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1. Introduccion

La sociedad brasilefia recientemente ha sido sor-
prendida con una verdadera avalancha de casos de
corrupcion, incluyendo partidos politicos y grandes
empresas. Los valores ya recuperados por la “ope-
racion lava jato™ evidencian las dimensiones de un
problema de magnitud hasta entonces inimaginables.
Los costes sociales de la corrupcion son muy signifi-
cativos. Las estimativas calculadas por la Organiza-
cion de las Naciones Unidas y por el Foro Economi-
co Mundial indican que la corrupcion cuesta cerca de
05% del Producto Interno Bruto de los paises. Consi-
derando el PIB brasilefio del afio 2016, que alcanzé
los 6,266 billones de reales, se estima que la corrup-
cion habria causado un perjuicio de alrededor de 313
mil millones de reales. Las estimativas de la Fiesp son
bastante mas conservadoras. Un estudio publicado en
2010 apunta que la corrupcion desvia 2,3% del PIB
brasilefio. Considerando esos términos, el perjuicio
seria de 144 mil millones de reales anuales.’

La corrupcion no es un problema que se restringe
a la cultura brasileia, es un fendmeno global que de-
safia la cooperacion de los paises y la integracion de
esfuerzos que pretenden establecer mecanismos para
su prevencion y su eficiente combate. Desde la dé-
cada de 1990 es posible observar que la comunidad
internacional pasé a preocuparse mas con las conse-
cuencias de la corrupcion en los negocios internacio-
nales. En ese sentido, el XV Congreso Internacional
de Derecho Penal, realizado en la ciudad de Rio de
Janeiro en septiembre de 1994, aprob6 enunciado se-
gun el cual los sistemas penales nacionales deben,
siempre que sea posible en el ambito de su respectiva

constitucion o ley basica, prever una serie de sancio-
nes penales y de otras medidas a las entidades juridi-
cas y publicas.?

En ese contexto, Brasil ha ratificado tres importantes
tratados internacionales que lo incluyen en el esfuerzo
mundial contra la corrupcion: la Convencion Interame-
ricana contra la Corrupcion (CICC),* la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Corrupciéon (CNUCC)?
y la Convencion sobre el Combate a la Corrupcion de
Funcionarios Publicos Extranjeros en Transacciones
Comerciales Internacionales de la Organizacion para la
Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE).® En ese
ultimo tratado, la responsabilizacion de las personas ju-
ridicas beneficiadas con los actos de corrupcion ha me-
recido atencion especial.

La Convencion sobre el Combate a la Corrupcion
de la OCDE trata de la responsabilizacion de las per-
sonas juridicas en su art. 2°, pero no establece que
tal responsabilizacion deba ser necesariamente cri-
minal. Portugal y Espafa, por ejemplo, han optado
por incluir en sus codigos penales la prevision para la
responsabilidad criminal de la persona juridica bene-
ficiada por actos de corrupcion.” Por ahora, en los tér-
minos de la Ley n°® 13.846, de 01 de agosto de 2013,
el derecho brasilefio ha restringido la responsabilidad
de las personas juridicas beneficiadas por actos de co-
rrupcion al ambito administrativo y civil.

Siguiendo la tendencia del Derecho mundial de
instituir la responsabilizacion criminal de la perso-
na juridica beneficiada con la corrupcion, el Proyecto
de Ley del Senado n° 236/12, que propone un nuevo
Codigo Penal brasilefio, amplia las posibilidades de
responsabilizacion penal de la persona juridica para
alcanzar los casos de corrupcion y todos los casos de

! Segun aclara el Ministerio Publico Federal de Brasil: “La operacién Lava Jato es la mayor investigacion de corrupcion y blanqueo de
capitales que Brasil haya tenido. Se estima que el volumen de recursos desviados de los cofres de la Petrobras, mayor estatal del pais, sea su-
perior a mil millones de reales. A eso se suma la expresion econdomica y politica de los presuntos participantes del esquema de corrupcion que
involucra la compaiiia. En el primer momento de la investigacion, desplegada a partir de marzo de 2014, ante la Justicia Federal en Curitiba,
han sido investigadas y procesadas cuatro organizaciones criminosas lideradas por operadores del mercado paralelo de cambio. Después, el
Ministerio Publico Federal ha recogido pruebas de un inmenso esquema criminoso de corrupcion que incluye la Petrobras. En ese esquema,
que dura por lo menos diez afios, grandes empresas organizadas en cartel pagaban propina a altos ejecutivos de la estatal y otros agentes
publicos. Los valores de las propinas variaban entre el 1% y el 5% del montante total de contratos billonarios sobrevalorados. Ese soborno
era distribuido por medio de operadores financieros del esquema, incluyendo operadores del mercado paralelo de cambio investigados en la
primera etapa.” En http://lavajato.mpf.mp.br/entenda-o-caso, acceso en 17.08.2017

2 Dallagnol, Deltan. 4 luta contra a corrupg¢ao, p. 41.

3 Revista brasileira de ciéncias criminais, vol. 8, p. 129.

4 Promulgado por el Decreto n® 4.410, de 07 de octubre de 2002.

5 Promulgado por el Decreto n® 5.687, de 31 de enero de 2006.

¢ Promulgado por el Decreto n° 3.678, de 30 de noviembre de 2000.

7 Codigo Penal Portugués — DL n°® 48/95, art. 11 y Cédigo Penal Espaiiol — LO n°® 05/2010, art. 31 - bis.

10



Doctrina

crimenes contra la administracion publica. En el pro-
yecto, la responsabilidad penal de la persona juridica
encuentra prevision en los articulos 41 a 44 propues-
tos para el nuevo Cddigo Penal, siendo que los tres 1l-
timos articulos establecen las penas que se aplicaran a
las personas juridicas. El art. 41, que tuvo inspiracioén
en el art. 3° de la Ley n°® 9.605/98, dispone que:

Art. 41. Las personas juridicas de derecho privado seran
responsabilizadas penalmente por los actos practicados
contra la administracion publica, el orden econémico, el
sistema financiero y el medio ambiente, en los casos en
que la infraccion sea cometida por decision de su repre-
sentante legal o contractual, o de su 6rgano colegiado,
en interés o beneficio de su entidad.

En la legislacion actualmente en vigor, la respon-
sabilidad penal de la persona juridica solamente exis-
te en el subsistema del Derecho penal ambiental. Ante
casos concretos ya ocurridos, se puede observar que
muchos operadores del Derecho atin se muestran de-
masiado aferrados a los paradigmas tradicionales de
la dogmatica penal cldsica para admitirla. En reali-
dad, la responsabilizacion criminal de la persona juri-
dica nos desafia a realizar apenas un pequefio cambio
de paradigmas, que no produce cualquier repercusion
en la dogmatica penal que permite distinguir la con-
ducta punible de la persona fisica.

En el presente comentario pretendo sustentar que
para responsabilizar criminalmente a una persona ju-
ridica no es necesario hacer cualquier alteracion en
la dogmatica penal de la teoria del crimen, asi como
que la opcidn politica acogida en el Proyecto de Ley
del Senado n° 236/2012, que pretende ampliar las po-
sibilidades de utilizacion de tal especie de responsa-
bilidad, se muestra conveniente y necesaria para una
sociedad que pretende establecer un combate mas efi-
ciente a la corrupcion y a las manifestaciones mas re-
levantes de la criminalidad contemporanea.

