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RESUMEN DE TESIS 
El objetivo de esta tesis es justificar una respuesta del ordenamiento jurídico local frente a graves violaciones a los derechos humanos cometidas por personas jurídicas. 

Para esto se relevaron casos que grafican el potencial lesivo de estos entes, antecedentes históricos que demuestran la dificultad que siempre supuso controlarlos y las alternativas que brindan los sistemas jurídicos contemporáneos. Asimismo, se abordarán  las graves violaciones a los derechos humanos como supuesto de expansión del ámbito de responsabilidad de las empresas. 

A lo largo del trabajo se demuestra la inconveniencia de favorecer un espacio desigual de responsabilidad entre las personas físicas y jurídicas. Asimismo, se explica la necesidad de que el sistema que decida emplearse para responsabilizarlas genere un convencimiento contundente y asuma esta acción estatal sin eufemismos ni disfraces.

Finalmente, se propondrán puntos de partida para el diseño de un sistema preventivo y punitivo conforme al objetivo inicialmente planteado.
Introducción

La presente tesis tiene como punto de partida una premisa intuitiva: la verificación de una disparidad injusta entre el ámbito de responsabilidad asignado a las personas jurídicas y a las personas físicas en función de su capacidad de intervenir en cursos de acción lesivos. 

Esta disparidad favorable a las personas jurídicas no es fruto del azar sino una consecuencia de tradiciones culturales que han afianzado la idea de que las llamadas personas ideales, por cualidad, no pueden ser sujetas a ciertos reproches frente al sistema jurídico en general, y en particular frente al sistema penal. 

Esta respuesta tradicional frente a la intervención de las empresas en el espacio social se brinda para cubrir el más amplio espectro de situaciones, desde un accidente de tránsito hasta el testeo irregular de drogas sobre poblaciones vulnerables. 

La inconsistencia de brindar una única solución a problemas tan dispares colocó en la escena a los directivos de las empresas como primera frontera para expandir el ámbito de responsabilidad derivado de la actividad empresaria. Esto solo terminó significando la creación de un nuevo costo para las empresas en sus transacciones, a quienes solo les basta calcular la consecuencia probable de que sus planas directivas se vean involucradas en procesos judiciales y su incidencia en el éxito de sus operaciones.

Cuando una empresa desarrolla acciones que implican graves violaciones a los derechos humanos XE "graves violaciones a los derechos humanos" , eximir de responsabilidad a las personas jurídicas no satisface requerimientos mínimos de justicia. 
Hoy nadie dudaría en afirmar que un ser humano es una persona con derechos. Sin embargo, esto no fue siempre así. Debió mediar un arduo trabajo transgeneracional para que se naturalizase este concepto
. 


La expansión del ser humano como sujeto de derecho y como verdadero beneficiario de los sistemas jurídicos siempre tuvo como correlato un aumento de su ámbito de responsabilidad por sus acciones socialmente relevantes. Sin embargo, para las personas no humanas (comúnmente llamadas personas jurídicas, empresas o corporaciones) esto no fue ni es así.  

En la argumentación tradicional que niega la responsabilidad penal de las personas jurídicas XE "responsabilidad penal de las personas jurídicas"  se afirma que estas carecen de capacidad de acción XE "capacidad de acción"  y de culpabilidad XE "culpabilidad" . Como se verá esta explicación se encierra en sí misma en tanto las categorías de la teoría del delito se construyeron sobre, o limitadas por, el sujeto humano
.

En este marco,  el objetivo de esta tesis es justificar la necesidad de que el ordenamiento jurídico local ofrezca una respuesta activa frente a esta disparidad –más allá de lo que en el futuro puedan brindar los ordenamientos jurídicos comunitarios e internacional, ya sea generando nuevos mecanismos de reacción o bien reflotando los que ya han tenido lugar a lo largo de la historia en distintas tradiciones jurídicas cuando esta conflictividad se presentó como relevante.


Para dar una respuesta satisfactoria al objetivo planteado se utilizará como prisma de conductas a evaluar aquellas que implican graves violaciones a los derechos humanos XE "graves violaciones a los derechos humanos" , por la trascendencia de los bienes jurídicos afectados y por la robustez de los argumentos que pueden encontrarse allí para fundar una respuesta como la que se planteará en este trabajo. 

Asimismo, se procurará que esa respuesta provenga del ordenamiento penal, esquema que propone las más altas garantías a los acusados, al tiempo que es el espacio estatal donde el poder punitivo se expresa con mayor claridad para la comunidad en su conjunto.
Si bien es innegable que esta temática nos llena de preguntas, el trabajo se concentra en contestar algunos interrogantes seleccionados, esperando que las respuestas que se brinden sean el primer paso para llegar a muchas más respuestas. Ellos son:  
1. ¿Deben las personas jurídicas responder más allá del derecho de daños?
2. ¿Qué etapas son deseables en un esquema de control Estatal de estas conductas?
3. ¿Cómo relacionar la conducta de la persona jurídica XE "persona jurídica"  con las de sus integrantes?
4. ¿Hasta cuándo perseguir a las personas jurídicas?

5. ¿Cuál es el catálogo de conductas relevantes a penar respecto de las personas jurídicas?

Capítulo I – Casos contemporáneos que revelan a las personas jurídicas como agentes lesivos de derechos humanos
Dentro de las conductas en las que hoy se puede verificar la participación de las personas jurídicas en la producción de graves violaciones a los derechos humanos XE "graves violaciones a los derechos humanos" , algunas se destacan por su regularidad. 

Se recurrirá a continuación a 4 casos seleccionados, de una importante variedad a la que podría haberse recurrido, en tanto han sido procesados por sistemas jurisdiccionales, fueron objeto de atención por parte de la opinión pública internacional y por verificarse en ellos la comisión de crímenes de guerra XE "crímenes de guerra" , de lesa humanidad o reducción a la esclavitud y servidumbre
. 
a. El caso Saleh Vs. Titan XE "Saleh Vs. Titan" 
En el caso conocido como “Saleh Vs. Titan XE "Saleh Vs. Titan" ” el demandante, Haidar Saleh se opuso al partido Ba´ath y fue detenido y torturado bajo el régimen de Saddam Hussein, en la prisión de Abu Ghraib XE "Abu Ghraib" . 

Tras ser liberado, el Sr. Saleh voló de Irak XE "Iraq"  a Suecia. Luego de que cayera el régimen de Hussein, respondió el llamado de los Estados Unidos para que los expatriados retornasen y ayudasen a reconstruir Irak, inclusive para invertir fondos y ayudar a reconstruir el país. En la más cruel de las ironías, fue detenido luego de su arribo a Irak en septiembre de 2003 y torturado por empleados de CACI XE "CACI"  and TITAN/L-3 XE "TITAN/L-3"  en Abu Ghraib XE "Abu Ghraib" , la misma prisión en la que fue torturado por Saddam Hussein
. 
La empresa demandada CACI XE "CACI"  ha estado involucrada en contratos militares con el gobierno por muchos años. En el año 2001 creció dramáticamente tanto por su cantidad de empleados (de 5000 en 2001 a 6300 en 2003) como por sus rentas públicas. Respecto de esto último para el segundo cuarto del 2004 declaró ganancias provenientes del erario público por $263.4 millones de dólares, lo que implicó un crecimiento del 29% en relación al año anterior
.
La empresa invirtió montos significativos para poder responder a la demanda de servicios como los de interrogatorios, interpretación, traducción, acopio de inteligencia y seguridad, al tiempo que aumentó progresivamente su dependencia de las rentas públicas federales, llegando al 96% en el 2004.
El 9 de junio de 2004, un grupo de 256 Irakíes demandó a CACI XE "CACI"  International and Titan Corporation en una corte federal de los Estados Unidos bajo la Alien Tort Statute (ATS)
. Los promotores de la demanda, ex prisioneros, alegaron que las compañías dirigieron y participaron en torturas XE "torturas" , crímenes de guerra XE "crímenes de guerra" , crímenes contra la humanidad XE "crímenes contra la humanidad" , ofensas sexuales XE "ofensas sexuales" , así como también tratos crueles inhumanos y degradantes XE "tratos crueles inhumanos y degradantes"  en la prisión Abu Ghraib XE "Abu Ghraib" .  

En su demanda, los damnificados especificaron lo siguiente: 
Esta acción de clase sostiene que los acusados se comprometieron en un patrón de actividad criminal organizada, violando las leyes de los Estados Unidos y el derecho internacional y en forma dolosa y culposa cometieron una serie de actos dañosos contra los actores. Los acusados celebraron contratos con los Estados Unidos para proveer servicios de interrogatorio y otros servicios de inteligencia relacionados. En lugar de brindar esos servicios conforme a la ley, conspiraron conjuntamente con ciertos funcionarios públicos de los Estados Unidos para organizar y dirigir un patrón de torturas XE "torturas" , violaciones y, en algunos casos, ejecuciones sumarias de los demandantes. Esta acción pretende una prohibición judicial permanente contra esta conducta ilícita, daños compensatorios y punitivos y el pago de los honorarios de los abogados bajo la ley RICO
, el dictado de medidas cautelares y la prohibición permanente de que en el futuro puedan contratar con los Estados Unidos.
El acusado corporativo CACI XE "CACI"  mantuvo vínculos estrechos con ciertos funcionarios públicos del gobierno. Como lo revelan sus declaraciones ante la Securities and Exchange Commision: 
Nuestro cuerpo de gerentes es muy importante para nuestros negocios ya que la reputación personal y los vínculos comerciales individuales son un elemento crítico para obtener y mantener compromisos con clientes en nuestra industria, particularmente con agencias que llevan adelante operaciones clasificadas. La pérdida de cualquiera de nuestros ejecutivos senior podría causarnos la pérdida de relaciones con clientes o nuevas oportunidades comerciales
.
El 10 de septiembre de 2004 las empresas acusadas solicitaron que se desestimara la demanda. Argumentaron que el objeto del reproche constituye una cuestión política no judiciable XE "cuestión política no judiciable" . Asimismo, los acusados alegaron inmunidad para ser demandados en función de su estatus de contratistas del gobierno. Este planteo, inicialmente admitido solo en forma parcial fue totalmente acogido en instancia de apelación
. 

En abril de 2010 los demandantes recurrieron sin éxito ante la Corte Suprema. 

b. El caso Chiquita XE "Chiquita" 
El caso Chiquita fue objeto de numerosas demandas por parte de damnificados o sus representantes en sede judicial. 

En el marco de uno de esos procesos, en marzo de 2007, Chiquita XE "Chiquita"  Brands Internacional Inc
. (Chiquita) admitió que realizó pagos desde 1997 hasta el 2004 a las Autodefensas Unidas de Colombia XE "Autodefensas Unidas de Colombia"  (AUC), una organización paramilitar que el gobierno de los Estados Unidos clasificó como grupo terrorista, para mantener el control regional de las plantaciones de banana. Chiquita aceptó a instancias del Gobierno de los Estados Unidos pagar una multa XE "multa"  de 25 millones de dólares y, en marzo de 2007, asumió el compromiso de implementar un programa de ética y de compliance XE "compliance" , sometiéndose además a una probation XE "probation"  de 5 años
. 

A pesar de esto, en julio de 2007, otro grupo de colombianos demandó a Chiquita XE "Chiquita"  bajo la ATS XE "Alien Tort Claims Act"  en una Corte Federal del New Jersey. Los demandantes son familiares de sindicalistas, trabajadores de plantaciones de banana, organizadores políticos, activistas sociales y otros que en Colombia XE "Colombia"  fueron marcados como blancos y asesinados por los paramilitares desde 1990 hasta el año 2004. Los demandantes sostienen que los fondos que Chiquita pagó a las organizaciones paramilitares colombianas durante este período convierten a la compañía en cómplice de las ejecuciones extrajudiciales XE "ejecuciones extrajudiciales" , torturas XE "torturas" , desapariciones forzadas XE "desapariciones forzadas" , crímenes contra la humanidad XE "crímenes contra la humanidad"  y crímenes de guerra XE "crímenes de guerra" , cometidos en la región de cultivo de la banana de Chiquita
. 

Chiquita XE "Chiquita"  facilitó por los menos 4 cargamentos de armas vía marítima a las AUC. En una entrevista con el diario El Tiempo, el líder de las AUC Carlos Castaño se jactó señalando: “Este es el mayor logro de las AUC hasta el momento. A través de Central America, 5 barcos y 13 mil rifles”. Chiquita sabía de la utilización de sus instalaciones y del trasbordo ilegal de armas a las AUC, y dolosamente proveyó ese apoyo y asistencia. Chiquita también permitió que utilizaran su puerto privado no solo para la importación ilegal de armas XE "importación ilegal de armas" , sino también para que se exportaran grandes cantidades de drogas ilegales XE "drogas ilegales" , especialmente cocaína. 
Para los damnificados, la provisión de asistencia a las AUC descritas en la demanda se subsumen como apoyo material a una organización terrorista XE "apoyo material a una organización terrorista"  en violación a la ATS XE "Alien Tort Statute" , a la costumbre internacional, las leyes y common law de los Estados Unidos, de New Jersey, las leyes de Colombia XE "Colombia" , y tratados internacionales, acuerdos, convenciones y resoluciones. Los líderes, organizadores y cómplices de estos actos son responsables por todos los actos cometidos por cualquier persona en la ejecución del plan
. 
Los cargos imputados son: 1) tratos crueles, inhumanos y degradantes, 2) violación al derecho a la vida, a la libertad y seguridad personal y al derecho de reunión y asociación, 3)  patrón de conducta consistente con graves violaciones a los derechos humanos XE "graves violaciones a los derechos humanos"  reconocidos internacionalmente, homicidio culposo, asalto con lesiones, imposición de sufrimiento psicológico XE "sufrimiento psicológico" 
.

Los demandantes solicitaron un juicio por jurados por los hechos expuestos y un resarcimiento por encima de los u$s 75.000 por daños compensatorios, punitivos, el dictado de las medidas cautelares que la cortes considere apropiadas, el recupero de las ganancias, la indemnización triple prevista en la ley RICO, los costos y las costas del proceso
. 

En abril de 2011, el National Security Archive, un grupo de investigación XE "investigación"  de la George Washington University, publicó documentos internos de Chiquita XE "Chiquita" , obtenidos del Departamento de Justicia a través de la Ley de Acceso a la Información. Estos documentos parecen contradecir la posición de la compañía acerca de que nunca recibió servicios a cambio de los pagos realizados. 

En mayo de 2011, todas las demandas fueron acumuladas, siendo que las acusaciones abarcan 4000 homicidios de ciudadanos colombianos. El 3 de junio de ese mismo año, la Corte rechazó el pedido de Chiquita XE "Chiquita"  para que declarase improcedente las demandas bajo la ATS XE "Alien Tort Statute"  y la Torture Victim Protection Act. El juez de distrito Kenneth Marra resolvió que era procedente la demanda por las alegadas torturas XE "torturas" , matanzas extrajudiciales, crímenes de guerra XE "crímenes de guerra"  y de lesa humanidad.  El juez rechazó el argumento de la empresa respecto a que el caso tenía que desestimarse por las implicancias que pudiese tener en la política exterior XE "política exterior" . 

De hecho, y al contrario de lo que sucedió en otros casos de ATS que se relacionaban con temas significativos en materia de política exterior XE "política exterior" , ni el gobierno de Estados Unidos ni el gobierno de Colombia XE "Colombia"  se pronunciaron manifestando su preocupación por la competencia de esta Corte en la demanda de los actos
. 

El Juez admitió la demanda por los cargos vinculados con torturas XE "torturas" , ejecuciones extrajudiciales XE "ejecuciones extrajudiciales" , crímenes de guerra XE "crímenes de guerra"  y crímenes contra la humanidad XE "crímenes contra la humanidad" . Por otra parte, admitió el rechazo de la demanda en relación con los reclamos por tratos crueles, inhumanos y degradantes, la violación a los derechos a la vida, la libertad y la seguridad personales y los derechos de asociación y reunión consistentes con un patrón de conductas de graves violaciones a los derechos humanos XE "graves violaciones a los derechos humanos" 
. 

La Corte consideró que lo que sostenía la actora es más que una mera generalización relativa a la connivencia entre autoridades colombianas y las AUC. Los argumentos aportan hechos detallados del rol del gobierno en la creación, financiamiento, promoción y colaboración con las AUC para satisfacer el objetivo común de combatir contra las guerrillas de izquierda. Esta colaboración involucra tanto la participación conjunta, el intercambio de inteligencia y el rol del gobierno en el entrenamiento y armado de las AUC. Los demandantes vinculan esta estrecha relación con la campaña de tortura y asesinatos en la región del cultivo de la banana, por ejemplo señalando la planificación y ejecución conjunta de ataques específicos con villas civiles en Uraba
. 
El caso no ha sido objeto aún de un pronunciamiento definitivo. 
c. El caso Pfizer vs. Rabi Abdullahi XE "Pfizer vs. Rabi Abdullahi"  y otros

En 1996 la empresa Pfizer dirigió el testeo de una droga en la región de Kano, en Nigeria XE "Nigeria" , mientras se desarrollaba una epidemia de meningitis bacteriana. La empresa probó un antibiótico experimental conocido como Trovan sobre una población aproximada de 200 niños. 

En el 2001, un grupo de menores nigerianos y sus tutores demandaron a Pfizer en una corte federal americana bajo la  XE "Alien Tort Claims Act" ATS sosteniendo que la empresa violó el derecho internacional consuetudinario XE "derecho internacional consuetudinario"  al administrar Trovan a niños en Kano durante la epidemia referida. Los demandantes en este litigio sostienen que la droga fue administrada sin el correspondiente consentimiento informado. Asimismo, afirman que el testeo de la droga provocó la muerte de 11 niños y serios daños en otra importante cantidad. 

Una segunda demanda fue interpuesta en los Estados Unidos en noviembre de 2002, también por un grupo de Nigerianos damnificados durante el testeo del Trovan. En esta causa conocida como Adamu se alegaron violaciones similares a las ya referidas. 

Ambas demandas fueron rechazadas en el año 2005 con el fundamento del forum non conveniens y por contener las demandas fallas relativas a la justificación de una petición bajo la ATS XE "ATCA" \t "Véase Alien Tort Claims Act" . El juez, también afirmó que los demandantes no mostraron una base legal suficiente para sostener una prohibición internacional relativa a tratamientos médicos no consensuados. 
En enero de 2009, la cámara de apelaciones revocó la decisión que rechazó las demandas y las acumuló. En un fallo dividido, la corte consideró que la prohibición de tratamientos médicos no consensuados es vinculante bajo el derecho internacional consuetudinario XE "derecho internacional consuetudinario" . 
En julio de 2009, Pfizer solicitó a la Corte Suprema de los Estados Unidos que entendiera sobre el fallo de enero de 2009. En noviembre de ese año, la Corte Suprema requirió al Procurador General de los Estados Unidos para que presentase un informe relativo al caso. En mayo de 2010 el Procurador solicitó a la corte que denegase la petición de Pfizer. 
El 23 de febrero de 2011 las partes anunciaron que llegaron a un acuerdo de carácter confidencial. 

d. La demanda contra KBR XE "KBR"  por tráfico humano en Irak XE "Iraq" 

En agosto de 2008, familiares de 12 hombres asesinados en Irak XE "Iraq"  y un trabajador que sobrevivió a un intento de homicidio interpusieron una demanda en una corte federal de los Estados Unidos contra Kellogg Brown & Root XE "Kellogg Brown & Root" \t "Véase KBR"  (KBR XE "KBR" ), un contratista militar de los Estados Unidos en Irak, y contra su subcontratista Jordana, Daoud & Partners. La acción se fundó en leyes federales de tráfico y bajo la ATS XE "Alien Tort Claims Act"  y se basó, entre otras cosas, en acusaciones por crimen organizado XE "crimen organizado" , tráfico, trabajo forzado, sometimiento a la esclavitud XE "trabajo forzado, sometimiento a la esclavitud"  y confinamiento ilegal XE "confinamiento ilegal" .

