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RESUMEN

La responsabilidad penal de las personas juridicas es uno
de los temas de estudio que mayor controversia generan
en Colombia y en el mundo globalizado, por lo que estudiar
sus elementos resulta pertinente, desde el punto de vista
académico y practico. Objetivo. Recopilar algunas nociones
sobre responsabilidad penal de entes colectivos, las consi-
deraciones de la Corte Constitucional colombiana al respec-
to, el estado actual de la discusién en Colombia y el control
constitucional por omisidn legislativa. Métodos. Analisis bi-
bliografico y jurisprudencial. Resultados. En Colombia exis-

te un déficit de proteccidn de bienes juridicos susceptibles de
ser afectados por personas juridicas; pese a ello, la reaccién
del ordenamiento juridico colombiano frente a los efectos de
esta criminalidad es confusa, por lo cual la produccién norma-
tiva al respecto bien podria encuadrarse en lo que la doctrina
constitucional considera omisién legislativa. Conclusiones. La
confusién en cuanto a la naturaleza de las disposiciones nor-
mativas que regulan la participacién de la persona juridica en el
proceso penal ha obstaculizado el desarrollo normativo de sus
derechos fundamentales.

*  Este articulo resume los resultados del proyecto de investigacion “Responsabilidad penal para personas juridicas: una omisién legislativa”, adscrito a la Linea
de Investigacion de Derecho Penal Sustancial con enfoque Constitucional.
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Sistema de justicia penal, criminalidad organizada, codificacién penal, mecanismos de criminalizacién, personas juridicas

(fuente: Tesauro de politica criminal latinoamericana - ILANUD).

ABSTRACT

The criminal responsibility of legal persons is one of the most
controversial study topics in both Colombia and the globalized
world. This is why analyzing the subject elements is relevant
from an academic and practical point of view. Objective. Ga-
ther some notions about the criminal responsibility of collecti-
ve bodies, the Colombian Constitutional Court considerations
on this respect, the current situation of debate in Colombia,
and constitutional control by legislative omission. Methods.
Bibliographical and jurisprudential analysis. En Colombia the-
re is a protection deficit with respect to legal assets likely to

KEY WORDS

be affected by legal persons. Notwithstanding that, the res-
ponse of the Colombian legal order vis-a-vis the effects of this
criminality is unclear and, for this reason, the normative pro-
duction in this regard could very well be included within the
framework of what is deemed by the constitutional doctrine
to be alegislative omission. Conclusions. Confusion around the
nature of the normative provisions governing the participation
of legal persons in the criminal process has hindered the legis-
lative development of their fundamental rights.

Criminal justice system, organized criminality, codification of criminal law, criminalization mechanisms, legal persons

(Source: Tesauro de politica criminal latinoamericana - ILANUD).

RESUMO

A responsabilidade penal das pessoas juridicas é um dos
assuntos do estudo que gera uma maior controvérsia na
Colédmbia e no mundo globalizado, razdo pela qual estudar
seus elementos € pertinente, do ponto de vista académico
e pratico. Objetivo. Coletar algumas no¢bes sobre responsa-
bilidade penal de organismos coletivos, as considera¢des do
Tribunal Constitucional colombiano a este respeito, o estado
atual da discussdo na Colémbia e o controle constitucional
por omissdo legislativa. Métodos. Andlise bibliogréfico e ju-
risprudencial. Resultados. Na Colémbia existe um deficit da

PALAVRAS-CHAVE

protecdo dos bens juridicos suscetiveis de ser afetados por
pessoas juridicas; contudo, a reagdao do ordenamento juri-
dico colombiano a frente dos efeitos desta criminalidade é
confusa. E por isso que a producdo normativa a esse respei-
to poderia se enquadrar naquilo que a doutrina constitucio-
nal considera a omissao legislativa. Conclusdes. A confusao
quanto a natureza das disposi¢des normativas que regulam a
participacdo da pessoa juridica no processo penal impediu o
desenvolvimento normativo dos seus direitos fundamentais.

Sistema da justica penal, criminalidade organizada, codificacdo penal, mecanismos de criminaliza¢do, pessoas juridicas

(fonte: Tesauro de politica criminal latinoamericana - ILANUD).




LA RESPONSABILIDAD PENAL DE PERSONAS JURIDICAS COMO OMISION LEGISLATIVA EN COLOMBIA

Introduccion

La intervencién de las personas juridicas dentro
de la sociedad es cada vez mayor e importante para
el desarrollo de las actividades humanas; por ello, la
tendencia global de indultar los comportamientos de-
lictivos originados en esta parte tan importante del
tejido social ha venido siendo reemplazada por laidea
de criminalizarlos.

Este fendmeno ha estado plagado de confusiones
y retrocesos que no han sido ajenos al proceso colom-
biano, en el cual, luego de una fuerte produccién nor-
mativa, traducida en proyectos de ley y leyes, se han
establecido limitantes como la contenida en el art. 29
del Cédigo Penal, para trasladar la responsabilidad pe-
nal de estos sujetos de derecho a sus representantes.
Esta situacién ha generado una fuerte controversia
con otras disposiciones normativas, mayormente de
los cédigos de procedimiento penal que consagran
sanciones efectivas para los entes colectivos.

Un sector de la doctrina ha catalogado esta con-
tradiccion entre la parte sustantiva del derecho penal
y la parte adjetiva de la misma como una regulacién
deficiente e insuficiente, por lo que resulta pertinente
indagar, de conformidad con los pronunciamientos de
la Corte Constitucional, si esta situacion puede enmar-
carse dentro de lo que la doctrina constitucional ha
denominado omisién legislativa.

Por lo anterior, resulta necesario preguntarse:
(Constituye la regulacidon en materia de responsabi-
lidad penal para personas juridicas en Colombia un
reglamento imperfecto, digno de ser calificado como
una omisién legislativa en los términos de la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional colombiana?

Para ello se desarrolla un estudio frente a los ante-
cedentes de la responsabilidad penal en Colombia, la
tendencia mundial al respecto y los requisitos y carac-
teristicas de la omisién legislativa, a efectos de con-
trastar estos elementos fundamentales y sefalar si la
deficiencia encontrada por la doctrina en esta materia
amerita el control constitucional.

Metodologia

La principal finalidad de la investigacién desarrolla-
da fue ampliar los conocimientos existentes en Colom-

bia en materia de responsabilidad penal para personas
juridicas, asi como ahondar en los aspectos especificos
de la relacidn omision legislativa y responsabilidad pe-
nal para personas juridicas, por lo que la misma es de
corte basico, y el método empleado para tal efecto es
el analitico descriptivo, ya que se estudiaron varios au-
tores, consultados desde las bases de datos de la Uni-
versidad Libre, Seccional Pereira (especificamente lex-
base, legis, v|lex y dialnet), la normatividad relacionada
con la responsabilidad criminal de los entes colectivos
y un total de 28 sentencias de la Corte Constitucional
sobre omisién legislativa durante en el periodo com-
prendido entre el 2000 y el 2011; ello con el objetivo de
llegar a conclusiones Iégicas y firmes. En la medida que
el objetivo general se enmarca en el estudio desde el
referente teleoldégico de la actividad del legislador, la
investigacion es de corte cualitativo.

Elementos de contexto

La modernidad' trajo consigo innumerables avan-
ces -politicos, normativos, cientificos, culturales,
entre otros- y grandes descalabros. Esta ha estado
marcada por cinco grandes procesos, que al decir de
Beck (2002) son: la globalizacidn, la individualizacién,
la revolucién de los géneros, el subempleo y los ries-
gos globales.