2. Opcion politica

La cuestion esencial que incluye el tema de la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica ya ha sido

8 Ross, Alf. Sobre el derecho y la Justicia, p. 309.

perfectamente comprendida por el Superior Tribunal
de Justicia, en cuya jurisprudencia ha quedado conso-
lidada la posibilidad juridica de responsabilidad pe-
nal de la persona moral. La decision, paradigma para
el entendimiento consolidado, ha sido proferida en el
Recurso Especial n® 564.960 - SC (20030107368-4),
cuyo voto conductor ha sido redactado por el Minis-
tro Gilson Dipp. Consta expresamente en el inciso 111
de la enmienda de la sentencia que “la responsabi-
lizacién penal de la persona juridica por la practica
de delitos ambientales resulta de una opcion politi-
ca”. Y esta es la premisa fundamental que debe ser
observada para la comprension del tema. La Consti-
tucioén de la Republica, de manera expresa, admitid
la posibilidad de responsabilizar criminalmente a una
persona juridica (§ 3° del art. 225), lo que ya ha si-
do reconocido por el Supremo Tribunal Federal, por
decision unanime en la sentencia relativa al juicio del
RE 628582 AgR/RS. La institucion de tal posibilidad
deriva de opcion politica legitima y juridicamente va-
lida, que no encuentra impedimentos en razon de la
naturaleza del ente moral.

No se puede olvidar que toda regla juridica resulta
de una opcién entre varios caminos posibles y que,
para la construccion normativa, la idea de atenerse
a los hechos es mera ilusion.® La ciencia juridica in-
terpreta la realidad observada y fundamenta la cons-
truccion del derecho positivo en razon de las opciones
politicas que el legislador hace con el objetivo de pro-
ducir efectos practicos. Como materializacion de
acciones estratégicas, el derecho pretende promover
la reglamentacion de las relaciones intersubjetivas
y la realizacién de determinados objetivos.’ El siste-
ma normativo es siempre concebido a partir de opcio-
nes politicas sobre la forma mas adecuada de resolver
las situaciones de conflicto social. Dichas opciones,
no obstante, no son inmutables. De acuerdo con las
conveniencias de la sociedad, las opciones pueden ser
revisadas y readaptadas a los intereses que se mues-
tren prioritarios. La Justicia de los hombres, que Bec-
caria considerd como Justicia Politica, no pasa de
una relacion que se establece entre una conducta y el
estado variable de la sociedad que la interpreta. Las
disposiciones del derecho positivo pueden ser alte-
radas en la medida en que otras opciones pasen a ser

° Habermas, Jiirgen. Teoria de la accion comunicativa II, pp. 169 y ss.
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consideradas mas ventajosas o necesarias al grupo so-
cial.'" El Derecho, como instrumento de control so-
cial, pretende realizar objetivos practicos y se muestra
variable de acuerdo con las necesidades y convenien-
cias de la politica social adoptada por el Estado."

En el Cddigo Penal brasilefio de 1890, el legisla-
dor nacional se preocup6 en resaltar que la responsa-
bilidad es individual. En su articulo 25, el Cédigo dis-
ponia que la responsabilidad penal es exclusivamente
personal, siendo que en los crimenes en los que han
tomado parte miembros de corporacion, asociacion o
sociedad, la responsabilidad penal solamente recae-
ra sobre aquellos que participen del hecho criminoso.
No obstante, en el parrafo tinico de su articulo 103, el
Cadigo ha previsto la posibilidad de la disolucion de
la persona juridica cuando ella sea utilizada para la
practica del crimen que especifica. En ese contexto,
la disolucién de la persona juridica podria ser enten-
dida como un efecto de la condenacion criminal. En
la Consolidacion de las Leyes Penales, aprobada por
el Decreto n® 22.213, de 14 de diciembre de 1932, la
misma paradoja se presentd. Los articulos 25 y 103
de la Consolidacion repitieron las mismas disposicio-
nes del Codigo de 1890."2 El Codigo de 1940, por su
vez, no trae cualquier dispositivo que mencione res-
triccion de la responsabilidad penal a la persona fisi-
ca ni tampoco la posibilidad de responsabilizar a la
persona juridica. Lo mismo ocurri6 en la oportunidad
de la reforma producida por la Ley n° 7.209, de 1984.
Si hasta ese momento la responsabilidad penal de la
persona juridica no habia sido considerada una op-
cioén conveniente, eso no significa que la sociedad no
pueda rever su posicionamiento. Tal revision de para-
digmas ha sido promovida por la propia Constituciéon
de la Republica, que se ha posicionado expresamente
en favor de la posibilidad de la responsabilidad penal
de la persona juridica. Y no se justifica la resistencia
de los que se apegan al paradigma anterior. En los
dias actuales, hasta la institucion del casamiento ha
sufrido revision para acoger los casos de homoafec-
tividad. Entonces, ;por qué no seria posible revisar

el antiguo dogma de la irresponsabilidad penal de la
persona juridica?

Importa notar que la criminalidad y el crimen no
son parte de una realidad natural, sino de una cons-
truccion juridico-social que depende de los juicios
valorativos que producen la cualidad de criminosa
en la conducta en que se aplican e imponen respon-
sabilidad a determinadas personas.'® Es la actividad
de definicion de lo que es criminoso o no, realizada
por los componentes de las instancias que ejercen
el poder de control social, lo que relaciona los in-
dividuos y sus conductas a la consideracion de cri-
minoso y de crimen. La responsabilidad penal, asi-
mismo, resulta de un proceso politico de opcion a
respecto de quién debe soportar la pena a ser im-
puesta por la violacion de la norma juridico-penal.
Las definiciones de crimen y de responsable dependen
de los intereses, de las creencias y de la cultura de
los individuos que usufructian de posicion de pre-
dominio en la determinacién de lo que es inadecua-
do y, en ultima instancia, de las ideologias.

Cabe a la politica criminal, por lo tanto, elegir los
intereses y las ideas directivas del tratamiento reser-
vado al crimen, elaborar las estrategias para su com-
bate, asi como incrementar la ejecucion de esas estra-
tegias. Coherente con la opcion politica fundamental
del Estado, la politica criminal define lo que debe ser
considerado comportamiento criminoso y cuales son
las estrategias mas adecuadas para el combate a la cri-
minalidad', y en ese sentido, quién debe ser conside-
rado responsable por el hecho lesivo al bien juridico.

Cuando se discute el tema de la responsabilidad
penal de la persona juridica no se puede olvidar que
la comprension de la cuestion debe darse en el ambito
politico. La consideracion de lo que puede ser social-
mente inadecuado y de quién sera responsabilizado
criminalmente depende siempre del punto de vista de
aquellos que legitimamente ejercen el poder de im-
posicion.'s La opcidn politica sobre el tema ya ha si-
do hecha, y por aquellos que tenian legitimo poder
para tanto. Los constituyentes de 1988 expresamente

10 Beccaria, Cesare Bonesana - Marqués de. Dos delitos e das penas, pp. 22y 23.

1 Thering, Rudolf Von. 4 finalidade do direito, pp. 235 y 236.

12 Pierangelli, José Henrique. Cédigos penais do Brasil, pp. 271 y 330.
13 Thompson, Augusto Frederico G., Quem sdo os criminosos?, pp. 46 y 47 y Baratta, Alessandro. Criminologia y dogmdtica penal,

pasado y futuro del modelo integral de la ciencia penal, p. 35.