Los demandantes sostuvieron que los 13 hombres fueron reclutados en Nepal para trabajar en hoteles y restaurants en la ciudad de Amman, en Jordania. Pero, según lo alegaron, representantes de la empresa Daoud & Partners retuvieron sus pasaportes luego de que arribaran a Jordania, para ser luego sometidos a tráfico para trabajar en dependencias militares americanas en Irak XE "Iraq" . 

De este grupo de 13 hombres, 12 fueron asesinados por grupos insurgentes en ruta a su lugar de trabajo en Irak XE "Iraq" . El sobreviviente, que viajó en forma separada, fue retenido por 15 meses y forzado a trabajar en un depósito bajo la supervisión de KBR XE "KBR" . Los demandantes argumentaron que Daoud y KBR son responsables por una maniobra de tráfico –desde el momento de su reclutamiento en Nepal hasta su arribo a Irak. En una manifestación efectuada por KBR, como respuesta a la demanda, KBR afirmó que esperaban que sus empleados adhiriesen al código de conducta XE "código de conducta"  de la compañía y completaran su entrenamiento ético que incluye información sobre el tráfico de personas XE "tráfico de personas" . 
Este caso, también fue acompañado, en el año 2006, de una acción ante una corte administrativa con jurisdicción para entender en casos que involucran daños laborales en bases militares ubicadas fuera del territorio americano. En abril de 2008, se determinó que las familias de los trabajadores tenían derecho a ser indemnizados por las muertes de estas personas. La suerte de los 12 hombres asesinados fue investigada por la Procuración General del Departamento de Defensa de los Estados Unidos que confirmó los hechos vinculados con los decesos.
e. Conclusión
Los casos expuestos grafican en forma contundente la gravedad de las conductas que pueden desplegar las empresas y, en definitiva, la entidad del problema que se está abordando. Estamos hablando, ni más ni menos, que de casos recientes ocurridos en Medio Oriente, África y América Latina, en los que se verifican matanzas masivas, trata de personas, contrabando de armas, testeo masivo e ilegal de medicamentos en niños y afectaciones graves a derechos de productores locales. En todos ellos empresas foráneas facilitan, alientan y/o cometen estos despliegues lesivos.
Al mismo tiempo las víctimas de estos hechos integran poblaciones vulnerables con Estados frágiles que no pueden brindar respuestas adecuadas a las vulneraciones de derechos verificadas. 

Según Transparencia Internacional, las 105 empresas multinacionales más importantes del mundo están valuadas en una suma cercana a los u$s 11  trillones y afectan la vida de las personas en más de 200 países. Su influencia, además de extenderse sobre los inversores, los mercados de capitales, los proveedores y consumidores, afecta a quienes emplean, al tiempo que establecen estándares en materia de condiciones laborales a escala global
.  
La expansión de las empresas multinacionales además suele generar relaciones entre diversas entidades que permanecen ocultas de la opinión y el escrutinio públicos, cuyo marco de operación suele ser el de los países más pobres y vulnerables. Solo unas pocas compañías revelan a sus asociadas, joint ventures y demás entidades relacionadas. 
En este contexto, el poder de acción de las empresas es inconmensurable si se lo compara con el individuo aislado y necesitado de inserción en un esquema productivo. 
Por otra parte, los Estados pueden ver seriamente condicionadas sus políticas de control sobre las empresas, en función del impacto que esto pueda tener en el nivel de inversiones en el país. 
De este modo, en un esquema de poblaciones vulnerables, con Estados Nacionales que ven limitadas sus capacidades de control, se genera un marco propicio para que la explotación de los recursos naturales y humanos escape a los controles mínimos de legalidad exigibles, favoreciendo la producción de violaciones a los derechos humanos en las cuales las empresas pueden tener un rol esencial. 

Capítulo II – El desafío de controlar a las personas jurídicas a lo largo de la historia


La responsabilidad de la persona jurídica XE "persona jurídica"  es un concepto afectado por el desarrollo histórico y, en definitiva, un emergente del proceso de construcción de las tradiciones sociales que siempre mostró una nota invariable: la controversia y conflictividad en torno al modo en que el poder Estatal debía actuar frente a su despliegue en el escenario social
. 

El contenido del que hoy dotamos a esta noción de la responsabilidad de los entes ideales es en realidad la acumulación de ideas parciales que se iniciaron en el Siglo I, a finales de la República Romana, y que llegan a nuestros días desconectadas del contexto en el que surgieron.


A continuación se abordan las referencias históricas que se consideran relevantes en torno al desafío de controlar a las personas jurídicas. Poner en primera plana estos elementos ayudará a destronar la idea de que los entes ideales, por su supuesta esencia ficcional, no son susceptibles de ciertos reproches. 
a. Las tradiciones del derecho romano XE "derecho romano"  y germánico y su impacto en la Francia pre-revolucionaria 

El origen de la noción de lo que hoy conocemos como persona jurídica XE "persona jurídica" , o sujeto de derecho no humano XE "sujeto de derecho no humano" \t "Véase persona jurídica"  siguiendo la terminología de Guiñazú Mariani, puede ubicarse entre finales de la República Romana y el comienzo de la etapa Imperial, momento en que los juristas debieron pronunciarse sobre la relaciones del cuerpo colectivo y de miembros en los municipios
. 


Las posturas oscilaron desde la equiparación de la identidad humana con la de las corporaciones
 hasta la negación de la capacidad de las personas ideales de delinquir sintetizada en la máxima societas delinquere non potest XE "societas delinquere non potest" 
, pasando por un esquema intermedio donde la responsabilidad penal se admitía cuando a la acción criminal subyacía una decisión colectiva de los miembros que la integraban
. 

Es destacable el ejemplo sobre el cual la mayoría de los romanistas sostuvo la responsabilidad penal de la persona jurídica XE "persona jurídica" : 

En el Digesto 4, 3, 15, 1 trata Ulpiano la cuestión de si se puede ejercer la acusación contra el municipio
, cuando el perceptor de impuestos ha engañado a una persona enriqueciendo al mismo tiempo a la ciudad. Ulpiano sostuvo la posibilidad del ejercicio de una acción contra el municipio y, como resultado, los habitantes de la ciudad debían devolver lo obtenido por medio de la acción de los perceptores de impuestos a favor de la ciudad
. 

Para los siglos 12 a 14, en el derecho romano XE "derecho romano"  estaba claramente admitida la responsabilidad penal de las universitas, aunque solo cuando sus miembros actuaran colectivamente
. Al mismo tiempo, el Papa Inocencio IV XE "Papa Inocencio IV"  creaba las bases para el desarrollo de la máxima societas delinquere non potest XE "societas delinquere non potest"  reivindicando que, a diferencia de los individuos que tienen voluntad y alma, que pueden recibir la comunión, y que son los sujetos de los castigos de dios y del emperador, las universitas son ficciones que carecen de estos atributos, y que por tanto no pueden ser penadas
. 


Más allá de que la postura expuesta en último término es la que prevaleció en términos de orden público XE "orden público"  formal, la mayoría de la doctrina rechazaba estos argumentos y admitía la existencia de las personas jurídicas y su capacidad de ser sancionadas si se satisfacían ciertos requisitos. De hecho, en la práctica los emperadores y los Papas sancionaron con frecuencia a las villas, provincias y corporaciones. La sanción impuesta podía tratarse de multas, la pérdida de ciertos derechos, la disolución o la aplicación de sanciones espirituales sobre los miembros de la corporación, como por ejemplo la pérdida del derecho a ser enterrado o la excomunión
. 

Para el siglo XIV, una persona jurídica XE "persona jurídica"  podía cometer cualquier delito que pudiese cometer un individuo (a excepción de la bigamia, la violación, etc.), sin importar que el crimen no tuviese conexión con la finalidad de la corporación XE "corporación" \t "Véase persona jurídica" . Esta teoría dominó la doctrina europea continental hasta finales del siglo 18. 


Casi a la par del derecho romano XE "derecho romano"  existió otra tradición jurídica de suma importancia para entender la evolución tanto de los sistemas jurídicos contemporáneos como de las propuestas de la doctrina desde siglo XIX en adelante: el derecho germánico XE "derecho germánico" .


Esta tradición se cimenta en dos principios centrales: la posesión colectiva de la propiedad y que las sanciones no focalizan en la culpabilidad XE "culpabilidad"  sino en el resultado de las acciones. 


Sin embargo, a diferencia de las universitas Romanas, que eran creaciones ficticias emanadas de la ley, el derecho germano consideraba que las corporaciones y los individuos eran sujetos de derecho sin que cupieran distinciones
. 

En el año 595, Coltaire II XE "Coltaire II"  creó las centurias y las curias (unidades territoriales), entidades que eran responsables por los crímenes cometidos en su territorio. La sanción se presentaba más como una compensación que como una pena XE "pena" , y como la propiedad era de la colectividad, solo resultaba lógico que fuese la colectividad la que pagase por los daños
.


En el siglo XVI, en el derecho germano fiel a esta noción de lo colectivo, se sancionó la ordenanza de 1548, que imponía la pena XE "pena"  de multa XE "multa"  y la pérdida de todas las libertades a las ciudades que no mantuvieran la paz
.


Francia –cuyo sistema jurídico fue influido por los reinos germánicos- sancionó la Ordenanza de Blois de 1579 mediante la cual se estableció la responsabilidad penal de las corporaciones XE "corporaciones" \t "Véase persona jurídica" , aunque el delito cometido necesariamente tenía que ser el resultado de una decisión colectiva. Más tarde, la Gran Ordenanza Criminal de 1670 estableció la responsabilidad penal de las corporaciones sobre fundamentos similares, agregando la responsabilidad simultánea de los individuos por cometer el mismo delito como cómplices
.


La tradición del derecho romano XE "derecho romano"  ganó la partida con la teoría de la ficción jurídica y con la conexión inescindible de la conducta de la corporación a la de sus miembros. Sin embargo, el derecho germano hizo un aporte fundamental, que es el que en definitiva siempre permite reabrir la discusión: la unión de personas físicas bajo una forma colectiva exige un esquema de responsabilidad que traspase las barreras de los sujetos individuales que la componen. 

b. La revolución francesa XE "revolución francesa" 

La reacción del Iluminismo frente a la Edad Media supuso un rechazo a la idea de la responsabilidad penal de las personas jurídicas XE "responsabilidad penal de las personas jurídicas"  en la medida en que la idea de liberación del individuo, y el rechazo al absolutismo monárquico, suponía una defensa a ultranza de los principios de punibilidad individual. Al respecto Malblanc XE "Malblanc"  cristalizó esta posición, negando además la capacidad delictiva de la persona jurídica XE "persona jurídica"  así como también su capacidad de comprender la pena XE "pena" 
. 


De este modo, las corporaciones XE "corporaciones" \t "Véase persona jurídica" , incluyendo las provincias y los hospitales sin intereses de lucro, fueron completamente eliminadas y confiscados todos sus bienes, en función de su influencia política y económica y su potencialidad para amenazar al nuevo régimen. 


Pero también existía una explicación financiera para esta decisión; el gobierno revolucionario necesita fondos de manera inmediata. Las finanzas mayormente estaban en manos de las corporaciones y la forma más sencilla de hacerse de esos fondos fue la confiscación luego de la eliminación de las corporaciones
.  


El Código Penal Francés de 1810 dejó de mencionar la responsabilidad penal de las corporaciones, no porque el concepto fuese inadmisible doctrinariamente, sino porque ese tipo de responsabilidad resultaba inútil en atención a la desaparición de las corporaciones del sistema legal francés
. 


Bajo la influencia del ideario de la revolución francesa XE "revolución francesa" , la mayoría de Europa continental cambió su mirada respecto de la responsabilidad penal de las corporaciones, dando lugar al prejuicio actual de que es al menos difícil admitir un esquema de responsabilidad penal de las personas jurídicas XE "responsabilidad penal de las personas jurídicas"  y más aún cuando este se presenta en forma separada o aislada a la conducta de los individuos que la integran
.

Claro ejemplo de esto es la doctrina elaborada por Welzel XE "Welzel"  en su clásico libro “Derecho Penal Alemán”. Sobre esto dijo el jurista: “solo puede hacerse culpable al individuo dotado con una voluntad XE "voluntad" \t "Véase capacidad de acción" , no a una asociación o cualquier otra persona colectiva. Otro problema es si y en qué medida responde una asociación por los delitos cometidos por sus órganos”


Savigny XE "Savigny" , Malblanc XE "Malblanc"  y Binder XE "Binder"  no colaborarían con un cambio de postura respecto del ideario revolucionario francés, en tanto enraizarían todavía más la idea de que el único sujeto con capacidad de acción XE "capacidad de acción"  era quien poseía una capacidad psicológica XE "capacidad psicológica" 
. 


c. El inicio de la flexibilización del ideario revolucionario francés 

En la segunda mitad del siglo XIX la doctrina revitalizó sus esfuerzos para flexibilizar el impacto de la revolución francesa XE "revolución francesa"  sobre el tema que nos ocupa
.


Gierke XE "Gierke"  desarrolló una idea simple, y que al mismo tiempo constituye el fundamento final que se trasluce en todo intento de fundar la responsabilidad penal de la persona jurídica XE "persona jurídica" : al ser personas sociales cuentan con la misma capacidad jurídica XE "capacidad jurídica"  que los individuos
. 


Von Liszt XE "Von Liszt"  les reconoció capacidad de acción XE "capacidad de acción"  en términos penales al sostener que: “quien puede concluir contratos, también puede concluir contratos ilícitos o usurarios o incumplir los contratos de abastecimiento (…) concluidos”. Pero, en función de su visión psicologista XE "visión psicologista" , no admitió capacidad de culpabilidad XE "capacidad de culpabilidad"  provocando que en su teoría solo las medidas de seguridad XE "medidas de seguridad"  fuesen admisibles como respuesta de orden público XE "orden público" 
. 


Hafter XE "Hafter"  hablará de la formación de una voluntad especial en el caso de la persona jurídica XE "persona jurídica" , diferente de la voluntad particular de cada individuo. Para este autor es relevante acudir al concepto de organización XE "concepto de organización"  ya que la asociación determina sus órganos y les impone un determinado ámbito de actuación siendo que las leyes y los estatutos establecen para cada asociación su propia voluntad. Así, esta voluntad de asociación XE "voluntad de asociación"  se forma o bien por la decisión común de varios miembros o por la decisión del órgano, pero ésta se ejecuta o bien por una acción común o por la acción de un solo individuo, que no necesariamente tiene que ser un órgano
.


En conclusión, vemos como Gierke XE "Gierke" , Von Liszt XE "Von Liszt"  y Hafter XE "Hafter"  dan individualmente un paso adelante en la discusión, pero cada uno de ellos permanece atado en algún aspecto a la clásica visión que se ancla en la imposibilidad de afirmar la capacidad plena de acción o culpabilidad XE "culpabilidad"  en términos penales de la persona jurídica XE "persona jurídica" , o bien atan esta atribución de responsabilidad a las conductas de las personas físicas que se le vinculan. 


Esto se observa con claridad en Hafter XE "Hafter"  quien al exigir la punibilidad de la persona jurídica XE "persona jurídica"  y la del individuo que llevó a cabo la acción, señala que la pena XE "pena"  la debe sufrir la persona jurídica y no cada uno de sus miembros. Limita este remedio a que la pena sea una disminución de los bienes jurídicos de la persona jurídica, siendo que, además, los miembros no culpables deberían recibir una indemnización del Estado debido a la consecuencias que esa pena a la persona jurídica pudiera suponerles
. 


Busch XE "Busch"  es quien va a tratar de correrse de las limitaciones argumentales hasta aquí esbozadas. 

Como primera cuestión dirá que la asociación organizada es un fenómeno de la existencia social, y en particular de las personas que se han unido para constituirla, destacando inclusive la irrelevancia de que la asociación goce efectivamente de personalidad jurídica. Para Busch eso es solo relevante en la medida que permite delimitar el grado de responsabilidad de sus miembros con su patrimonio. Pero esto, a su criterio no tendrá un impacto que afecte la responsabilidad patrimonial propia de la asociación.
Como lo recuerda Silvina Bacigalupo, Busch XE "Busch"  entiende que: 
la pena XE "pena"  tiene la función principal de responder frente a hechos prohibidos por el ordenamiento jurídico. Dado que tales comportamientos frecuentemente son realizados para la realización de intereses de una asociación no sería contradictoria con la función de la pena la aplicación de penas a la asociación. Ello sería necesario siempre y cuando los efectos de la pena sobre el autor individual no fueran suficientes para prevenir con un resultado satisfactorio los comportamientos antijurídicos del poder de una asociación
.


Complementariamente, Weber XE "Weber"  afirmaría que la imposición de una pena XE "pena"  resultaría justa toda vez que se refiera al uso indebido de la libertad social XE "libertad social"  de un sujeto, dentro de los cuales vale incluir a las personas jurídicas
.


El aporte de Jakobs XE "Jakobs" , aun cuando respecto de la acción se ata a la teoría del órgano
, afirma la capacidad de culpabilidad XE "capacidad de culpabilidad"  de las personas jurídicas en atención a la necesidad de afirmar la vinculación del derecho frente al ciudadano fiel al derecho. Para el autor la culpabilidad XE "culpabilidad"  se debe fundamentar en la prevención general y medirse a partir de allí, definiendo el fin del derecho penal XE "derecho penal"  como el mantener la vigencia de la norma como modelo de orientación del contacto social. De este modo observa que el componente básico de la sociedad es la comunicación XE "comunicación"  y no la conciencia individual, por lo cual la pena XE "pena"  se convierte en una especie de contradicción comunicativa de las contradicciones de las normas determinantes de la identidad social
.  


Roxin XE "Roxin"  someterá la discusión a las necesidades de política criminal. Para el autor, la sanción se torna necesaria si existen exigencias mínimas de prevención general, es decir, que la pena XE "pena"  debe ser suficientemente aceptada para restablecer la paz jurídica; y, por otro lado, deben verificarse exigencias de prevención  especial
.

La culpabilidad XE "culpabilidad"   y la prevención, para Roxin XE "Roxin" , se delimitan la una a la otra. Se trata de una concepción puramente preventiva, pero permite asegurar –dentro de lo socialmente posible (prevención general)- la libertad individual (prevención especial). La función que debe cumplir el principio de culpabilidad en la actualidad es delimitar la extensión de la pena XE "pena"  y constituye, para el autor alemán, un aspecto de la responsabilidad penal
. 


Otro grupo de autores –, Stratenwerth XE "Stratenwerth" , Tidemann XE "Tidemann"  y Hirsch XE "Hirsch" - van a anclar el esquema de responsabilidad de la persona jurídica XE "persona jurídica"  a la actuación de sus órganos con un enfoque muy restrictivo
, en tanto solo quienes ocupen una posición directiva dentro de la empresa podrá actuar comprometiendo la responsabilidad del ente ideal XE "ente ideal" \t "Véase persona jurídica" 
. 


Más allá de esto, lo destacable del aporte de estos autores es que hicieron foco en la culpabilidad XE "culpabilidad"  de la organización y, consecuentemente, en los hechos de conexión, tejiendo la bases para el desarrollo de la teoría de la autoría por dominio de organización funcional sistémico XE "autoría por dominio de organización funcional sistémico" .