En este escenario se han desarrollado las relacio-
nes tanto politicas como econémicas de los diversos
Estados en el mundo, y las que se concretan dentro
de los mismos. Las tecnologias han acercado y facilita-
do los diferentes procesos sociales, pero también han
generado riesgos o peligros serios para la humanidad.
El riesgo, como antes se le tenfa previsto, era uno
asociado a conceptos de causas y efectos, categorias
conceptuales que le permitian al Derecho ejercer una
funcién meridianamente preventiva de tales eventos
negativos. Siguiendo a Beck (2002):

Toda sociedad, por supuesto, ha experimen-
tado peligros. Pero el régimen de riesgos es una
funcién de orden nuevo: no es nacional, sino glo-
bal. Estd intimamente relacionado con el proceso
administrativo y técnico de decisién. Anteriormen-
te, esas decisiones se tomaban con normas fijas
de calculabilidad, ligando medios y fines o causas
y efectos. La “sociedad del riesgo global” ha invali-
dado precisamente esas normas (p. 5).

1. Se emplea el término parareferirse al periodo comprendido en-
tre la Illustracién (siglo XVII) y los tiempos actuales.
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Entonces, el derecho en el mundo moderno es un
instrumento para asegurar la vigencia de los elemen-
tos positivos de la realidad y la eliminacién de los ele-
mentos negativos de la misma (Gracia, 2010).

La globalizacién, entendida como un proceso social,
ha originado a su vez nuevas formas de criminalidad.
En este sentido, Ferrajoli (2006) destaca lo siguiente:

Uno de los efectos perversos de la globalizacion
es sin duda el desarrollo, con dimensiones que no
tienen precedente, de una criminalidad internacio-
nal, a su vez global. Se trata de una criminalidad
“global”, o “globalizada”, en el mismo sentido en
que hablamos de globalizacién de la economia: es
decir, en el sentido de que la misma, por lo actos
realizados o por los sujetos implicados, no se desa-
rrolla solamente en un Unico pafs o territorio esta-
tal, sino, a la par de las actividades econémicas de
las grandes corporations multinacionales, a nivel
transnacional o incluso planetario (p. 301).

Esta situacién apareja nuevos retos para el Dere-
cho —en especial para el penal-. Al decir de Ferrajoli
(2006): “Los hombre son hoy, por tanto, incompara-
blemente mas iguales, en derecho, que en el pasado.
Y sin embargo, son también, de hecho, incomparable-
mente mds desiguales en concreto...” (p. 302), lo que
genera una crisis del Derecho, dada por una ausencia
de credibilidad y por la incapacidad de producir nor-
mas del mismo nivel de los desafios planteados por la
globalizacion.

Construccion teérica

1. Aproximacion conceptual de la
responsabilidad penal para personas juridicas

La ciencia penal, la cual ha girado en torno a las
construcciones propias de la teoria del delito a lo lar-
go de los afios, ha venido evolucionando, y con ella
los conceptos nucleares de su estructura. A la tipici-
dad, la antijuridicidad y la culpabilidad, como concep-
tos relacionados a la persona humana, se empiezan a
incorporar otra clase de sujetos, que pese a no tener
la corporeidad que caracteriza a las primeras, bien
pueden afectar derechos y garantias y poner en ries-
go el equilibrio social.

La tipicidad, entendida como “la adecuacién de
una conducta a un tipo penal, no como proceso [...]
sino como resultado mismo de aquel” (Navas, 2003,
p. 21), y la antijuridicidad, considerada como “la des-
aprobacién de un hecho referido a un autor determi-
nado” (Agudelo, 2010, p. 120), como integrantes de
los distintos esquemas del delito, no han entorpecido
de forma flagrante la introduccién de las personas ju-
ridicas en la nocién de responsabilidad penal. Ha sido
la culpabilidad, la que vinculada a un concepto indivi-
dualista y “personal’?, la que ha limitado el papel de
la persona juridica en el derecho penal.

Frente a esta concepcidén, Agudelo (2010) expone que:

la culpabilidad no es un mero vinculo psicold-
gico; el dolo y la culpa no son fendmenos de este
elemento del delito; es el reproche que se hace al
sujeto imputable, que ha obrado de manera tipica-
mente dolosa o culposa y con antijuridicidad; tal
reproche se hace al individuo porque no se com-
porté conforme al derecho habiéndolo podido
respetar; es decir: ubicado el sujeto en circunstan-
cias que le hacian exigible el comportamiento con-
forme a la ley, no la obedecié (p. 136).

Esta situacidon se presenta con la culpabilidad,
pues se piensa en ella como un juicio de reproche que
encarna el andlisis del comportamiento humano, y
que pretende establecer una relacién entre el resul-
tado del comportamiento delictivo, la norma, la con-
ciencia del individuo, su capacidad y la exigencia que
este debe recibir del conglomerado social, y de esta
forma determinar que si el sujeto, pudiendo obrar de
manera distinta, obrd tipica y antijuridicamente, este
debe ser considerado culpable.

En este sentido, Jakobs (citado por Garcia, 2004)
considera que las personas juridicas si bien pueden
generar expectativas legitimas en la sociedad, estas
no se encuentran en la capacidad de desautorizar o
irrespetar por si mismas una norma juridica.

Pese a ello, algunos tratadistas han venido recono-
ciendo que la responsabilidad penal para entes colecti-
vos es una posibilidad en el interior de los ordenamien-
tos juridicos. E. g., Franz Von Liszt (citado en Montes,

2. Enel caso colombiano, los entes colectivos y corporativos tam-
bién son considerados personas; pese a ello, el término em-
pleado en esta frase hace referencia a la persona humana, a la
persona fisica.
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2013) estima que la capacidad con la que desarrollan su
objeto contractual, celebran y cumplen contratos, tam-
bién los hace aptos para desobedecer el ordenamiento
juridico penal, y ello debe acarrear las consecuencias ju-
ridicas Idgicas; idea que es compartida por pensadores
de la ciencia penal, como Garcia (2004), Feijoo (2003),
Abanto (2011), Gémez-Jara (citado en Amador, 2012),
y en el escenario colombiano Sintura (2007), Castro
(2009), Pérez (2006) y Poveda (2008).

El problema de la delincuencia que se desarrolla
en el marco de la empresa ha generado en la doctrina
y jurisprudencia penal el reto de dar respuesta a este
fenédmeno, de suerte tal que se eviten los “vacios de
punibilidad®”’ (Abanto, 2010, p. 176), y de sus disquisi-
ciones surgen los modelos de responsabilidad penal
para personas juridicas:

1.1. Modelos de responsabilidad penal
para personas juridicas

La responsabilidad penal para personas juridicas
ha venido introduciéndose en las legislaciones pena-
les en el mundo de manera gradual y diferenciada:

A nivel internacional, la mayoria de los paises,
ante el creciente poder de las grandes empresas,
han recurrido a determinadas formas de represion
penal. Algunos paises, sobre todo anglosajones, dis-
ponen en esta materia de una larga experiencia. El
viraje hacia esta direccidn, en los afos setenta de
Japén, Corea, Holanda y Yugoslavia, se puede com-
prender, desde la perspectiva europeda, como una
pequefia concesion al espiritu de la época. Mientras
tanto, otros paises, en los que se admite el princi-
pio de culpabilidad, han cambiado de orientacidn.
Dinamarca, Noruega y Suecia establecieron, en los
afos ochenta, sanciones penales especificas para las
empresas consideradas especialmente peligrosas.
Francia introdujo, en 1994, una responsabilidad ge-
neral para las personas juridicas; la siguié Finlandia
en 1995 (p. 26). Existen igualmente proyectos de
ley en este sentido en Suiza (1990), Bélgica (1991 en
Flandes), asi como en los paises de Europa del Este
(Lituania, Hungria, Polonia). En el Derecho de la Co-
munidad Europea, la idea de responsabilidad penal