! Dias, Jorge de Figueiredo y Andrade, Manuel da Costa. Criminologia, p. 106.
!5 El concepto de politica, como forma especial de actividad humana, estd estrechamente vinculado al de poder. El poder politico se
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admitieron la responsabilidad penal de la persona ju-
ridica en el parrafo 3° del art. 225 de la carta consti-
tucional. El punto de vista contrario a la responsabili-
zacion penal de la persona juridica fue vencido en el
debate institucional, segun las reglas del juego demo-
cratico. La opcion por la responsabilizacion fue in-
cluida en el ordenamiento juridico, lo que significa
la preponderancia del entendimiento de la convenien-
cia y oportunidad de utilizar la responsabilidad penal
de la persona juridica como instrumento eficaz en el
combate a la criminalidad.

Merece la pena ademas observar que las opciones
politicas no son condicionadas por la dogmatica ju-
ridico-penal. Ese es un mito que es necesario supe-
rar. La dogmatica no se construye seglin la natura-
leza de las cosas, sino segun los moldes valorativos
predominantes o los objetivos que el poder politico
se propone alcanzar. Es cierto que la dogmatica pe-
nal tradicional ha llegado a desarrollar elaboraciones
teoricas bastante complejas y profundas. La intensa
busqueda por el perfeccionamiento de la racionalidad
juridico-represiva ha generado tal abstraccion para el
sistema punitivo que, hoy, se puede temer por su sig-
nificativo alejamiento respecto a la realidad social en
la que produce sus efectos. Sin embargo, la politiza-
cion del problema de la criminalidad ha ampliado el
campo de influencia y actuacion de la politica crimi-
nal. En el presente momento, la politica criminal es-
tablecid nuevas relaciones con la dogmatica y el sis-
tema juridico-penal. Si en el contexto tradicional las
exigencias politico-criminales deberian amoldarse a
los requisitos conceptuales-sistematicos de la nocion
de crimen, hodiernamente la politica criminal se pre-
senta con autonomia y transcendencia en relacion a
la dogmatica y el sistema juridico penal, siendo com-
petente para demarcar los limites Gltimos de la puni-
bilidad.'* La dogmatica juridica y sus premisas me-
todolégicas no poseen valor absoluto, sino relativo,
y estrictamente vinculadas a los fines que se desea

alcanzar en el ambiente social.'” Las teorias elabora-
das para definir lo que se considera crimen y quién
seria responsable seran siempre dependientes de los
axiomas y principios de politica criminal que se esta-
blecen en el contexto social, como piedras fundamen-
tales, en dado momento histérico y cultural. En ese
sentido, Claus Roxin aclara que la politica criminal
debe definir el ambito de la incriminacion asi como
los postulados de la dogmatica juridico-penal necesa-
rios a la responsabilizacion criminal.’® Por supuesto,
la dogmatica juridico-penal y la politica criminal so-
lo se prestan a combatir la criminalidad siempre que
produzcan efectos reciprocos y relacionados.' El de-
recho penal y la politica criminal se completan y, de
esa unidad cooperativa, resulta la opcion politica fun-
damental del Estado para el trato de la criminalidad.

La resistencia de aquellos de opinion contraria a la
opciodn politica consagrada en el texto constitucional
y legal (en el caso del subsistema del derecho penal
ambiental) es manifiestamente ilegitima. No se puede
obedecer apenas a las leyes con las que estamos
de acuerdo. Debemos siempre obediencia a la opcion
politica validamente consolidada en la Constitucion
y en las leyes.

El discurso de los que se resisten a la posibilidad de
responsabilizacion criminal de la persona juridica pa-
rece consistente cuando evidencia las dificultades de
aplicacion de la teoria del crimen y cuando denuncia
una supuesta violacion del principio politico de la in-
transcendencia (o personalidad de las penas). El pro-
blema que incluye la aplicacion de la teoria del crimen
sera examinado en el item a continuacion. En lo que
respecta a la supuesta violacion del principio politico-
criminal, la mencionada decision del STJ ha ofrecido
respuesta cabal a la objecion. Ha quedado registra-
do en el item XI de la enmienda de la sentencia que
en la responsabilidad penal de la persona juridica “no
hay ofensa al principio constitucional de que ninguna
pena pasara de la persona del condenado..., pues es

verifica en las relaciones entre los hombres, de modo que los poderosos imponen la aceptacion de cierto punto de vista y determinan el
comportamiento de los no-poderosos. El hombre dispone de variadas formas de poder sobre su semejante y el poder politico es solo una de
esas formas. De la misma forma, no es posible comprender el Derecho desvinculado de su funcion organizadora del poder, pues solo el poder
crea el deber. En ese sentido: Bobbio, Norberto. Diciondrio de politica, p. 954. y Telles Jr., Alcides. Discurso, linguagem e Justica, p. 39.
16 Zaffaroni, Eugénio Raul. Tratado de derecho penal, pp. 132 y 133. En ese mismo sentido: Bettiol, Giuseppe. Direito penal da atitude

interior, p. 318.

17 Rusconi, Maximiliano A. Sistema del hecho punible y politica criminal, p. 23.
18 Roxin, Claus. Politica criminal y estructura del delito, p. 62. En el mismo sentido: Dias, Jorge de Figueiredo y Andrade, Manuel da

Costa, op. cit., p. 106.
19 Maurach, Reinhart. Derecho penal, p. 52.
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incontrovertible la existencia de dos personas distin-
tas: una fisica - que de cualquier forma contribuye pa-
ra la practica del delito - y una juridica, cada cual reci-
biendo la punicion de forma individualizada, derivada
de su actividad lesiva.” Desde luego, los argumentos
que trabajan garantias dispuestas a la responsabiliza-
cion de la persona fisica no pueden ser opuestos a la
responsabilizacion de la persona juridica.

3. Teoria del crimen y persona juridica

La doctrina penal reconoce que el crimen presenta
una naturaleza conceptual compleja. Identificar los
elementos componentes de esta construccion teoérica
es tarea cuya importancia no se restringe a las nece-
sidades de exposicion sistematica de la materia, sino
que también presenta gran repercusion practica para
la aplicacion del derecho represivo. Es por medio
del concepto analitico del crimen que el operador del
derecho distingue el hecho punible entre los diversos
hechos observados en la realidad social. El concepto
analitico del crimen se ha consolidado en la doctri-
na penal como un hecho tipico, ilicito y culpable. El
modelo interpretativo de la realidad ofrecido por la
teoria del crimen se presta a identificar la conducta de
la persona fisica que es considerada por el Derecho
Penal como prohibida. El modelo presupone trabajar
con un método racional de verificacion segun el cual,
inexistiendo cualesquiera de las cualidades reconoci-
das a la conducta prohibida, no se puede responsabili-
zar a la persona que la realiza.