El principal referente de esta corriente será Heine XE "Heine"  y opondrá este esquema de dominio organizacional al dominio del hecho del derecho penal XE "derecho penal"  individual, entendiendo que el dominio defectuoso se verifica cuando la empresa no aprovecha la posibilidad de tomar medidas a tiempo para evitar riesgos o cuando desatiende programas de inversión. De este modo, el resultado cometido por una empresa no es el fruto de una acción dominada por la voluntad del autor sino la consecuencia de un proceso de acumulación de un management defectuoso
. 

Esto supone el desarrollo y la aplicación de una teoría de elevación del riesgo específico de la actividad empresarial XE "teoría de elevación del riesgo específico de la actividad empresarial" , donde la persona jurídica XE "persona jurídica"  es punible cuando descuida los riesgos típicos de su actividad omitiendo: 


1. La obligación de asegurar a largo plazo fuentes de peligro de la actividad empresarial por medio de medidas organizativas y la adaptación a la estructura de la actividad empresarial. 


2. La obligación del mantenimiento del nivel de seguridad en la delegación de las competencias empresariales. 


3. La obligación de supervisar y controlar los riesgos de la actividad empresarial.


Heine XE "Heine"  afirma que la punibilidad puede tener lugar cuando exista un disturbio empresarial relevante XE "disturbio empresarial relevante" , el que se verifica con la producción de: 


I. Homicidios o lesiones corporales graves en grupos de la población. 


II. Peligros contra la generalidad, especialmente incendios o explosiones (o daños materiales a un gran número de edificios). 


III. Delitos contra el medio ambiente graves, que sólo pueden ser reparados con grandes dificultades o después de un largo período de tiempo
. 


Por otra parte, el autor afirma que la persona jurídica XE "persona jurídica"  puede tener dolo XE "dolo" , fundando esta premisa en que los elementos subjetivos tampoco se determinan en el derecho penal XE "derecho penal"  individual en función de un conocimiento real del autor, sino que se determinan en función de consideraciones sociales. Asimismo, destaca que el dolo no se establece como un conocimiento real del autor, sino que se imputa funcionalmente conforme a la medida de la concepción social, a la empresa como autor se le puede imputar en conjunto el conocimiento social disperso a través de toda la organización
. La culpabilidad XE "culpabilidad"  quedaría entonces definida como una nueva categoría: la culpabilidad por la conducción de la actividad empresarial XE "culpabilidad por la conducción de la actividad empresarial" . Como sanciones posibles Heine XE "Heine"  prevé la clausura como la más grave, contemplando también la pena XE "pena"  patrimonial, la curatela o la auditoría
.


Lampe XE "Lampe"  también exhibirá un esfuerzo doctrinario al desarrollar la teoría del injusto del sistema XE "teoría del injusto del sistema"  por medio de la cual afirma que hay dos tipos diferentes de sistemas de injusto: los simples
 y los constituidos. Dentro de los últimos diferencia: 
1. Los sistemas criminalmente pervertidos  (por ejemplo instituciones estatales ilícitas);

2. Los sistemas con finalidad criminal (por ejemplo las asociaciones criminales); y, 
3. Los sistemas potencialmente criminales (por ejemplo, las empresas con actitud criminal). 


Para el autor, un sistema de injusto constituido no es sólo, como el sistema simple, “más que la suma de las partes”, sino que como institución es independiente del cambio de sus partes. Lampe XE "Lampe"  diferencia entre el injusto criminal que tiene lugar dentro del ámbito empresarial contra la empresa misma y aquellos que tienen lugar, adicionalmente, dentro del ámbito de la organización. Los primeros constituyen delitos imputables directamente al autor individual. Los segundos tienen lugar debido a una organización deficiente de la empresa, es decir, son injustos que presentan además de la dimensión individual, una dimensión sistemática. Estos son los que para Lampe deben imputarse directamente a la empresa
.


En lo que se refiere al injusto del sistema en el derecho penal XE "derecho penal"  de la empresa, Lampe XE "Lampe"  detalla 4 rasgos a verificar:


a) El considerable potencial de riesgo, que abarca personas predispuestas para el conflicto, medios técnicos, la división de trabajo, etc. La adición de cada potencial individual tiene en conjunto un efecto mayor que el de cada uno. 


b) La deficiente estructura de organización que no permite neutralizar la peligrosidad abstracta de ese potencial. 


c) La filosofía criminógena de la empresa que expone a sus miembros ante la tentación de acciones criminales, es decir, una conciencia deficiente de responsabilidad. 


d) La erosión del concepto de responsabilidad individual, que es precisamente consecuencia de la filosofía criminógena de la empresa
. 


Este modelo, rotulado como constructivista de autorresponsabilidad penal empresarial XE "autorresponsabilidad penal empresarial"  pretende trasladar la cuestión de la capacidad de acción XE "capacidad de acción"  a la capacidad de organización XE "capacidad de organización" 
, destacando además que la culpabilidad XE "culpabilidad"  empresarial no es igual a la individual pero sí funcionalmente equivalente. Lampe XE "Lampe"  trabaja sobre el concepto de persona social XE "persona social" \t "Véase persona jurídica" , entendiéndola como entidad con capacidad de producir un injusto, ya sea que se realice a partir de su capacidad de acción (personas físicas) o a través de su capacidad de organización (personas jurídicas)
.


En lo que se refiere a la punibilidad, el modelo constructivista explica que tanto la conciencia como la comunicación XE "comunicación"  muestran los mismos caracteres: autorreferencialidad, recursividad y reflexión. Al respecto, Luhmann XE "Luhmann"  trabajó sobre la idea de que el sistema jurídico no tiene acceso directo ni al interior de la conciencia humana (sistema psíquico), ni al interior de la organización empresarial (sistema organizativo)
, justificando de este modo su equivalencia.


De este modo, el esquema constructivista de autorresponsabilidad penal empresarial XE "autorresponsabilidad penal empresarial"  propone vincular el injusto empresarial con una configuración organizativa determinada empresarial (defectuosa, inexistente, inadecuada, etc.) y la culpabilidad XE "culpabilidad"  empresarial con una determinada cultura corporativa (de no cumplimiento con el derecho o de infidelidad)
.

En síntesis, esfuerzos como los de Heine XE "Heine" , Lampe XE "Lampe"  y Luhmann XE "Luhmann" , tienen la virtud de centrar la cuestión en 2 datos de la realidad que el resto de los desarrollos niega o minimiza: el hecho de que las personas jurídicas –en particular las grandes empresas- son totalmente independientes de quienes las integran y que proveen cobertura frente al sistema penal a quienes se albergan dentro de ellas en atención a la vigencia de la teoría de la ficción. 

Valga para finalizar este capítulo, y como síntesis de la evolución expuesta, la claridad de Kelsen XE "Kelsen"  quien en 1944 explicó: 
Como el concepto de la “persona” llamada física es sólo una construcción jurídica y, como tal, difiere por completo del concepto de hombre, la persona física es en realidad una persona “jurídica”. Si la llamada persona física es persona jurídica XE "persona jurídica" , no puede haber ninguna diferencia esencial entre ella y la que por regla general se considera exclusivamente como “jurídica” (…) la imputación a una persona jurídica es una construcción jurídica, no la descripción de una realidad natural (…)”
. 

d. Conclusión


El recorrido histórico nos muestra, en síntesis, que la necesidad de pensar un esquema de responsabilidad de las personas jurídicas es consecuencia de las problemáticas surgidas a raíz esquemas colectivos de acción y de su impacto en el espacio social en el que se originaron y en el que actúan. 


El primer paso para generar un marco propicio para la impunidad de las personas jurídicas es fruto de la íntima conexión que existió entre la dimensión espiritual y la gestión de los asuntos de Estado, donde solo quien pudiera responder ante Dios podía responder ante el poder terreno. Esta premisa carece hoy de toda legitimidad para sostener un esquema de exclusión o limitación de los ámbitos de responsabilidad de las empresas. Sin perjuicio de que en la práctica los cuerpos colectivos respondían antes las estructuras de gobierno, lo que se sedimentó en el saber jurídico se resume en la frase societas delinquere non potest XE "societas delinquere non potest"  que sintetiza está confusión del plano de lo regio y lo divino. 


El recorrido histórico también nos muestra que esta confusión que en el derecho romano XE "derecho romano"  se daba entre lo teológico y lo terreno, en el derecho germano y francés asumió otro cariz pero con un mismo resultado: la imposibilidad de igualar los espacios de responsabilidad entre las personas físicas y jurídicas. Si en Roma los entes colectivos no podían responder en lo terreno por no poder hacerlo ante el Creador, en Francia las corporaciones debían prácticamente desterrarse del espacio social por constituir una expresión clara de la opresión del individuo por el absolutismo monárquico o bien por considerarse su incapacidad psicológica de comprender la pena XE "pena" . Sin embargo, la ratio económica de las corporaciones y su desarrollo como fenómeno social siguió vigente, al margen del prurito conceptual que obstaculizó un esquema de responsabilidad similar al de los individuos.

En el siglo XIX, y más allá de las limitaciones observadas en torno a afirmar la incapacidad de acción o culpabilidad XE "culpabilidad"  en términos penales, se revitaliza una idea respecto de las personas jurídicas: al ser personas sociales tienen capacidad jurídica XE "capacidad jurídica"  y esto debe redundar en un esquema de responsabilidad que castigue las transgresiones al ordenamiento jurídico en las que incurra. En este sentido, los alemanes han puesto sobre la mesa nuevamente una noción sencilla pero oculta por los antecedentes históricos comentados: el uso indebido de una libertad social XE "libertad social"  por parte de un ente ideal debe tener una consecuencia concreta previamente determinada a la comisión de la conducta violatoria. 

Todo esto es relevante para la tesis que defendemos en tanto indica que favorecer un espacio desigual de responsabilidad entre las personas físicas y jurídicas desalienta el cumplimiento de las normas, al tiempo que fomenta que las personas físicas utilicen estas estructuras como vías de escape a las consecuencias que el ordenamiento tiene previstas para un caso de violación cometida por una persona física. De este modo, y tal como lo grafican los ejemplos de casos que se dieron en el capítulo I, más que una forma eficiente de organización, las personas jurídicas son, en casos trascendentes, formas eficientes de evitación del cumplimiento de los deberes impuestos jurídicamente, entre los que se destaca para nuestro trabajo la no afectación a derechos básicos del ser humano. 
Frente a esto la doctrina reaccionó brindando herramientas para equilibrar un poco esta desigual reacción del ordenamiento frente a conductas prohibidas
. En este sentido las nociones de dominio organizacional y las teorías del injusto de sistema y de elevación del riesgo específico de la actividad empresarial, acompañadas del concepto de disturbio empresarial relevante XE "disturbio empresarial relevante" , son muestras de este esfuerzo, pero que deben nadar contra la corriente de siglos de solapamiento de un desarrollo decidido de la responsabilidad de estos sujetos. 

Capítulo III – Alternativas de control de las personas jurídicas en los sistemas jurídicos contemporáneos

Hoy las empresas son actores decisivos en la construcción y evolución de los sistemas económicos y jurídicos. Su capacidad de disponer de los recursos naturales y de operar en el entorno político aumenta el nivel de vulnerabilidad de las personas físicas de ser sometidas a graves violaciones a los derechos humanos XE "graves violaciones a los derechos humanos" . 

Esto se agrava con el sostenimiento de una lógica jurídica donde la regla de responsabilidad empresaria es el resarcimiento patrimonial de los daños causados y el rol pasivo de los Estados al momento de moderar estos acuerdos. 

Las tensiones y conflictos históricos narrados en el capítulo anterior, sobre la persona jurídica XE "persona jurídica"  como ente problemático a controlar desde el Estado, han influido –aunque sea a través de su presencia latente- en la composición actual de las respuestas que brindan los sistemas jurídicos contemporáneos 


Hoy por hoy, más allá del derecho de daños, los sistemas normativos revelan 4 modelos vigentes de reglas
: 
a) Con escasa responsabilidad de las personas jurídicas.  

b) Los que admiten el uso del derecho administrativo sancionador XE "derecho administrativo sancionador"  como agregado a las respuestas clásicas del derecho de daños. 

c) Los que admiten la responsabilidad penal de la empresa pero solo en leyes penales especiales. 

d) Los que admiten la responsabilidad penal de la empresa en términos generales. 


A continuación se abordarán sistemas jurídicos que ejemplifican estas 4 opciones. 

a. Con escasa responsabilidad de las personas jurídicas

Los 4 casos que se mencionaron en el capítulo 1 para graficar el poder lesivo de las empresas tuvieron lugar en Irak XE "Iraq" , Nigeria XE "Nigeria" 
 y Colombia XE "Colombia" . Los sistemas legales de estos paísesson, en esencia, desaprensivos respecto de la temática que nos ocupa. 


Más allá de que podría decirse lo mismo de una importante cantidad de países de África, Asia y América Latina, a continuación se abordarán algunos ejemplos de la región denominada Asia – Pacífico que se destaca por privilegiar los proyectos industriales y de extracción y explotación de recursos naturales por sobre el refuerzo de las obligaciones de las empresas en materia de derechos humanos
. 

A fin de contemplar la relevancia de los países que no han dado un paso decisivo en pos de la afirmación de un campo amplio de responsabilidad de las empresas mencionaremos los casos de la India XE "India" , China XE "China" , Indonesia XE "Indonesia"  y Myanmar XE "Myanmar" , cuya relevancia comercial, productiva y financiera es innegable. También se abordará el caso de Colombia XE "Colombia" . 
1. India XE "India" 


Las empresas que operan en la India XE "India"  no tienen la obligación de garantizar los derechos en términos de la Constitución de ese país. En algunos casos excepcionales la Corte Suprema ha obligado a las corporaciones a respetar ciertos derechos a fin de que su actividad no contravenga ciertas nociones de derechos fundamentales. 

De hecho, el informe elaborado por la Comisión de Juristas sobre el país, concluye que es destacable que la India XE "India"  encuentra en el poder judicial uno de los resortes más importantes para brindar respuestas frente a la abusos de las corporaciones pero que, más allá de esto, el diseño normativo del país va por la vía contraria. Pareciera que el poder judicial Hindú funciona como el actor relevante a la hora de garantizar el cumplimiento de las leyes sancionadas por el parlamento a fin de generar un esquema más previsible de derechos frente a posibles violaciones cometidas por las empresas
. 

2. China XE "China" 


En el sistema jurídico de la República Popular China XE "China"  la supremacía de la Constitución tiene limitaciones prácticas en tanto las cláusulas constitucionales no son aplicables en forma directa frente a un caso de ausencia de normativa que las reglamente. Por otra parte, las Cortes China no pueden declarar la inconstitucionalidad de las normas, facultad que queda reservada al Congreso Popular aunque nunca se aplicó
. 


En el año 2004 se produjo una enmienda constitucional en la cual se declaró que “el Estado respeta y preserva los derechos humanos”
. A su turno el Preámbulo de la Constitución específica que “todas las empresas y representantes en el país deben tomar a la Constitución como norma básica de conducta, y tiene el deber de mantener la dignidad de la Constitución y asegurar su implementación”. 

Sin embargo, debe considerarse que la Constitución China XE "China"  es de inoperatividad directa, siendo el Art. 5 de la Ley de Empresas Chinas la única norma que permite a abogados particulares y ONG hacer esfuerzos para procurar garantizar derechos básicos. Esta norma establece que las empresas “deben cumplir con las leyes y las regulaciones administrativas, la moral social y la moral de los negocios. Debe[n] (…) cumplir responsabilidades sociales”
. 


Finalmente, y como un nuevo cerrojo a la exigibilidad de ciertos derechos de los ciudadanos y deberes por parte de las empresa, el Art. 51 de la Constitución supedita los derechos individuales a la no afectación de intereses estatales o colectivos. 


Estas generalidades son robustecidas en otros artículos de la ley de empresas, interesando sobre todo el nro. 20, en el que se estipula que: 
El accionista de una empresa debe observar las leyes (…) y no debe abusar del estatus independiente de la empresa como persona jurídica XE "persona jurídica"  o de la responsabilidad limitada de los accionistas para dañar los intereses de los acreedores de la empresa (…) cuando un accionista de una empresa abusa de sus derechos y por ello causa pérdidas a la compañía o a otros accionistas, será responsable para compensar de acuerdo a lo que estipule la ley
.

El Art. 30 de la ley criminal establece que: “Cualquier, compañía, empresa o institución, órgano estatal  u organización que un acto que ponga en peligro a la sociedad, y que esté prescripto como un delito cometido por una de sus unidades
, es responsable penalmente”. En términos prácticos la empresa sufrirá multas y los responsables directos serán castigados con penas tradicionales 
. 


En tanto la ley criminal China XE "China"  utiliza el término ciudadano por oposición al término persona, los delitos cometidos fuera de China por subsidiarias de empresas de ese país no son punibles
. 

3. Indonesia XE "Indonesia" 



En Indonesia XE "Indonesia" , más allá de que se legisló para proteger los derechos humanos, lo que incluso implicó la formación de una comisión independiente de derechos humanos con facultades de investigación XE "investigación" , bajo la ley indonesia las empresas no están expresamente obligadas a cumplir con la ley 39 del año 1999 relativa a los derechos humanos. Esto, aun cuando resulta contradictorio a la ley de protección ambiental de ese país que si las incluye como sujetos responsables civil y criminalmente, genera un marco tan limitado para las conductas posibles a investigar que torna a esa escueta referencia legal en letra muerta. 

Más allá de esto ha habido casos puntuales en los que funcionarios públicos y representantes de empresas fueron sujetos a investigaciones ad hoc pero sin que esto tenga un impacto decisivo en un fortalecimiento del esquema legal de responsabilidad empresaria. 

4. Myanmar XE "Myanmar" 



La Unión de Myanmar XE "Myanmar"  (o Burma según la denominación ONU XE "ONU" ) es gobernada por una dictadura militar. No existe protección constitucional a derechos individuales. Sobre el punto basta imaginar la situación en relación a las empresas. 

Al efecto hacemos mención que este país es la décima reserva de gas en el mundo y que países como la India XE "India" , China XE "China"  y Korea participan de una trama de negocios a fin de obtener y explotar tan valioso recurso natural. Los militares de Myanmar XE "Myanmar"  dominan la economía a través de empresas con intervención obligada en toda operación extractiva, holdings estatales y la Comisión de Inversiones de Myanmar que aprueba todas las inversiones extranjeras en el país. 
5. Colombia XE "Colombia" 


En América Latina es importante señalar el caso de Colombia XE "Colombia"  que no registra normas que posibiliten la aplicación de sanciones penales a las personas jurídicas. 


De hecho, la Corte de ese país señaló que esto es inconstitucional en tanto carecen de un procedimiento penal de aplicación certero y suficiente
. Es importante considerar, tal como se hizo al abordar el caso “Chiquita XE "Chiquita" ”, que el territorio Colombiano, por su conflictividad política interna, es una zona propensa a la comisión de graves violaciones a los derechos humanos XE "graves violaciones a los derechos humanos"  por parte de las empresas, donde muchas veces los grupos paramilitares encuentran en su capacidad de brindar cobertura a corporaciones una fuente de financiamiento. 


