connotan en mayor medida en relacion a las responsabilidades generadas desde
las empresas como sujetos activos de eventuales relaciones juridico - penales. Asi, en el caso
colombiano el articulo setenta y ocho (78) de su Carta Fundamental es el que menciona la
proteccion de los derechos de los consumidores'® | pero - igual que en todos los casos -
remitiendo a normas especiales la regulacion de los niveles de responsabilidad por su violacion
0 denegacion. En lo referido al Per la situacién no varia mayormente, pudiendo citar las

normas contempladas en los articulos sesenta y seis a sesenta y ocho (66 - 68) de su Carta

104 | a norma constitucional mencionada textualmente sefiala : “El ilicito econémico, la especulacion, el
acaparamiento, la usura, la cartelizacion y otros delitos conexos, seran penados severamente de acuerdo
con la ley”. La remision a normas secundarias imposibilita entrar en mayores detalles en torno a la
incriminacion de los agentes econdmicos corporativos dentro de la Carta Politica del Per0.

105 E articulo 117 de la Carta Politica de Venezuela dice : “ Todas las personas tendran derecho disponer
de bienes y servicios de calidad, asi como a una informacion adecuada y no engafiosa sobre ele contenido
y caracteristicas de los productos y servicios que consumen, a la libertad de eleccion y a un trato
equitativo y digno. La ley debera establecer los mecanismos necesarios para garantizar esos derechos, las
normas de control de calidad y cantidad de bienes y servicios, los procedimientos de defensa del
consumidor, el resarcimiento de los dafios ocasionados las sanciones correspondientes a la violacion de
estos derechos”.

1% En su parte pertinente, la disposicién constitucional colombiana innovada manifiesta: “ ... Seran
responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccion y comercializacién de bienes y servicios,
atenten contra la salud, la seguridad y el adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios...” (las
cursivas son mias). Ademas, el articulo setenta y nueve dispone: “ ... Ademas, deberd prevenir y
controlar (el estado) los factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la
reparacion de los dafios causados...”. (las cursivas son mias).



Politica como las tuitivas del derecho a la conservacion y proteccion del medio ambiente aunque

sin mayor alusion a la problematica abordada'”’.

Finalmente, la Constitucion Politica de Bolivia, la menos elaborada en cuanto al tratamiento de
derechos difusos, no hace ninguna referencia a la tuicion de derechos medio ambientales, de los
consumidores y en general a aquellos considerados de tercera generacién, con una ligera
salvedad en cuanto a los derechos indigenas. Por tal motivo, el analisis desde las disposiciones
constitucionales en funcion de la problematica abordada en incipiente y no da espacios siquiera
a interpretaciones de ningun orden, remitiéndonos indefectiblemente a las normas del Cddigo

Penal ComUin para entregar una ligera vision al respecto’®®

2.3.2.- Leyes sustantivas penales y otros cuerpos normativos de la Comunidad

Andina de Naciones que abordan el tema.

Al igual que en el caso analizado en el paragrafo anterior, cuando de los Codigos Sustantivos
Penales se trata, los paises de la Comunidad Andina de Naciones (CAN) parecen seguir la
misma direccién: la accion y la culpabilidad son los elementos determinantes para la
imposicion de sanciones penales (Jiménez de Asua, 1950) cuando de la reproduccion de un
hecho descrito como delictivo se refiere. De otro lado, la conciencia (tipo subjetivo) y la
voluntad de trasladar a la realidad factica de los hechos la violacién al bien juridico penalmente

protegido (tipo objetivo) se engarzan a los anteriormente citados elementos dogmaticos de la

07 En esta parte de la Constitucion Politica del Perd si bien se hace relacién a la proteccion y

conservacion del medio ambiente, no se sefiala nada en torno a la responsabilidad de las personas en
cuanto al citado derecho difuso. Sin embargo, el articulo tres (3) de la Ley Penal del Ambiente si hace
referencia a la responsabilidad penal de las personas juridicas, conforme lo mencionaremos en el
siguiente apartado.

108 | a Carta Fundamental boliviana denota ser la mas atrasada dentro de la Comunidad Andina de
Naciones. Su indiferencia respecto a temas de trascendental importancia en las sociedades modernas -
como el citado - es uno de los principales argumentos para la generacion del debate y discusion en torno a
la elaboracion de una nueva Constitucion Politica en ese pais. La actual, peca de discontinua y relegada
en relacion con los avances del mundo contemporaneo.



teoria del delito (Bajo Fernandez, 1978 ; Bacigalupo, 2000)'*; de lo cual se infiere que, el
principio del societas delinquere non potest - en los cuerpos normativos sancionadores andinos -
se encuentra plenamente vigente y no permite dirigir la atencion hacia innovadoras formas de
incriminacién punible orientadas hacia la empresa, los entes colectivos™® o la persona juridica

en general.

De la revision efectuada, el foco de atencidn para la procedencia del juicio de atribuibilidad
(Zavala, 1998) en la generalidad de los casos sefialados se orienta hacia la culpabilidad del
sujeto, a la que debera preceder la accién plasmada como ejercicio volitivo de parte del agente
activo de la relacion juridico - penal. De alli a considerar que la persona juridica esté en
capacidad de decision per se no es viable, dada la necesaria presencia de un elemento de orden
sicologico como factor integrador de la accién penalmente reprochable (Rodriguez Mourullo,
1980), en la que la culpabilidad es una transgresion ética - valorica a la armonia y seguridad
emanada desde el estado (Guerrero Vivanco, 1997). Luego, la presencia de categorias
eminentemente juridicas y no de orden social en la composicion del reproche penal (Acevedo,
1967) impiden situarse frente a nociones de culpabilidad por defecto de organizacion

((Tiedemann, 1990 ; Schroth, 1988).

La intencionalidad, cargada del factor sicologico ya referido, y al que se remite el reproche

penal, esta presente en los Cédigos Penales colombiano, venezolano, boliviano, peruano y, por

109 A estos elementos subjetivos y cognitivos propios de la personalidad humana e indispensables para el
reproche juridico - penal se refiere expresamente el articulo treinta y dos (32) del Cddigo Penal del
Ecuador (R.O. (s) 147 22 - | - 1971) cuando en el Capitulo | De la responsabilidad”, incluido en el Titulo
111 “De la imputabilidad y de las personas responsables de las infracciones” expresamente manifiesta :
“Nadie puede ser reprimido por un acto previsto por la ley como infraccidn, si no lo hubiere cometido con
voluntad y conciencia”.

110 cuando me refiero a entes colectivos lo que se pretende es no discriminar a aquellos sujetos de
imputacion que, a pesar de no haber obtenido la declaratoria oficial de personas juridicas operan como
agentes economicos dentro de los subsistemas sociales. En definitiva, la imputacién de delitos a personas
no naturales, segun la propuesta realizada, no considera de trascendencia que las comunicaciones dafiosas
provengan de entes que ostenten la calidad de personas juridicas. En este plano la posicion tedrica se
refiere mas bien al orden y armonia que debe guardar, tanto el entorno como los subsistemas
autopoiéticamente estructurados. En, Luhmann, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Obr. Cit.



supuesto, del Ecuador™, siguiendo asi la concepcién tradicional de la personalidad de la accion
y la funcién preventiva especial de la pena. Y si de tales premisas partimos para desarrollar
dichos elementos de la teoria del delito en el campo de los cuerpos punitivos generales, la
concepcién no varia en mayor medida cuando de leyes penales especiales se trata, aunque en
determinadas disposiciones legales el surgimiento de una suerte de penas accesorias (Trujillo
Arango, 1990), de caracter administrativo segun los defensores del societas delinquere non
potest, pueda en un principio connotar cierta intencionalidad dirigida hacia la incriminacién

penal de las personas juridicas** .

11 E| Ccadigo Penal de Venezuela (22 - X - 2000) en su articulo sesenta y uno (61), incrustado dentro del
Titulo V “De la responsabilidad penal y de las circunstancias que la excluyen, atentan o agravan” en sus
partes pertinentes manifiesta : “Nadie puede ser condenado como reo de delito no habiendo tenido la
intencion de realizar el hecho que lo constituye ... La accién u omisién penada por al ley se presumira
voluntaria, a no ser que conste lo contrario” (las cursivas son mias). De otro lado, e imprimiendo el
énfasis en la culpabilidad como elemento orientador de la responsabilidad penal, el Cédigo Sustantivo
boliviano de la materia (2 - IV - 1973) sefiala en el articulo trece (13) - perteneciente al Capitulo IlI
“Culpabilidad” - : “De ninguna consecuencia de la accién sera responsable el agente, si no ha obrado por
lo menos culposamente. En consecuencia, la culpabilidad y no el resultado es el limite de la pena”. En el
mismo sentido, el catdlogo penal de Colombia (24 - VI - 2000), prescribe en el articulo doce (12) :
“Culpabilidad.- Solo se podrd imponer penas por conductas realizadas con culpabilidad. Queda
erradicada toda forma de responsabilidad objetiva” (las cursivas son mias). Por su parte, el Cédigo Penal
del Perd, en similares términos sefiala : “ .....”. En el caso ecuatoriano, nuestra normativa penal refiere en
términos diversos a los planteados en el Coédigo Penal boliviano, cuando en su articulo trece orienta la
responsabilidad hacia los fines al prescribir: “El que ejecuta voluntariamente un acto punible ser&
responsable de él e incurrira en la pena sefialada para la infraccion resultante aunque varie el mal que
el delincuente quiso causar, o recaiga en distinta persona de aquella a quien se propuso ofender” (las
cursivas son mias). Las citas legales mencionadas y que guardan relacién con la legislacion 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 al Internet, y de alli a las siguientes paginas :
www. caipe. org.pe : www.buffalo.celu. Dicha investigacion ha sido realizada el dia sdbado 15 de febrero
de 2003.