3. El concepto de vacio de punibilidad, empleado por Abanto
(2008), hace referencia a aquellos casos en los cuales, pese a
“conocerse la comisién de los hechos delictivos, la persecucién
penal no pueda responsabilizar a nadie en concreto”, en virtud
de una irresponsabilidad individual organizada o una irrespon-
sabilidad estructural organizada.

de las empresas ha sido acentuada de tal manera
que las multas (por infracciones al derecho de carte-
les) sélo pueden dictarse contra las empresas, pero
no contra las personas naturales que acttian en su
favor. Ademds, las Recomendaciones del Consejo
de Europa (Comité de Ministros) de 1988 tienden a
asegurar una responsabilidad integral de las empre-
sas. Finalmente, el Consejo de Europa, en el marco
de la actualmente en preparacién Convencidn para
la proteccidén penal del medio ambiente y que debe
presentarse en 1996, prevé la responsabilidad penal
de las personas juridicas (Heine, 2013, p. 3).

Segun Abanto (2008):

por lo menos en la situacién actual en la que van
en aumento las legislaciones penales que reconocen
«responsabilidad penal» a las personas juridicas,
todo parece indicar que seria sélo cuestién de tiem-
po para que también ésta sea reconocida en otras
legislaciones penales importantes, como la alemana,
la espaiiola o las sudamericanas.

En este sentido, Tiedemann (2006) manifiesta que
“la introduccién de una auténtica punibilidad de la em-
presa... sea mds bien una cuestidon de decisidn de valo-
racion politica antes que de Iégica constructiva” (p. 17).

Algunos rechazan de plano la responsabilidad cri-
minal de los entes colectivos, otros, por el contrario,
la aceptan, y se debaten entre modelos de atribucién
de autorresponsabilidad y heterorresponsabilidad, y
finalmente se encuentran los que aceptan de manera
parcial esta clase de fendmeno en el derecho penal.
En esta seccidn se condensan los aspectos mas rele-
vantes de los modelos de atribucidn de responsabili-
dad penal para las personas juridicas.

1.1.1.Irresponsabilidad penal

Este modelo es la expresion de la doctrina domi-
nante en la ciencia penal. Segln este esquema, la per-
sonajuridica no es un sujeto imputable desde el punto
de vista penal, por lo que la criminalidad gestada en
el seno de esta debe ser abordada a partir de institu-
tos como “la cldusula del actuar por otro”4, “la teoria

4. Esta cldusula se aplica en delitos especiales en los que el autor
del hecho delictivo no ostente las calidades exigidas por el tipo
penal, pero si la persona a la que representa; e. g., el delito de
omisién de agente retenedor o recolector contemplado en el
art. 402 del Cédigo Penal colombiano, en el que la calidad de
agente retenedor es ostentada en la mayoria de los casos por
personas juridicas; pese a ello, la responsabilidad penal se le
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de la autoria mediata en aparatos organizados de po-
der” (Roxin, 2000)5, “la responsabilidad penal del em-
presario por los delitos de omisién (cuando ostente
la posicién de garante)®”, “la responsabilidad de las
juntas directivas de las empresas por las decisiones
colegiadas (decisiones tomadas por la mayoria, que
desembocan en conductas delictivas)” y “la criminali-
dad organizada”’ (Abanto, 2010).

1.1.2.Modelo de heterorresponsabilidad

En este modelo de atribucién de responsabilidad
penal, el ente colectivo actla a través de personas
fisicas, es decir, los representantes y empleados que
la componen. Aqui se aplica la Iégica de que si los ac-
tos de los representantes de una persona juridica la
vinculan en otras esferas y campos del derecho, ello
también debe ocurrir en materia penal.

Como lo plantea Bishop (citado por Gonzalez, 2012):

toda vez que la empresa actua a través de sus
empleados y representantes, sus propdsitos, mo-
tivos e intenciones son de la empresa en la misma
medida en la que lo son los hechos que realizan. Si

atribuye al representante de estas, pues se entiende que estas
actuaron a través de él.

5. “Elsujeto de detrds que se sienta a los mandos de la estructura
organizativa aprieta el botén dando la orden de matar, puede
confiar en que la orden se va a cumplir sin que tenga que co-
nocer al ejecutor. Tampoco es necesario que recurra a medios
coactivos o engafiosos, puesto que sabe que si uno de los nu-
merosos 6rganos que cooperan en la realizacién de los delitos
elude cumplir su cometido, inmediatamente otro va a suplirle,
no resultando afectada la ejecucidn del plan global”.

6. La responsabilidad por omisién del empresario se deriva del in-
cumplimiento de los deberes que se siguen a la posicién de ga-
rante que le asigna el ordenamiento juridico frente a unos deter-
minados bienes juridicos. En Colombia la posicién de garante se
encuentra regulada por el art. 25 del Cédigo Penal: “... Son consti-
tutivas de posiciones de garantia las siguientes situaciones:

1. Cuando se asuma voluntariamente la proteccién real de
una persona o de una fuente de riesgo, dentro del propio
ambito de dominio.

2. Cuando exista una estrecha comunidad de vida entre
personas.

3. Cuando se emprenda la realizacién de una actividad riesgo-
sa por varias personas.

4. Cuando se haya creado precedentemente una situacion
antijuridica de riesgo préximo para el bien juridico correspon-
diente.

Paragrafo. Los numerales 1, 2, 3y 4 sélo se tendran en cuenta
en relacién con las conductas punibles delictuales que aten-
ten contra la vida e integridad personal, la libertad individual,
y lalibertad y formacidn sexuales.

7. Eltérmino criminalidad organizada, empleado en este aparte,
hace referencia a la reunién de personas con el tnico propdsito
de delinquir (concierto para delinquir), art. 340 del Cédigo Pe-
nal colombiano.

la esencia invisible e intangible de la corporacién
puede nivelar montafias, rellenar valles, poner vias
del tren y hacer que anden los vagones de tren so-
bre éstas, puede intentar hacerlo e incluso actuar
en consecuencia de manera virtuosa o viciosa (pp.

140-141).

Siguiendo esta linea de pensamiento, a la perso-
na juridica no se le castiga por el hecho propio, sino
por el de los individuos que intervienen en aras de sal-
vaguardar el interés de esta; Francia e Inglaterra son
seguidores de esta clase de modelo de responsabili-
dad penal (Abanto, 2010), el cual ha recibido fuertes
criticas: la primera en razén a que la responsabilidad
penal del ente colectivo depende de la identificacién
de una persona natural (Abanto, 2010), y la segunda
debido a que dado que el juicio de reproche no esta
vinculado a la conducta propia, se favorece la admi-
sién de responsabilidades objetivas (Silva, 2002).

1.1.3.Modelo de autorresponsabilidad

El modelo de autorresponsabilidad penal de las
personas juridicas sugiere que la infraccién de la nor-
ma penal nace del ente corporativo mismo, bien sea
porque la persona moral como sujeto en el interior de
un sistema actle en contravia del rol que le corres-
ponde y afecte con ello a terceras personas, como lo
sefiala Jara-Diez (citado por Amador, 2012), o bien,
como lo indica Zdhiga (2003), porque la organizacion
presenta un defecto institucional que la haga proclive
a lesionar bienes juridicos. Tres corrientes, al decir de
Nieto (2014), se ocupan de describir el fenémeno de
la culpabilidad de la empresa por defecto organizacio-
nal, asi:

a. No haber organizado sus procesos para evitar le-
siones de bienes juridicos.

b. Cuando la organizacién de la empresa no permite
encontrar un responsable individual.