De hecho, se ha afirmado que en el caso Colombiano: 
“los factores de impunidad penal confluyen casi todos los obstáculos (…) Primero, se observan problemas relativos a la complejidad del acceso al sistema, dadas las dificultades que se encuentran para presentar denuncias penales. En el caso de abusos de derechos humanos por parte de empresas, se presentan situaciones en municipios pequeños en las que los funcionarios policiales o judiciales se niegan a recibir las denuncias tras identificar a dicho posible sujeto activo (…)Así, mientras que los abogados de las empresas consideran que en general los funcionarios judiciales están sesgados a favor de un derecho laboral pro-trabajador y anti-empresa, buena parte de los sindicalistas y sus abogados estiman que los jueces son cercanos y favorecen a las empresas. La ausencia de un sistema judicial capaz de resolver las controversias de manera legítima constituye un factor adicional a la polarización que vive Colombia XE "Colombia"  en el presente. Bajo la situación actual, no es sorprendente encontrar a miembros de la clase empresarial que estiman que muchas organizaciones sociales y sindicatos están conectados con la guerrilla; mientras que varios miembros de organizaciones sindicales y de organizaciones de derechos humanos señalan a empresas privadas como colaboradoras de los grupos paramilitares
. 
b. Países que optan por la aplicación del derecho administrativo sancionador XE "derecho administrativo sancionador" 
1. Alemania XE "Alemania" 

En Alemania XE "Alemania"  no existe actualmente responsabilidad penal de las personas jurídicas XE "responsabilidad penal de las personas jurídicas" . En su lugar, se implementó un sistema administrativo penal que regula las infracciones penales de las empresas
. 


A pesar de que los alemanes argumentan que este sistema, al que rotulan como “administrativo penal” es suficiente, sus críticos enfatizan que en realidad es una fachada para sancionar penalmente sin las garantías que ofrece el procedimiento criminal. El argumento, al menos formal,  por el que se rechaza la vía penal para enjuiciar a las personas jurídicas es su supuesta incapacidad de acción y culpabilidad XE "culpabilidad"  y por considerarse inapropiadas las sanciones que se les aplican
. 


El sistema administrativo penal alemán, llamado Ordnungswidrigkeiten (OwiG)
, cuenta con un sistema de multas llamadas Geldbussen que son impuestas por cuerpos administrativos especializados que dependen del poder ejecutivo y que pueden ser controladas judicialmente. Pueden ser aplicadas tanto a individuos como a empresas. Para el legislador alemán lo más importante fue optar por este sistema a fin de evitar el estigma moral que implicaría una sanción penal y sus implicancias en el desarrollo de la actividad económica. 

Es interesante destacar que en el Art. 130 de la OWiG se  “sanciona como contravención de orden con multa XE "multa"  de hasta dos millones de euros en forma personal al titular de la empresa, a su representante o al directivo de la misma que omita –dolosa o culposamente- las medidas de vigilancia necesaria para impedir la lesión de deberes que incumban a la empresa y cuya infracción constituya un delito o una infracción de orden”
. 
2. Italia XE "Italia" 

Italia XE "Italia"  impuso un sistema de responsabilidad administrativa de las corporaciones a través de los decretos ley nro. 300 del 29 de septiembre del 2000 y nro. 231 del 8 de mayo de 2001. Sin embargo, la doctrina italiana argumenta que esta responsabilidad administrativa es, en realidad, penal en su naturaleza ya que está conectada a la comisión de delitos y se aplica utilizando las reglas del procedimiento penal
. 

c. Países que reconocen la responsabilidad penal de las personas jurídicas XE "responsabilidad penal de las personas jurídicas"  en leyes especiales XE "leyes especiales" 

1. Argentina XE "Argentina" 


Más allá de la herramienta clásica del derecho de daños para responsabilizar a las empresas, y de las facultades de las administraciones públicas para sancionar y controlar a sus contratistas, el sistema argentino evidenció una expansión de la noción tradicional de la responsabilidad penal en los casos en que se verifican trasgresiones al orden económico
. 


Lo que se observa es que las 6 leyes especiales XE "leyes especiales"  que prevén algún tipo de responsabilidad penal de la persona jurídica XE "persona jurídica"  no las concibieron como entes con capacidad delictivita propia, sino que el reproche siempre se encuentra fuertemente vinculado con las acciones de sus dependientes o directores o de quienes actúen en su beneficio. 


El régimen penal cambiario
, la ley sobre abastecimiento
, el código aduanero
, la ley de defensa de la competencia
 y el régimen penal y contravencional para la prevención y represión de la violencia en espectáculos deportivos
, y el régimen penal contra el lavado de dinero
, son ejemplos acabados de lo que recientemente se explicó. 

Es importante recordar que, el 30 de mayo de 2006, la Corte Suprema de Justicia de la Nación tuvo ocasión de pronunciarse en un caso donde estaba involucrada la posibilidad remota, luego de que se condenase a las personas físicas que representaban a la empresa, de que se aplicasen sanciones de tipo penal contempladas en el Código aduanero a una persona jurídica XE "persona jurídica" . 

El caso es conocido como “Fly machine S.R.L.”, y si bien la mayoría siguiendo el criterio del Procurador Fiscal rechazó el agravio de la querella de esta eventual sanción penal a la empresa, el voto en disidencia del Ministro Zaffaroni es destacable en tanto, no solo falló declarando admisible el recurso, sino que explicitó los motivos por los cuales consideró que la responsabilidad penal de las personas jurídicas XE "responsabilidad penal de las personas jurídicas"  es inviable en nuestro sistema aunque considera posible la aplicación de reproche administrativo como manifestación de orden público XE "orden público" 
. 

2. Brasil XE "Brasil" 

La Constitución de la República Federativa de Brasil -aunque en forma limitada por la materia- contiene una norma que explicíta y legitima la aplicación de sanciones penales a las personas jurídicas. El Art. 225, inciso tercero, establece que: “Las conductas y actividades consideradas lesivas al medio ambiente sujetan a los infractores, personas físicas o jurídicas, a sanciones penales y administrativas, independientemente de la obligación de reparar el daño causado”.


Para mayor precisión, la ley penal brasileña de los crímenes ambientales
 dispone que “las personas jurídicas serán responsabilizadas administrativa, civil y penalmente (…) en los casos en que la infracción sea cometida por decisión de su representante legal o contractual, o de su órgano colegiado, en el interés o beneficio de su entidad” 
. 

La ley dispone un catálogo variado de sanciones a aplicar a la persona jurídica XE "persona jurídica" . Además de la multa XE "multa" , se dispone una variedad de opciones para las penas de restricción de derechos y de prestación de servicios a la comunidad exclusivamente aplicables a las personas jurídicas. 

En el caso de la restricción de derechos (Art. 22) se dispone que son de aplicación a los entes ideales: la suspensión parcial o total de actividades, la interdicción temporaria del establecimiento, obra o actividad, la prohibición de contratar con el Estado, obtener subsidios, subvenciones y/o donaciones (de 1 a 10 años). 


La prestación de servicios a la comunidad por parte de las personas jurídicas (Art. 23) pueden consistir en: programas de protección ambiental, recuperación de áreas degradadas, mantener espacios públicos, contribuciones a entidades ambientales o culturales públicas. 

Otro rasgo distintivo de este régimen es que explicita que las personas jurídicas constituidas o utilizadas, preponderantemente, con el fin de permitir, facilitar u ocultar un crimen ambiental serán liquidadas forzadamente, y su patrimonio será considerado instrumento del delito y, como tal, perdido a favor del fondo penitenciario nacional (Art. 24). 

Este el único caso concreto de responsabilidad penal de las personas jurídicas XE "responsabilidad penal de las personas jurídicas"  que tendría operatividad en Brasil. Como vemos un precepto constitucional que expande, aunque sea en parte, el ámbito de reproche de las empresas queda reducido a una atadura indisoluble con la conducta de los cuadros superiores de la empresa
. 

d. Países que reconocen la responsabilidad penal de las personas jurídicas XE "responsabilidad penal de las personas jurídicas"  en general

1. España XE "España" 



El sistema español registra en su historia un antecedente constitucional en el que se trasluce con bastante claridad de la responsabilidad penal de las personas jurídicas XE "responsabilidad penal de las personas jurídicas" . El Art. 19 de la Constitución Española de 1869 decía: “A toda asociación cuyos individuos delinquieren por los medios que la misma le proporcione, podrá imponérsele la pena XE "pena"  de disolución”
.


Más allá de este antecedente, el derecho administrativo sancionador XE "derecho administrativo sancionador"  siempre fue la principal herramienta habilitada para el ejercicio del orden público XE "orden público"  estatal contra las personas jurídicas hasta el año 2010, momento a partir del cual este sistema jurídico vira hacia una respuesta penal. 


Quizá un punto de inflexión, que favoreció un cambio de sistema, fue la sentencia del Tribunal Constitucional Español 246/1991
, en tanto reguló y moldeó la traspolación de ciertos principios del derecho penal XE "derecho penal"  al administrativo sancionador. 


El objeto del recurso sobre el que decidió el Tribunal al fallar, y los principios e interpretaciones que lo rodean, podría haber tenido lugar en el marco de un reproche penal. La decisión del ropaje administrativo, es una mera coyuntura jurisdiccional. 


El Tribunal afirmó en ese fallo que: 


1. Es válido transferir principios del derecho penal XE "derecho penal"  al administrativo sancionador como consecuencia de que ambos son manifestaciones del orden punitivo estatal
.


2. La consagración constitucional del principio de culpabilidad XE "culpabilidad"  no implica la consagración de un modo específico de entenderlo, habilitando que como cualquier categoría jurídica vaya evolucionando con el desarrollo de los fenómenos jurídicos
. 


3. El principio de culpabilidad XE "culpabilidad"  rige en materia de infracciones administrativas y tan solo debe entenderse en forma distinta en el caso de las personas jurídicas
. 


4. Los entes ideales tienen capacidad infractora y pueden ser responsabilizadas en forma directa por hechos que se consideren propios de éstos
. 


5. La función de la pena XE "pena"  administrativa procura estimular el riguroso cumplimiento de las normas
. 


Lo cierto es que, desde fines de 2010, la Ley Orgánica 5/2010, por la que se modificó el Código Penal, estableció la responsabilidad  penal autónoma de las personas jurídicas. 


En esta norma, se establece que: “para la fijación de la responsabilidad de las personas jurídicas se ha optado por establecer una doble vía. Junto a la imputación de aquellos delitos cometidos en su nombre o por su cuenta, y en su provecho, por las personas que tienen poder de representación en las mismas, se añade la responsabilidad por aquellas infracciones propiciadas por no haber ejercido la persona jurídica XE "persona jurídica"  el debido control sobre sus empleados, naturalmente con la imprescindible consideración de las circunstancias del caso concreto a efectos de evitar una lectura meramente objetiva de esta regla de imputación”.


Las penas imponibles a las personas jurídicas en esta norma son la multa XE "multa"  por cuotas y la inhabilitación para obtener subvenciones y ayudas públicas, para contratar con las administraciones públicas y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la seguridad social. 


Además, se regulan taxativamente los supuestos de atenuación de la responsabilidad de las personas jurídicas, entre los que destacan la confesión de la infracción a las autoridades, la reparación del daño y el establecimiento de medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro puedan cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona jurídica XE "persona jurídica" .


También, con el objeto de evitar que la responsabilidad penal de las personas jurídicas XE "responsabilidad penal de las personas jurídicas"  pueda ser burlada por una disolución encubierta o aparente o por su transformación, fusión, absorción o escisión, se contienen previsiones específicas donde se presume que existe la referida disolución aparente o encubierta cuando aquélla continúe con su actividad económica y se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados, trasladándose en aquellos casos la responsabilidad penal a la entidad o entidades en que se transforme, quede fusionada o absorbida y extendiéndose a la entidad o entidades a que dé lugar la escisión
.

2. Reino Unido XE "Reino Unido" 

En el Reino Unido la responsabilidad penal de la persona jurídica XE "persona jurídica"  está afianzada, fruto de un paulatino y sostenido desarrollo. 


El primer paso en el desarrollo inglés de la responsabilidad penal de las corporaciones tuvo lugar en 1840 cuando los tribunales impusieron la responsabilidad objetiva por delitos. Lord Bowen al fallar afirmó que admitir este esquema era la forma más eficiente de presionar a las corporaciones. En 1925, la Criminal Justice Act reconoció expresamente esta posibilidad. 


En 1944, la High Court of Justice decidió en 3 casos imponiendo la responsabilidad criminal en forma directa a las corporaciones y estableció que el dolo XE "dolo"  de ciertos empleados debía considerarse como el dolo mismo de la corporación
. 


Este punto fue aclarado en 1972 en un caso en el que la teoría del alter ego fue utilizada para atribuir responsabilidad criminal a las corporaciones. Actualmente esto se conoce como la “teoría de la identificación XE "teoría de la identificación" ”. La Chamber of Lords comparó a las corporaciones con un cuerpo humano, donde diferentes individuos representan diferentes órganos y funciones en las personas jurídicas (por ejemplo, los directores y gerentes representan el cerebro, inteligencia y voluntad de la corporación). Esta teoría fue criticada y ligeramente modificada, pero la decisión representa el leading case en la responsabilidad penal de la corporaciones en el derecho Inglés
.


Actualmente, las corporaciones son responsables por casi todos los tipos de delitos. Aunque la responsabilidad en general es la regla, existen algunos límites basados en el principio lex non cogit ad impossibilia
. De este modo, las personas jurídicas no son punibles por homicidio ni traición (únicos dos delitos que se castigan exclusivamente con prisión).  Bajo el mismo principio, las corporaciones no son responsables por delitos expresamente excluidos por el legislador en atención a que, por su naturaleza, no pueden cometerlos: bigamia, incesto, mentir bajo juramento, o violación. Sin embargo, algunos autores argumentan que estos delitos pueden ser cometidos por las corporaciones como instigadores
. 


 Actualmente, la denominada UK Bribery Act XE "Bribery Act"  del 2010
 contempla al actor corportativo XE "actor corportativo" \t "Véase persona jurídica"  como actor relevante en las prácticas corruptas previendo penalidades que le son directamente aplicables e inclusive abarcando el caso en que una organización comercial relevante sea negligente en la prevención del soborno
. 

3. Estados Unidos de América XE "Estados Unidos de América" 

La legislación estadounidense prevé un sistema de imputación basado en la cultura empresarial, conforme al cual se encuentra exenta de responsabilidad aquella corporación que ha implementado adecuadamente un programa de cumplimiento efectivo que refleja una cultura empresarial de fidelidad y cumplimiento al derecho
. 


Una noción fundamental para este esquema de responsabilidad es la categoría de ciudadano corporativo fiel al derecho XE "ciudadano corporativo fiel al derecho" , que hace referencia a aquella empresa que tiene el deber de institucionalizar una cultura empresarial de fidelidad al derecho. Esta idea de buen ciudadano corporativo alude al reconocimiento de que la empresa se regule a sí misma con la contrapartida de que cumpla con una serie de deberes en el entorno social en el que desempeña su actividad. La empresa debe constituirse en un miembro responsable de la sociedad a la que pertenece
.


Por otra parte, otro elemento distintivo del modelo estadounidense de responsabilidad penal de las corporaciones es la aplicación de la teoría de la agregación XE "teoría de la agregación" , mediante la cual se fundamenta el reproche penal sobre el acto de un empleado o en la culpabilidad XE "culpabilidad"  de uno o más empleados que, acumuladamente, pero no individualmente, satisfacen los requerimientos del actus reus y mens rea del delito
. 


Inicialmente, las cortes norteamericanas comenzaron a imponer la responsabilidad penal de las corporaciones en casos que no requerían la prueba del dolo XE "dolo"  –molestias, negligencia, omisiones dañosas y responsabilidad vicarial o refleja por hechos de subordinados
.


A comienzo del siglo 20, el concepto de responsabilidad penal de las corporaciones se extendió rápidamente, incluso a los delitos dolosos. La Corte sostuvo en New York Central & Hudson River Railroad v. U.S.
 que la empresa imputada puede ser responsabilizada y acusada por el conocimiento y la intención de sus agentes, que actúan dentro de la autoridad que se les confirió. 


La Corte sostuvo que la ley “no puede cerrar sus ojos frente al hecho de que la gran mayoría de las transacciones comerciales (…) son llevadas adelante por estos organismos (…) darles inmunidad de todo castigo por la vieja doctrina que señala que una corporación no puede cometer delitos virtualmente dejaría de lado el único propósito de controlar efectivamente el tema en discusión y corregir los abusos que hacia allí se dirigen”
. 


Gómez – Jara Díez destaca que “el concepto de ciudadano corporativo fiel al derecho XE "ciudadano corporativo fiel al derecho"  sólo pretende plasmar para el derecho penal XE "derecho penal"  empresarial aquello que resulta válido en el derecho penal individual: que sólo a quien se le reconoce capacidad de cuestionamiento legítimo de la norma se le reconoce una capacidad de culpabilidad XE "capacidad de culpabilidad"  cuando cuestiona la norma mediante un hecho delictivo”
.


La Suprema Corte estadounidense en el caso First Nacional Bank of Boston vs. Belloti
, en relación con la libertad de expresión reconocida a las corporaciones, señaló que se trata de “la expresión o discurso que resulta indispensable para la toma de decisiones en la democracia, y ello no es menos cierto por el hecho de que la expresión provenga de una corporación en lugar de un individuo
. 


La norma central del sistema norteamericano es la que contiene las denominadas “directrices para dictar sentencias contra organizaciones XE "directrices para dictar sentencias contra organizaciones" ”
 que se aplica a todos los delitos federales menos graves (federal felonies) y de los delitos federales de clase A leves (misdemeanor) incluyendo fraude, robo, defraudaciones tributarias, infracciones contra la competencia, blanqueo de dinero, extorsión y cohecho. En la actualidad, las infracciones en materia ambiental, alimentaria y farmacológica y de control de exportaciones, no se encuentran entre las disposiciones de las directrices relativas al establecimiento de multas (fines), lo cual sorprende ya que se trata de áreas dominadas mayormente por los actores corporativos 
. 


Las directrices fueron diseñadas, entre otras cosas, para que las organizaciones modifiquen su comportamiento mediante el incremento sustancial del costo asociado a la conducta corporativa indebida. Los programas de cumplimiento efectivo son sugeridos como medio para atenuar la imposición de cuantiosas multas u otras sanciones
.


Frente a la infracción el tribunal tiene 3 medidas básicas posibles: 


I. La obligación de resarcir el daño causado por la infracción mediante: 1) la restitución y el resarcimiento total de las víctimas, 2) las medidas de remedio: que deben coordinarse con las acciones civiles o administrativas adoptadas por la correspondiente agencia administrativa gubernamental, y, 3) el servicio a la comunidad: como sanción monetaria indirecta ya que la corporación tiene que utilizar sus recursos y empleados para llevarlo a cabo.


II. La probation XE "probation" : cuya finalidad es asegurar que en el seno de la organización se tomarán las medidas adecuadas para reducir la posibilidad de que se produzcan conductas criminales en el futuro y, de no ser así, en forma directa la sanción que se encontraba latente. 


III. La aplicación de multas pecuniarias XE "multas pecuniarias" \t "Véase multa" : Aquí hay dos particularidades para destacar. Por un lado, si la organización operaba fundamentalmente con propósitos criminales o en gran medida a través de medios delictivos, el tribunal debe establecer una pena XE "pena"  lo suficientemente elevada como para privar a la organización de todos sus activos. Es la denominada “pena de muerte XE "pena de muerte" ” de la organización. Por otra parte, para el resto de las organizaciones, la multa XE "multa"  se basará en la gravedad de la infracción y la culpabilidad XE "culpabilidad"  de la organización, estableciéndose dificultosos modos de determinación final de su cuantía
. 


En lo que se refiere al dolo XE "dolo"  empresarial, el derecho estadounidense acoge la teoría del conocimiento colectivo
 considerando imputable a la organización empresarial la suma de los conocimientos de sus miembros. El principal impacto práctico de esta teoría es que se evita que las empresas evadan su responsabilidad penal mediante la creación de una estructura burocrática compleja con el fin de poder alegar falta de conocimiento
. 