12 Aunque 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 disposiciones halladas en la
legislacion peruana. La primera se refiere al articulo noventa (90) del Codigo Orgénico Tributario (17 - X
- 2000) que expresa : “Las personas juridicas responden por los ilicitos tributarios. Por la comision de
los ilicitos sancionados con penas restrictivas de la libertad, seran responsables los directores, gerentes,
administradores, representantes o sindicos que hayan participado personalmente de la ejecucion 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 al ilicito tributario en la legislacion ecuatoriana.
Parece mas clara la norma constante en el articulo tres (3) de la Ley Penal del Ambiente (2 - | - 1992),
gue sefiala : “Requisitos de la sanciones a personas juridicas.- Independientemente de la sancién a las
personas naturales, las personas juridicas seran sancionadas de conformidad con lo previsto en la
presente ley, en los casos en que el hecho punible descrito haya sido cometido por decisién de sus
organos, en el ambito de la actividad propia de la entidad y con sus recursos sociales y siempre que se
perpetre en su interés exclusivo o preferente” (las cursivas son mias). Tomado de la pagina de Internet
www.caipe.org.pe el dia sabado 15 de febrero de 2003.



En definitiva, luego de la somera investigacion efectuada en torno a los cddigos sustantivos
penales y demas leyes conexas integrantes de la legislacion positiva de los paises miembros de
la Comunidad Andina de Naciones (CAN), la posibilidad de incriminar penalmente a las
personas juridicas parece todavia ser considerada una entelequia juridica (Garcia, 1992) por la
gue la imputacién de delitos colegiados es considerada como una negacién de los adn firmes
principios de accion individual, culpabilidad y efecto retributivo personalisimo de la pena (Bajo

Fernandez, 2000)

2.3.2.- Breve panoramica de algunos codigos penales europeos en torno a la

imputacion penal de la persona juridica.

Como mencioné al iniciar el presente capitulo, en esta parte de la investigacion haré una breve
remembranza de dos de los principales cddigos penales europeos que, de una u otra manera, han
causado - o al menos suscitan discusion - atencion entre la Academia y el Foro del viejo
continente. Excluyo ex profeso de la presente seccién a la legislacién alemana, pionera en la
materia, dado que sus principales representantes en los Ultimos veinte afios han sido abordados
en el primer capitulo de este trabajo. Advierto de antemano que la descripcién 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 pretende entregar dos de las
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 la

region andina, con mayor especificidad.

Puntuales disposiciones penales constantes en la legislacion de las Republicas de Francia y
Espafa, seran las que se consideran como referentes en esta parte del trabajo, agregando a la
advertencia citada en el parrafo que antecede, que ninguna de las dos posiciones teéricas y
legales asumidas por los paises mencionados parecen abordar la problematica que nos ocupa

desde una vision sistémica, como la que hemos utilizado, sino que la justificacion de politica



criminal en las que aquellas legislaciones se sustentan bien podrian provenir de una raiz comdn
antropocéntrica, en la que el Sujeto continda manteniendo la estelaridad dentro del sistema
social. Quizas los planteamientos efectuados se orienten por la reformulacion de los principios
de culpabilidad o de la elaboracion 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 el presente analisis y en general para explicar
los fendmenos sociales desde sus diferentes subsistemas de autoobservacion vy

autoreproduccion.

El codigo penal francés, vigente desde el 1 de marzo de 1995 y sustitutivo del Cédigo

Napolednico de 1810, entre sus principales innovaciones presenta el articulo 121-2"*

, el mismo
gue posibilita - de manera franca y abierta - la incriminacion penal de las personas morales -
como se denomina en esa legislacion a la persona juridica - sin que por ello se pierda de vista la
actividad punible de los sujetos fisicos™ . En este sentido, la esencia de la imputacién penal
radica en una elaboracion de presupuestos del tipo objetivo como del tipo subjetivo que se
adaptan a la realidad de la persona moral ; asi, el hecho incriminoso debe ser el resultado de (i)
la accidon u omision de quienes ejercen funciones de responsabilidad y a la vez dirigen unidades
econdmicas dentro de la corporacion* - factor objetivo - y de la (ii) reproduccién de una

conducta que debe ser orientada hacia el beneficio y los intereses particulares de la persona

juridica como tal - factor subjetivo -.

12| a dificultad en la cita del articulado del nuevo codigo penal francés radica en que los tres primeros
numeros mencionados corresponden al Titulo asignado en el Codigo Penal al que pertenece la normativa,
mientras que los siguientes -diferenciados por un guion - denotan el orden de aparicion de las normas
penales dentro del Titulo respectivo.

113 | a variante imprimida por el nuevo cédigo penal francés radica precisamente en que la incriminacion
penal de las personas juridicas no deja de lado la posibilidad de que sean también los sujetos fisicos
quienes sean sometidos al juicio de atribuibilidad penal. De ahi que el paradigma del non bis in idem sea
también materia de reflexion y controversia en este &mbito.

14 En esta parte del trabajo me refiero siempre a los entes colectivos como personas juridicas o morales,
y prescindo de la nocién de empresa porque en el derecho penal francés la atribucién de responsabilidad
penal a la persona juridica esta limitada a aquella que ostenta dicha calidad. Por tanto, las organizaciones
0 agrupaciones que a pesar de tener objetivos definidos carecen de la declaracion oficial, no se encuentran
sometidas al &mbito de competencia de la disposicion legal citada. Precisamente este es otro de los puntos
de discusion que con frecuencia se han presentado en las Cortes Francesas y entre los tratadistas y
jurisconsultos de ese pais.



De lo expuesto, la subjetividad y objetividad en la descripcion del tipo delictivo conlleva a una
reformulacion de los paradigmas de la accién y la culpabilidad (Rodriguez Ramos, 1998) y
acaso presenta una nueva vision o elaboracion del derecho penal, orientado hacia la actividad
delictiva de la persona juridica (Bacigalupo, 2000). En todo caso, la puesta en vigencia de la
teoria del reflejo, por la que la accidon u omision proveniente del ente humano, plasmada bajo
consideraciones de dolo o culpa, es traspolada autdbnomamente a la persona juridica como tal, es
la base de sustento para la incriminacién de las entes morales en la ley penal francesa. Asi, una
amalgama entre la mencionada teoria y los postulados tradicionales de la escuela realista o de
la realidad - 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'™ .

Como cité, si bien la salida es valida, pareceria no ser lo suficientemente sustentada al momento
de ser sometida a la discusion y el debate de los opositores a la reforma de los paradigmas
tradicionales del derecho penal, sobre todo cuando se considera que la posible imputacion penal
a la persona moral parte de un agente previo, persona natural, que debe ejecutar la accion u
omisidn que da lugar a la respuesta estatal. En este sentido, hablar de una responsabilidad por
representacion nos conduce nuevamente a los principios dogmaticos de la teoria del delito en

los que la actividad del ser humano vuelve a ser el eje de discusion y alrededor del que se

15 El mencionado articulo 121-2 del Cédigo Penal de Francia a la letra manifiesta: “Las personas

morales, con la exclusion del estado, son responsables penalmente, de acuerdo a las disposiciones de los
articulos 121-4 al 121-7 y dentro de los casos previstos por la ley o el reglamento de las infracciones
cometidas por cuenta de sus 6rganos o representantes.- Sin embargo, las colectividades territoriales y sus
agrupaciones no son responsables penalmente salvo de las infracciones realizadas en el ejercicio de
actividades susceptibles de ser objeto de delegacion de servicios publicos.- La responsabilidad penal de
las personas morales no excluye la de las personas fisicas autoras de esos mismos hechos” La cita legal
mencionada es reproducida del texto normativo mencionado y se encuentra transcrita en la tesina
realizada por Mora Navarro, Fanny Verdnica. ”La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas en los
Delitos Econémicos”, presentada como requisito previo a la obtencion del titulo de abogado de los
tribunales de justicia. Pontifica Universidad Catélica del Ecuador. Facultad de Jurisprudencia. Quito,
2002, en cuyo trabajo se puede consular acerca de la posicion de otras legislaciones en torno al tema en
discusion. De la misma manera, comentarios en torno a la novedad hallada en la normativa penal francesa
los podemos obtener en, Aboso, Gustavo Eduardo y Sandro Fabio Abraldes. Responsabilidad de las
Personas Juridicas en el derecho Penal. Editorial B de F. Buenos Aires, 2000.



fundamenta toda la reformulacion planteada. No por ello la aplicacidn francesa deja de tener su

relevancia y sustento juridico.

En el caso espafiol, la expedicion del nuevo codigo penal*'® ha traido consigo una nueva fuente
de discrepancias en torno a la posibilidad de incriminar penalmente a las personas juridicas. Si
bien en la legislacién espafiola no se hace una mencién explicita a la incriminacion de las
personas juridicas - como si la efectla el derecho francés - el surgimiento de una serie de
sanciones denominadas como consecuencias accesorias (Zugaldia, 1999) que, por el
cometimiento de un delito, son aplicables a las personas juridicas ha desencadenado el debate en
torno a interpretar la verdadera naturaleza de las mismas pues, si se las conceptualiza como
penas (Rodriguez Ramos, 1998) entonces el fundamento que da lugar a su aplicabilidad merece
ser analizado y quizés sometido a reestructuracion, maxime si se considera la imposibilidad de

incriminar penalmente a las personas juridicas segiin la normativa penal de ese pais*!’