¢. Cuando la empresa no toma medidas preventivas
que eviten la afectacién de bienes juridicos.

1.1.4.Modelo de aceptacion parcial

En ciertos paises se establecen medidas acceso-
rias para conminar los comportamientos de los entes
colectivos que ofenden el ordenamiento juridico pe-
nal; varios tratadistas, dentro de los que se destaca
Abanto (2011), consideran que estas sanciones espe-
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ciales para las personas juridicas constituyen un ver-
dadero sistema de responsabilidad penal, y llevan a
una aceptacién, por lo menos parcial, de esta clase de
responsabilidad penal.

2. De la responsabilidad penal de personas juri-
dicas en Colombia

2.1.1. Antecedentes

El legislador penal colombiano ha tratado de in-
corporar timidamente, en el ordenamiento juridico, la
responsabilidad penal para personas juridicas, por lo
que no hay claridad al respecto:

Proyecto de Ley del afio de 1888 - presentado por el Consejero de Estado Demetrio Porras

El art. 29 del Proyecto de Ley (Parte
General del Codigo) en cita establecia

Proyecto de Ley del afio 1976

Proyecto de Ley de Seguro

que cuando el delito fuese cometido por
individuos que formen parte de una
personalidad juridica y que con ayuda de
sus medios, de suerte tal que el delito
que cometa el individuo se entienda
cometido a nombre de la corporacion; los
tribunales deberan proceder a suspender
o disolver la personalidad juridica del ente
corporativo.

En los arts. 332 y 334 (Parte Especial del
Cdbdigo) se regulaba la situaciéon de la
persona juridica delincuente,
estableciendo a titulo de sancién las
medidas accesorias contenidas en el art.
332 (suspension y disolucion) y al pago
solidario de las multas.

Estas disposiciones se reprodujeron en el

Ecoldgico - Convertido en la Ley
491 de 1991

Tanto el proyecto como la
contemplaban en sus respectivos
articulos 26 y frente a delitos especificos
(|ncend|o dafios en obras de defensa
comun, provocacién de inundacién o
derrumbe, tenencia-fabricacion-trafico de

1978.

Proyecto de Ley presentado en el afio|gpjetos

peligrosos) sanciones para
personas juridicas, como  multas,
cancelacion  del registro  mercantil,
suspension temporal o definitiva de la
obra o actividad o cierre temporal o

definitivo del establecimiento o de sus
instalaciones. El articulo de la respectiva
Ley fue declarado inexequible, pues al no
determinar la dosificacién de la sanciéon y
el procedimiento necesario para aplicarla,
esta violaba el debido proceso de la
persona juridica.

Fuente: Pérez (2006).

2.1.2.Jurisprudencia constitucional sobre
responsabilidad penal de las personas juridicas

La jurisprudencia de la Corte Constitucional colom-
biana se ha ocupado en repetidas oportunidades de
analizar la viabilidad, por lo menos desde la dptica de
la Carta Politica, de la aplicaciéon de sanciones penales
a las personas juridicas. En este sentido, ha partido del
concepto de persona en el ordenamiento juridico co-
lombiano, refiriéndose de manera inclusiva a personas
naturales y juridicas, y, en consecuencia, ha procedido
a garantizar los derechos que tal consideracion legal le
otorga a la persona moral —o ente colectivo-.

En el afio de 1993, la Corte Constitucional afirma que:

La persona juridica es apta para la titularidad de
derechos y deberes por su racionalidad y por su au-

tonomia. La aptitud es la adecuada disposicién para
dar o recibir, para hacer o soportar algo, y la perso-
na juridica puede (tiene la dimensidn juridica de la
facultad) y también debe (soporta el deber frente
a sus miembros y frente a otras personas juridicas
o0 naturales); por tanto, tiene adecuada disposicion
para que se le otorguen o reconozcan derechos y de-
beres (p. 7).

La persona juridica no es titular de los derechos
inherentes a la persona humana, es cierto, pero si de
derechos fundamentales asimilados, por razonabili-
dad, a ella. [...] Igualmente, se encuentra que por
derivacién légica, por lo menos, es titular de dere-
chos constitucionales fundamentales, los cuales se
presentan en ella no de idéntica forma a como se
presentan en la persona natural (p. 12).
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Con fundamento en el tratamiento legal de las per-
sonas juridicas y los condignos efectos que en materia
de derechos y deberes acarrea para la misma, la Corte
Constitucional se ha declarado partidaria de aceptarla
responsabilidad criminal de los entes corporativos, en
razon a criterios de igualdad y necesidad.

En el afio de 1998, cuando la Corte Constitucional
se ocupa de estudiar las objeciones presidenciales al
proyecto de Ley 235/96 Senado-154/96 Camara, ‘“por
el cual se establece el seguro ecoldgico, se modifica el
Cddigo Penal”, precisa lo siguiente:

Si la actividad la realiza la persona juridica, si ella
se beneficia materialmente de la accién censurada,
no se ve por qué la persecucién penal habrd de limi-
tarse a sus gestores, dejando intocado al ente que
se encuentra en el origen del reato y que no pocas
veces se nutre financieramente del mismo. Se sabe
que normalmente la persona juridica trasciende a
sus miembros, socios o administradores; éstos sue-
len sucederse unos a otros, mientras la corporacién
como tal permanece. La sancién penal limitada a los
gestores, tan sélo representa una parcial reaccién pu-
nitiva, si el beneficiario real del ilicito cuando coincide
con la persona juridica se rodea de una suerte de in-
munidad. La mera indemnizacién de perjuicios, como
compensacién patrimonial, o la sancién de orden ad-
ministrativo, no expresan de manera suficiente la es-
tigmatizacién de las conductas antisociales que se ti-
pifican como delitos... La ley penal brinda la mdxima
proteccidn juridica a bienes valiosos para la persona
humana y la vida social. La traduccidén de esta defensa
en sanciones penales, tiene un propdsito tanto comu-
nicativo como disuasorio. Cuando la accién prohibida
por la norma penal es susceptible de ser realizada por
un ente -y no solamente por una personda natural-,
limitar a esta ultima la imputabilidad penal reduce el
dmbito de proteccién acotado por la norma (p. 10).

En 1999, cuando la Corte Constitucional aboca el co-
nocimiento de la demanda de inconstitucionalidad del art.
26 de la Ley 491 de 1991 (Ley de seguro ecoldgico), precisa
aspectos como el principio de legalidad en materia penal y
el debido proceso en cuanto a la persona juridica, ast:

Asi, si el delito es cometido por la persona juridi-
ca, la norma enuncia varias sanciones, como la multa,
la cancelacién del registro mercantil, la suspension
temporal o definitiva de la obra o actividad, o el cie-
rre temporal o definitivo del establecimiento o de sus
instalaciones. Sin embargo, como bien lo sefala la

Vista Fiscal, en ningdin momento la disposicién sefiala
cudndo debe el juez aplicar una u otra sancién, ni es-
pecifica sus limites, pues no establece cudl es el térmi-
no mdximo de la suspension de la obra o actividad, o
del cierre, ni el monto mdximo o minimo de la multa.
Por consiguiente, la Corte coincide con el Procurador
en que esa mera enunciacién de sanciones penales,
sin definir limites y elementos ciertos de aplicacién
de las distintas penas, viola el principio de legalidad,
pues serd el fallador, con criterios subjetivos, quien
determine, con posterioridad a la ocurrencia de los
hechos, cudl es la pena aplicable (p. 22).