Los argumentos contrarios a la responsabilizacion
penal de la persona juridica que aparentan mayor con-
sistencia se fundamentan en la imposibilidad de apli-
cacion de la teoria del crimen a la persona juridica.
Tales argumentos apenas sostienen lo que es obvio.
La teoria del crimen ha sido totalmente concebida pa-
ra aplicacion en relacion a la conducta realizada por
una persona fisica y, por eso, no puede ser aplicada en
relacion a la actividad de la persona juridica.

La concepcion de la persona juridica como una fic-
cion es incompatible con el reconocimiento de la sub-
jetividad juridico-penal necesaria a la caracterizacion
del crimen conforme el modelo analitico. No obstan-
te, con base en la teoria de la realidad objetiva, que
reconoce en la persona juridica real capacidad de vo-
luntad y accidn, algunos adoctrinadores sustentan la
aplicacion de la teoria del crimen a la persona juridi-
ca, reconociendo su capacidad de accion y de culpabi-
lidad.?® Para Klaus Tiedemann, si el derecho reconoce
en la persona juridica ente poseedor de personalidad
juridica que la habilita a ser titular de derechos y obli-
gaciones, no hay obstaculos al reconocimiento de que
la persona juridica pueda ser autora de crimen.?! En
ese mismo sentido, algunos adoctrinadores naciona-
les.??

La concepcion analitica del crimen, sin embargo,
constituye modelo explicativo especialmente formu-
lado para identificar la conducta humana punible.
Las etapas metodoldgicas propuestas son referidas
a las cualidades de la conducta humana y no a las
actividades de la persona juridica. Todos los intentos
de “adaptar” la teoria del crimen a la realidad de la
persona juridica se muestran manifiestamente incon-
sistentes.

No se puede hablar en tipificar, en los moldes tra-
dicionales, el comportamiento de la persona juridi-
ca. La persona juridica no tiene comportamiento, no
desarrolla conducta. Solamente la persona fisica se
expresa por medio de comportamientos. La persona
juridica desarrolla actividades y no se pueden consi-
derar tales actividades como acciones, en el sentido
juridico-penal. Argumentando que la persona juridica
no puede ser sujeto activo de crimen, por no poseer
capacidad de accion, muchos juristas nacionales re-
pudian la posibilidad de la responsabilidad penal de
la persona juridica.” El razonamiento que rechaza la
responsabilidad de la persona juridica se fundamenta
en la tradicional vinculacion que fue establecida en-
tre el sujeto activo del crimen y el sujeto pasivo de la
pena. Ante la imposibilidad de que la persona juridica

20 Bacigalupo, Silvina. Responsabilidad penal de las personas juridicas, pp. 128-132.

2! Tiedemann, Klaus. Responsabilidad penal de personas juridicas y empresas en derecho comparado, p. 30.

22 Costa Neto, Nicolao Dino de Castro, et. al. Crimes e infragdes administrativas ambientais, pp. 41 y 60; Araujo Junior, Jodo Marcelo
de. Societas delinquere potest, pp. 89-94; Schecaira, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica, p. 87; ¢ Sznick, Valdir.

Direito penal ambiental, p. 63.

3 En ese sentido: Kist, Ataides. Responsabilidade penal da pessoa juridica, pp. 85-98; Sales, Sheila Jorge Selim de. Do sujeito ativo,

pp- 27-36.
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sea sujeto activo del crimen, no podria ser sujeto pa-
sivo de la pena. Ese razonamiento, sin embargo, es
meramente dogmatico.

La construccion teorica de lo injusto trabaja con
elementos subjetivos de la conducta que no pueden
ser aplicados al examen de la actividad ilicita atribui-
da a la persona juridica. Si bien son capaces de in-
fringir las normas juridicas a que estan sometidas,
las personas juridicas no poseen elemento volitivo en
sentido estricto. No se puede entender que la deci-
sion de los directores o de los miembros del 6rgano
colegiado de la persona juridica pueda caracterizar
una accion institucional con finalidad orientada para
el ataque al bien juridico y, por lo tanto, subsumida
al concepto de dolo.?* Dolo es un concepto juridico-
penal referido a la intencion de la persona fisica (que
presupone la representacion mental que desarrolla so-
bre la realidad natural observada) y la persona juridi-
ca no tiene intencion.

La aplicacion de la teoria del crimen a la persona
juridica enfrenta ademas importantes problemas rela-
cionados a la culpabilidad. El concepto juridico-pe-
nal de culpabilidad implica un juico valorativo que
se fundamenta en la exigibilidad de una conducta di-
versa y la persona juridica no desarrolla esa conduc-
ta, por lo que no se puede exigir conducta diversa. El
concepto de culpabilidad también se refiere a la con-
ciencia de la persona fisica sobre la ilicitud de la con-
ducta y la persona juridica no puede tener vivencia
del entendimiento sobre la ilicitud de cualquier he-
cho. Queda claro que no se puede utilizar el concepto
de culpabilidad para responsabilizar directamente a la
persona juridica. El concepto de culpabilidad no ha
sido elaborado para ser aplicado a las personas juridi-
cas. Ni siquiera la nocion normativa-social de culpa-
bilidad se presta a reprobar la persona juridica, como
sostienen algunos autores.? Para aplicacion a la per-
sona juridica, el concepto de culpabilidad deberia ser
modificado en su esencia, pasando a presentar otro
contenido que hasta el momento no ha sido identifi-
cado.’® De cualquier forma, dicha alteracion de con-
tenido produciria un nuevo concepto juridico. No se-
ria mas la culpabilidad, como se concibe en los dias

actuales, sino otro concepto tedrico que permitiria re-
probar la persona juridica.

El hecho es que no es posible utilizar las nociones
del derecho penal clésico y su teoria del crimen pa-
ra responsabilizar directamente a la persona juridica.
Las adaptaciones que se pretende realizar construyen,
verdaderamente, una nueva teoria del crimen: una
teoria especificamente elaborada para identificar a la
persona juridica responsable criminalmente.

En el voto conductor de la sentencia paradigma
proferida en el Superior Tribunal de Justicia, con mu-
cha felicidad el Sr. Ministro-relator aclara que es ne-
cesario superar la dogmatica penal clasica para la im-
plementacion y aplicacion de la responsabilizacion
penal de la persona juridica, concluyendo que “no ca-
be, de hecho, la aplicacion de la teoria del crimen del
delito tradicional a la persona juridica, lo que no pue-
de ser considerado un obstaculo a su responsabiliza-
cion, pues el Derecho es una ciencia dindmica, cuyos
conceptos juridicos varian de acuerdo con un criterio
normativo y no ontologico.”

De esa forma, no seria el caso de admitir que “si
la persona juridica tiene existencia propia en el orde-
namiento juridico y practica actos en el medio social
a través de actuacion de sus administradores, podra
venir a practicar conductas tipicas y, por lo tanto, ser
pasible de responsabilizacion penal.” La persona juri-
dica no practica conducta tipica, solamente la persona
fisica puede practicar la conducta tipica.