116 El Cédigo Penal de Espafia ha sido promulgado mediante Ley Orgénica No

10/1995, de 23 de noviembre de 1995.

17 |a disposicién legal a la que nos referimos esta constando en el articulo ciento
veinte y nueve (129) del nuevo Codigo Penal de Espafia, y se halla incluida en el Titulo
VI “De las consecuencias accesorias” del cuerpo normativo citado. Dicho texto legal
expresamente manifiesta: “ 1. El Juez o Tribunal, en los supuestos previstos en este
Codigo, y previa audiencia de los titulares o de sus representantes legales, podra
imponer, motivadamente, las siguientes consecuencias: a) Clausura de la empresa, sus
locales o establecimientos, con caracter temporal o definitivo. La clausura temporal no
podra exceder de cinco afios ; b) Disolucion de la sociedad, asociacién o fundacion ; c)
Suspensién de las actividades de la sociedad, empresa, fundacion o asociacion por un
plazo que no podréd exceder de cinco afios; d) Prohibicion de realizar en el futuro
actividades, operaciones mercantiles o negocios de la clase de aquéllos en cuyo
ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicion podra
tener caracter temporal o definitivo. Si tuviere caracter temporal, el plazo de prohibicion
no podré exceder de cinco afios ; e) La intervencion de la empresa para salvaguardar los
derechos de los trabajadores o de los acreedores por el tiempo necesario y sin que
exceda de un plazo méximo de cinco afios.- 2. La clausura temporal prevista en el sub
apartado a) y la suspensién sefialada en el sub apartado c¢) del apartado anterior, podran
ser acordadas por el Juez Instructor también durante la tramitacién de la causa.- 3. Las
consecuencias accesorias previstas en este articulo estardn orientadas a prevenir la
continuidad en la actividad delictiva y los efectos de la misma”. La cita legal transcrita
asi como otras conexas han sido tomadas de la investigacién a través del Internet
realizada en la pagina www. Noticias. Juridicas.com el dia sdbado 15 de febrero de
2003.



En todo caso, los tedricos esparioles que asumen el tema de la imputacion penal de las personas
juridicas como uno de los esenciales movimientos hacia el progreso del derecho y del derecho
penal en especifico, sefialan que la institucién juridica de la representacion, vigente sin mayores
controversias en la legislacion civil y comercial, es la que puede dar lugar a una explicacion
coherente en torno a la variabilidad de los fundamentos dogmaticos de la teoria del delito
(Bacigalupo, 2000) ; sin embargo de lo cual la misma objecién planteada en relacion al
razonamiento efectuado en el caso francés procederia en el presente : la representacion conlleva
la existencia de un eje logo y antropocentrico como categoria de analisis, lo que desnaturaliza el
gjercicio propio de la empresa como centro de imputacién autdnomo a raiz de la autoreferencia
gue mantiene en cuanto a la produccion de comunicaciones exteriorizadas al entorno social y a

la par asimiladas hacia adentro para vivenciar su mecanismo autopoietico de reproduccion.

Finalmente, partir de la consideracién de que la imputacion criminal de las personas juridicas se
halla ya establecida en la ley penal espafiola - basicamente a raiz de la publicacién del nuevo
codigo penal y fundamentalmente de su articulo ciento veinte y nueve (129) - es tan solo el
resultado de interpretaciones efectuadas por los tratadistas interesados en vivenciar sus
posicionamientos tedricos™® , pero que en ese esfuerzo sustentador caen en inconsistencias
como las citadas en el parrafo anterior y en otras de orden legal, y que tienen que ver
principalmente con la expresa denegacion efectuada por el catadlogo penal espafiol en torno a
aceptar la generacion del juicio de reproche a las personas juridicas, en base a los argumentos

mencionados a lo largo de la presente investigacion.

118 Una de las principales propulsoras de la incriminacion penal de las personas juridicas es, en Espafia, la
doctora Silvina Bacigalupo Saggese quien pretendiendo partir de una visién luhmanniana del derecho
penal y de su problematica termina orientandose por la reformulacion de la teoria de la representacion
como marco conceptual del que se desprende el fundamento de la atribucion de responsabilidad a la
persona juridica. Dicha construccion tedrica, respetable y asida de no pocos elementos afianzadores, sin
embargo connota un ser humano protagonista y ejecutor de acciones y representaciones en torno a las que
el desarrollo de la sociedad se vivencia, lo cual es dejado de lado en la posicién de Niklas Luhmann,
fundador de la teoria de la sociedad sin hombres y cuya principal categoria de andlisis es trasladada hacia
las comunicaciones . Tal cual lo ha manifestado el citado soci6logo y abogado alemén : “La sociedad esta
formada de comunicaciones y nada mas que de comunicaciones”, en, Luhamnn, Niklas. La Ciencia de la
Sociedad. Obr. Cit.



CAPITULO TERCERO :

La Judicaturay el Foro frente a la atribucion de responsabilidad punible a la persona

juridica. Algunos lineamientos basicos y perspectivas desde el Ecuador.

En este dltimo capitulo de la investigacién planteada pretendo acercar el bagaje teorico
sustentado a lo largo del trabajo hacia la realidad del mundo juridico en el Ecuador. Como
siempre, resulta dificil situar el proceso de anclaje de las posiciones de caracter doctrinal a las
dificiles circunstancias de una legislacion anquilosada y estacionada en concepciones de inicios
del siglo XX*°: sin embargo, es refrescante haber constatado en la investigacion de campo
planteada que ya existen criterios, incluso surgidos desde la misma Corte Suprema de Justicia,
en los que se refleja una tendencia al progreso y la dinamia en la concepcion del derecho penal.
No sé si esa percepcién del investigador 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 trabajo, el sendero de la discusion y el debate desde la Academia parece estar abierto.

En primera instancia exploraré los posicionamientos asumidos por algunos de los Magistrados
de la Corte Suprema de Justicia en torno a la problematica esgrimida - sin mencionar sus

identidades™® - para luego cotejar las dos vertientes ya esplicitadas en el Capitulo Primero : de

119 En materia penal, la legislacién ecuatoriana se encuentra ain connotada bajo la perspectiva del

positivismo y del fascismo italiano, el que en lo ideoldgico y politico marcé una tendencia importante a
inicios del siglo XX. Asi, el Codigo Penal del Ecuador de 1938 - en actual vigencia - no es mas que la
reproduccion de su antecesor, de 1906, el que responde a la orientacion filosofica - politica europea, e
italiana particularmente - el Cédigo Rocco -, que en la actualidad ha sido ampliamente superada en la
mayoria de ordenamientos juridicos a nivel mundial. La mal entendida posicion conservadora que se
pretende perpetuar en el desarrollo de nuestro derecho impide ver mas alla de la “letra muerta de la ley” y
busca entronizarse como paradigmatica frente a sociedades complejizadas frente a las que aquél
inmovilismo corre el riesgo de arrastrar al derecho, y al penal en especifico, a un callején sin salida en el
que el colapso dI sistema en su integridad sera irremediable.

120 He preferido mantener en reserva las identidades de los Ministros - Jueces de la Corte Suprema de
Justicia, asi como de otros jueces de inferior jerarquia y demés entrevistados que han opinado en relacion
a la problemética expuesta, en virtud de que en ninguno de los casos constituyen posicionamientos
propios de la Funcidn Judicial y de su 6rgano méximo de representacion ni del Foro de abogados



un lado aquella que mantiene el criterio de que los principios universales del derecho penal en
general y los relacionados con los paradigmas de la teoria del delito en especifico, no permiten
la posibilidad de incriminar penalmente a las personas juridicas; y de otro, la vision

121 a través de la que la reflexion en torno a un mundo cambiante obliga al derecho

progresista
y a quienes lo estudian y realizan actividad forense a considerar un proceso de reacomodo y
adaptacion de las estructuras tradicionales de la normatividad juridica a los nuevos procesos de

interaccion de los grupos societales.

Posteriormente presento de manera sintética algunos casos especificos en los que la aplicacion
de lo expuesto en la investigacion se enfrenta a la realidad del Ecuador, y que tiene que ver
principalmente con determinados procesos judiciales - sin individualizarlos - en los que la
necesidad de recurrir a reformas en torno a la justicia penal nacional son evidentemente puntos a
ser considerados en las agendas de politica pablica. Aquello no implica que realice analisis de
casos - en el sentido de acudir a este instrumento de analisis metodologico de las ciencias
sociales y principalmente de la sociologia en general y la antropologia - sino que tan solo
mostraré como a partir de las dindmicas que plantean estructuras societales complejizadas y
caracterizadas por la influencia devastante de la tecnologia y las comunicaciones, los principios
tradicionales a los que se ha sometido al derecho penal resultan insuficientes y atentatorios, de
una u otra manera, al orden y equilibrio sociales, primigeniamente observados como fines a

conseguir por parte del derecho criminal.

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 ejes principales de esta investigacion.

121" Dentro de esta visién progresista, arbitrariamente connotada por el autor, encasillo a quienes, por
diferentes vias, creen plausible una reformulacion de algunos principios del derecho penal a fin 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 relacidn juridico penal surgida a proposito de hechos que reproduzcan
una conducta delictual tipificada en alguna o algunas de las conductas violatorias descritas en la ley penal.
No por ello asumo, ni siquiera a manera de elucubracion, que quienes se adhieren al posicionamiento del
autor lo hacen compartiendo la misma Beta teorica ; por el contrario, parece ser que la fundamentacion
dada por los llamados progresistas tiene una explicacion por la cual la consideracién antropocéntrica
como eje de articulacion de los tejidos sociales es atn defendida. Asi, la posicion luhmanniana, desde el
derecho penal, al menos de momento, no es la linea de reflexion tedrica a la que se adscriben quienes han
sido consultados.