En ese mismo afio, la Corte Constitucional estudia
la constitucionalidad del art. 68 de la Ley 488 de 1998,
sobre las importaciones a través de sociedades adua-
neras y almacenes generales de depdsito, y precisa
que la declaratoria de inconstitucionalidad de la nor-
ma se realiza en virtud de la ambigtiedad de la misma
y no propiamente porque la Corte no esté de acuerdo
con la penalizacién del delito de contrabando, cuando
se adelante por personas naturales o juridicas:

Por ultimo, la Corte precisa que esta declaracién de
inexequibilidad deriva de la ambigtiedad de la descripcién
pendl, pero no implica en si misma un cuestionamiento
a la posibilidad de que se penalicen conductas ligadas al
contrabando, sean éstas adelantadas por personas natu-
rales o por personas juridicas (p. 28).

En elafio 2003 la Corte Constitucional conoce dela
demanda de inconstitucionalidad del art. 402 del C6-
digo Penal, en el que se tipifica el delito de omisién de
agente retenedor o autorretenedor, por lo que proce-
de a analizar la estructura del delito en cita, asf:

“El articulo 402 de la Ley 599 de 2000 establece: i)
El sujeto activo cudlificado y el pasivo de la conducta
punible como son, respectivamente, el agente retene-
dor o autorretenedor y el responsable del IVA (perso-
nas naturadles o juridicas) y el Estado” (p. 31).

2.1.3. Estado actual de la discusion de la
responsabilidad para personas juridicas en Colombia

Estudiar la responsabilidad penal para entes co-
lectivos implica abordar, en el caso colombiano, la
cldusula del actuar por otro, la cual, segiin Sudrez
(2004), comporta:
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la realizacién de conducta punible descrita en
tipo penal de delito especial por el extraneus que
ha entrado en la misma relacién con el bien juridi-
co respectivo que tiene el intraneus, al actuar como
representante autorizado o de hecho de una perso-
na juridica o de un ente colectivo sin tal atributo, o
como representante legal o voluntario de una per-
sona natural (p. 173).

En la actualidad, si bien el Cédigo Penal colombiano
en la parte general no contempla la posibilidad de cas-
tigar de forma directa a las personas juridicas a través
de las cuales se desarrollen comportamientos delictivos,
ello en virtud de la cldusula del actuar por otro contenida
en el art. 29 del Cédigo Penal, existen otras disposiciones
del ordenamiento juridico penal, que establecen para las
personas juridicas implicadas en delitos que pueden ser
sancionadas con multas, la suspension o disolucion defi-
nitiva de su personalidad juridica.

Es asi como los articulos 65 de la Ley 600 de 2000
(Congreso de la Republica de Colombia, 2000), 91 de
la Ley 906 de 2004 (Congreso de la Republica de Co-
lombia , 2004) y 34 de la Ley 1474 de 2011 (Congreso
de la Republica de Colombia, 2011) incorporan en el
ordenamiento juridico penal colombiano las denomi-
nadas medidas accesorias, en las que se sanciona a la
persona juridica por su “actuar”.

Algunos sectores de la doctrina consideran que
tales disposiciones normativas no constituyen una for-
ma de responsabilidad penal para entes colectivos; sin
embargo, determinados representantes de la doctrina
nacional, como Sintura (2007), e internacional, como
Abanto (2008, 2010, 2011), no acompafian esta postura.

Pérez (2006) desarrolla un analisis de las normati-
vas que el legislador ha expedido en Colombia frente
ala criminalidad de empresa, y destaca que el modelo
de atribucidon empleado en el ordenamiento interno
sigue las bases del identificacidn, esto es, que las con-
ductas criminales de los que ejecutan actos de repre-
sentacion en el interior de la empresa se entienden
como desarrollados por la persona moral.

Por esta linea, Basurto (2000) estudia el derecho
a un medioambiente sano, y encuentra que los prin-
cipales transgresores de este derecho son grandes
instituciones, como el Estado, las grandes empresas,
transnacionales, corporaciones, entre otras. El texto
incorpora las disposiciones normativas que se han
expedido en América Latina y en Colombia para ha-

cer frente a la criminalidad corporativa ambiental, y
resalta que el sistema de imputacién incorporado en
Colombia es doble, pues la sancién no se agota en la
persona natural que en desarrollo de su actividad ge-
nera una situacién antijuridica, sino que se extiende a
la agrupacion.

Siguiendo esta tendencia, Diaz (2006) examina la
criminalidad econdmica y su relacién con las perso-
nas juridicas, continta con la descripcién de algunos
de los intentos fallidos por parte del legislativo de
introducir esta forma de responsabilidad (especifica-
mente la Ley 491 de 1999 - Seguro Ecoldgico) y finaliza
con algunas observaciones sobre la naturaleza de las
medidas, como cancelacion de la personeria juridica
y cierre de los locales abiertos al publico, contenidas
en el art. 9o de la Ley 906 de 2004. Sobre el particular,
destaca que la redaccién de la norma no es clara en
el sentido de determinar los eventos en los cuales re-
sulta procedente la sancién de las personas juridicas.

De alli se desprende una conclusién a la que llegan
varios amantes de la dogmatica penal colombiana, y
es que la regulacién de la responsabilidad penal para
entes colectivos en Colombia se ha venido desarro-
llando en forma incompleta e incoherente; de aquf
que se planteara el problema que origind este proce-
so de investigacion.

En esta linea Sintura (2007), refiriéndose a la regu-
lacién del objeto de estudio, expresod:

No obstante, tal reconocimiento es apenas par-
cial y corresponde, como se indicé, a la libertad de
configuracién normativa del legislador procesal,
sin que exista una sistemdtica regulatoria integral
de este espinoso asunto que, por lo demds, deberia
integrarse a la parte general del Cddigo Penal, en
cuanto a la accién, la culpabilidad y la pena, y dispo-
ner en la parte especial frente a qué delitos, en con-
creto, es posible la atribucidn de tal responsabilidad
directa (p. 174).

3. De las medidas accesorias como forma
de responsabilidad penal para personas juridicas

En ciertos paises en los que no se acepta de manera
abierta la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas, se han establecido, en aras de suplir un déficit de
punibilidad, las denominadas medidas accesorias, cuyo
objetivo es el de conminar los comportamientos que
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ofenden el ordenamiento juridico penal, desarrollados
en el seno de los entes colectivos. Varios tratadistas
consideran que estas medidas especiales para las per-
sonas juridicas constituyen un verdadero sistema de
responsabilidad penal, y llevan a una aceptacion, por lo
menos parcial, de esta clase de responsabilidad.

La naturaleza de tales medidas es materia de dis-
cusion de la doctrina penal. En el derecho penal ale-
man, pese a que se rechaza la responsabilidad penal
de los entes colectivos, se han establecido sanciones,
las cuales se encuentran contenidas en la parte gene-
ral del Cédigo Contravencional General de caracter
penal-administrativo (Donaires, 2013).

El derecho penal espafiol, por su parte, introduce
la figura de las medidas accesorias de caracter sancio-
natorio, a través del art. 129 del Cddigo Penal de 1995,
las cuales tuvieron vigencia hasta el pasado 23 de di-
ciembre del 2010, fecha en la que comienza la vigencia
de la Ley Organica 5 de 2010, del 22 junio de ese mismo
afio, en cuyo art. 31 se introduce un sistema de res-
ponsabilidad penal de empresa - societas delinquere
potest (Zulgadia, 2010).