En lo que se refiere a las causas de exclusión XE "causas de exclusión"  de culpabilidad XE "culpabilidad"  empresarial se presta particular atención a los denominados programas de cumplimiento corporativo XE "programas de cumplimiento corporativo" , que constituyen un reflejo de la cultura empresarial de la persona jurídica XE "persona jurídica"  y, por tanto, sirven para determinar el índice de culpabilidad específicamente empresarial
.


Como ya vimos en el capítulo I al narrar casos y actuales y relevantes que grafican el poder lesivo de las personas jurídicas, es importante destacar que el sistema norteamericano cuenta desde 1789 con un instrumento de sumo valor para  los extranjeros que es la Alien Tort Statue (ATS) XE "Alien Tort Claims Act"  XE "Alien Tort Statute" , que en realidad es una Sección del Código de los Estados Unidos que establece que los tribunales de distrito tendrán jurisdicción originaria sobre cualquier acción civil que interponga un extranjero por responsabilidad extracontractual, y que sea cometida en violación a las “leyes de de las naciones” o a un tratado de los Estados Unidos. Inicialmente este instrumento no fue de un uso extendido en los Estados Unidos, y quedó reservado solo a unos pocos casos, sin embargo la puesta en primera plana por parte de la comunidad internacional en siglo XX de la responsabilidad de las personas físicas por graves violaciones a los derechos humanos XE "graves violaciones a los derechos humanos" , revitalizó su sentido original favoreciendo a víctimas que no pueden utilizar sus sistema jurídico para ver satisfechos sus derechos
. 


Sin embargo, suele observarse como una crítica interna en los Estados Unidos que la ATS afecta la integridad de la política exterior XE "política exterior"  norteamericana (esencialmente dependiente del poder ejecutivo) y que podía comprometer la división de poderes al conferirle al poder judicial la capacidad de afectar la diplomacia estadounidense. De hecho, el servicio exterior presentaría en la década del 70 en los tribunales federales una petición, que no prosperó, para que se suspendiesen los procesos bajo esta norma. Más allá, del fracaso de esta petición, el sistema jurisdiccional es sumamente estricto para dar viabilidad a las demandas, seguramente fruto de esta preocupación de no afectar la política exterior del país
. 

De hecho, recientemente
 la Corte Suprema de los Estados Unidos dictó un fallo en el caso “Kiobel v. Royal Dutch Petroleum XE "Kiobel v. Royal Dutch Petroleum" ”
 en el que estableció un límite a la utilización de la ATS como fusible jurisdiccional para poblaciones vulnerables que no encuentran debida respuesta a nivel local. 


Según lo afirmó la Corte, habiendo sido diseñada para situaciones específicas en el siglo XVIII, la ATS no puede hoy ser utilizada como resorte para litigar en los Estados Unidos con el único argumento de la mera presencia de una empresa en ese país (ya sea por poseer una oficina o por cotizar sus acciones en la bolsa de Nueva York) que se alega ha cometido, alentado o fomentado una violación a los derechos humanos. 


De hecho, el máximo Tribunal fue contundente al afirmar que ningún Estado ha pretendido aun en constituirse en el custodio del mundo entero
.


Este fallo para muchos significa el fin de la ATS como instrumento de salvaguarda de poblaciones vulnerables. Al mismo tiempo también es una invitación para repensar el rol de la comunidad internacional en torno a estos casos y a la relación y exigencias que se impondrán a los Estados nacionales en esta materia.
4. Holanda XE "Holanda" 


En el año 1951 el sistema Holandés ya contaba con la Ley de Crímenes Económicos donde se reconoce que las empresas pueden cometer delitos y que son sujetos del derecho penal XE "derecho penal"  Holandés. 


Por otro lado, el principio de culpabilidad XE "culpabilidad"  no es un límite constitucional. De hecho, la Corte de Distrito de La Haya admitió la autoría de una persona jurídica XE "persona jurídica"  porque las acciones de su empleado se tienen en cuenta en el tráfico societario como una acción propia de la persona jurídica y, además, por ser quien obtenía indiscutiblemente los beneficios de esa acción
. La jurisprudencia incluso afirmó la responsabilidad penal de personas jurídicas de derecho público, siempre que no actúe en el marco del desarrollo de deberes establecidos legalmente en el sentido del Capítulo VII de la Constitución Holandesa
. 


Actualmente, las empresas pueden ser acusadas por cualquier delito. El Art. 51 del Código Penal Holandés dispone que cuando el delito es cometido por una persona jurídica XE "persona jurídica"  la acusación puede dirigirse contra la persona jurídica, la persona que actúe en su nombre que ordenó o que fue instrumento de control o dirección en la comisión del delito, o a ambas. La responsabilidad también se extiende a los casos de complicidad, asistencia o incentivo del delito. El sistema Holandés no distingue entre las sanciones aplicables a las personas jurídicas y a las físicas, sin embargo se consideran como las más adecuadas la multa XE "multa" , la denegación o restricción de ciertos derechos o la compensación a la víctima XE "víctima" 
. 


La acusación de personas jurídicas usualmente se vincula con delitos económicos o ambientales, que indirectamente suelen vincularse con violaciones a los derechos humanos
.



En términos de responsabilidad civil no hay mayores sorpresas en el sistema holandés, aunque si es interesante destacar que cada vez se expande más la práctica de que las empresas adopten códigos de conducta sobre los cuales se pueden hacer más ciertos los reproches a las empresas, al tiempo que se tornan más previsibles sus deberes. 
5. Francia XE "Francia"  y Bélgica XE "Bélgica" 

El Estado Francés admite la responsabilidad penal de la persona jurídica XE "persona jurídica" . El Conseil Constitutionnel del 30/7/82 señaló que no existe ningún principio constitucional que prohíba imponer sanciones pecuniarias o multas. El Nuevo Código Penal de 1994
, estableció un conjunto de principios y sanciones penales relativas a las corporaciones (Arts. 121-2) mediante los cuales, a excepción del Estado, todas las personas jurídicas son responsables penalmente por los delitos cometidos en su nombre por sus órganos o representantes
. 


Son numerosos los delitos que expresamente pueden cometer las personas jurídicas. Por ejemplo, el homicidio culposo y las lesiones culposas que tengan lugar dentro de accidentes de trabajo; tráfico de drogas, experimentos llevados a cabo con personas, delito de discriminación, delitos de prostitución, trabajos en condiciones inhumanas, y el delito de calumnia. Dentro de los delitos contra el patrimonio, se prevén casi todos los que pueden ser realizados por personas físicas. También se prevén algunos delitos contra la Nación, el Estado y el orden público XE "orden público" : acciones de terrorismo, ataques contra la autoridad del estado, corrupción, etc. 


Por otro lado, se admite la responsabilidad penal de las personas jurídicas XE "responsabilidad penal de las personas jurídicas"  en la ley de derechos de autor, la ley sobre investigaciones biomédicas XE "investigaciones biomédicas" , la ley de protección del medio ambiente o la ley del agua
. 


 El ejemplo Francés fue seguido por Bélgica XE "Bélgica"  a través de la ley del 4 de mayo de 1999, que modificó el art. 5 del Código Penal Belga e instituyó la responsabilidad penal de las personas jurídicas XE "responsabilidad penal de las personas jurídicas" 
. 

6. Dinamarca XE "Dinamarca" 

En Dinamarca se evolucionó de un sistema que reconocía la imposición de penas de multa XE "multa"  a las empresas en ciertas leyes especiales XE "leyes especiales" 
 hasta la implementación en el año 2002 de una modificación del código penal que estableció que las empresas son penalmente responsables por todos los delitos contenidos en el Código Penal General
. Estas reglas están dispuestas en los Artículos 25 a 27 del Código Criminal Danés, haciendo expresa mención de la punibilidad de las empresas públicas
.

e. Conclusión 


Podríamos presentar simplificadamente que hay 2 grandes grupos de países: los que han privilegiado la extracción y explotación de recursos naturales por parte de las empresas a expensas de que sus ciudadanos puedan ser incluso sujetos a violaciones de derechos humanos y quienes han optado por poner un límite a esta posibilidad. Dentro de este último grupo la heterogeneidad de soluciones no se refiere solo a los diseños normativos sino también a la interacción de las distintas agencias del Estado y condiciones estructurales previas que posibilitan, en más o en menos, de una aplicación y ejecución y efectiva de la responsabilidad legal atribuida. 


Los países que optan por la determinación de sanciones contra las personas jurídicas en leyes especiales XE "leyes especiales"  (como es el caso Argentino) traducen un esquema de inoperatividad. No hay un convencimiento general del sistema de que la aplicación de este tipo de sanciones es legítima o conveniente o viable quedando reducida a aplicaciones excepcionales vinculadas a accidentes o necesidades contingentes.


Por otra parte, expusimos que los sistemas que optan por el derecho administrativo sancionador XE "derecho administrativo sancionador"  suelen ser objetados en cuanto a que el ropaje que utilizan en realidad esconde un sistema con pretensiones penales que no se decide asumir explícitamente, ya sea por las bondades de no brindar las garantías del proceso penal a los imputados o bien por la imposibilidad de romper obstáculos propios de sus tradiciones jurídicas.

Esto es útil para nuestra tesis por cuanto hace pensar que el sistema que decida emplearse para responsabilizar a las personas jurídicas debe generar, por un lado, un convencimiento general de que es legítimo avanzar en este tipo de reproches y, por otro, asumir plenamente la dimensión de esa respuesta estatal sin eufemismos o disfraces.


Si se adoptara un sistema que pudiese en realidad albergar un sistema penal oculto dentro de sí, no asumido, esto provocaría una carencia de legitimidad en el reproche estatal que no solo haría volvernos al punto inicial de la discusión sino que todavía la estancaría más. 

Por otra parte, si realmente se aplicara un sistema administrativo puro, los derechos procesales de las víctimas, la publicidad de los casos y la determinación de la verdad XE "verdad"  de lo ocurrido no encontrarían su mejor escenario para desarrollarse..

El caso español nos aporta un ejemplo valioso de un ordenamiento que progresó de un esquema formalmente administrativo a uno penal, tras cristalizarse en una sentencia de su máximo tribunal principios que graficaban que el contenido del reproche otrora vigente era, materialmente, penal. Esto demuestra la posibilidad de asumir nuevas perspectivas en el diseño de repuestas para controlar y sancionar a las personas jurídicas. 

El sistema británico y el estadounidense también nos aportan  algo valioso para esta tesis en tanto son la prueba de sistemas que se destacan por su estabilidad en el tiempo y que, aunque recurrieron a parámetros propios del derecho objetivo que resultan inadmisibles en nuestro sistema, lo cierto es que esto ha ido mutando hacia un esquema previsible de reproches con una legitimidad consolidada. 

Sobre este punto también debe marcarse que resulta paradójico que los países con mayor estabilidad y tradición jurídica en la materia sean quienes vean comprometida la responsabilidad de empresas con base en esos países por operaciones desarrolladas en el extranjero y que son sospechadas de haber supuesto graves violaciones a los derechos humanos.

En el caso británico se destaca incluso a través de una norma del 2010 el rol de las empresas en los entramados de corrupción asignándole responsabilidad directa. Por su parte, en el modelo estadounidense el hecho de que exista una norma con respaldo jurisdiccional casi por 200 años para que extranjeros puedan recurrir frente a una violación a la que no se da respuesta en sus sistema, es una prueba contundente en torno a la gravedad de las conductas que pueden encontrarse allí implicadas y de la posibilidad del Estado de brindar respuestas contundentes frente a graves violaciones. 

También es importante destacar el enfoque preventivo para evitar las violaciones a derechos, no solo como modo de evitación de los daños causados sino también como formas de atenuación de responsabilidad una vez verificados verdaderos esquemas de favorecimiento al cumplimiento de la ley puertas adentro de la empresa. 
Lo interesante del esquema Francés, seguido por Bélgica, es que más allá de decretar la responsabilidad penal de las corporaciones, el catálogo de conductas que pueden enrostrárseles es el que hoy debería preocupar: crimen organizado XE "crimen organizado" , narcotráfico, delitos contra el medioambiente XE "delitos contra el medioambiente" , investigaciones biomédicas XE "investigaciones biomédicas"  y diversas violaciones graves a los derechos humanos. 

Finalmente, el sistema Holandés aporta una nota poco vista en el resto de los sistemas, y que moderadamente sigue el ordenamiento Danés, y es que también es posible  que personas jurídicas de derecho público estén sometidas a esquemas de responsabilidad penal. 

Capítulo IV – El aporte del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en relación con la responsabilidad de las personas jurídicas por graves violaciones a los derechos  XE "persona jurídica" 

Resulta lógico suponer que en la indagación de las responsabilidades por las más graves conductas se puedan encontrar los mejores argumentos para validar una respuesta que trascienda la mera reacción de las partes involucradas en el conflicto, o un mero reconocimiento a nivel normativo, y el mejor vehículo para que la formalización del reproche pase de la letra de la ley a una respuesta jurisdiccional efectiva. 


Como narramos al comienzo de este trabajo, uno de los ejemplos más gráficos del nivel de intervención de las personas jurídicas en cursos lesivos que implican graves violaciones a los derechos humanos XE "graves violaciones a los derechos humanos" , puede encontrarse en el rápido aumento de empresas militares y de seguridad privada que actúan en el marco de conflictos armados, que suele colocar a las empresas en situaciones donde pueden verse implicadas en la autoría de crímenes de guerra XE "crímenes de guerra" . 

Por otra parte, una amplia variedad de empresas de todos los sectores, entre ellas las dedicadas a la extracción de recursos naturales; las empresas de infraestructuras y de ingeniería, las financieras, las de venta al por menor y del vestido y la industria de comunicaciones, o sus clientes o proveedores, tienen hoy cadenas de suministro con presencia global, y desarrollan sus actividades directamente en medio de conflictos armados o en países en donde ocurren crímenes de lesa humanidad XE "crímenes de lesa humanidad"  y otras violaciones manifiestas de los derechos humanos XE "violaciones manifiestas de los derechos humanos"  que constituyen delitos conforme al derecho penal XE "derecho penal"  internacional
.

A continuación se abordará la evolución de los criterios de determinación de la responsabilidad empresaria tomando como hitos las experiencias de los juicios de Nüremberg, los tribunales penales internacionales, la Corte Penal Internacional XE "Corte Penal Internacional" , y el profundo trabajo de investigación XE "investigación"  que sobre la materia realizó la Comisión Internacional de Juristas. 
a. Los juicios de Nüremberg XE "Los juicios de Nüremberg" 
Los horrores de la 2da. guerra mundial viabilizaron la constitución del Tribunal Militar Internacional de Nüremberg, concretando aquella idea que ya se había planteado en la 1ra. Guerra pero que no contó con los consensos políticos necesarios para su materialización
.

Dentro de las conductas que se juzgaron en Nüremberg se encuentra la de cooperación o contribución a la comisión de los delitos principales
. Particularmente en este trabajo nos interesan las llamadas causas industriales de posguerra XE "causas industriales de posguerra"  donde se enjuició a aquellos empresarios alemanes que colaboraron comercial y financieramente con el régimen nazi. Si bien es cierto que no estamos frente al enjuiciamiento de personas jurídicas, lo relevante son los criterios que se expusieron en esos juicios en torno a cómo la actividad empresaria puede implicar la comisión o la colaboración en delitos que suponen graves violaciones a los derechos humanos XE "graves violaciones a los derechos humanos" .
De hecho en estos juicios se indicó expresamente que “aquellos que ejecutan el plan no evaden su responsabilidad demostrando que actuaron bajo la dirección de la persona que lo concibió (…) Esa persona tuvo que tener la cooperación de políticos, líderes militares, diplomáticos y hombre de negocios. Cuando estos, con el conocimiento de sus propósitos, le prestaron cooperación a aquella persona, ellos mismos formaron parte del plan que éste había iniciado. Ellos no son juzgados inocentes (…) si sabían lo que estaban haciendo”
. 

En el llamado juicio “Flick” XE "juicio \“Flick\”" , el Tribunal Militar Internacional encontró culpables a Friederich Flick
, Otto Steinbrick
 y Bernhard Weiss
, estableciendo que: “aunque el carácter criminal de las S.S. no se conocía bien cuando asistieron a las cenas de recaudación de fondos en la década de los años 30, sus contribuciones y su ayuda continuaron mucho tiempo después de que se conociera ampliamente su carácter criminal (…) queda claro a partir de la prueba que cada uno de ellos dieron a Himmler, el Reich Leader de la SS, un cheque en blanco. Su organización criminal fue mantenida y no tenemos duda de que parte de ese dinero fue a ese mantenimiento. Resulta inconducente si fue gastado en salarios o gas letal” 
.  

Como principio general, dijo además el Tribunal que: “quien consciente de que su influencia y dinero contribuye a apoyar la actividad debe, bajo principios acordados, ser juzgado, sino principal ciertamente un accesorio de tales crímenes”
. 

En el juicio conocido como “Zyklon B case XE "Zyklon B case" ”, seguido contra Bruno Tesch
, Kart Weinbacher
 y Jozhim Drosihn
, se investigó la provisión de gas venenoso al campo de concentración nazi de Auschwitz. En el desarrollo del juicio,  no solo se verificaron pruebas que demostraban que había asesorado al gobierno sobre formas más eficientes de matar a los prisioneros de los campos de concentración, sino que además se tuvo en cuenta la entrega de gas en cantidades crecientes a los campos, muy superiores a las razonables para la exterminación legítima de plagas –razón formal invocada para pretender justificar esa relación. 

En el juicio conocido como “Rasche XE "Rasche" ”, vinculado a aportes financieros al régimen nazi, y más allá de que se absolvió al imputado, se afirmó que: “un banco vende dinero o crédito de la misma manera que un comerciante de cualquier otra mercadería (…) Los préstamos o venta de mercaderías usados para un propósito ilegal pueden ser perfectamente condenados desde un punto de vista moral y refleja en cualquier caso una falta de crédito en el prestamista o vendedor, pero la transacción apenas podría ser calificada como un crimen. Nuestro deber es tratar y sancionar aquellos culpables de violar el derecho internacional, y no estamos preparados para afirmar que esos préstamos constituyen una violación de tal derecho” 
. 

Otro importante ejemplo de los casos contra los empresarios nazis es el juicio seguido contra Walther Funk XE "Walther Funk" 
,  donde se lo juzgó respecto a su dirección del banco nacional alemán
. 

 Funk acordó con Himmler que el Reichsbank recibiría cierta cantidad de oro, joyas y divisas de las SS y les dio instrucciones a sus subordinados, que debían llevar a cabo los detalles, de no hacer demasiadas preguntas. Como resultado de ese acuerdo, las SS enviaron al Reichsbank las pertenencias personales sustraídas a las víctimas del exterminio en los campos de concentración. 

Funk afirmaba que no sabía que el Reichsbank estuviera recibiendo artículos de esta clase. El Tribunal determinó que “Funk o sabía lo que estaba ocurriendo o cerraba deliberadamente los ojos ante lo que ocurría”. La ayuda que el banco le proporcionó a las SS habría convertido a los participantes, según el derecho angloamericano, en cómplices tras constatar los crímenes contra las víctimas de los campos de concentración.

A Funk se le declaró culpable de crímenes contra la paz, crímenes de lesa humanidad XE "crímenes de lesa humanidad"  y crímenes de guerra XE "crímenes de guerra" . Por lo tanto, al Tribunal no le preocuparon sólo las acciones específicas de Funk, sino también cuál era el conocimiento que tenía de los crímenes a los que contribuyó. Para determinar si el acusado tenía conocimiento de los hechos, el Tribunal recurrió a todas las pruebas disponibles, entre las cuales estaban las relativas al conocimiento subjetivo del acusado en conjunción con otras pruebas sobre las circunstancias objetivas de la época. 