De otro lado, y sin recurrir a la determinacion de identidades - en ocasiones por expresa
solicitud de los entrevistados'? , en ocasiones por consideraciones de caracter metodoldgico -
establezco las variadas argumentaciones halladas en el Foro Profesional, las que son tomadas en
funcion de reafirmar las conclusiones arribadas en la etapa de recoleccion de informacion en las
esferas oficiales de la administracién de justicia. En este sentido, la opinién de abogados y
académicos se halla marcada por la misma bifurcacién de posiciones antes sefialada y que no es
mas que el reflejo de la confrontacion que en torno al tema existe a nivel mundial (Bajo
Fernandez y Bacigalupo, 2000).

d'?® - de caracter abierta - ha sido el

Finalmente, manifiesté que la entrevista en profundida
principal instrumento metodologico de investigacion social cualitativa que he sido utilizado en
esta parte del trabajo, porque me parece era el que mas se podia adaptar tanto a las necesidades
tedrico - practicas planteadas como a la disponibilidad de recursos - de todo orden - que
envuelven al trabajo presentado. De alli que la “lectura’ que se ha efectuado alrededor de las
opiniones recogidas es una elaboracién propia del autor, objetiva en cuanto al ser humano le es

posible dicha consideracién, pero que en todo caso no ha sido mas que la exposicion de las

ideas fundamentales de quienes colaboraron con la estructuracion final de esta investigacion.

122 Existieron no pocos entrevistados a los que les resultaba incémodo que sus identidades sean

reveladas, por lo que hemos preferido omitir dichas particularidades en la generalidad de los casos, no
solo por las razones esgrimidas, sino fundamentalmente porque ellas van de la mano con la necesidad de
tener presente en todas las instancias de la investigacion el consentimiento informado (Muratorio, 2000)
como fundamento valorico de interactuacion en la realizacion del trabajo de campo.

12 |a entrevista en profundidad es uno de los métodos de analisis e investigacién mas conocidos y
reafirmados en las ciencias sociales. En el presente trabajo recurrimos a la entrevista abierta por cuanto la
amplitud de la temética abordada impedia recurrir a otros instrumentos metodologicos, como la encuesta
o la propia entrevista cerrada, en las que la segmentacion de opiniones habria sido mas 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 trabajo final presentado. Sobre las
herramientas investigativas mencionadas y principalmente sobre la aqui utilizada, se puede citar a, Orti,
A. “La Abertura y el Enfoque Cualitativo o Estructural : La Entrevista Abierta y la Discusién de Grupo”,
en, Ibafiez y Alvira, F. EI Analisis de la Realidad Social. Alianza Editorial. Madrid, 1986 ; Tylor, S.G. y
R. Bodgan. Introduccién a los Métodos Cualitativos de Investigacion. Paidos. Barcelona, 1987. Pp. 100-
132; vy, Vela Peon, F. “Un Acto Metodologico Basico de la Investigacion Social : La Entrevista
Cualitativa”, en, Tarres, Maria Luisa. Observar, Escuchar y Comprender sobre la Tradicion Cualitativa en
la Investigacion Social”. Grupo Editorial Porrta. México, 2001. Pp. 63-96.



La amplitud del universo de fuentes que se encuentran alrededor del tema 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., demarcacion
también arbitrariamente definida por el autor, y que responde fundamentalmente a razones de
factibilidad de investigacion como a la consideracion de que es en la Capital del Ecuador donde
se encuentra la sede de la Corte Suprema de Justicia y el asiento de las principales - aunque no

de todas - las corrientes de opinién en materia juridico - penal.

3.1.- Posicion de la Corte Suprema de Justicia frente a la vinculacion de la persona

juridica con el hecho incriminoso.

Como he mencionado en el predmbulo a este paragrafo, la Corte Suprema de Justicia mantiene
también criterios divididos en cuanto al abordaje del tema en discusién : de un lado hallamos los
criterios tradicionales de respeto a los principios de la accién y la culpabilidad como elementos
dogmaticos de la teoria del delito, y de otro, nos situamos ante consideraciones que abogan por
una reforma estructural del derecho penal que de lugar a una comprension del mismo mas
acorde con la realidad de sociedades altamente complejizadas (Luhmann, 1998) como las
vividas en los Gltimos treinta afios. Abordaré en primera instancia los criterios que mantienen la
concepcidn del societas delinquere non potest como paradigmatica y asimilable a las leyes de la
naturaleza.'®

3.1.1.- Criterio doctrinario de la Judicatura respecto a la posibilidad de sancién

penal de la persona juridica. Entrevistas y comentarios.

124 | a comparacion planteada entre los principios derecho penal y las leyes naturales fue efectuada por
uno de los Ministros Jueces de la Corte Suprema de Justicia cuando se referia a la inamovilidad del
derecho criminal en torno a la posibilidad de responsabilizar penalmente a las personas juridicas. Una
aproximacion mas extensiva de este criterio, que es ejemplificador de esta posicion, se desarrolla en este
apartado.



Cuando inquiri a uno de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia en torno a la
factibilidad de responsabilizar a las personas juridicas per se cuando aquellas habian
reproducido un hecho descrito como delictivo por la ley penal, luego de abordar otros tdpicos
relacionados con la materia, y ante mi insistencia en el meollo de la interrogante, - frunciendo el
cefio - el Ministro eché por la borda todas las ansias de investigador joven que me movian - y
aun me entusiasman en torno a la profundizacién de este no pacifico tema - al sefialar su
posicion juridica, la misma que no puede ser atribuible a la persona de quien proviene, sino que
es ejemplificadora de una gran cantidad de jueces, abogados y académicos a los que se habia
indagado en torno al 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 el tiempo...
Hay leyes que son tan inconcusas, tan indiscutibles, tan eternas, que no se las puede discutir.
Eso no se impone a la evolucion. Las leyes naturales se transformaran muchas, pero seguiran
subsistiendo. En cuanto a los conceptos del delito, la forma de cometer el delito, el hecho delito
- hombre, delito - delincuente, eso no creo que pueda sufrir transformacion. Es parecido a las
leyes naturales, es parecido a la ley de la gravedad (pocos minutos antes me habia manifestado
que la ley de la gravedad estaba presente a pesar de su antigiiedad y que dudaba que algin dia
las cosas cambien en ese sentido, de forma que “las cosas en lugar de caer hacia abajo caigan

hacia arriba™), eso no llegaré a cambiarse” (las cursivas son mias).*?®

No es necesario mayores comentarios.... la posicion asumida es clara y no permite
elucubraciones. En el criterio del Ministro - Juez aqui recreado se conjuran una serie de
opiniones a esta version adheridas : la consideracion de que plantear una reelaboracion de los

principios de accién y culpabilidad, y por ende del societas delinquere non potest son

125 Entrevista efectuada a uno de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador, en su
despacho, el dia viernes 28 de febrero de 2003 a las 16h00. Omito el nombre del Ministro por las razones
ya aludidas.



atentatorias a la individualidad de la voluntad y a esa connotacién socioldgica, propia del ser
humano que esta engloba, no permiten mayores oposiciones, ni ain las de las corrientes
realistas mencionadas en el capitulo primero, menos todavia la posicion tedrica que desde los
sistemas luhmannianos explica y sustenta la incriminacion penal de las personas juridicas. El
contexto de la reflexion planteada no permite siquiera un ligero resquicio de discusion por el
que se pueda iniciar un proceso de debate y discusion en torno al tema ; mas bien confirma el
retorno ya visibilizado a la corriente del positivismo planteada por la Academia estadounidense,
orientada a la bdsqueda de estereotipos delincuenciales frente a los que la teoria de Lombrosso

es apenas una aproximacion ligera al etiquetamiento del ser humano.

De otro lado, la continua recurrencia al tenor literal de la ley, y al famoso articulo treinta y dos
(32) del Codigo Penal del Ecuador, que prescribe la conciencia y voluntad como elementos
constitutivos de la responsabilidad penal, nos enfrentan a una realidad de la que al Ecuador le
cuesta apartarse : la interpretacion meramente positivista de la norma, mas aun, la consideracion

restrictiva de la “letra muerta de la ley””*®

no dan espacios para que el derecho reaccione y se
aclimate al entorno social (Luhmann, 2000) en el que se desenvuelve y frente al que se debe
como catalizador de orden y seguridad ciudadana. La vigencia de criterios propios del catadlogo
sustantivo penal ecuatoriano de 1906 - luego trasladado al de 1938 - nos incitan, alin con mayor

fuerza, a buscar las vias necesarias, tanto en la Academia como en el Foro, para encumbrar el

debate y la discusion en torno al tema presentado

126 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 formacién académica. La instrumentalizacion de la
normativa hacia la resolucion de una situacion factica concreta y el cumplimiento de la actividad
desentrafiadora de entuertos del derecho y de los abogados como su fuerza motriz de accién mantiene
firmemente su ubicacién en el escenario del Foro y aun de los érganos de administraciéon de justicia,
como hemos recreado. Sin embargo, aunque pensaba que en nuestro pais el positivismo se hallaba
anclado indefectiblemente como eje de discusion en torno al derecho, he tenido que resignificar dicha
posicion cuando luego de algunas conversaciones sostenidas en torno al tema y a otros relacionados con
el mismo, colegas y amigos como los Dres : Enrique Del Percio y Ximena Endara (ambos docentes de la
Universidad Andina Simon Bolivar Sede Ecuador) me han incitado a la reflexion en el sentido de que ni
siquiera es el positivismo la linea de reflexion mantenida, sino tan solo la visualizacion del derecho desde
lo exegético, desde la “letra muerta de la ley”” que impide ver més alla de su estricto sentido literal. De
ahi que en esta parte de la reflexion agradezca a los profesionales citados sus comentarios y sugerencias.