4. Responsabilidad indirecta

En el derecho penal, la fuente inmediata de conoci-
miento/produccién de ilicito es la norma juridico-pe-
nal que subyace al tipo penal incriminador. En el caso
de las disposiciones incriminadoras del Codigo Penal,
todos los tipos penales se refieren a las conductas hu-
manas que violan la norma de proteccion al bien juri-
dico. No hay prevision tipica referida a la actividad de
la persona juridica. Eso significa que solo la persona
fisica puede satisfacer las exigencias tipicas, en sus
aspectos objetivos y subjetivos. La responsabilidad

24 En este sentido: Schecaira, Sérgio Salomao, op. cit., pp. 137 y 138.
2 Costa Neto, Nicolao Dino de Castro, e outros, op. cit., p. 60. Sustentan los autores que “la culpabilidad social de la empresa surge a
partir del momento en que ella deja de cumplir con su funcién esperada por el ordenamiento juridico y exigible de todas las empresas en

igualdad de condiciones.”

% Fernandez, Miguel Bajo. Responsabilidad penal de las empresas y sus organos y responsabilidad por el producto, p. 26.

15



Revista Penal México

nam. 13, septiembre de 2017-febrero de 2018

La responsabilidad penal de la persona juridica por crimen de corrupciéon

de la persona juridica, por lo tanto, es siempre indi-
recta, derivada de la conducta de la persona fisica que
actiia en su nombre y beneficio. Para establecer res-
ponsabilidad directa para la persona juridica seria ne-
cesario construir una teoria del crimen propia para la
persona juridica, con tipos incriminadores referidos a
la actividad lesiva o potencialmente lesiva al bien ju-
ridico. En los términos de la propuesta constante del
PLS n° 236/2012, la responsabilidad penal de la per-
sona juridica no se fundamenta en intervencion que
pueda ser reconocida como propia. Con observancia
obligatoria de los tipos incriminadores, la responsa-
bilidad penal propuesta para la persona juridica sera
siempre indirecta.

Cabe notar que la responsabilidad indirecta, o por
hecho practicado por tercero, no constituye ninguna
novedad en derecho penal. En casos de concurso en
el delito es posible responsabilizar a una persona que
no ha violado directamente la norma juridico-penal
prohibitiva, sino que ha contribuido, de alguna forma,
para la conducta violadora realizada por otra perso-
na. Puede observarse como ejemplo un individuo que
provee el arma para que un tercero practique un ho-
micidio. La responsabilidad de aquel que contribuye
para el crimen queda manifiestamente dependiente de
la ejecucion de la conducta criminosa por una terce-
ra persona. No se puede olvidar que el art. 31 del CP
dispone que “el ajuste, la determinacién o instigacion
y el auxilio, salvo disposicién expresa en contrario,
no son punibles, si el crimen no llega, como minimo,
a ser intentado”. La responsabilidad de aquel que en-
trega el arma deriva de la voluntad del legislador que
concibi6 la norma de extension tipica del art. 29 del
CP y la relaciona a la violacion de la norma prohi-
bitiva del art. 121 del mismo estatuto. En ese caso,
solamente se puede hablar de responsabilidad propia
de aquel que entrega el arma en razon de la norma
de extension tipica del art. 29. Sin embargo, aunque
se verifique una responsabilidad por conducta propia
(entrega del arma), tal responsabilidad depende de la
actuacion de tercero (inicio de la ejecucion del homi-
cidio).

Asimismo, en casos de autoria mediata siempre
habra responsabilidad penal dependiente del hecho
practicado por tercero. Quien ejecuta la conducta
material que viola la norma juridica es el individuo

27 Dotti, René Ariel. Curso de direito penal, p. 350.
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considerado instrumento, pero como ¢l no posee res-
ponsabilidad y sirve a los propositos del autor me-
diato, por voluntad de la ley la responsabilidad recae
sobre el autor indirecto o mediato. La construccion
teorica, ya antigua, reserva la denominacion de au-
tor a aquel que domina el hecho por medio del domi-
nio de la voluntad y de la conducta del instrumento.
La responsabilidad pesa sobre quien recibe la deno-
minacion de autor (aunque mediato), pero quien eje-
cuta materialmente la conducta prohibida es otro (el
instrumento).?’” De acuerdo con el Codigo Penal bra-
sileflo, son hipotesis de autoria mediata el equivoco
determinado por tercero, la coaccion fisica o moral
de caracter irresistible, la actuacion en atencion a or-
den no manifiestamente ilegal de superior jerarquico
y la instigacion o determinacion al crimen de alguien
no punible en virtud de condicion o calidad personal.
Aun en los crimenes culposos se puede reconocer la
autoria mediata que genera la responsabilidad por el
hecho practicado por tercero. Es un ejemplo el caso
del padre que se descuida de la guardia de arma de
fuego que es utilizada por el hijo menor para herir a
otro nifio.

En cualquier caso de concurso en el delito o de au-
toria mediata, no obstante, la responsabilidad de la
persona fisica es siempre subjetiva. Es necesaria la apu-
racion del dolo o de la culpa de la persona fisica pa-
ra atender las exigencias subjetivas de la tipificacion.
Ya cuando se piensa en responsabilidad penal de la
persona juridica no es posible pensar en autoria, aun-
que mediata, de la persona moral. No siendo posible
utilizar la teoria del crimen para identificar conducta
punible de su parte, la responsabilidad de la persona
juridica por hecho practicado por persona fisica que
actia en su nombre y beneficio debe presentar otra
fundamentacion.

El art. 41 propuesto para el Codigo Penal dispone
que las personas juridicas de derecho privado seran
responsabilizadas penalmente por los actos practica-
dos contra la administracion publica, el orden eco-
nomico, el sistema financiero y el medio ambiente, en
los casos en que la infraccion sea cometida por de-
cision de su representante legal o contractual, o de
su organo colegiado, en interés o beneficio de su en-
tidad. Se debe reconocer que tal disposicion no es-
tablece que la persona juridica sea autora de crimen,
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sino apenas que sera responsable. La regla no produce
cualquier efecto sobre la teoria del crimen, que ha si-
do construida con mucho sacrificio para identificar la
conducta criminosa realizada por una persona fisica.
No se trata de norma de extension tipica o de culpa-
bilidad. No se trata de coautoria entre la persona juri-
dica y la persona fisica, sino de responsabilidad penal
de la persona juridica por una conducta realizada por
la persona fisica, porque tal comportamiento se dio
en nombre y beneficio de la persona juridica. Es hi-
potesis de responsabilidad por el hecho de otro, pero
que no posibilita investigar elementos subjetivos en la
persona juridica responsable.

De esa forma, queda claro que, para la responsa-
bilizacion de la persona juridica, se utiliza la teoria
del crimen apenas para identificar la conducta tipica
realizada por la persona fisica, en nombre o beneficio
del ente moral. Siempre dependiente de la interven-
cion de la persona fisica, que responde criminalmen-
te de manera subjetiva, la persona juridica no presen-
ta elemento subjetivo o consciencia de la ilicitud que
viabilice la aplicacion de la teoria del crimen. La res-
ponsabilidad de la persona fisica es subjetiva, pues
deriva de la aplicacion de la teoria del crimen con
sus exigencias de naturaleza subjetiva. La responsa-
bilidad de la persona juridica, por otro lado, deriva
de la relacion objetiva que la relaciona a la persona
fisica que realiza la conducta prohibida. La persona
juridica solo puede ser responsabilizada cuando ha-
ya intervencion de persona fisica y el analisis de su
conducta exige siempre examinar aspectos de natura-
leza subjetiva. Considerando la persona juridica ais-
ladamente, los criterios para su responsabilidad son
objetivos.