Es importante señalar que el caso Funk determinó que no se puede usar como defensa en procedimientos penales la ignorancia consciente XE "ignorancia consciente"  como excusa para la contribución que hace un directivo importante del sector financiero o su organización a un delito.
b. Los Tribunales Penales Internacionales XE "Tribunales Penales Internacionales"  y la Corte Penal Internacional XE "Corte Penal Internacional"  

Numerosas convenciones internacionales que protegen derechos humanos fundamentales, adoptadas desde 1945, incorporaron normas específicas sobre responsabilidad de los cómplices que contribuyen o colaboran con la perpetración de delitos que suponen su violación
. Los estatutos de los Tribunal Internacionales para Ruanda y la ex Yugoslavia y el de la Corte Penal Internacional XE "Corte Penal Internacional"  no fueron la excepción a este criterio
, sin embargo no hay previsiones específicas en materia de responsabilidad penal de las corporaciones. Sobre esto, es importante destacar que este tema fue objeto de un intenso debate de los Estados que concurrieron a la redacción del Estatuto de la CPI, concluyendo por la negativa
. 

El Estado Francés planteó una propuesta para avanzar sobre la responsabilidad de las empresas en el marco de la CPI, limitando la competencia a las empresas privadas ligando la responsabilidad de la empresa a la responsabilidad penal individual de los miembros directivos relevantes de la corporación en posición de controlar y cometer los crímenes. La actuación del directivo debía contar con el consentimiento explícito de la empresa y tomarse como parte de sus funciones en beneficio de ésta. 

El rechazo de esta iniciativa obedeció a múltiples preocupaciones: la primera, que distraería la atención del objeto principal del Estatuto, que era establecer la responsabilidad penal de las personas naturales; la segunda, que la Corte se vería enfrentada a problemas abrumadores de prueba, y, finalmente, que no había todavía un estándar reconocido de responsabilidad empresarial XE "responsabilidad empresarial"  en todos los Estados y, por lo tanto, eso haría inaplicable el principio de complementariedad
.
Más allá de esto, es importante explicitar que la CPI desarrolló y desarrolla la figura de le empresa criminal conjunta (Joint Criminal Enterprise) que, aunque criticada severamente en la doctrina por estar próxima a formas de culpa colectiva, es un primer paso en la reformulación de las nociones de responsabilidad para sobrepasar el límite de la persona física. 
Sobre el punto merece destacarse que la Sala de Apelaciones de los tribunales ad hoc para Ruanda y la antigua Yugoslavia, después de establecer los fundamentos legales de esta figura explicitó la importancia que le otorga a ese concepto a raíz de que los crímenes contemplados en el derecho internacional son frecuentemente expresión de actos criminales colectivos, llevados a cabo por individuos que tienen un plan criminal común. 

Algunos individuos ejecutan físicamente el crimen y otros pueden participar o contribuir de una manera igual o incluso más relevante a su comisión. La culpabilidad XE "culpabilidad"  moral del segundo grupo de individuos muchas veces no es inferior a la de los autores principales y el derecho desea reflejar esa circunstancia. Se ha dicho también que “es una forma de responsabilidad que tiende a ser demasiado general y, por lo tanto, tiene el potencial de convertirse en culpa por asociación”. La Sala de Apelaciones de los tribunales ad hoc rechazó esta crítica y destacó el elevado estándar de culpabilidad penal que se exige para cada elemento del delito que se imputa y que garantiza una imposición de pena XE "pena"  cuando, entre otras cosas, el plexo probatorio está más allá de toda duda razonable. Cuando se prueban todos estos elementos conforme a estos estándares, se habrá demostrado que el acusado ha hecho mucho más que estar asociado con los criminales
. 
c. Obligación de los Estados de generar mecanismos efectivos de control y castigo de estas conductas: exigencias establecidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos XE "Corte Interamericana de Derechos Humanos" 
A continuación, mencionaremos los estándares delineados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos XE "Corte Interamericana de Derechos Humanos"  (CorteIDH XE "CorteIDH" \t "Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos" ) por considerar que es de especial relevancia para nuestro trabajo ya que su objetivo final es motivar el diseño de una respuesta en nuestro jurídico local, para lo cual los parámetros establecidos por este Tribunal son de ineludible referencia. 

Si la exposición de los casos en el capítulo 1 nos da respuesta de porque hay que poner atención a conductas como las descriptas, poner en primera plana estos parámetros nos contestará otros interrogantes de gran valor: ¿Los Estados puede eludir el control de estas conductas? ¿Hay algún argumento categórico que excluya a las personas jurídicas de la mirada estatal? ¿Qué debe garantizarse al momento de efectuar el control de estos comportamientos?

La CorteIDH estableció, en su primer sentencia contenciosa, en el caso Velásquez Rodríguez la existencia de un deber estatal “de investigar XE "deber estatal \de investigar"  seriamente con los medios [que el Estado tenga] a su alcance las violaciones que se hayan cometido dentro del ámbito de su jurisdicción a fin de identificar a los responsables, de imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a la víctima XE "víctima"  una adecuada reparación”
.

La CorteIDH también ha sido clara al establecer que la obligación de investigar se mantiene “cualquiera sea el agente al cual pueda eventualmente atribuirse la violación, aún los  particulares, pues si sus hechos no son investigados con seriedad, resultarían, en cierto modo, auxiliados por el poder público XE "poder público" \t "Véase orden público" , lo que comprometería la responsabilidad internacional del Estado XE "responsabilidad internacional del Estado" ”
. 

El Tribunal especificó además que la realización de una investigación XE "investigación"  efectiva y ex oficio, sin dilación, seria e imparcial, es un elemento fundamental y condicionante para la protección de ciertos derechos que se ven afectados o anulados por esas situaciones, como, por ejemplo, los derechos a la libertad e integridad personales y la vida
.

Se considera que en esos casos la impunidad no será erradicada sin la determinación de las responsabilidades XE "determinación de las responsabilidades"  generales –del Estado- e individuales –penales y de otra índole de sus agentes o de particulares-, complementarias entre sí. Por la naturaleza y gravedad de los hechos, más aún si existe un contexto de violación sistemática de derechos humanos, los Estados se hallan obligados a realizar una investigación XE "investigación"  con las características señaladas, de acuerdo con los requerimientos del debido proceso XE "debido proceso" . El incumplimiento genera, en tales supuestos, responsabilidad internacional del Estado XE "responsabilidad internacional del Estado" 
. 

La Corte IDH explicitó, además, que “la búsqueda efectiva de la verdad XE "verdad"  corresponde al Estado, y no depende de la iniciativa procesal de la víctima XE "víctima" , o de sus familiares
 o de su aportación de elementos probatorios”
. 

En este sentido, la Corte sostuvo reiteradamente que: “(…) la obligación de los Estados Parte de garantizar los derechos reconocidos en la Convención implica su deber de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder público XE "poder público" \t "Véase orden público" , de manera tal que sean capaces de asegurar jurídicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos”
. 

El Tribunal considera, además, que el derecho a conocer la verdad XE "verdad"  tiene como efecto necesario que en una sociedad democrática se conozca la verdad sobre los hechos de graves violaciones de derechos humanos XE "graves violaciones de derechos humanos" . Esta es una justa expectativa que el Estado debe satisfacer, por un lado, mediante la obligación de investigar las violaciones de derechos humanos y, por el otro, con la divulgación pública de los resultados de los procesos penales e investigativos. Esto exige del Estado la determinación procesal de los patrones de actuación conjunta y de todas las personas que de diversas formas participaron en dichas violaciones y sus correspondientes responsabilidades
. 

La obligación de proporcionar un recurso judicial efectivo no excluye la posibilidad de que el Estado realice investigaciones no judiciales, como por ejemplo procesos administrativos, disciplinarios o investigaciones realizadas por comisiones de la verdad XE "verdad"  u otro tipo de mecanismos ad hoc, los cuales, según la Corte IDH, pueden complementar pero no sustituir a cabalidad la función de la jurisdicción penal en casos de graves violaciones de derechos humanos XE "graves violaciones de derechos humanos" 
.

De esta manera, el derecho penal XE "derecho penal"  –sustantivo y procesal- se transforma en un elemento básico en la defensa de los derechos fundamentales, en el sentido de funcionar como herramienta clave para el alcance de los objetivos máximos que debe perseguir toda investigación XE "investigación"  de graves violaciones de derechos humanos XE "graves violaciones de derechos humanos" . Sin embargo, estos objetivos, planteados desde la jurisprudencia internacional, comprenden, pero exceden, aquéllos tradicionalmente concebidos en el ámbito del proceso penal
. 

Adicionalmente, la Corte ha establecido que los Estados deben “regular (…) las normas que permitan que los ofendidos o perjudicados denuncien o ejerzan la acción penal y, en su caso, participen en la investigación XE "investigación"  y en el proceso”
. 


En síntesis, la jurisprudencia interamericana exige a los Estados un ejercicio amplio del poder público XE "poder público"  cuando se trata de lidiar con comportamientos que implican graves violaciones a los derechos humanos XE "graves violaciones a los derechos humanos" . Esta carga es independiente del agente que la provoca (ya sea estatal o particular) debiendo organizar todo el aparato estatal para identificar a los responsables, imponer las sanciones correspondientes, asegurar los derechos de las víctimas y el derecho comunidad a conocer la verdad XE "verdad"  de lo sucedido, sin poder excusarse en la falta de aportes probatorios por parte de las víctimas o sus familiares, garantizando además la exposición pública de los resultado de la investigación XE "investigación" . 

La gravedad de los casos narrados, y las dificultades que las víctimas deben afrontar para que se procesen estos casos, como lo es litigar en un estado extranjero bajo estrictas condiciones de admisibilidad de sus demandas, hace patente la necesidad de que el propio Estado del que la víctima XE "víctima"  es nacional brinde una respuesta próxima, sencilla y para satisfacer las premisas directrices dadas por la CorteIDH.  

d. La Comisión Internacional de Juristas XE "Comisión Internacional de Juristas"  (CIJ)

Esta respetada organización no gubernamental, dedicada a la primacía, coherencia e implementación del derecho internacional y de principios que procuren el desarrollo progresivo de los derechos humanos –compuestas por juristas de más de 60 países- abordó en una de sus tantas publicaciones el problema de la responsabilidad de la empresa por violaciones a los derechos humanos, enfocándose tanto en el plano civil como en el criminal. 

El nudo central de esta publicación enfatiza la responsabilidad de las empresas que asisten en la violación de derechos humanos, si de esa manera hacen posible, tornan más sencilla, o mejoran la eficiencia en la comisión de tales conductas
. 


Interesa aquí destacar algunas de sus principales conclusiones, fruto del trabajo de un panel de expertos. 

El Panel de la CIJ considera que toda empresa que tiene actividades en países en conflicto, o en donde se cometen violaciones manifiestas de los derechos humanos XE "violaciones manifiestas de los derechos humanos"  o violaciones generales o sistemáticas, debería estar especialmente atenta y tomar las precauciones debidas, entre las cuales estarían aprobar las políticas y los procedimientos de supervisión de la gestión propios de una debida diligencia que garanticen la adopción por los superiores jerárquicos de las medidas necesarias y razonables para impedir o castigar los posibles actos delictivos cometidos por sus subordinados
. 

En el derecho penal XE "derecho penal"  internacional, no es necesario que la empresa conozca el delito concreto que está cometiendo el autor principal, siempre y cuando sepa que está contribuyendo a que se cometa un delito entre varios posibles. Por ejemplo, si una  empresa le proporciona información a las fuerzas de seguridad que les permite torturar o causar la desaparición forzada de sindicalistas que trabajan en la empresa, será suficiente para el derecho el que la violencia y las lesiones personales resultantes fueran razonablemente previsibles, aun cuando no estuviera claro en ese momento cómo utilizarían esa información
. 
El panel de expertos de la CIJ propone un listado de conductas que una empresa debería evitar XE "conductas que una empresa debería evitar"  para no ver comprometida su responsabilidad por complicidad en crímenes de derecho penal XE "derecho penal"  internacional. 
En primer lugar, si mediante esa conducta la empresa o sus empleados contribuyen a la comisión de violaciones específicas y manifiestas de los derechos humanos (habiitándolas, exacerbándolas o facilitándolas), ya sea mediante un acto o una omisión, con independencia de cuál sea la forma de autoría, complicidad o instigación
.

En segundo lugar, si la empresa o sus empleados activamente desean habilitar, exacerbar o facilitar las violaciones manifiestas de los derechos humanos XE "violaciones manifiestas de los derechos humanos" ; o aunque no lo deseen, saben o deberían haber sabido a partir del conjunto de circunstancias que existía el riesgo de que su conducta contribuyera a la comisión de violaciones de los derechos humanos, o ignoran ese riesgo de manera voluntaria.

En tercer lugar, si la empresa o sus empleados tienen una relación próxima con el autor principal de las violaciones manifiestas de los derechos humanos XE "violaciones manifiestas de los derechos humanos"  o con las víctimas de las violaciones, ya sea por su proximidad geográfica
 o por la naturaleza de su relación
.

Más allá de que la mera presencia de una empresa en un país no supondrá responsabilidad, en algunas situaciones si puede generarla –al menos a título de cooperador no necesario- en la medida en que el silencio de las empresas sea interpretaba por las autores directos como una forma de aprobación y/o como un estímulo
 para cometer graves violaciones a los derechos humanos XE "graves violaciones a los derechos humanos" 
. 

Al respecto, han señalado Bohoslavsky XE "Bohoslavsky" , J. P., y Opgenhaffen XE "Opgenhaffen"  que “aún cuando una empresa no desea activamente participar en violaciones de derechos humanos, puede de todos modos ser responsable si sabía o debía haber sabido que su conducta probablemente iba a ayudar a causar tales abusos”
. La negligencia grave XE "negligencia grave"  puede servir como indicio para probar el conocimiento del colaborador, que sabía acerca de las consecuencias de su aporte
. 

Hay al menos dos situaciones en las cuales se puede dar esa situación. En primer lugar, cuando una empresa puede obtener un beneficio si compra o vende bienes o servicios a un sujeto que está cometiendo violaciones manifiestas de los derechos humanos XE "violaciones manifiestas de los derechos humanos" . En segundo lugar, una empresa se puede beneficiar comercialmente de un entorno empresarial favorable creado en un país por otro sujeto que viola los derechos humanos, y gracias al cual puede tener actividades lucrativas en el país
. 

Aunque por lo general las empresas no serán jurídicamente responsables únicamente por el hecho de obtener un beneficio en un entorno de negocios caracterizado por las violaciones de los derechos humanos, en la práctica un “beneficio económico XE "beneficio económico"  meramente pasivo” se puede convertir fácilmente en una contribución más activa que habilite, exacerbe o facilite las violaciones manifiestas de derechos humanos. Por ejemplo, una empresa tiene la intención de establecer actividades empresariales en un país y, siendo así, le indica al gobierno que la actividad sindical o las protestas continuas contra el desarrollo económico serían un obstáculo importante para invertir allí. Al haber hecho eso, puede haber tenido una influencia notable en las violaciones cometidas para eliminar esos obstáculos. En otras situaciones, las empresas ayudan al gobierno a crear un entorno empresarial del que se van a beneficiar, como las empresas en Sudáfrica que ayudaron al gobierno de ese país a crear el sistema del apartheid, que produjo consiguientemente grandes cantidades de mano de obra barata
.  

En ocasiones se acusa a las empresas de fomentar regímenes represivos en un país concreto mediante el pago de impuestos locales en el curso habitual de sus actividades. Muchas veces los grupos armados también imponen a las empresas exacciones que se parecen a un impuesto
. 

De nuevo, frecuentemente una empresa no será legalmente responsable por las violaciones manifiestas de los derechos humanos XE "violaciones manifiestas de los derechos humanos"  si paga tributos habituales a los sujetos que cometen esas violaciones. En muchos casos, el dinero no estará lo suficientemente vinculado con las violaciones específicas de los derechos como para considerar legalmente responsable a la empresa. Sin embargo, la conexión entre la conducta de la empresa y las violaciones de derechos humanos podría ser más evidente. Por ejemplo, así ocurre cuando la empresa paga un impuesto especial, como un “impuesto de guerra”, que se usa directamente por el gobierno para financiar operaciones militares de las fuerzas de seguridad, en cuyo curso se sabe que se cometerán violaciones manifiestas de los derechos humanos
. 
Respecto del conocimiento y previsibilidad del riesgo XE "conocimiento y previsibilidad del riesgo" , el hecho de que una empresa no deseara o quisiera contribuir a las violaciones manifiestas de los derechos humanos XE "violaciones manifiestas de los derechos humanos"  es irrelevante para responder a la pregunta de si al adoptar una conducta concreta se convirtió en cómplice de esas violaciones y se colocó por lo tanto en la zona de riesgo legal XE "zona de riesgo legal" 
. 

El Panel considera que para una empresa que desea evitar tener responsabilidad legal es imprudente no tomar medidas que le permitan evaluar cuidadosa y regularmente el impacto potencial de su conducta en los derechos humanos, o que no recabe información sobre los riesgos asociados con ella. Si tomase esas medidas, tendría el conocimiento necesario para modificar su conducta de ser necesario
.
Para el Panel, si la contribución de la empresa a las violaciones manifiestas de los derechos humanos XE "violaciones manifiestas de los derechos humanos"  alcanza un grado suficiente, el derecho penal XE "derecho penal"  podría tratar a los directivos de la empresa como autores principales y considerarlos responsables de delitos como el asesinato. Cuando una empresa participa con otras en la comisión de un delito, el derecho penal le da una mayor importancia a la intención criminal común de la empresa, y no le presta tanta atención a la magnitud de su contribución a la ejecución del plan. Conforme al derecho penal internacional y al de la mayoría de los Estados, todos los miembros de un grupo que se unen para ejecutar intencionalmente un plan criminal se pueden considerar responsables de los delitos previsibles que cometan los otros participantes como parte de ese plan común, incluso si por separado los individuos sólo ayudaron secundariamente a la comisión efectiva de los delitos y no eran conscientes de que los otros miembros del grupo los cometerían
.  

La asistencia al autor directo XE "asistencia al autor directo"  en dinero, armas u otros bienes es muchas veces, sino en todas, lo que caracteriza el aporte empresario, por eso la importancia de su análisis. Sin embargo, no debe caerse en el lugar sencillo de confundir la acción de asistencia como un ineludible antecedente de una participación menor en el crimen, en ocasiones su entidad es tal que pueden fundar la coautoría XE "coautoría"  o la autoría mediata XE "autoría mediata" . Como señala el panel de expertos, la responsabilidad de los cooperadores puede ser incluso mayor que la del autor principal que directa o físicamente cometió el delito
. 

El cooperador no necesario no tiene que compartir la culpabilidad XE "culpabilidad"  del autor principal, pero debe ser consciente de cuáles son los elementos esenciales del delito que se cometerá en última instancia por el autor principal. Sin embargo: No es necesario que el colaborador conozca bien cuál es el crimen preciso que se pretendía cometer o que se cometió finalmente en la práctica. Si es consciente de que se cometerá probablemente un delito entre varios posibles y uno de esos delitos se comete de hecho, se entiende que ha facilitado la comisión de ese delito y es culpable como cooperador no necesario. Por consiguiente, el representante de una empresa, que sepa que el comprador del equipo que vendió lo usará probablemente para cometer algún delito entre varios posibles, no eludirá su responsabilidad porque exista incertidumbre sobre el delito concreto que el comprador quiera cometer
. 

e. Elaboración de guía de principios de la ONU XE "ONU" 
En 2011, la ONU XE "ONU"  elaboró por primera vez principios guía sobre negocios y derechos humanos XE "principios guía sobre negocios y derechos humanos"  proveyendo así de un estándar global para prevenir y controlar el riesgo del impacto negativo sobre los derechos humanos derivados de actividades empresarias
. 