Finalmente, he podido analizar otra variable que se reproduce en todos quienes mantienen el
criterio de oposicion en torno a abrir las fronteras de la imputacion penal hacia los entes
colectivos, y ésta tiene que ver con la funcion de la pena como respuesta del aparato estatal ante
la violacién de un bien juridico penalmente protegido. La generalidad de los entrevistados que
adoptan esta perspectiva de analisis 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 mas que la inferencia Idgica del
razonamiento esgrimido. Por tanto, la posibilidad de recurrir a otro tipo de sanciones
reivindicadoras de la norma legal parece no contemplada. En este posicionamiento se inscribe la

siguiente reflexion :

“ ... La pena desde la antigliedad y hasta la actualidad recae y causa sufrimiento a la persona
natural, a la persona juridica no se la puede hacer sufrir. EI concepto moderno de que la pena
no es sufrimiento, que no hay vindicta publica, y que los centros de privacion de la libertad son
correccionales, no permiten, aln hablando de correcionales, el preguntarse ¢como se va a
corregir a la persona juridica ? A las sociedades (refiriéndose a las personas juridicas) no se las
va a corregir. ;A corregirlas de qué ? ... ¢Reeducandolas ?, ¢Dandoles lecciones ? ... eso es

imposible?

(las cursivas son mias).
Pareceria que el ejercicio de desligar a la actividad de la persona natural de aquella relacionada
con la persona juridica - como ente auténomo de decisién, accidén u omision - es dificilmente

concebible, principalmente a partir del alineamiento provocado entre la voluntad del sujeto

127 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 colacion reiteradamente por jueces y demas
entrevistados es el absurdo de reducir a prision a las maqunas, enseres y bienes inmuebles que estructuran
la persona juridica. De alli que la concepcion de la pena privativa de libertad como estructura
“naturalizada” (Bourdieu, 1998) que da sentido comln y se vivifica en campus de fuerza, como es el
juridico, es dificilmente orientable hacia el progreso y el cambio. Dejar de pensar en las cérceles y
penitenciarias - o la denominacion que se quiera - como el fin Gltimo de la represion estatal es una de las
tareas que deben mover a todos quienes se hallan inmersos en el trajin de la Academia y el debate juridico
- penal en el Ecuador. Respecto a la relacion entre estructuras estructurantes y estructuras estructuradas
gue dan lugar a la concepcién del sentido comun de la pena entendida hacia el sufrimiento del delincuente
pueden ser abordadas las varias obras de, Bourdieu, Pierre. Razones précticas. Editorial Anagrama,
Barcelona, 1997 ; Bourdieu, Pierre y Jean-Claude Passeron. La reproduccion. Editorial Laia. Barcelona,
1979 ; Bourdieu, Pierre. El Sentido Practico. Editorial Taurus. Madrid, 1991 ; Bourdieu, Pierre. La
Distincion. Editorial Taurus, Madrid, 1988.



activo del hecho incriminoso y el ejercicio anterior, interno, de orden sociolégico, que sirve de
catalizador entre lo subjetivo y la materializacién factica del hecho sujeto a represién estatal'?.
En todo caso, la argumentacion y respeto hacia tales posiciones juridicas y doctrinarias es parte
también del ejercicio investigativo planteado en el trabajo y es quizas esa confrontacion de ideas
halladas en la investigacion de campo las que mayor riqueza y perspectivas de analisis proveen

a la Academia, al Foro y a la Judicatura.

De otro lado, en la posicion contraria a la citada hallamos a quienes, desde la Judicatura,
consideran que la realidad de los hechos, las transformaciones a las que los grupos societales se
han visto inmersas, sobre todo por los adelantos de la tecnologia y la avidez con que las
comunicaciones permiten interactuar a los seres humanos - a la par de complejizar las relaciones
comerciales entre los diversos agentes econdmicos - no pueden dejar de tocar las puertas del
derecho penal y requerir la adaptacion del mismo a dicha dinamica social. En este sentido, el
principal argumento que da sustento a la responsabilidad penal de las personas juridicas varia

129

entre uno y otro entrevistado™ ; sin embargo de lo que, a continuacion, recalco en uno de los

128 Aqui otra muestra de lo sefialado : “ De modo que cuando hablamos de la persona juridica como tal
estamos hablando de una ficcion. Pretender incriminarla independientemente de sus administradores en
un absurdo ... no es posible hacerlo” (las cursivas son mias). Fragmento de una de las varias entrevistas
realizadas a jueces de lo penal de la ciudad de Quito. La muestra en particular a la que me refiero fue
tomada el dia 27 de febrero de 2003 en el interior del Palacio de Justicia de Quito.

129 sin embargo de que la convergencia final en torno a posibilitar la incriminacién penal de la persona
juridica es el factor comin de todos quienes se inclinan por dicha innovacion doctrinaria - y legal en otras
latitudes - me parece que no existe una uniformidad, y ni siquiera una similitud de criterios teorico -
doctrinarios, en torno a dar sustento a dichas afirmaciones. La tibieza con la que se ha asumido la
discusién juridica penal en el Ecuador no solo que ha inmovilizado el desarrollo y dindmica de esta esfera
del derecho, sino que ha convertido a quienes se desarrollan alrededor de su aplicacién y estudio en meros
conocedores de las disposiciones positivas vigentes y su adaptacion a la casuistica de momento.
Corroborando lo manifestado, y anunciando que existen dignas excepciones en el Ecuador - como los
Dres : Jorge Zavala Baquerizo, Alfonso Zambrano Pasquel, Walter Guerrero Vivanco, Ernesto Alban
GOmez, entre otros -, la visita a las poquisimas librerias juridicas de la ciudad de Quito e inclusive de
algunas otras ciudades del pais me ha enfrentado a una realidad que no hacia mas que confirmar mis
criterios y criticas al Foro y la Judicatura nacional : de lo poco que se habia escrito en materia penal e
incluso procesal penal por parte de autores nacionales, la gran mayoria de las obras - por no decir casi la
totalidad de las mismas - eran de aquellas que se limitaban a transcribir las normas legales positivas,
efectuar a continuacion un breve comentario a las mismas, desde la interpretacion gramatical por
supuesto, para finalmente entregar un “modelo” de cémo elaborar un escrito judicial en el que se haga
alusion a la casuistica planteada. Los textos “mas avanzados” entregan adicionalmente, luego de los
ejercicios sefialados, una transcripcion de las providencias, autos o sentencias que eventualmente serian la
contestacion a la “correspondencia” enviada desde los justiciables al érgano de administracién de justicia.
Bajo esa estructuracion del conocimiento que instrumentaliza al derecho es dificil posibilitar la reflexion,
la critica y la autodepuracion del mismo.



puntos de vista que con mayor insistencia se infiere por parte de Jueces y Magistrados al
momento de sefialar, eminentemente en el plano doctrinario aunque con posibles vertientes
hacia la realidad misma de la legislacion nacional, que la orientacion del 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 sefialar que dentro del ordenamiento juridico
ecuatoriano existen determinados cuerpos legales, como la Ley Organica de Defensa del
Consumidor (en cuyo caso no comparto la inmersion en la esfera de lo penal dada a dicha ley),
el conjunto de disposiciones tuitivas del medio ambiente, la Ley de Instituciones del Sistema
Financiero Nacional, la Ley de Sustancias Estupefacientes y Sicotropicas, entre otras, que
contienen sanciones que se hallan dirigidas, en algunos casos, exclusivamente hacia las
personas juridicas que han intervenido en el cometimiento de los ilicitos alli descritos. Por
tanto, si estamos sometidos a determinados cuerpos juridicos de sancion y represion en los que
el sujeto al que se orienta la atribucién de la respuesta estatal es un ente no humano, entonces la
inferencia en torno a determinar que dichas penas - si cabe el término - estan considerando un
derecho penal dirigido hacia la incriminacion de las personas juridicas es implicitamente viable,
aunque normativamente dicha posibilidad se halle obstruida por la vigencia de los viejos
principios doctrinarios de la accion y la culpabilidad como elementos dogmaticos de la teoria
del delito™® .