El camino adecuado para resolver el problema
de la responsabilidad penal de la persona juridica
solamente podra ser encontrado en las teorias de la
responsabilidad y no en la teoria del crimen, que
identifica la conducta prohibida realizada siempre
por una persona fisica. La persona juridica no pue-
de ser autora de crimen, apenas responsable. En ese
sentido, cabe observar que no hay cualquier dispo-
sitivo constitucional o legal que afirme ser la perso-
na juridica autora de crimen o que la misma realice
conducta ofensiva al bien juridico.

28 Aguiar Dias, José de. Da responsabilidade civil, p. 42.

5. Responsabilidad civil como referencia
dogmatica

En esencia, el ilicito civil no se diferencia del ilicito
penal. La responsabilidad, sea en ambito civil o pe-
nal, deriva de violacion al ordenamiento juridico y el
interés de evitar la ofensa al bien juridico constituye
el trazo comun entre las dos formas de responsabi-
lizacion.?® Si el ordenamiento juridico es un sistema
harménico, cuyas caracteristicas fundamentales son
la unidad y la adecuacion valorativa,? la construccion
dogmatica de la responsabilidad civil debe constituir
referencia obligatoria para la comprension de la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica. Los diver-
sos ramos del derecho siempre se interrelacionan, de
modo que la responsabilidad juridica tiene consecuen-
cias distintas impuestas por el derecho civil y el penal.

El ordenamiento juridico civil prevé algunos casos
en que la responsabilidad no recae sobre el sujeto que
realiza la conducta dafiosa al bien juridico, desvin-
culando el sujeto pasivo de la obligacion del sujeto
activo que realiza el acto ilicito. La responsabilidad
de los padres por los actos ilicitos practicados por los
hijos menores y la responsabilidad de la empresa por
los actos de sus representantes y empleados constitu-
yen ejemplos distintivos de tal desvinculacion entre el
sujeto activo de la violacion al bien juridico y el su-
jeto pasivo de la responsabilidad (art. 932, incisos [ e
111, del Cédigo Civil). En el ambito del derecho civil,
es posible que una persona fisica realice el compor-
tamiento que viola el sistema normativo y una per-
sona juridica sea identificada como responsable por
soportar las consecuencias de la violacion normativa.
Se debe notar que en el derecho civil no se cuestio-
na la responsabilidad de la persona juridica por acto
practicado por su representante, aunque sea imposible
encontrar en la persona juridica elemento subjetivo
de la conducta o consciencia de ilicitud. La respon-
sabilidad civil de la persona juridica es de naturaleza
objetiva y tal hecho nunca constituye obstaculo a su
responsabilizacion.

En esos términos también se debe entender la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica, conforme
el art. 41 propuesto por el PLS n°236/12 para el Codi-
go Penal. La persona fisica realiza la conducta tipica

¥ Canaris, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito, pp. 14, 20-22.

17



Revista Penal México

nam. 13, septiembre de 2017-febrero de 2018

La responsabilidad penal de la persona juridica por crimen de corrupciéon

que viola la norma que protege el bien juridico y la
persona juridica podra ser también considerada res-
ponsable de tal violacion. El dispositivo propuesto
establece norma de extension de la responsabilidad,
y no de la tipicidad o culpabilidad. En ese caso, el su-
jeto pasivo de la responsabilidad (persona juridica) no
es sujeto activo del crimen (persona fisica).

Cabe ademas resaltar que, en los términos del §
1° del art. 41 del PLS n° 236/12, la responsabilidad
de las personas juridicas no excluye la de las perso-
nas fisicas, autoras, coautoras o participes del mismo
hecho, ni es dependiente de la responsabilizacion de
las mismas.

6. Responsabilidad restricta a las personas de
derecho privado

La propuesta concebida por el PLS n°® 236/12 para la
ampliacion de la responsabilidad penal de la perso-
na juridica encuentra dos importantes restricciones,
siendo que la primera es relativa a la naturaleza de la
persona juridica que puede ser responsabilizada y la
segunda, a los crimenes que permiten tal responsabi-
lizacion.

En lo que respecta a la primera restriccion, la pro-
puesta ha sido muy feliz al restringir la posibilidad
de la responsabilidad penal a las personas juridicas de
derecho privado, poniendo fin a una discusion que
se habia instaurado entre nosotros en razén de que la
Ley n° 9.605/98 se habia omitido sobre la cuestion.

En ese contexto, importa notar que no existe cual-
quier restriccion para la responsabilizacion penal de
los partidos politicos que, conforme el art. 1° de la
Ley 9.096, de 19 de septiembre de 1995, constituyen
personas juridicas de derecho privado.

La posibilidad de responsabilizar personas juridi-
cas de Derecho Publico constituye un tema que tam-
bién provoca polémica en la doctrina. /Podria el Esta-
do punir a si mismo? ;Seria posible que el ente estatal
busque alcanzar alglin beneficio con la practica de un
crimen? Esas indagaciones no obtienen respuestas
uniformes en la doctrina.

Ya he sustentado la imposibilidad de la responsa-
bilizacion penal de la persona juridica de Derecho P-
blico.*® El argumento que me impresiond en esa época
era el de que, en ese caso, ocurriria el ejercicio del de-
recho de punir contra su propio titular. El Estado no
podria punir a si mismo. Conforme Sergio Salomao
Schecaira, tal punicion constituiria un verdadero ab-
surdo.’! No obstante, examinando la cuestion con mas
cuidado, pasé a entenderla de forma diversa, recono-
ciendo que la fuerza del argumento es meramente re-
torica y no juridica.®

Considerando que no existe diferencia de esencia
entre el ilicito civil y el penal, asi como en la esfera
civil no hay cualquier restriccion para la responsabi-
lizacion de la persona juridica de Derecho Publico,
algunos doctrinadores ya sustentan la posibilidad de
la responsabilidad penal de la persona juridica de De-
recho Publico.* Los efectos patrimoniales derivados
de la violacion de la norma juridica en el campo civil
pueden ser soportados por la persona juridica de De-
recho Publico, que posee el derecho de regreso con-
tra el agente publico que causo su responsabilizacion.

Como el Estado es el unico titular del derecho de
punir, a primera vista parece inadecuado concebir el
ejercicio del derecho contra su propio titular. No obs-
tante, esa solucion simplifica demasiado las formas
de actuacion estatal. El sistema juridico establece me-
canismos de control de la actuacion del propio Estado
y es juridicamente posible que el Poder Judicial apli-
que puniciones al propio Estado.