En el derecho penal peruano, los arts. 104 y 1058
del Cédigo Penal incluyen una sucesion de instrumen-
tos restrictivos aplicables a las personas morales; la
esencia de los mismos fue delimitada en el Acuerdo
Plenario No. 7 - 2009/CJ-116, asi:

8. “Articulo 105. Medidas aplicables a las personas juridicas. Si el
hecho punible fuere cometido en ejercicio de la actividad de
cualquier persona juridica o utilizando su organizacién para fa-
vorecerlo o encubrirlo, el Juez deber3 aplicar todas o algunas
de las medidas siguientes:

1. Clausura de sus locales o establecimientos, con caracter
temporal o definitivo. La clausura temporal no excederd de
cinco afios.
2. Disolucién y liquidacién de la sociedad, asociacién, funda-
cién, cooperativa o comité.
3. Suspension de las actividades de la sociedad, asociacién,
fundacién, cooperativa o comité por un plazo no mayor de
dos afios.
4. Prohibicién a la sociedad, fundacidn, asociacién, coopera-
tiva o comité de realizar en el futuro actividades, de la clase
de aquellas en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o
encubierto el delito.
La prohibicién podrd tener cardcter temporal o definitivo. La
prohibicién temporal no serd mayor de cinco afios.
Cuando alguna de estas medidas fuera aplicada, el Juez ordena-
ra a la autoridad competente que disponga la intervencién de
la persona juridica para salvaguardar los derechos de los traba-
jadores y de los acreedores de la persona juridica hasta por un
periodo de dos afios.
El cambio de la razdn social, la personeria juridica o la reorgani-
zacidn societaria, no impedird la aplicaciéon de estas medidas”.

Si bien subsiste un delineado debate en la doc-
trina nacional sobre el concepto y la naturaleza
que corresponde asignar a esta modalidad de las
consecuencias dccesorias, su estructura, operativi-
dad, presupuestos y efectos permiten calificar a las
mismas como sanciones penales especiales [Percy
Garcia Cavero: Lecciones de Derecho Penal. Parte
General, Editorial Grijley, Lima, 2008, pdgina 757 y
ss.]. En primer lugar, porque la legitimidad de su
aplicacién demanda que las personas juridicas sean
declaradas judicialmente como involucradas —desde
su actividad, administracién u organizacién- con la
ejecucion, favorecimiento u ocultamiento de un he-
cho punible, sobre todo por activos y criminégenos
defectos de organizacién o de deficiente adminis-
tracién de riesgos. Y, en segundo lugar, porque su
imposicién produce consecuencias negativas que se
expresan en la privacidn o restriccién de derechos
y facultades de la persona juridica al extremo que
pueden producir su disolucién (Acuerdo Plenario ,

2009) (p. 3).

Las consecuencias accesorias son complementa-
das con la normativa procesal penal peruana; en ella
se involucran diversos conceptos e instituciones des-
tinadas a salvaguardar las garantias constitucionales
de los entes corporativos; es asi como se desarrollan
en los arts. 90? y siguientes cuestiones como la in-

9. Titulo . Las personas juridicas:

Articulo 90°. Incorporacién al proceso. Las personas juridicas,

siempre que sean pasibles de imponérseles las medidas pre-

vistas en los articulos 104 y 105 del Cédigo Penal, deberdn ser

emplazadas e incorporadas en el proceso, a instancia del Fiscal.

Articulo 91°. Oportunidad y tramite.
1. El requerimiento del Fiscal se producira una vez cumplido
el tramite estipulado en el articulo 3. La solicitud debera ser
formulada al Juez de la Investigacion Preparatoria hasta an-
tes de darse por concluida la Investigacion Preparatoria. Sera
necesario que se indique la identificacién y el domicilio de la
persona juridica, la relacién sucinta de los hechos en que se
funda el petitorio y la fundamentacién legal correspondiente.
2. El trdmite que seguird el Juez Penal para resolver el pedido
sera el estipulado en el articulo 8, con la activa intervencién
de la persona juridica emplazada.

Articulo 92°. Designacién de apoderado judicial.
1. Una vez que la persona juridica es incorporada al proceso,
se requerira a su drgano social que designe un apoderado ju-
dicial. No podra designarse como tal a la persona natural que
se encuentre imputada por los mismos hechos.
2. Si, previo requerimiento, en el plazo de cinco dias, no se
designa un apoderado judicial, lo hard el Juez.

Articulo 93°. Derechos y garantias.
1. La persona juridica incorporada en el proceso penal, en lo
concerniente a la defensa de sus derechos e intereses legiti-
mos, goza de todos los derechos y garantias que este Cédigo
concede al imputado.
2. Surebeldia o falta de apersonamiento, luego de haber sido
formalmente incorporada en el proceso, no obstaculiza el
tramite de la causa, quedando sujeta a las medidas que en su
oportunidad pueda sefialar la sentencia.
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corporacion de la persona juridica al proceso penal,
el tramite que le sigue a tal incorporacidn, la notifica-
cién de la persona juridica, la designacién de apode-
rado judicial y los derechos y garantias que le asisten
a estos sujetos de derecho (Congreso de la Republica
de Perd, 2004).

Se tiene que en el derecho penal peruano —tanto
sustantivo como adjetivo- desarrollan ampliamente
las medidas accesorias imputables a las personas juri-
dicas, asi como las garantias procesales de estas en el
marco del proceso penal; sin embargo, esta legislacion
carece de contenidos enlos que se prevea: el decomiso
de las ganancias obtenidas por los entes morales cuan-
do estas se hayan obtenido por medio de actividades
delictivas, la publicacién de la sentencia y la prohibicién
de contratar con el Estado (Abanto, 2010).

Como bien lo expresara Zufiga (2003), la discu-
sién doctrinaria frente a la naturaleza juridica de estas
medidas es un tanto indtil, en la proporcién en que
las consideraciones de si las mismas corresponden a
medidas de tipo cautelar o sanciones penales propia-
mente dichas depende de la aceptacion o negacidon
de la responsabilidad penal de los entes colectivos.

En el caso colombiano, las multicitadas medidas ac-
cesorias se incorporan al ordenamiento juridico con los
coédigos de procedimiento penal; si bien el desueto De-
creto 2700 de 1991 solo hacia mencién de las personas
juridicas para incluirlas en el grupo de querellantes legi-
timos y para regular la solicitud de documentos a estos,
con las Leyes 600 de 2000 y 906 de 2004 se suple la ca-
rencia de punibilidad generada en el seno de la criminali-
dad empresarial, cuando en los arts. 65 y 91 respectivos
se establece la posibilidad de suspender, disolver, la per-
soneria juridica del ente corporativo, e incluso cerrar los
establecimientos que la misma tenga abiertos al publico
cuando se dedique a actividades delictivas.

Con este cuerpo normativo se genera en Colom-
bia la misma discusién en torno a la naturaleza de la
medida incorporada por los articulos en cita. La Corte
Constitucional (2004), en la sentencia C-558, con base
en la ubicacién del art. 65 de la Ley 600 de 2000, esto
es, Libro primero, sobre disposiciones generales, titu-

Articulo 104. El Juez decretara, asimismo, la privacion de los
beneficios obtenidos por las personas juridicas como conse-
cuencia de la infraccién penal cometida en el ejercicio de su
actividad por sus funcionarios o dependientes, en cuanto sea
necesaria para cubrir la responsabilidad pecuniaria de naturale-
za civil de aquéllos, si sus bienes fueran insuficientes.

lo I, de las acciones originadas por la conducta puni-
ble, capitulo IV, sobre bienes, dispone que se trata de
medida de caracter cautelar o preventivo, carente de
cualquier efecto sancionatorio.