En este documento se expresa un consenso por medio del cual se afirma que el deber de respetar los derechos humanos es un estándar global de conducta exigible y esperada aplicable a todas las empresas, y que existe independientemente de las capacidades de los Estados de satisfacer sus propias obligaciones de derechos humanos y que está por encima de los estándares legales nacionales que puedan verificarse sobre protección de derechos humanos
.


La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos se refieren a aquellos reconocidos internacionalmente –entendiendo, como mínimo, aquellos volcados en la Declaración Universal de Derechos Humanos XE "Declaración Universal de Derechos Humanos"  y a los principios contenidos en la Declaración sobre principios y derechos en el trabajo XE "Declaración sobre principios y derechos en el trabajo"  de la Organización Internacional del Trabajo
. 


 Esta responsabilidad de las empresas es independiente de su tamaño, rubro, contexto operacional y estructura
.


Las empresas deben contar con una política de compromiso y respeto de los derechos humanos, un procedimiento de debida diligencia para identificar, prevenir, mitigar y evaluar el modo de abordar su impacto sobre los derechos humanos, y, un proceso para reparar cualquier impacto negativo sobre los derechos humanos al que hayan contribuido
. 


Es interesante, que el documento de la ONU XE "ONU" , especifica que la observancia de la debida diligencia puede ayudar a las empresas para responder al riesgo de demandas legales, en tanto podrán demostrar que adoptaron medidas razonables para evitar involucrarse en actos que suponen violaciones a los derechos humanos. Sin embargo, las empresas que satisfagan esta debida diligencia no deben asumir que esto en forma automática supone una absolución total por la responsabilidad que puede corresponderles por provocar o contribuir en violaciones a los derechos humanos
.


Como contrapartida de esta obligación empresaria, la ONU XE "ONU"  ha explicitado que como parte del deber de proteger contra violaciones a los derechos humanos vinculadas a actividades empresarias, los Estados deben tomar las medidas adecuadas, a través de mecanismos judiciales, administrativos, legislativos y otros, para que cuando esas violaciones ocurren los afectados puedan acceder a una reparación efectiva
. 


Este concepto de reparación efectiva tiene un rango que puede implicar desde las disculpas, actos restitutivos, rehabilitación financiera, compensaciones no financieras y sanciones penales y/o administrativas
. 

f. Conclusión
Hemos visto que los juicios de Nüremberg supusieron, al menos desde la perspectiva de este trabajo, un abordaje limitado a la responsabilidad del sector empresario por favorecer los horrores del nazismo, pues no solo se limitaron a la selección de algunas personas físicas con cierta relevancia en términos socio económicos para el régimen nazi, sino que además, abordaron tangencialmente las responsabilidades de la sociedad civil en los horrores cometidos desde el aparato del Estado. 

En este contexto, las consideraciones que se hicieron en los juicios de Nüremberg sobre responsabilidad empresaria tienen un importante valor, pues en definitiva se avanzó sobre las responsabilidades del sector empresario y se determinó qué clase de aportes pueden significar complicidad o algún grado de participación penalmente reprochable. 

Lo llamativo es que el estándar plasmado en Nüremberg no tuvo la suficiente robustez como para impactar decididamente en los estados nacionales, y de hecho rescatar hoy estos pronunciamientos (aunque se los pueda considerar limitados) es un piso mucho más alto al del ideario medio del operador jurídico contemporáneo, cuyas ideas suelen encontrarse limitadas por las tensiones históricas ya expuestas que afirman casi irreflexivamente que las personas jurídicas no tienen capacidad de acción XE "capacidad de acción"  y de culpabilidad XE "culpabilidad" , noción que como ya vimos está en franca crisis. 

También vimos que los Tribunales Penales Internacionales XE "Tribunales Penales Internacionales"  y la Corte Penal Internacional XE "Corte Penal Internacional"  no supusieron ningún avance decisivo sobre la materia. El hecho de que no hayan recogido el guante de Nüremberg sin embargo no ha impedido que hubiera iniciativas, luego rechazadas, para avanzar sobre la responsabilidad penal de las empresas en materia de graves violaciones a los derechos humanos XE "graves violaciones a los derechos humanos" . Al respecto es importante destacar que una importante cantidad de Estados cuentan hoy con criterios de responsabilidad penal de las personas jurídicas XE "responsabilidad penal de las personas jurídicas" , diluyendo el argumento que provocó el rechazo de la iniciativa francesa.
Por otra parte, el trabajo de la Comisión Internacional de Juristas demuestra como el tema de esta tesis adquirió autonomía propia exigiendo la elaboración de un consenso y acción propia por parte de la comunidad internacional para generar instancias de control desde ese ámbito, o bien para fomentar y/o exigir respuestas jurisdiccionales efectivas dentro de cada Estado. 

Lo importante para esta tesis es que los avances y frenos desde las instancias jurisdiccionales supranacionales han provocado un estado de cosas en el que se puede afirmar hoy sin temor a equivoco que las empresas son un sujeto activo posible de conductas que impliquen graves violaciones a los derechos humanos XE "graves violaciones a los derechos humanos"  y que las respuestas estatales deben convertirse en una realidad. 

Valga como ejemplo del intento de empezar a recorrer este camino la elaboración en 2011 de los principios guía sobre negocios y derechos humanos XE "principios guía sobre negocios y derechos humanos"  de la ONU XE "ONU" .
Capítulo V – Puntos de partida para diseñar un esquema de responsabilidad de la persona jurídica XE "persona jurídica"  por graves violaciones a los derechos humanos XE "graves violaciones a los derechos humanos" 
Hemos visto hasta aquí la importancia histórica de la determinación de la responsabilidad de las personas jurídicas, su impacto en los sistemas jurídicos contemporáneos y la importancia de considerar a las graves violaciones a los derechos humanos XE "graves violaciones a los derechos humanos"  como un supuesto legítimo de expansión de su ámbito de responsabilidad. 

También vimos que los sistemas jurídicos suelen ofrecer como mecanismo de composición antes estas graves violaciones, instancias que se dirimen entre las partes involucradas, entre víctima XE "víctima"  y victimario, sin que se garantice una libre y justa composición de los conflictos. Es altamente probable que la disparidad entre las empresas y las personas físicas lesionadas por su accionar se reproduzca en un esquema de composición privado y libre de control estatal. 


De este modo, el Estado, desde su rol de titular del monopolio de la fuerza estatal, convalida las condiciones que generan lo que normativamente rechaza. Es en este punto donde se evidencia la necesidad de construir una instancia que, respetando los derechos de las víctimas de estas violaciones, tome activa participación para desarticular los factores que favorecieron su producción, siendo el derecho penal XE "derecho penal"  uno de los caminos posibles y que cuenta con el respaldo jurisprudencial de sistemas regionales, al tiempo que una relevante cantidad de Estados ha optado por la vía penal como mecanismo de procesamiento de estos conflictos. 


Este camino debe, más allá de las conductas aislables de las personas físicas que integran las empresas, empezar a considerar a las personas jurídicas como entes que participan del sentido y producción normativa de la sociedad en la que operan, hecho que debe tener un correlato con mecanismos de responsabilidad por las conductas que despliegan. 
En este capítulo se pretenderá brindar respuesta a una serie de preguntas que entiendo pueden ser los puntos de partida para orientar el diseño de una respuesta  XE "orden público"  diferenciada a las que habitualmente se barajan para considerar satisfechas las necesidades del interés general de controlar y, eventualmente, responsabilizar a estos actores cuya relevancia social es innegable: se calcula que para la década que transcurrió entre los años 1996 y 2006 las 500 mayores empresas multinacionales registraron ingresos representativos del 43% del PBI mundial
 XE "PBI mundial" . 
Mediante su papel económico disponen de una significativa capacidad para incidir sobre todos los ámbitos del sistema social con la potencialidad de superar a los Estados en su rol ordenador. Incluso podría suponerse que a mayor y mejor nivel de democracia, los tiempos de las decisiones Estatales son sensiblemente más lentos a lo de las personas jurídicas, que en su autonomía organizacional y de toma de decisiones ganan espacio geográfico en su campo de acción y, consecuentemente, la posibilidad de disponer sobre los recursos naturales y humanos a su alcance sin control. 

a. ¿Deben las personas jurídicas responder más allá del derecho de daños  XE "graves violaciones a los derechos humanos" ?

Hemos visto a lo largo de esta tesis una diversidad de fundamentos en torno a la habilitación de un esquema de responsabilidad de las personas jurídicas por graves violaciones a los derechos humanos. 


Esto demuestra 2 cosas: por un lado la superación de los argumentos que niegan una respuesta tanto civil como penal en relación a hechos que involucran a entes ideales y, por otro lado, la falta de un consenso definitivo en torno a cuales son esas razones. Lo que hemos visto es una dispersión de fundamentos, en función de las épocas y de los sistemas normativos sobre los que hagamos hincapié. 


Lo cierto es que hay algo que se muestra como inocultable a la luz de los graves casos que hoy se verifican, algunos de los cuales han sido expuestos en esta tesis casi como arquetipos o patrones de conductas que se reiteran en distintos escenarios y con distintos actores: es necesario proteger a las víctimas tanto desde garantizar una indemnización justa como desde un proceso que ventile los hechos, determine los responsables y favorezca la aplicación de sanciones (civiles, administrativas y/o penales). 

La necesidad de no desproteger a poblaciones vulnerables es un argumento ineludible que fundamenta una intensificación de la respuesta estatal en esta materia. Esto es un aporte central construido desde el derecho internacional de los derechos humanos, ya desde la segunda pos guerra mundial. 

Si bien se discute si  el derecho a la verdad XE "derecho a la verdad" \t "Véase verdad"  XE "verdad"  se encuentra o no refrendado en instrumentos internacionales
, su importancia registra antecedentes innegables y subyace a todo proceso penal como fin a satisfacer
. 


Su potencialidad, no solo impacta el contenido de la reparación a las víctimas XE "víctimas" \t "Véase víctima" 
, excediendo así el mero acto de compensación patrimonial, sino que además puede constituirse en una de las principales sanciones a las empresas, ya que la exposición pública de las conductas desplegadas o consentidas por las personas jurídicas que supongan graves violaciones a los derechos humanos XE "graves violaciones a los derechos humanos" , pueden tener un efecto devastador en la capacidad económica de estos agentes. Esto último es lo que provoca también la mesura y seriedad con la que deben dirigirse los reproches pues el impacto no solo afectará a quienes dependan directamente de la operatoria empresaria sino de quienes lo hagan indirectamente. 

El derecho a la verdad XE "verdad" , o la necesidad de desalentar el espacio de oscuridad en el cual las personas jurídicas pueden operar, eludiendo las rendiciones de cuentas equivalentes a las que se exigen a las personas físicas, se constituye en el principal fundamento que justifica la necesidad de una instancia judicial que aborde específicamente estas conductas y sugiere el diseño de sistemas con publicidad en el caso en que se pretende ejercer alguna función punitiva del Estado o bien un esquema de composición privada pero con fuerte control Estatal respecto del modo y condiciones en que se llevan adelante esas negociaciones. 

b. ¿Qué etapas son deseables en un esquema de control Estatal de las personas jurídicas? 

Como pudimos ver a lo largo de esta tesis en distintas épocas, frente a distintas formas de Estado y frente a los más variados casos, el procesamiento de hechos en los que estuviera en juego la responsabilidad de una empresa o de un sujeto colectivo ha supuesto dificultades y obstáculos. Seguramente esto obedece a la gravitación de la persona humana sobre el diseño de todo el derecho, al pesa de tradiciones que no concebían la responsabilidad de entes ideales sin contradecir posiciones teológicas básicas hoy superadas al menos en lo que a la aplicación de la ley civil se refiere, y por una construcción –pero que finalmente ha concluido- para colocar a las víctima como actores centrales de los procesos y las respuestas estatales. 

El hecho de que se encuentre justificada una instancia que aborde las conductas de las personas jurídicas frente a casos graves, no implica necesariamente que esta deba caracterizarse solo como penal.


En realidad, si a cada paso que pretenda avanzarse se le antepondrá el catálogo de objeciones y discusiones sobre la responsabilidad penal de las personas jurídicas XE "responsabilidad penal de las personas jurídicas" , los pronósticos sobre los avances posibles no son alentadores
. Sin embargo, vale el esfuerzo el intento, en tanto la decisión de sumergir estos conflictos bajo la gestión de lo penal puede apoyarse en la proliferación de sistemas jurídicos que avanzan sobre el punto y, por el efecto simbólico que, para bien o para mal, tiene y tendrá el ejercicio de lo penal. 


Ahora bien, frente a casos de graves violaciones, se muestra necesario ir un poco más allá de la idea básica de investigación XE "investigación"  y castigo, que debe necesariamente estar incluida, generando una etapa previa, también judicial –que puede ser penal o administrativa- que priorice la función de prevención XE "función de prevención" , mediante la realización de controles jurídicos, sobre todo enfocados en lo que se refiere a la filosofía de la empresa y a sus propios mecanismos de detección de conductas contrarias a derecho. 
Esta visión propone, siguiendo a Enrique Bacigalupo, 
“(…) una intervención preventiva (…) más amplia que la habitual: no sólo orientada a la defensa en un proceso penal, sino previa al proceso y a toda decisión económica jurídicamente controvertida, orientada, por lo tanto a evitar el proceso, dado el costo, no sólo en dinero, sino sobre todo en términos de prestigio en la opinión pública, que el proceso y la exposición pública que éste implica conllevan para la empresa y para sus directivos personalmente”
. 

Destaca Bacigalupo también la figura de sistema de Ombudsman XE "Ombudsman"  (externo) y sus fuertes potencialidades para, en el ejercicio de la función preventiva, garantizar un tratamiento reservado de los casos que proteja además a los denunciantes y el prestigio del que pueda gozar la empresa
. 


La instancia preventiva se justifica por la necesidad de garantizar que las personas jurídicas no sean agentes privilegiados en términos de responsabilidad, cuando además tienen una incidencia que ni las propias organizaciones Estatales pueden a veces asumir. El enfoque punitivo se justifica para ratificar la vigencia del derecho quebrado por prácticas inadmisibles, en tanto suponen graves violaciones a los derechos humanos XE "graves violaciones a los derechos humanos" , pero también para garantizar que las falencias de los controles preventivos o las eventuales connivencias que puedan favorecer su inoperancia, tengan un límite claro. 


La instancia preventiva de control debe implicar que se verifique que el diseño de la empresa y su mecanismo de toma de decisiones, tenga un contenido mínimo en donde el proceso decisional considere y respete los siguientes principios:  

a) exclusión de conflictos de intereses. 

b) Exclusión de actos de corrupción/estafa/defraudaciones. 

c) Respeto por el derecho de la competencia. 

d) Observancia de derechos humanos. 

e) Ética y protección contra la discriminación. 

f) Confidencialidad y protección de datos. 

g) Corrección de la contabilidad y facturación y derecho fiscal. 

h) Seguridad de la disponibilidad, integridad, autenticidad y confidencialidad de informaciones. 

i) Cumplimiento de las exigencias de protección del medio ambiente y de la salud. 

j) Regulación de las denuncias internas de irregularidad (whistleblowing)
. 

La instancia punitiva XE "instancia punitiva"  de las personas jurídicas puede prever un abanico de sanciones que van desde: a) la obligación de resarcir el daño causado mediante la restitución y el resarcimiento a las víctimas, acompañado de un proceso de ventilación pública de los hechos constatados, b) la implementación de políticas de capacitación permanentes respetuosas de los principios considerados esenciales en la etapa de prevención, con la consecuente auditoría para garantizar su cumplimiento e implementación, c) la realización de servicios para la comunidad mediante el empleo de sus recursos materiales y humanos, d) la imposición de procesos de autorización previa para contratar, d) la prohibición para contratar con el Estado (ya sea en forma temporal o perpetua), e) la prohibición para funcionar. 

Sobre este momento punitivo en el análisis de la conducta de las personas jurídicas, la verificación de un inadecuado sistema preventivo de la comisión de delitos puede servir de presupuesto de la responsabilidad penal de las personas jurídicas XE "responsabilidad penal de las personas jurídicas" 
. 

Este enfoque represivo podría dar lugar a la creación de una nueva instancia o fuero que aleje las discusiones que siempre anclaron el eje de la razón en una teoría del delito construida a partir de las personas físicas como sujetos activos de los delitos. Sin embargo, existen varios argumentos que aconsejan que esta instancia punitiva XE "instancia punitiva"  se de en el fenómeno de lo penal. Veamos: 

1) Otorga el más elevado estándar de garantías constitucionales a favor de las personas  jurídicas, favoreciendo la racionalidad constitucional de los reproches. 

2) Otorga un fuerte valor simbólico al proceso en sí, y la imposición y aplicación de sanciones.

3) Aleja las arbitrariedades propias del sistema administrativo, en donde se favorecen instancias de complicidad más que de control. 

4) Disminuye el nivel de disparidad entre partes de la órbita civil, donde se facilita una nueva instancia de sometimiento de las víctimas, y donde el otorgamiento de una indemnización en realidad es en realidad la garantía de que los hechos queden sometidos al olvido. 

c. ¿Cómo relacionar la conducta de la persona jurídica XE "persona jurídica"  con las de sus integrantes? 

Pudimos comprobar a lo largo de este trabajo que quienes representan a las personas jurídicas han sido indicados como los primeros responsables por conductas desarrolladas por los entes ideales que provocaron violaciones a derechos. Esto muchos veces se utilizó como barrera para que los entes colectivos permanecieran cubiertos de cualquier reacción que quisiera enderezarse en su contra y que excediera de la mera reparación económica. Sin embargo, hemos visto profusos desarrollos doctrinarios que permiten compatibilizar las responsabilidades de las personas físicas que representan a los entes ideales de aquellas que son propias de estos agentes corporativos. 

La viabilidad de reproches autónomos contra las personas jurídicas no implica una desconexión o una negación de las conductas de sus directivos. En este sentido, el canal de manifestación más ostensible de las conductas de las empresas son las de sus integrantes. Si se quiere, puede recurrirse a la vieja imagen de la punta del iceberg: la conducta del integrante de la empresa (la parte visible del témpano) puede ser la manifestación de aquello oculto o sumergido tras su conducta: una filosofía criminógena de la empresa o bien negligente respecto de las cuestiones que se consideren esenciales en un enfoque preventivo de conductas que impliquen graves violaciones a las derechos humanos. 


En esta relación entre la conducta individual y la conducta de la empresa, hay 2 aspectos que desde lo penal son importantes: la aplicación de la autoría mediata XE "autoría mediata"  con aparatos organizados de poder y la incidencia de la prohibición de regreso. 


Sobre la primera de las cuestiones, existen afirmaciones tajantes desde la doctrina que afirman la imposibilidad de aplicar la autoría mediata XE "autoría mediata"  con aparatos organizados de poder por considerar que el diseño de Roxin XE "Roxin"  fue solo ideado para aparatos que actúan fuera del orden jurídico
. En este contexto, la empresa se concibe como una organización, en principio legal, y esto es lo que alejaría la posibilidad de extender esta teoría a las sociedades comerciales
.


Más allá de esta posición, razonable si se analiza solamente las condiciones históricas que alimentaron el diseño de este instrumento doctrinario, podría pensarse en la verificación de una nueva instancia que amplíe la concepción originaria de esta doctrina. Por ejemplo, el BGH estimó que, implícitamente, toda orden antijurídica convierte a una organización en un ente contrario a derecho, lo que podrían zanjar los obstáculos apuntados
. Más allá de esto, las nociones de dominio de organización pueden servir para reemplazar esta teoría y alejar una discusión sin fin. 