Sin embargo de la fortaleza aparente de la argumentacion citada, enseguida surge la inquietud
gue constituye el plus del sustento de aquélla: ¢son aquellas sanciones de naturaleza

estrictamente penal y por tanto constituyen el ejercicio de la actividad estatal de respuesta frente

130 | a 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, refiriendose al mismo
tema en la legislacion espafiola, apunta que la existencia de sanciones incriminatorias a la persona juridica
dejan entrever que la renovacion del juicio de atribuibilidad hacia facetas en las que la incriminacion
penal no se dirija exclusivamente al ser humano se halla presente. Sin embargo, la discusion es mas
compleja y va mas alla de lo hasta aqui esgrimido, y tiene que ver con la pregunta que inmediatamente
surge y que tiene que ver con la dilucidacién en torno a considerar si aquellas sanciones que sirven de
sustento al posicionamiento mencionado son de origen penal en si mismas o si pertenecen a otra esfera
del derecho. Si la reflexion nos enfila por el segundo supuesto, entonces la argumentacion dada cae
indefectiblemente.



a la reproduccion de una conducta descrita como tipica, 0 son exteriorizaciones del derecho
administrativo sancionador, y por tanto inscritas en otra esfera de discusion y andlisis ?. Ahi
emana entonces otro abanico de inquietudes y reflexiones interminables : ¢el cuerpo normativo
al que se halla adscrita la conducta y la sancion tiene connotaciones penales (v.g. la Ley
Orgéanica de Defensa del Consumidor) ?, ;se trata de sanciones principales y por tanto
auténomas y provistas de funcionalidad autoreferente ? o ¢son simples artefactos accesorios que
se articulan contra la persona juridica pero simplemente de forma tangencial o como producto

de una accidn, esa si criminal, reproducida por una persona natural? ...

Por tanto, cuando de la posibilidad de incriminar penalmente a las personas juridicas se trata, la
argumentacion - desde los sectores sefialados - parte de la naturaleza de las penas impuestas™" ,
considerando que aquellas constituyen sanciones penales per se y por tanto orientadas a la
prevencion general positiva, nocidn ésta Ultima que iria a tono con la argumentacion tedrica que
he mantenido en el capitulo primero para justificar desde una perspectiva sistemica la viabilidad
de declarar la incriminacién de la persona juridica transmisora de comunicaciones dafiosas, que
alteran el orden y la seguridad del sistema social y frente a las que el subsistema juridico tiene la
necesidad de aprehenderlas, decantarlas a través de su cddigo binario (legal / ilegal) y

expulsarlas nuevamente al entorno una vez que han sido reelaboradas, via imposicion de penas.

131 Al respecto, cito un fragmento de una de las entrevistas efectuadas a uno de los Magistrados de la
Corte suprema de Justicia el dia viernes 28 de febrero de 2003, quien al referirse a la posibilidad 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 mencionaria la Ley de
Instituciones del Sistema Financiero, el articulo treinta y tres si no estoy equivocado, que habla de las
consecuencias de liquidacion, suspensién de licencias, etc. de las personas juridicas cuando se involucran
en delitos penales econémicos ; y la Ley de Estupefacientes en la parte de las contravenciones, las penas
contravencionales son todas para personas juridicas : por ejemplo, farmacéuticas que han despachado
recetas ilegales, etc.; pero hay por tanto sanciones penales para personas juridicas. Si hay sanciones
penales para personas juridicas lo légico es que para poder proponer la sancién tenga yo que establecer
la culpabilidad de la persona juridica. Este es un tema que, como recalco, esta en absoluta discusion,
pero yo si creo que desde el punto de vista de la legislacion podriamos encontrar no muchas normas pero
si algunas de ellas en donde podriamos encontrar la base para hablar de que hay responsabilidad penal
de las personas juridicas™ (las cursivas son mias).



Finalmente, al confrontar el tema algido de la voluntad como ejercicio 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 connotacidn sociolégica y por tanto eminentemente
anclada al ser humano, sostenida por los tratadistas clasicos del derecho penal (Jiménez de
Asla, 1950) pasa a ser reconsiderada cuando juzgamos que la dinamica de las relaciones
econdmicas, el proceso de globalizacion - que es también matizado con connotaciones
nacionalistas, por lo que hay quienes hablan de lo glolocal, como Castells - y en si la voracidad
con que las comunicaciones aceleran los niveles de interaccion de los actores sociales ( no solo
de las personas naturales), nos enfrentan a la necesidad de recurrir a la empresa, la corporacion
0 los entes colectivos en si mismos con el fin de que estos sean el instrumento necesario para el
mejor desenvolvimiento de las actividades y negocios comerciales, bursatiles, financieros y
economicos en general ; y de alli la confrontacién entre la voluntad de los gestores de la
empresa y la voluntad propia del negocio como tal parece presentar una nueva perspectiva bajo
la cual la independencia de cada una de ellas implicaria ademas una reconceptualizacién de la

nocién de voluntad, y con ella de los principios del derecho penal.

Y en esta suerte de dilucidacion entre la independencia de procederes de personas naturales y
personas juridicas o su cristalizacion alrededor de una sola capacidad de decision es que el
criterio, minoritario por cierto, de algunos jueces y Magistrados se inclina por la primera de las
opciones, considerando que la propia dinamica de las relaciones sociales contemporaneas
obligan a la empresa a asumir ciertos codigos de actuacién - no siempre enmarcados en la esfera
de lo licito - que surgen como una suerte de aclimatacion a ciertas I6gicas de conducta que

|132

aprisionan al sistema social™ y frente a las que es cuestionable anclar el desempefio y giro del

1% Esps codigos de conducta a los que me refiero son aquellas normas no escritas que establecen las
bases del juego y la dinamica de las relaciones comerciales en todas las organizaciones sociales ; en unas
con mayor intensidad que en otras, pero en todas al fin, y que constituyen las estrategias - generalmente
ilegales - para alcanzar determinados fines especificos. En el caso del Ecuador, el tristemente célebre
honorable y razonable diez por ciento como porcentaje destinado a coimas y demas medios de
forjamiento de voluntades en la adjudicacion de contratos o concesiones emanadas desde el sector pablico
(aunque no solo desde aquél) son parte de la ldgica de las negociaciones con las que deben convivir las
empresas y en general los agentes econémicos.



negocio juridico empresarial a la facultad 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.

De alli que mas injusto resulte el sancionar a la persona natural que representa a la de orden
juridico que hacerlo directamente a aquella corporacion, sociedad o ente colectivo responsable

del injusto penal*®

, sin que por ello se pretenda dejar de lado la plena atribucién del aparato
estatal a incriminar directamente a los administradores, factores, etc. cuando sea del caso y se

establezca su incidencia en la reproduccion del hecho incriminoso..

3.2.2.- De la doctrina y la ley a la aplicabilidad procesal : posiciones judiciales
frente a la imputabilidad penal de la persona natural y juridica en delitos

econdmicos. Analisis de procesos penales controvertidos.

En esta parte del trabajo se ha recurrido a la investigacion de archivo™* como complementaria
de los instrumentos metodoldgicos ya citados. El objetivo primordial era desentrafiar si en el
Ecuador existian fallos judiciales o inclusive Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en
torno a la problematica que hemos venido desarrollando. En nuestro cometido, las logicas de
comportamiento bajo las que se desenvuelven determinados empleados de la Funcion Judicial

de nuestro pais sumado al alejamiento del investigador de los “escenarios judiciales” durante

1% Respecto al punto mencionado, aunque pareceria debidamente sustentada la disquisicién entre

voluntad personal y voluntad corporativa, para denominarla de alguna manera, hemos visto en paginas
anteriores como la posicion tradicional se opone a cualquier forma de andlisis de la accion del sujeto
pasivo penal desligada de la nocion del ser humano. Sin embargo, es reconfortante escuchar criterios
como el siguiente, tomado de uno de nuestros entrevistados, juez del méximo 6rgano de administracion
de justicia del Ecuador: “... La teoria de la voluntad tradicional, que ve a la voluntad como algo
inherente, propio de la persona natural, no tiene asidero en la realidad, méas 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 la ciudad de Quito.

134 La investigacion citada se limitd fundamentalmente al Archivo General de la Corte Suprema de
Justicia, en Quito, y a los 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 histdrico se halla dada por el inicio de los procesos de apertura
comercial y econémica, y la reforma del estado como eje transversal de ellos, dada en aquélla época, y
que suscitd que, a posteriori, esta sea considerada como una de las razones que dieron lugar a la caida
sucesiva de las instituciones financieras en nuestro pais, cuyo climax fue la crisis del afio 1998.



algin tiempo, dificultaron en alguna medida la recopilacién de datos e informacion, pero en
todo caso las guias recabados fueron suficientes para llegar a conclusiones nada esperanzadoras
y reveladoras también del estado del arte en cuanto al tema en discusion : 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, la jurisprudencia penal dictada hasta el momento por parte de la Corte Suprema de Justicia
tampoco se acerca siquiera a una discusion o debate en torno al tema, por lo que la inmovilidad,
retraso y sencillez del analisis juridico en el pais ha sido nuevamente demostrado con esta ligera

comprobacién de campo.