Sin embargo, tras siete afios de tal pronunciamien-
to se expide la Ley 1434 de 2011 - Estatuto Anticorrup-
cién, la cual responde alas obligaciones adquiridas por
el Estado colombiano en el marco de las convenciones
contra la delincuencia organizada (Naciones Unidas,
2000)y contra la corrupcién (Naciones Unidas, 2003);
el capitulo Il de la referida norma, denominado medi-
das penales en la lucha contra la corrupcién publica y
privada, establece medidas contra las personas juridi-
cas en el art. 34, y genera una nocién intrinseca de san-
cién. Esta situacidon queda anotada en la Cartilla sobre
el Estatuto Anticorrupcion del Ministerio del Interiory
de Justicia (2011), cuando al determinar las estrategias
consignadas en la norma en la lucha contra la corrup-
cién se afirma que: “5. Se extiende la responsabilidad
penal a las personas juridicas. Se fortalecen las opera-
ciones encubiertas. Se extiende el principio de oportu-
nidad al cohecho para romperlo” (p. 11).

4. La omision legislativa como control constitucional

La omisidn legislativa es una figura que denota un
juicio de valor acerca del contenido de la norma ex-
pedida por el legislador, de acuerdo con si abarca la
totalidad de supuestos que debe contener la norma
para evitar que se hagan diferenciaciones inconsti-
tucionales o que se afecte cualquiera otra garantia
incluida en el catdlogo de derechos otorgados por el
poder constituyente. Esta institucion nace del amplia-
mente conocido control constitucional, y supone para
el Tribunal Constitucional colombiano el ejercicio de
este control, no solo frente a los actos positivos del
legislador (leyes), sino que también abarca los actos
negativos de este (dejar de expedir la norma).

No todas las omisiones del legislador pueden ser
objeto del control constitucional, lo que lleva a dedu-
cir que existen formas de omisiones inocuas (frente
a las que la Corte Constitucional colombiana no pue-
de pronunciarse) y otras omisiones precisas (frente a
las que la Corte Constitucional colombiana debe pro-
nunciarse para salvaguardar el texto superior); es asf
como la jurisprudencia constitucional las ha clasifica-
do en omisiones de caracter absoluto (sin control) y
omisiones de caracter relativo (controlables):
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va.

de

... las omisiones absolutas (tal como las co-
noce la doctrina) consisten en la falta total de
regulacién normativa, referida a un aspecto cual-
quiera de la realidad regulable. Como la ausencia
total de normatividad no puede ser cotejada con
ningun texto, incluido el de la Constitucién, la ju-
risprudencia ha sefialado que frente a este tipo de
omisiones el juez constitucional se encuentra im-
pedido para ejercer el juicio de correspondiente.
“La accién publica de inconstitucionalidad -dice
la Corte- si bien permite realizar un control mds
0 menos extenso de la labor legislativa, no auto-
riza la fiscalizacién de lo que el legislador genéri-
camente ha omitido, conforme a las directrices
constitucionales (...). Por esta razén, hay que ex-
cluir de esta forma de control el que se dirige a
evaluar las omisiones legislativas absolutas: si no
hay actuacién, no hay acto qué comparar con las
normas superiores; si no hay actuacién, no hay
acto que pueda ser sujeto de control. La Corte ca-
rece de competencia para conocer de demandas
de inconstitucionalidad por omisién legislativa
absoluta (Corte Constitucional, Republica de Co-
lombia, 2011).

La omisién del legislador también puede ser relati-
Para la Corte, el legislador incurre en una omisién
esta naturaleza cuando regula una materia, pero

no lo hace de manera integral, como quiera que:

no cobija a todas los destinatarios que deberian
quedar incluidos en la regulacién o porque deja de
regular alguin supuesto que, en atencién a los con-
tenidos superiores del ordenamiento, tendria que
formar parte de la disciplina legal de la materia”.
Adicionalmente, para su configuracién se requie-
re que el legislador haya incumplido un deber ex-
presamente impuesto por el Constituyente, pues
como lo ha sefalado esta Corporacién, sin deber
no puede haber omisién. Se trata, entonces, de
una regulacién que deja por fuera “otros supuestos
andlogos” que debieron haber sido incluidos, a fin
de que la misma armonizara con el texto superior;
o que dicha condicién juridica, aun habiendo sido
incluida, resulta insuficiente o incompleta frente
a situaciones que también han debido integrarse
a sus presupuestos fdcticos (Corte Constitucional,
Republica de Colombia, 2011).

Resultados y discusion

1.

Existe un déficit de proteccidén frente a los bienes
juridicos susceptibles de ser afectados por perso-
nas juridicas, pues la vulneracién de aquellos solo
apareja resultados negativos para los miembros
u drganos de las personas juridicas, individuos
que —conforme lo precisa la doctrina y jurispru-
dencia al respecto- son fungibles y de su crimina-
lizacién no se siguen los efectos educativos que
la pena persigue en el interior del derecho penal.

La reaccién del ordenamiento juridico colombiano
frente a los efectos de la criminalidad gestada en el
trafico empresarial es confusa; por un lado, se aplica
la cldusula del actuar por otro, propia de un modelo
de irresponsabilidad total de las personas juridicas,
mientras, por otro lado, se establecen en la parte ad-
jetiva del derecho penal medidas destinadas a afec-
tar los derechos de los entes colectivos involucrados
o destinados a comportamientos contrarios a la ley.

La naturaleza de la medida contenida en el art. 91
del Cédigo de Procedimiento Penal colombiano es
todavia objeto de discusién: de conformidad con
la sentencia C-558 de 2004, para la Corte Constitu-
cional la medida de suspension o cancelacién de la
personeria juridica de un ente colectivo no corres-
ponde a un régimen de responsabilidad penal para
estos, sino a una medida de cardcter procesal, em-
pleada para procurar que cesen los efectos del de-
lito; sin embargo, en la Cartilla del Ministerio del
Interior —gestor del proyecto’- sobre el Estatuto
Anticorrupcién (2011), se considera que la misma
constituye una herramienta que extiende la res-
ponsabilidad penal de los entes colectivos.

Analizadas 28 sentencias sobre omisién legislati-
va, dictadas por la Honorable Corte Constitucional
entre los afios 2000 y 2011, las cuales fueron esco-
gidas en forma aleatoria, se encontraron varios
elementos frente a la caracterizacion de las omi-
siones legislativas y la distincion de las mismas.

La principal caracteristica de una omisién en el

Derecho Constitucional colombiano es que estas se
fundamentan en el incumplimiento de un deber por
parte del legislador, el cual, segin la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, debe ser especifico y preci-

10. Vid. Observatorio Legislativo - Boletin de seguimiento legislati-

vo Estatuto Anticorrupcion - Hoja de vida de la Ley.
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so, pero a partir de un pronunciamiento del afio 2001,
concretamente la sentencia C-1064 de esa anualidad,
la Corte reconoce la posibilidad de que la omisidn esté
fundamentada en un deber general, asi:

... para que del reconocimiento de un deber ge-
neral surja una omisién inconstitucional es indispen-
sable que no haya otros deberes, derechos, fines o
valores también de orden constitucional que colisio-
nen con dicho deber. De existir colisién, es preciso
ponderar y armonizar las normas superiores en con-
flicto, lo cual incidird en los alcances y efectos del
deber juridico (Corte Constitucional, Republica de
Colombia, 2001).

A diferencia de Brasil, donde el deber de regular la
responsabilidad penal de las personas juridicas se en-
cuentra incorporado en el texto constitucional™ (De
Freitas, 2014), en Colombia no se encuentran disposi-
ciones constitucionales que establezcan este deber es-
pecifico; esta situacion esta orientada por un deber ge-
neral, en virtud del cual el legislador en materia penal
goza de un amplio margen de configuracidn legislativa.