El argumento que sustenta la imposibilidad de que
el ente estatal obtenga algun beneficio con la practica
del crimen ambiental también no resiste a un examen
mas cuidadoso. Tanto las personas juridicas de Dere-
cho Privado como las de Derecho Publico solamente
pueden ser constituidas y utilizadas para la realiza-
cion de fines licitos. Y el desvio de finalidad que se
puede verificar en las actividades de la persona ju-
ridica de Derecho Privado también puede ocurrir en
las actividades de la persona juridica de Derecho Pu-
blico. Segun nuestro ordenamiento juridico, ninguna
persona juridica puede ser constituida o utilizada para
la practica de ilicito. Esta limitacion, sin embargo, se

3 Galvao, Fernando. Responsabilidade penal da pessoa juridica, pp. 75-79.

31 Schecaira, Sérgio Salomdo. op. cit., pp.191 y 192.
32 Galvao, Fernando. op. cit., pp. 103 y 108.

33 Costa Neto, Nicolao Dino de Castro y otros. Crimes e infragdes administrativas ambientais, pp.70-72. Los autores trabajan con la
perspectiva de que la persona juridica sea autora del crimen (coautora necesaria de una persona fisica).
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sitlia apenas en el ambito formal. Si un agente publi-
co, actuando en razon de sus funciones, viola la norma
incriminadora, la persona juridica de Derecho Publi-
co también podra ser responsabilizada. En ese caso,
la persona juridica tiene el derecho de regreso contra
el agente publico causador de su responsabilizacion.

Por lo tanto, es juridicamente posible establecer
responsabilizacion penal para las personas juridicas
de Derecho Privado y de Derecho Publico (pertenez-
can ellas a la administracion directa o indirecta). No
obstante, adoptando una postura mas cautelosa, el
PLS n° 236/12 ha restringido la posibilidad de res-
ponsabilizacion a las personas juridicas de derecho
privado. La restriccion materializa otra opcion politi-
ca que, en caso de aprobacion, debera ser obedecida.

Sin embargo, se hace necesario considerar que el
articulo 41 propuesto por el PLS 236/12 (como tam-
bién el art. 3° de la Ley n°® 9.605/98), al prever que la
infraccion puede ser practicada por decision del re-
presentante legal de la persona juridica, se muestra
contradictorio con la opcidn por responsabilizar ape-
nas las personas juridicas de derecho privado. Eso
porque solamente las personas juridicas de Derecho
Publico poseen la forma de representacion definida en
ley. Mejor seria retirar de la redaccion del dispositivo
la mencidn al representante legal de la persona juri-
dica.

También vale recordar que no todas las personas
juridicas que constituyen formas descentralizadas de
prestacion de servicios publicos son de Derecho Pu-
blico. La administracion indirecta es ejercida por me-
dio de las autarquias, de las empresas publicas, de las
sociedades de economia mixta y de las fundaciones
instituidas por el Poder Publico. Las autarquias son
“entes administrativos autonomos, creados por ley es-
pecifica, con personalidad juridica de Derecho Publi-
co interno, patrimonio propio y atribuciones estatales
especificas... La autarquia es una forma de descen-
tralizacion administrativa, a través de la personifi-
cacion de un servicio retirado de la Administracion
centralizada. Por esa razén, a la autarquia solo se le
debe otorgar servicio publico tipico, y no activida-
des industriales o econémicas, aun siendo de interés
publico.”* Queda claro que, con la autarquia, ocurre

3* Meirelles, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro, p. 307.

3 Ibidem, pp. 307 y 308.

un despliegue del propio Estado, una descentraliza-
cion administrativa, que preserva las mismas prerro-
gativas y restricciones de la administracion directa.
En los términos del proyecto, no sera posible respon-
sabilizar penalmente a las autarquias. Las empresas
publicas, las sociedades de economia mixta y las fun-
daciones instituidas por el Poder Ptblico, a su vez, se
denominan entidades “paraestatales” y no se confun-
den con el Estado. La propia denominacién paraesta-
tal deja claro que tales entidades no forman parte del
Estado, coexistiendo paralelamente a él. La entidad
paraestatal es persona juridica de derecho privado® y,
en los términos del PLS n° 236/12 podra ser criminal-
mente responsabilizada.

Cabe todavia observar que no se puede responsa-
bilizar penalmente a las personas que no tienen per-
sonalidad juridica, como la masa de una quiebra o el
espolio (art. 12, incisos 111 y V, del CPC).%

7. Responsabilidad restricta a algunos crimenes

El PLS n°® 236/12 tampoco ha sido muy feliz al res-
tringir la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas a los casos de crimenes contra la administracion
publica, el orden econdmico, el sistema financiero y
el medio ambiente. Tal restriccion considera la nece-
sidad de que haya pertinencia entre las actividades de
la persona juridica y la ofensa a los bienes protegidos
por la norma penal incriminadora.

La legitimidad de la responsabilizacion de la per-
sona juridica solamente se presenta cuando los recur-
sos de la corporacion estén estrictamente relaciona-
dos a la realizacion de la infraccion penal. La opcion
politica por responsabilizar el ente moral deriva del
reconocimiento de que en la persona juridica conver-
gen fuerzas econdmicas que potencian la gravedad de
la intervencion criminosa y que tal hecho repercute
efectos directos en la lesion o amenaza de lesion al
bien juridico. La respuesta penal es mas intensa y la
persona juridica es responsabilizada justamente por-
que el ataque al bien juridico es mas importante. Si
la conducta de la persona fisica se desvincula de la
organizacion institucional, no utilizando las fuerzas

3¢ Freitas, Vladmir Passos y Freitas, Gilberto Passos de. Crimes contra a natureza, p. 71.
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mayores de la persona juridica con sus recursos ma-
teriales o inmateriales, la conducta presenta menor
gravedad y la responsabilidad se debe restringir a la
persona fisica. En ese sentido, para que haya respon-
sabilidad penal de la persona se hace necesario com-
probar el nexo de causalidad entre la utilizacion de
sus recursos y la infraccion a la norma juridico-penal.

Los intereses econdomicos de la empresa privada
direccionan la utilizacion de sus recursos buscando
el éxito y el mayor lucro a ser obtenido con el com-
portamiento criminoso. En los crimenes contra la ad-
ministracion publica, el orden econdémico, el sistema
financiero y el medio ambiente la intervencion de la
persona juridica potencializa de manera relevante la
ofensa a los bienes juridicos protegidos en beneficio
de la actividad lucrativa de la empresa. Por eso, se
justifica la responsabilizacion criminal de la empresa
que lucra con la practica criminosa.

La restriccion también se justifica por la posibi-
lidad de imponer a la corporacion el efecto civil de
indemnizar los dafos causados por el crimen como
efecto de la condenacion (art. 91, inciso I, del actual
CPyart. 93, inciso I, propuesto por el PLS n°® 236/12).
Con la responsabilizacion criminal apenas de las per-
sonas fisicas que exteriorizan los intereses econémi-
cos de las empresas, la obligacion de indemnizar los
dafios causados por el crimen puede ser deliberada-
mente impedida en sus efectos practicos por aquellos
que dominan la organizacién de la persona juridica,
en la medida en que las manifestaciones exteriores de
la empresa queden a cargo de empleados sin poder
economico suficiente. La condenacion criminal de la
persona juridica dirige contra ella el efecto de indem-
nizar los dafios causados por el crimen.