Aln mas, no se avizora a un futuro cercano que exista siquiera la inmersién de la problematica
planteada en las esferas judiciales de nuestro pais, dadas las connotaciones que rodean a la
discursividad juridica planteada, sobre todo en materia penal. La constatacion empirica de la
ausencia de posiciones respecto al tema en mencién sumada a la impresion que en torno al
mismo surgi6é desde uno de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, no dan mayores
espacios de argumentacién y discusion de posiciones, sino tan solo nos conducen a la
construccidn, desde la Academia, de espacios de debate en los que se disefien estrategias
tendientes a motivar el desarrollo, el progreso y el despertar (no digo resurgimiento porque
quizés nunca tuvo formas dinamicas de interactuacion social) del derecho penal en nuestro pais.
Las lapidarias expresiones de un Magistrado, con las que concluyo esta parte, deben llamar a la

reflexion :

“ ... Puesto que en el derecho penal las interpretaciones son restrictivas, hay el peligro de que si
uno de alguna manera amplia sus horizontes para ir méas alla de lo que la ley plantea en el
sentido estrictamente literal, se considere que se estd haciendo interpretaciones extensivas,
analdgicas, etc. Ahi somos muy conservadores en el analisis juridico, sobre todo en el derecho
penal. Esto hace que en la Corte yo no conozca y no creo que en el futuro cercano se vaya a

conocer, Resoluciones en donde se atrevan los jueces y magistrados a poner la responsabilidad



de la persona juridica, porque estoy seguro de que inmediatamente iniciaran un juicio de
prevaricato. Porque somos conservadores, 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, sino
en el peor de los sentidos ; es decir, conservar, asi simplemente, porque tenemos miedo al
cambio y al riesgo respecto a una serie de cosas que son absolutamente superadas en el resto

del planeta ...” (las cursivas son mias)™®

De ahi es ldgico inferir que en los procesos judiciales que mayor trascendencia adquirieron a lo
largo de los dltimos cinco afios - por el nivel de alarma social causado, la gravedad de la lesion
causada en los bienes juridicos penalmente protegidos y fundamentalmente por la resonancia
gue dichas comunicaciones dafiosas causaron en los subsistemas en particular y en el sistema
social en general - y que se refieren fundamentalmente al juzgamiento de los hechos delictivos
en los que varias instituciones financieras del pais fueron protagonistas, la actividad coercitiva
del aparato estatal se haya dirigido tan solo hacia las personas naturales que manejaban tales
negocios, “precautelando” asi la orientacién personalista dada a la accién 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 representacién legal fueron artifices -

materiales e intelectuales - de los delitos financieros perpetrados desde la banca nacional.

La dindmica de la actividad empresarial de fines del siglo XX e inicios del siglo XXI es tan
compleja que existen ocasiones en las que la incriminacidn de la persona natural por los actos
realizados por su mandante resulta absolutamente injusta, dado que la amplitud de informacién
gue se maneja en un centro operativo tan amplio como es la empresa - y con mayor razén si se
trata 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 econémico en general. Luego, la duda en torno a considerar si la voluntad de la

1% 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.



persona natural (en este caso del gerente o administrador) implica la voluntad institucional,
movida por orientaciones plenamente autoreferidas, es plenamente viable. De alli a plantearse
un re-pensar de la tendencia tradicional de la teoria de la representacién, la teoria del sujeto
penal y las nociones clasicas de accién y culpabilidad, hay un solo paso, obstruido simplemente

por el “miedo al cambio” mencionado por uno de nuestros entrevistados.

No por ello se quiere afirmar que en las casuisticas citadas y en especifico dentro de los
procesos judiciales iniciados contra los principales personeros y administradores de varias
instituciones financieras ecuatorianas (v.g. caso Banco de Préstamos, Banco del Progreso o
Filanbanco) se haya reproducido dicho injusto, pero si se pretende alertar de la posibilidad que
en sociedades tan complejizadas como las nuestras dicho escenario pueda plantearse™, si es
que de hecho no se ha verificado ya en el desarrollo de las causas penales citadas y que han sido
motivo de resolucidn judicial en los dltimos tiempos.

Como ya manifesté en lineas anteriores, a raiz de dicha composicion tradicional de los
elementos de la teoria del delito también se puede asumir a hechos aun mas dificiles de
resolver : si la incriminacion va dirigida hacia quienes ejercen actividades de mandatarios o
representantes de las personas juridicas, bien podrian los hechos delictivos ser generados desde
otros personeros de las empresas - en este caso las instituciones financieras - que, sin mantener

poder alguno de representacion, constituyan el eje de las acciones y gestiones del negocio

1% Conoci muy de cerca el caso del Banco de Préstamos S.A. al ser parte del equipo de asesores juridicos
contratados por la Agencia de Garantia de Depdsitos (AGD) para disefiar el procedimiento de
saneamiento - establecido en la Ley de Instituciones del Sistema Financiero Nacional - para esa Entidad
Financiera una vez que fue sometida a dicha declaratoria por parte de la Superintendencia de Bancos. En
ese proceso hay muchas verdades que han salido a la luz pero también hay otras que, lamentablemente,
permaneceran escondidas tras el velo de la responsabilidad personal de la accion penal precisamente.
Luego de varias lecturas, analisis y comentarios efectuados con colegas y sobre todo con la gente que
labor6 en esa Institucion Bancaria durante su tiempo de gestion operativa, pude comprender que mas de
uno de los que adn se encuentran impedidos de ejercer una defensa juridica certera por hallarse profugos,
fueron personas que no actuaron con conciencia y voluntad pristina en los sucesos que dieron lugar a la
caida del Banco de Préstamos S.A. La Unica argumentacion, suficiente para algunos y esgrimida en contra
de aquéllos, fue reproducir a lo largo del proceso y de los autos la certificacion de la calidad de
representantes legales que tales funcionarios ostentaban en esa época. De acuerdo al derecho penal
tradicional y a sus defensores, dicha interpretacion es por demas correcta ; sin embargo, para quienes
creemos en una justicia penal “justa”, tanto el conjunto de fallos judiciales que afectan a tales personas es
una lacra imborrable en la administracion de justicia del Ecuador, asi como la impunidad con la que
libremente transitan quienes, sin haber ostentado la calidad de gerentes o administradores, fueron los
verdaderos hechores de los perjuicios causados a miles de personas.



especifico. Asi, cuando los tradicionalistas hablan de lo injusto de la atribucion de
responsabilidad penal a las personas juridicas, la reflexion planteada parece degenerar en
decisiones judiciales todavia mas injustas que las que se pretende evitar; mas adn si
consideramos que, dada la orientaciéon hacia el seudo positivismo de nuestros jueces y
Magistrados, basta con demostrar dentro de un proceso la ausencia de facultades de
representacién legal de una persona natural sobre una de naturaleza juridica para ser liberado de

cualquier responsabilidad penal®*’

3.2.- 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

138 v los grupos focales™®

instrumentos de andlisis social, tales como la observacion participante
. Con la primera de las mencionadas he podido concebir las percepciones y 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 pequefios grupos de

137 Tan es asi que en el proceso penal seguido contra los administradores del Banco de Préstamos S.A.
solo dos o tres personas han sido las que han afrontado los procesos penales iniciados ; el resto, los no
representantes fueron sobreseidos provisional o definitivamente.

1% | a observacion participante es uno de los instrumentos metodologicos de las ciencias sociales por
medio del que se aprehenden determinadas conductas o consideraciones de la realidad social en una
coyuntura historica determinada a través de la percepcion de representaciones en las que, quien realiza la
actividad de investigacion, forma parte del desarrollo y desenvolvimiento del escenario suscitado. En el
presente caso, mi actividad en el libre ejercicio profesional durante mas de dos afios y el tiempo que como
estudiante de derecho siempre estuve “en los corrillos judiciales” me permiten recurrir a dicha
herramienta metodologica. Sobre la observacion participante, sus técnicas y demas consideraciones se
puede citar a, Anguera, M.T. Metodologia de la Observacion en las Ciencias Humanas. Editorial Catedra.
Madrid, 1989. Pp. 19 - 31. 125 - 143.; Maestre Alonso, J. “La Observacién Participante”, en, La
Investigacion en Antropologia Social. Akal Editor. Madrid, 1969. Pp. 29 -69. ; Sanchez Serrano, R. “La
observacion participante como escenario y configuracion de la diversidad de significados”, en, Tarres,
Maria Luisa. Observar, Escuchar y Comprender sobre la Tradicion Cualitativa en la Investigacion Social.
Grupo Editorial Porrtia. México, 2001. Pp. 97-134.; y, Tylor, SJ. y R. Bogdan. Introduccion a los
Métodos Cualitativos de Investigacion. Paidos. Barcelona, 1987. Pp. 31 - 99.

1% | os grupos focales, tal como se ha mencionado, son una suerte de pequefias muestras de criterios 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 evidencias encontradas en el trabajo
investigativo. Sobre el citado instrumento de analisis se puede recurrir a, Aubel, J. Directrices para
estudios en base a la técnica de grupos focales. Organizacion Internacional del Trabajo. Santiago de
Chile, 1994. ; y, Margel, G. “Para que el sujeto tenga la palabra : presentacion y transformacion de la
técnica de grupo de discusion desde la perspectiva de Jesus Ibafiez”, en, Tarres, Maria Luisa. Obr. Cit. Pp.
199 - 224.



discusion elaborados no solo dentro del Foro sino también entre colegas ligados a las
actividades académicas. Las conclusiones a las que he arribado no distan en mayor medida de
los posicionamientos verificados entre 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 prision a las personas juridicas es
imposible, por no utilizar los adjetivos realmente expresados ; y de otro lado, la consideracion
de que si existe la responsabilidad penal de las personas juridicas en nuestra legislacién, a partir
de la atribucién de las consecuencias dafiosas del hecho incriminoso a sus representantes y
mandatarios. En el primer caso, la limitacion del analisis a la pena privativa de libertad como el
baluarte del derecho penal, y en el segundo, la errada concepcidon de una uniformidad de
acciones que parten desde la voluntad individual y se exteriorizan en la actividad de la persona
juridica, como colectivo no autoreferente, son los principales matices de los criterios recabados

alrededor del Foro.

En primera instancia, la asimilacién de la pena como un ejercicio de respuesta estatal por el que
se obtiene el escarnio del delincuente, entendiéndose a aquél como la orientacion de la sancion
penal hacia el sufrimiento del reo, es dificilmente dejada de lado. Por el contrario, la busqueda
de mecanismos que aumenten los tiempos de las condenas - y los suplicios - como forma de
mejorar la accion preventiva individual de la pena son las principales respuestas ante la
necesidad de cambio y transformacion en los tejidos sociales. De alli que si la persona juridica
no puede ser encarcelada, olvidando otro tipo de penas aun mas eficaces que la prision o la
reclusion, entonces no existe mérito alguno para pensar en dicha posibilidad, que constituye no
otra cosa que “desperdiciar el tiempo™, conforme me manifest6 tajantemente un Ministro Juez

de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador*® .