5. El aspecto que diferencia una omision legislativa
relativa de una de cardcter absoluto es la magni-
tud del vacio encontrado en la norma; a mayor
magnitud del vacio, menor intervencién del Tribu-
nal Constitucional colombiano. En este sentido, la
Honorable Corte Constitucional, en la sentencia
C-619 de 2011, expreso:

Por ello, en una omisién la deficiencia en la re-
gulacién de un asunto puede conllevar distintos
grados, y de este modo la competencia de la Corte
para llenar el vacio surgido de la omisién depen-
derd de dicho grado. Si la deficiencia es minima, el
juez de control de constitucionalidad no sélo tiene
la competencia, sino el deber de integrar aquello
que el legislador obvié. Si la deficiencia no es mini-
ma pero tampoco total (deficiencia media), se de-
berd sopesar la necesidad de llenar el vacio con la
imposibilidad de la Corte de usurpar competencias
establecidas por la Carta en cabeza del legislador.

1. Art. 173. Exceptuados los casos previstos en esta Constitucion,

la explotacidn directa de actividades econdmicas por el Estado
sélo sera permitida cuando sea necesaria por imperativos de
seguridad nacional o de interés colectivo relevante, conforme
ala definicion delaley. [...]
50. La ley, sin perjuicio de la responsabilidad individual de los
directivos de la personajuridica, establecerd la responsabilidad
de ésta, sujetdndola a las sanciones compatibles con su natu-
raleza, en los actos practicados contra el orden econémico y
financiero y contra la economia popular.

Esto es, que incluso ante una omisién legislativa
relativa es posible que la Corte carezca de compe-
tencia para integrar el elemento ausente. Si la defi-
ciencia es total la Corte deberd instar al legislador
para que desarrolle la regulacion pertinente (Corte
Constitucional, Reptblica de Colombia, 2011).

En materia penal, esta situacién adquiere dimen-
siones mas profundas, pues en virtud del principio de
legalidad la intervencién del juez para complementar la
produccién del legislador debe ser minima y precisa. En
este sentido, la Corte Constitucional (2011) precisa que:

Ahora bien, como se ve, el estudio del fenéme-
no de la omision legislativa y las posibles alterna-
tivas en la que resulta competente el juez de con-
trol de constitucionalidad, incluye una profunda
reflexion sobre los pormenores alrededor de los
cuales se activa dicha facultad en cabeza de los
jueces de control de constitucionalidad. Por ejem-
plo, en materia penal, el respeto por el principio
de legalidad indica que los vacios normativos difi-
cilmente pueden ser llenados por el juez mediante
una sentencia interpretativa. Ademds, el complejo
disefo de la politica criminal sugiere igualmente,
que la coherencia del régimen penal supone que
las decisiones del legislador no deberian tomar al-
ternativas distintas en relacion con las hipétesis
que incluye y excluye (Corte Constitucional, Repu-
blica de Colombia, 2011).

6. La omision legislativa relativa, la cual se somete al
control del juez, cuando los aspectos que se van
a complementar no son maytsculos, procede en

eventos especificos:

“- Cuando no produce ningtin precepto encami-
nado a ejecutar el deber concreto que le ha impues-
to la Constitucion;

“- Cuando en cumplimiento del deber impuesto
por la Constitucidn, favorece a ciertos grupos, per-
judicando a otros;

“-Cuando en desarrollo de ese mismo deber, el legis-
lador, en forma expresa o tdcita, excluye a un grupo de
ciudadanos de los beneficios que otorga al resto.

“A esta clasificacién propuesta cabe agregar otra
instancia: cuando el legislador, al regular o construir
una institucién, omite una condicién o un ingredien-
te que, de acuerdo con la Constitucidn, seria exi-
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gencia esencial para armonizar con ella. V. gr.: si al
regular un procedimiento, se pretermite el derecho
de defensa” (Corte Constitucional, Republica de Co-
lombia, 2003).

La omisidn no solo procede en estos supuestos,

sino también cuando la interpretacién de las normas
genera una duda que dificulta su aplicacién (Corte
Constitucional, Republica de Colombia, 2004).

7. De conformidad con lo que se desprende de las

consultas bibliograficas y de los analisis que se de-
sarrollaron en torno a esta investigacion, se tiene
que en lo tocante a la laguna que se predica frente
alaresponsabilidad penal de entes colectivos, esta
corresponde a tres puntos esenciales:

1) La naturaleza del sistema de atribucion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas,
esto es, si la sancidn se presenta por heterorres-
ponsabilidad o por autorresponsabilidad.

2) Losdelitos frente alos cuales procede esta cla-
se de sanciones; evidentemente, existen algunos
delitos que no resultan posibles para las personas
juridicas; lo que se debe determinar es frente a
cudles se puede involucrar como responsable.

3) Y el procedimiento sancionatorio.

Conclusiones

1.

La responsabilidad penal de los entes colectivos en
Colombia, como se desprende de cada una de las
disposiciones relacionadas y sus respectivas inter-
pretaciones, es un asunto frente al que no existe
unanimidad, o por lo menos un criterio prevalente
que permita a los tedricos del derecho penal dedu-
cir si en Colombia opera un régimen de responsa-
bilidad penal de entes colectivos -moderado por la
aplicacién de consecuencias accesorias— o si, por
el contrario, impera la irresponsabilidad penal en
las personas juridicas.

La Constitucidn Politica colombiana no ha estable-
cido de manera concreta, dentro de sus normas, el
deber del legislador de regular la responsabilidad
penal para personas juridicas, simplemente ha fi-
jado un deber general de establecer la politica cri-
minal, y conforme a ella determinar la estructura
del sistema penal, el catdlogo de delitos y el proce-
dimiento necesario para investigar y sancionar los
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mismos. Pese a que tal tdpico del derecho penal
estd cimentado en un deber general, es posible
que se presente una omisidn legislativa relativa
(sujeta a control constitucional), en virtud del re-
conocimiento hecho por la Honorable Corte Cons-
titucional de que las omisiones también pueden
estar cimentadas en deberes generales.

No todas las omisiones que en principio tengan
el cardcter relativo pueden someterse al control
constitucional, pues el vacio de la norma puede
ser mas profundo de lo que se podria considerar,
y los elementos que se deben completar por esta
via pueden ser tantos, que un control constitucio-
nal al respecto implicaria una invasién flagrante al
ambito de competencia del legislador.

La persona juridica no se encuentra vinculada de
forma directa al proceso penal; sin embargo, du-
rante y al finalizar el procedimiento se pueden
determinar consecuencias seriamente negativas
para el ente colectivo respectivo.

Dadas las magnitudes de los elementos que ten-
drian que ser complementados por via del control
constitucional, en relacién con la responsabilidad
penal para entes colectivos, se concluye que la
omisién por referirse uno de los sujetos es rela-
tiva, pero la naturaleza de los elementos que se
van a completar en el examen constitucional son
demasiado profundos.

Independientemente de la naturaleza de la me-
dida contemplada en el art. 91 del Cddigo de
Procedimiento Penal, lo cierto es que aquella no
desarrolla en su integridad las garantias necesa-
rias para asegurar la proteccién de los derechos
fundamentales de las personas juridicas, como sf
ocurre en otras latitudes, como Perd, donde, por
ejemplo, se asegura la incorporacion regular de la
persona juridica al proceso penal, y la proteccidén
de sus prerrogativas a través de profesionales del
derecho del mismo ente o provistos por el Esta-
do. La confusidn en cuanto a la naturaleza de las
disposiciones normativas que regulan la participa-
cién de la persona juridica en el proceso penal han
obstaculizado el desarrollo normativo de sus dere-
chos fundamentales.
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