8. Responsabilidad objetiva

La responsabilidad penal de la persona juridica so-
lamente puede ser concebida en términos objetivos.
La responsabilidad de la persona fisica, por otro la-
do, es siempre subjetiva. No obstante, muchos doc-
trinadores respetados sostienen que el Derecho Penal
brasilefio acoge dispositivos que imponen responsa-
bilizacion penal objetiva para la persona fisica. Las
referencias siempre recordadas son el art. 25 de la
Ley n° 7.492/86, que trata de los crimenes contra el
sistema financiero nacional; el art. 73, § 2°, de la Ley
n°® 4.728/65 — Ley de mercado de capitales; el art. 75
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de la Ley n° 8.078/90 — Codigo del Consumidor; y el
art. 2° de la Ley n° 9.605/98 — Ley de los crimenes
ambientales. En ese mismo sentido y con clara inspi-
racion en el articulo 2° de la Ley de los crimenes am-
bientales, el PLS n°® 236/12 prevé situacion juridica
especial para el director, el administrador, el miem-
bro de consejo y de drgano técnico, el auditor, el ge-
rente, el representante legal y mandatario de persona
juridica. { Tendria la propuesta el objetivo de instituir
responsabilidad objetiva para tales personas fisicas?

La cuestion se refiere a la comprension del signi-
ficado de las expresiones utilizadas por el legislador.
(Seria posible entender que cuando el legislador uti-
liza la expresion son responsables o incide en las pe-
nas conminadas establece comando normativo que
dispensa la satisfaccion de los requisitos subjetivos
impuestos por la teoria del crimen? La respuesta solo
puede ser negativa.

Sin lugar a dudas, la interpretacion de los dispo-
sitivos de la legislacion ordinaria debe orientarse a
partir de la referencia mayor que es la Constitucion
de la Republica. Si el sistema constitucional impo-
ne que la privacion de la libertad individual deriva
siempre de una responsabilidad subjetiva, de la sa-
tisfaccion de las muchas exigencias impuestas por la
teoria del crimen, el sentido juridico a ser identificado
en la norma infra constitucional debe ser conciliado
con esa premisa mayor. La interpretacion conforme
la Constitucion es la unica que confiere legitimidad,
validez y universalidad a la norma juridica. El prin-
cipio de la interpretacion referida a la Constitucion
impone que, cuando el operador del Derecho se en-
cuentra ante normas que contienen caracter ambiguo
o que inducen a muchos significados, debe seguir la
orientacion que presente conformidad con las premi-
sas constitucionales.

Es posible percibir que la severidad de las previ-
siones legales supra mencionadas se fundamenta en
el hecho de que las personas alli mencionadas poseen
un deber especial de actuar para proteger el bien juri-
dico. Tal deber especial de actuar deriva naturalmen-
te de las peculiaridades propias a las funciones que
ejercen. Sin embargo, la existencia de deber especial
de actuar no se confunde con responsabilidad penal
objetiva. La cuestion ha ido encontrando expresion
lingliistica cada vez mas clara con las nuevas leyes y
la propuesta presentada en el PLS n°® 236 para la res-
ponsabilizacion de personas fisicas que ejercen fun-
ciones relevantes en la empresa no deja dudas sobre
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el establecimiento de la posicion de garante para tales
personas. El dispositivo propuesto tiene la siguiente
redaccion:

Art. 41...

§ 3° Quien, de cualquier forma, concurre para la practica
de los crimenes referidos en este articulo incide en las
penas a ellos conminadas, en la medida de su culpabili-
dad, bien como el director, el administrador, el miembro
de consejo y de dorgano técnico, el auditor, el gerente,
el representante legal o mandatario de persona juridica,
que, conociendo la conducta criminosa de otro, deja de
impedir su practica, cuando podria actuar para evitarla.

Un analisis cuidadoso permite constatar que tal dis-
posicion apenas establece el deber especial de actuar
para las personas que desempeiian las funciones alli
mencionadas, para fines exclusivos de caracterizar re-
lacion de causalidad omisiva. Esas personas han sido
colocadas en la posicion de garantizadoras de la no
ocurrencia del resultado lesivo contra los bienes juri-
dicos protegidos por los crimenes mencionados en el
art. 41, lo que permite caracterizar los crimenes co-
misivos por omision. La regla general de la omision
impropia establece que la omision solamente sera pe-
nalmente relevante cuando el que se omite tiene el de-
ber especial de actuar para evitar el resultado lesivo y,
concretamente pudiendo intervenir para salvar el bien
juridico, se omite. La imputacion objetiva del resulta-
do (violacion de la norma) solamente se establece en
la omision ante la verificacion de la posibilidad con-
creta de actuar de aquel que esta especialmente obli-
gado a defender el bien juridico. El parrafo 3° del art.
41 propuesto por el proyecto se concilia perfectamente
con lo dispuesto en el art. 13, § 2°, del Cédigo Penal.

Larelacion juridica de causalidad omisiva se cons-
truye con base en la nocion de deber especial de ac-
tuar y no se trata de responsabilidad objetiva. La ca-
racterizacion del hecho tipico aun dependera de la
satisfaccion de las exigencias subjetivas de la tipifi-
cacion, asi como de las demas exigencias de la teo-
ria del crimen. Cuando el legislador afirma que de-
terminadas personas fisicas, por la naturaleza de las
funciones que desempefian, deben ser consideradas
responsables, eso significa apenas atribucion de la
posicion de garante que permite constatar la viola-
cién de la norma penal incriminadora por medio de
conducta omisiva. En esos casos, la persona indicada
en la disposicion legal podra violar la norma juridica

incriminadora mediante comportamiento omisivo. En
otras palabras, su omision es penalmente relevante.
No obstante, eso no significa que deba ser condenado
y que recibird pena por el simple hecho de ser direc-
tor, administrador, miembro de consejo y de érgano
técnico de persona juridica. Aunque tales personas sa-
tisfagan las exigencias de la relacion de causalidad
normativa omisiva, todavia serd necesario observar
todos los demas requisitos de la teoria del crimen pa-
ra establecer la responsabilidad penal.

9. Conclusiones

Dentro de los limites de este pequeilo comentario, es
posible resaltar que el Proyecto de Ley del Senado n°
236/12, al proponer la insercion en la parte general
del Codigo Penal de los articulos 41 a 44 para res-
ponsabilizar criminalmente a la persona juridica, se
fundamenta en opcion politica valida y legitima ya
acogida por la Constitucion de la Republica para los
crimenes ambientales. La opcion se muestra conve-
niente para el combate a otras formas relevantes de
criminalidad, en especial porque dirige hacia el patri-
monio de la corporacion la obligacion de indemnizar
los dafios causados por el crimen.

No es necesario hacer cualquier alteracion en la
teoria del crimen para viabilizar la responsabilidad de
la persona juridica, pues la posibilidad de su respon-
sabilizacion criminal no implica en el reconocimiento
de autoria de crimen por parte de la corporacion. En
los términos de la Constitucion de la Republica y del
PLS n° 236/12, solo la persona fisica puede ser con-
siderada autora o participe de crimen, siendo que la
persona juridica debe ser considerada como posible
corresponsable por la practica de crimen.

La responsabilidad penal de la persona juridica es
de naturaleza indirecta, por el hecho practicado por la
persona fisica que actiia o se omite de manera penal-
mente tipica, en su nombre e interés, aplicandose los
mismos parametros dogmaticos utilizados para la res-
ponsabilizacién civil de la persona juridica.
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