140 E] Magistrado citado, asi como varios de los abogados en libre ejercicio consultados, son profesores
universitarios, y en ambas facetas de la investigacion dichos sectores de analisis me han indicado que en



De otro lado, el sentido comun naturalizado (Bourdieu, 1998) en torno a establecer que si existe
responsabilidad penal de las personas juridicas, plenamente consagrada en nuestra legislacion, y
que por tanto mayores disquisiciones al respecto son inoperantes, dada la evidencia del hecho
me lleva a sefialar el sustento que da motivo a dicha reflexién. La posicién, compartida por 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 administrador de negocios, en

términos generales.

La visién organicista del derecho penal y de la persona juridica en especifico, asi como la
traslacion de la voluntad personal hacia una mera exteriorizacién de la misma en funcion de la

actividad de la empresa, parecen ser los ejes de la reflexion planteada™*

, dejando de lado, por
supuesto, la consideracion de que los entes colectivos per se mantiene intereses y objetivos

independientes'*? de la capacidad cognitiva y subjetiva de quienes acttan a su nombre, por lo

la catedra han manifestado que la dificultad de sancionar a la persona juridica se puede visibilizar de
forma clara con la imposibilidad de trasladar hasta alguno de los centros de rehabilitacion social a los
edificios, bienes muebles y demds enseres de las personas juridicas eventualmente sancionadas. El
absurdo de la privacion de la libertad 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 vanalidad de razonamientos de
quienes asocian indefectiblemente los centros de privacidon de libertad con la sancion punible emanada del
estado, al méas puro estilo fascista de inicio de siglo.

141 | a posicién mantenida en parte del Foro y entre algunos de los profesionales del derecho que laboran
en la Funcién Judicial, en torno a sefalar la inexistencia de distincion de voluntades entre la persona
natural y la de orden juridico se la puede recrear cuando reiteradamente se menciona que tan valedera es
dicha linea de reflexion que, en los procesos judiciales, la persona juridica es sindicada y se la considera
como parte procesal, obviamente (expresion que por la forma de ser exteriorizada me revela el cierto
desdén con el que asumen mis inquietudes mis interlocutores pues ... se trata de sentido comdn) a través
de su representante legal. Mas alla, algunos de entrevistados que laboran en dependencias judiciales
confirman su criterio ““demostrandolo con pruebas de campo” como es la exposicion ante mi vista de las
caratulas de los procesos judiciales en los que se considera como parte procesal a la persona juridica, y
tan solo entre paréntesis, (como connotando subsidiariedad) se menciona a su representante legal, quien
es el que respondera efectivamente dentro de la causa. Mecanicismo, conservadurismo juridico,
teorizacion tradicional ... los comentarios le corresponden al lector.

142 Sobre la naturaleza y la explicacién sociolégica de las instituciones se puede recurrir a la dilatada obra
de Max Weber y el propio Emile Durkheim. Ademas, la recurrencia a la obra cléasica de Mancur Olson, ya



que la distincion de voluntades entre representado y representante parecerian evidentes, a tal
extremo que, cuando un gerente, mandatario o agente es cesado en sus funciones la estructura
interna y la orientacién dentro del escenario de agentes y actores econémicos que representa la

empresa no varia en absoluto.

Para finalizar tan solo me limito a sefialar que muchas argumentaciones y razonamientos en
sentidos diversos - algunos insospechados - son los que se ha podido aprehender a lo largo de la
investigacion, pero lo Unico cierto y que efectivamente no ha sido rebatido - a no ser por quienes
piensan en la “pérdida de tiempo™ que constituye la teorizacién - 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 mas orientado “hacia el

mercado”.

De mi transitar por varias universidades y centros de educacion posgradista - a raiz de otro

ejercicio investigativo en el que me encuentro empefiado™*®

-, he podido observar que el derecho
penal como tal, y en especifico esta nueva area del mismo, el penal econémico, mantienen poca
atencion en un universo de orientaciones educacionales dirigidas hacia la profesionalizacion de
los educandos (Levy, 2000 ; Acosta, 2001) y en las que, cada vez con mayor intensidad, se
siente la desidia y la ““pérdida de tiempo™ que constituye la reflexién tedrica y la criticidad que

desde la universidad, como foco de orientacion social y politica, deberia irradiarse hacia la

sociedad en general..

Como respuesta al reduccionismo tecnocratico y de gestion afincado en la educacion superior y

en aras de generar opinion y puntos de vista propios desde la Academia ecuatoriana, este irabajo

citada en este trabajo puede ser esclarecedora de la naturaleza de las instituciones en la vida de las
sociedades modernas.

13 Me refiero al trabajo de investigacion sobre educacion superior y reformas neoliberales que realizo
como consecuencia de haber obtenido una beca para el efecto otorgada por el Consejo Latinoamericano
de Ciencias Sociales CLACSO y la Agencia Sueca para el desarrollo Internacional ASDI.



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 ciencia
juridica - o de la técnica juridica para quienes asi lo pensamos - en el Ecuador. Sin embargo, si
nos situamos desde la otra orilla, el ejercicio de teorizacion planteado escapa a utilidades
practicas, por lo que su destino indefectible debe hallarse en los inconmensurables anaqueles del
archivo y de la simple evocacion de estas lineas como una formalidad mas dentro de la

institucionalidad burocratica.



CONCLUSIONES :

a)

b)

d)

La complejizacion en la que se desenvuelven las sociedades obligan a una rearticulacion de
principios, estructuras y narrativas que en el afan de alcanzar la cohesion social impiden la
aclimatacion de los diferentes campos del saber a las légicas de convivencia social

imperantes.

Los avances tecnolégicos, y sobre todo los relacionados con las comunicaciones y su
influencia directa en las interrelaciones societales, presentan un panorama de analisis social
en el que su trascendencia y estructura performativa traslada la nocion antropocentrica hacia

una consideracion secundaria de la misma como categoria de analisis social.

Bajo una perspectiva holistica, en la que se concibe a la sociedad como un conjunto de
subsistemas autoreferidos, con ejercicio permanente de autoreproduccion y autoobservacion
a partir de cargas valoricas propias de cada uno de ellos, la atencion hacia las
comunicaciones como eje articulador del entorno social . descrito como todo lo extrafio a
cada subsistema - permite que cada estructura se nutra de los sucesos comunicacionales que
le ayudan a desarrollarse hacia adentro y a la vez le posibilitan expulsar la carga no asumible
para su autogeneracion. De alli a considerar a las comunicaciones como el nuevo centro de
imputacion y punto de partida para el analisis de los fendmenos sociales y de la imputacién

penal en particular existe tan solo un paso.

En el permanente circular de las comunicaciones alrededor de los subsistemas - a la espera
de ser aprehendidas por uno o varios de ellos - la reproduccion de sucesos 0 acontecimientos
que entrafian la violacion a textos disefiados desde el subsistema juridico - léase normas
penales - implica la reaccién de éste frente a la comunicacién que esta alterando el orden de
los sistemas en general. Dicha respuesta se la encasilla alrededor de una pena, fruto de la

accion persecutoria dirigida contra uno o varios sucesos - complejidades - que actian como



f)

9)

centros de imputacion criminal, independientemente de quien exteriorice el mecanismo de
transmision. De alli la responsabilidad penal de los entes no humanos parece hallarse

tedricamente fundamentada.

Si la sociedad estd compuesta de comunicaciones y nada mas que de comunicaciones,
parafraseando a Luhmann, y el ser humano forma parte de uno mas de los subsistemas - el
siquico - la nocion de la accién de la persona natural como antecedente fundamental de la
actividad sancionadora del aparato estatal parece desvanecerse indefectiblemente. Por tanto,
del ser humano sujeto de incriminacion punible arribamos a las comunicaciones como centro
de atribucién de responsabilidad penal. Luego, la persona juridica, o las comunicaciones
gue a través de ella se transmiten, son sujetos de respuesta punible cuando las mismas sean
dafiosas y alteren el orden y tranquilidad del subsistema juridico y del sistema social en

general.

Desde la reflexion sistemica planteada hasta la aplicabilidad en el subsistema juridico de
dicha hipétesis la brecha parece demasiado pronunciada, no por la densidad de lo teérico ni
de la argumentacion en si, sino por la circunscripcion de la discursividad juridica nacional -
y quizas andina - a partir del analisis literal de la norma legal, que impide abrir las fronteras
de discusion y debate, orientadas siempre a la bisqueda de que el derecho y su funcionalidad
como tal no sean relegadas por un proceso cada vez mas complejo de reacomodo de los
subsistemas sociales. Mantener la inamovilidad de la normativa y de los paradigmas que
detras de ella guardan sustento corre el riesgo, a corto plazo, de colapsar al subsistema

juridico y de alli trasladar dicha resonancia hacia el sistema social en su totalidad..

Si el ejercicio tedrico planteado se percibe denso, dicha complejidad es propia del derecho y
su actividad dentro de los tejidos sociales. Aunar esfuerzos desde la Academia, el Foro y la

Judicatura en torno a desentrafiar conceptos abstractos y trasladarlos a una normativa justa y



moderna, que otorgue seguridad y orden a los asociados, pareceria constituir el principal reto

inferido de la investigacion planteada.
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