Dentro de las personas físicas que concurren al funcionamiento de una persona jurídica XE "persona jurídica" , quienes ocupan un rol directivo tienen una posición de innegable cercanía con los procesos decisionales y una mejor posición para conocer el funcionamiento integral de la empresa. De este modo es que se fundamenta la posición de garante del órgano directivo frente al ordenamiento jurídico por los peligros materiales derivados de la actividad empresarial o del personal. 


Esta posición no solo implica deberes hacia adentro de la empresa (por ejemplo, velando por el patrimonio empresario) sino que también supone exteriorizar aquellas conductas que observa como ilegales o antiestatutarias, debiendo denunciar o impugnar judicialmente su firmeza intrasocietaria. De no hacerlo, deberá responder o bien por convalidar e integrar esa conducta o por fallar a la posición de garantía que ostentaba. 


Más allá de esto, si bien los directivos tienen un dominio de la acción, en tanto pueden determinar positiva y negativamente los hechos delictivos, su negativa a actuar, o incluso el ventilar la conducta contraria a derecho, no suponen necesariamente el fracaso del plan delictivo porque otras personas provistas por la organización empresaria ocuparán su lugar hasta que se cumpla con esa directiva. Este el punto de conexión con la teoría diseñada con Roxin XE "Roxin" , y más allá de que se considere conveniente o no su aplicación, lo antes expresado es perfectamente aplicable a organizaciones colectivas, y debe considerarse como pauta de interpretación de la mecánica de funcionamiento de las empresas. 

d. ¿Hasta cuándo perseguir a las personas jurídicas?

Todos los argumentos y normas del derecho internacional general y local que fundamentan la imprescriptibilidad XE "imprescriptibilidad"  de las acciones
 que pretenden ejercerse cuando los hechos investigados suponen conductas que ofenden los bienes jurídicos más altos de la humanidad, pueden reconducirse y aplicarse a las personas jurídicas. De hecho, se dotan incluso de mayor sentido puesto que las empresas tienen la posibilidad real de tener una existencia y un impacto social que puede incluso exceder la vida de las personas físicas que las componen e incluso de las víctimas de esos hechos. 

Esto permite sostener una custodia del interés general sobrepasando el mero accidente de que las personas físicas que puedan ser indicadas como partícipes o autoras de los delitos en los que participan las corporaciones permanezcan con vida, dotándolo aun de mayor sentido puesto que el conocimiento e impacto de una persona jurídica XE "persona jurídica"  sobre la comunidad en la que opera es acumulativo y tiene la posibilidad de desarrollar esta capacidad en forma muy superior a las de cualquier persona física. 

En este sentido, aun cuando no es deseable un reproche que se aleje demasiado en el tiempo de los hechos, lo cierto es que las asociaciones diferenciales de las empresas con actores estatales permite suponer que un juzgamiento efectivo de sus conductas puede demandar un esfuerzo importante de la comunidad para correr los velos que cubren y aíslan a las empresas de respuestas estatales adecuadas. Así, la imprescriptibilidad XE "imprescriptibilidad"  de las acciones para juzgar estas conductas deviene en un imperativo propio de la importancia no solo de los bienes jurídicos afectados sino de la relevancia del actor social que pretende sujetarse al ordenamiento jurídico.  
e. ¿Cuál es el catálogo de conductas relevantes a penar respecto de las personas jurídicas? 

Uno de los puntos que se consideran fundamentales en el diseño de una respuesta penal, más allá de los aspectos infraestructurales adecuados para procesar casos de alta complejidad –tema que excede esta tesis, es decidirse sobre que conductas podría hacerse responsable a una persona jurídica XE "persona jurídica" . 


Hay 3 opciones básicas: una norma básica que equipare a las personas físicas y a las jurídicas, la inclusión de estándares para juzgar la participación de personas jurídicas, o bien para cada caso hacer una mención expresa de que los entes ideales son enjuiciables respecto de tal o cual delito. 

Sea cual sea la opción que pueda preferirse parece decisivo que el foco este puesto, siguiente el ejemplo del sistema francés y belga en el tráfico de drogas, experimentos llevados a cabo con personas, delito de discriminación, delitos de prostitución y reducción a la servidumbre, trabajos en condiciones inhumanas, delitos contra el patrimonio –en particular del Estado-, corrupción, lavado de dinero y financiamiento del terrorismo. 

Llegado al final de este trabajo solo me resta por decir que entiendo que cada una de las aristas abordadas merecen un escrutinio mucho más detallado y profundo del que pudo abordarse en esta tesis, teniendo como objetivo final la elaboración de una propuesta de un mecanismo de prevención y persecución de las personas jurídicas tanto a nivel sustancial como procedimental. En el camino de la construcción de una respuesta que siga la línea de trabajo de esta tesis, no solo es deseable su formulación a nivel legislativo, sino que además, considero esencial, la puesta en agenda de esta temática tanto a nivel académico, doctrinario y en las organizaciones de la sociedad civil.  
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� Como lo enseña Guiñazú Mariani: “En Roma no bastaba ser hombre para ser persona ya que debían reunirse dos circunstancias: la existencia física del ser humano y poseer los tres “status” que se relacionaban con la libertad (status libertatis), con la ciudadanía (status civitatis) y con la situación dentro de la familia (status familiae)” (Cfr.  Guiñazú Mariani, M. A., Las personas jurídicas en el derecho romano� XE "derecho romano" �, artículo contenido en el libro homenaje al Dr. Luis Rodolfo Arguello, ps. 145,  recuperado el 2 de abril de 2012 en � HYPERLINK "http://www.edictum.com.ar/miWeb4/Docs/Maria%20Antonieta%20Guinazu%20Mariani.pdf" �http://www.edictum.com.ar/miWeb4/Docs/Maria%20Antonieta%20Guinazu%20Mariani.pdf� ). 


� Walt y Laufer responden a la crítica habitual, y casi banal, de que las corporaciones no pueden sentir, y por lo tanto no puede afirmarse su personalidad señalando que este tipo de afirmaciones presumen que si las corporaciones no ostentan las características de los individuos, no pueden ser personas, y que, en realidad, lo decisivo es poder atribuir una decisión racional a una entidad, y que esto puede perfectamente hacerse respecto de corporaciones, pues aun cuando la decisión de la corporación es el resultado de las decisiones agregadas de empleados individuales, la investigación� XE "investigación" � sobre el mecanismo subyacente que genera la decisión es innecesaria (Cfr. Gómez – Jara Díez, C. (2010). Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas jurídicas� XE "responsabilidad penal de las personas jurídicas" �: bases teóricas, regulación internacional y nueva legislación española, ps. 212/213). En nuestro ámbito, Baigún afirmó que la aparición de los holsdings, trusts, monopolios, fusiones y sus formas jurídicas no se compadecen con una ley penal que apunta fundamentalmente a tutelar al sujeto – propietario y sus objetos cuando en la realidad emerge y se desarrolla el daño macrosocial y los agentes supraindividuales (Cfr. Baigún, D. (2000). La responsabilidad penal de las personas jurídicas: Ensayo de un nuevo modelo teórico, ps. 2. Buenos Aires: Ediciones Depalma). 


� Si bien los casos que se exponen tramitaron contra actores corporativos en el marco de un reclamo civil, los altos baremos exigidos por la jurisprudencia estadounidense para que se aplique la ATS� XE "Alien Tort Claims Act" �, provoca que el estándar de prueba alcance exigencias tan altas que serían propias de un proceso penal.


� Al momento de la interposición de la demanda el Sr. Saleh había adquirido la ciudadanía sueca y  residía en la ciudad de Dearborn.


� Demanda interpuesta por los damnificados ante la Corte de Distrito, ps. 10/11, recuperada el 15 de agosto de 2011 � HYPERLINK "http://www.ccrjustice.org/files/Saleh%20v%20Titan%20Complaint%206.9.2004.pdf" ��http://www.ccrjustice.org/files/Saleh%20v%20Titan%20Complaint%206.9.2004.pdf� .


� Explicaremos este régimen normativo al abordar el sistema de los Estados Unidos de Norteamérica en el Capítulo III, acápite d., punto 3, de este trabajo. 


� La Ley conocida como RICO es una ley federal dictada en 1970 contra la extorsión criminal y las organizaciones corruptas. Su nombre completo en inglés es Racketeer Influenced and Corrupt Organizations Act y de aquí se deriva la abreviatura con la que se la menciona habitualmente. La ley contempla 37 delitos (29 de ellos federales) y prevé severas sanciones. Por ejemplo, si un integrante de una empresa criminal cometió 2 delitos en término de 10 años puede ser acusado de extorsión criminal, sentenciado hasta 20 años de prisión y multado severamente. Bajo esta norma, las víctimas pueden, como en el caso que se comenta reclamar daños y perjuicios y obtener una compensación económica por el triple del valor que se determine.  Esto último se traduce al inglés como treble damages. Texto en digital de la ley RICO disponible en � HYPERLINK "http://www.law.cornell.edu/uscode/text/18/part-I/chapter-96" �http://www.law.cornell.edu/uscode/text/18/part-I/chapter-96� .


� Demanda interpuesta por los damnificados ante la Corte de Distrito, ps. 10/11, recuperada el 15 de agosto de 2011 � HYPERLINK "http://www.ccrjustice.org/files/Saleh%20v%20Titan%20Complaint%206.9.2004.pdf" ��http://www.ccrjustice.org/files/Saleh%20v%20Titan%20Complaint%206.9.2004.pdf� .


� El noviembre de 2007, el juez de distrito concedió un juicio sumario a Titan/L-3. La corte entendió que a diferencia de los empleados de CACI� XE "CACI" �, los de Titan desarrollaron sus tareas bajo el comando directo y el control operacional exclusivo de los militares. Este control militar significó que Titan pudiese evitar las demanda a través de su inmunidad como contratista del gobierno. La corte consideró que los empleados de CACI estaban sujetos a una doble cadena de comando –supervisada tanto por CACI  como por los militares-, de este modo no estaban en condiciones de alegar la inmunidad de un contratista del gobierno. Tanto los demandantes como CACI apelaron el veredicto. 


La Cámara de Apelaciones falló en favor de ambas empresas acusadas el 11 de septiembre de 2009. Compartió el rechazo de la demanda contra Titan/L-3. En relación a la demanda contra CACI� XE "CACI" �, la Corte entendió que a pesar de que los empleados de CACI se encontraban bajo una doble cadena de comando, esto no restaba mérito al control operacional militar o al grado de integración de los empleados en una misión militar. De este modo, falló que CACI también tenía inmunidad como contratista del gobierno. 


� La acusada Chiquita� XE "Chiquita" � Brands Internacional, Inc., es una empresa con base en los Estados Unidos, organizada bajo las leyes del Estado de New Jersey. Sus oficinas centrales se encuentran en Cincinnati, Ohio. CBI es la productora, distribuidora y comercializadora líder de bananas y otros productos; es uno de los principales productores de banana del mundo y el mayor proveedor de bananas en Europa y Estados Unidos. La compañía se fundó en 1899 como The United Fruit Company, y en 1970 se convirtió en United Brands Company, para cambiar su nombre a Chiquita Brands International en 1990. En todo momento relevante, CBI era dueña, dominaba y controlaba C.I. Bananos de Exportación S.A. (“Banadex”), con base en Medellín, Colombia� XE "Colombia" �. Banadex producía bananas en las regiones de Urabá y Santa Marta y, para el 2003, fue la operación de producción de bananas más redituables. En todo momento, Banadex fue un agente, un alter ego, co-conspiradora y co responsable extracontractualmente con CBI, con quien cooperó en un asociación empresaria criminal. Los demandantes ignoran los verdaderos nombres y facultades de los acusados que son demandados como Corporación NN 1 a 5 y NN 6 a 25 (Demanda interpuesta por los damnificados ante la Corte de Distrito, ps. 4, recuperada el 25 de agosto de 2011 de � HYPERLINK "http://www.earthrights.org/sites/default/files/legal/cbi-final-complaint-signed.pdf" ��http://www.earthrights.org/sites/default/files/legal/cbi-final-complaint-signed.pdf�).


� En 2003 Chiquita� XE "Chiquita" � efectuó consultas con abogados del distrito de columbia acerca de los pagos que le realizaba a las AUC.


Los abogados consultados aconsejaron a Chiquita� XE "Chiquita" � lo siguiente: 


• “Debe detener los pagos”.


• “En pocas palabras: NO PUEDE HACER LOS PAGOS”


• “Regla general: No puede hacerse en forma indirecta lo que no se puede hacer en forma directa”.


• “La empresa se coloca voluntariamente en esta posición. La defensa por coacción puede agotarse por la repetición (…) Chiquita� XE "Chiquita" � debería abandonar Colombia� XE "Colombia" �”. 


• “La empresa no debería continuar realizando los pagos a Santa Marta, en atención a la designación de las AUC como organización terrorista internacional”. 


A pesar de que el Directorio de CBI reveló sus pagos a las AUC al Departamento de Justicia de los Estados Unidos el 3 de abril de 2003, 5 días después, CBI instruyó a Banadex para que continúe realizando los pagos a las AUC. El 24 de abril de 2003, CBI se reunió con funcionarios del departamento de justicia que específicamente le dijeron a la empresa que los pagos eran ilegales. Sin embargo, Chiquita� XE "Chiquita" � continuó realizando los pagos por lo menos hasta febrero de 2004 (Cfr. Demanda interpuesta por los damnificados ante la Corte de Distrito, ps. 9/10, recuperada el 25 de agosto de 2011 de � HYPERLINK "http://www.earthrights.org/sites/default/files/legal/cbi-final-complaint-signed.pdf" ��http://www.earthrights.org/sites/default/files/legal/cbi-final-complaint-signed.pdf�). 


� En febrero de 2008, el US Multidistrcit Litigation Panel unió estas demandas en una única bajo la jurisdicción de la Corte Federal en Florida. 


En su informe anual registrado en la US Securities and Exchange Comisión, Chiquita� XE "Chiquita" � afirmó en Febrero de 2008 lo siguiente: “La empresa cree que los reclamos de los demandantes carecen de fundamento y se está defendiendo enérgicamente contra estas demandas”. 


El 11 de marzo de 2008, una nueva demanda fue interpuesta en New York contra Chiquita� XE "Chiquita" � por las familias de 5 misioneros asesinados por soldados de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia� XE "Colombia" � (FARC). 


Otras familias también realizaron demandas por hechos similares, ante otras Cortes Federales de los Estados Unidos (Columbia, Florida, New York, todas ellas durante el año 2007).


� Demanda interpuesta por los damnificados ante la Corte de Distrito, ps. 24, recuperada el 25 de agosto de 2011 de � HYPERLINK "http://www.earthrights.org/sites/default/files/legal/cbi-final-complaint-signed.pdf" ��http://www.earthrights.org/sites/default/files/legal/cbi-final-complaint-signed.pdf�).


� Demanda interpuesta por los damnificados ante la Corte de Distrito, ps. 24/27, recuperada el 25 de agosto de 2011 de � HYPERLINK "http://www.earthrights.org/sites/default/files/legal/cbi-final-complaint-signed.pdf" ��http://www.earthrights.org/sites/default/files/legal/cbi-final-complaint-signed.pdf� ).


� Demanda interpuesta por los damnificados ante la Corte de Distrito, ps. 30, recuperada el 25 de agosto de 2011 de � HYPERLINK "http://www.earthrights.org/sites/default/files/legal/cbi-final-complaint-signed.pdf" ��http://www.earthrights.org/sites/default/files/legal/cbi-final-complaint-signed.pdf�).


� Resolución del Juez Kenneth A. Marra, titular de la United States District Court Southern District of Florida, Case Nº 08-01916-MD Marra, in re: Chiquita� XE "Chiquita" � Brands International, Inc. ATS� XE "Alien Tort Statute" � and Shareholder Derivate Litigation, ps. 32, Recuperada el 25 de agosto de 2001 de � HYPERLINK "http://www.earthrights.org/sites/default/files/documents/Chiquita-MTD-order.pdf" ��http://www.earthrights.org/sites/default/files/documents/Chiquita-MTD-order.pdf� (en adelante Resolución del Juez K. Marra)


� Resolución del Juez K. Marra, ps. 94/95. 





� Resolución del Juez K. Marra, ps. 43. 


� Síntesis del caso y de las vías jurídicas intentadas obrantes en � HYPERLINK "http://www.business-humanrights.org/Categories/Lawlawsuits/Lawsuitsregulatoryaction/LawsuitsSelectedcases/PfizerlawsuitreNigeria" ��http://www.business-humanrights.org/Categories/Lawlawsuits/Lawsuitsregulatoryaction/LawsuitsSelectedcases/PfizerlawsuitreNigeria�, recuperado el 26 de agosto de 2011.


� Información genérica sobre el caso y documentos relacionados, recuperados el 29 de agosto de 2011 de � HYPERLINK "http://www.business-humanrights.org/Categories/Lawlawsuits/Lawsuitsregulatoryaction/LawsuitsSelectedcases/KBRlawsuitrehumantraffickinginIraq" ��http://www.business-humanrights.org/Categories/Lawlawsuits/Lawsuitsregulatoryaction/LawsuitsSelectedcases/KBRlawsuitrehumantraffickinginIrak� . El texto de la demanda está disponible en � HYPERLINK "http://www.contractormisconduct.org/ass/contractors/29/cases/1008/1369/halliburton-human-trafficking_complaint.pdf" ��http://www.contractormisconduct.org/ass/contractors/29/cases/1008/1369/halliburton-human-trafficking_complaint.pdf� (documento recuperado el 29 de agosto de 2011). 


� Ver Informe de Transparencia Internacional titulado “Transparency in Corporate Reporting: Assesing the World´s Largest Companies, (recuperado el 25 de mayo de 2013 de � HYPERLINK "http://www.transparency.org/whatwedo/pub/transparency_in_corporate_reporting_assessing_the_worlds_largest_companies" �http://www.transparency.org/whatwedo/pub/transparency_in_corporate_reporting_assessing_the_worlds_largest_companies�).


� Gadamer, H. G., Verdad y Método, Fundamentos de una hermenéutica filosófica, Salamanca, Sígueme, 1977. Tr.: Ana Agud Aparicio y Rafael de Agapito.


� Guiñazú Mariani; Op. Cit., ps. 146.


� Las entidades romanas eran llamadas universitates personarum (o corpus universitas, incluyendo al estado Romano y otras entidades con alcance religioso, administrativo, financiero y económico) y universitates rerum (incluyendo entidades con alcance caritativo). Una vez creadas por autorización, las entidades tenían su propia identidad, poseían propiedades en forma separada a sus fundadores y tenían obligaciones y derechos independientes. Pero son los canonistas quienes irán un poco más allá al recoger una idea sencilla: los derechos de la iglesia no pertenecen a la totalidad de sus fieles sino a Dios en la figura de su representante terrenal. Johannes Andrea incluso afirmó que tanto la iglesia como las corporaciones podían delinquir, y admitía penas pecuniarias y la limitación de algunos derechos y privilegios  -Cfr. Pop, A. I. (2006), Criminal Liability of Corporations – Comparative Jurisprudence, ps. 8. Submitted in partial fulfillment of the requirements of the King Scholar Program Michigan State University College of Law, Recuperado el 10 de agosto de 2011 en � HYPERLINK "http://www.law.msu.edu/king/2006/2006_Pop.pdf" ��www.law.msu.edu/king/2006/2006_Pop.pdf� y Bacigalupo, Silvina (2001). Responsabilidad penal de las personas jurídicas, ps. 42/43 y 47. Buenos Aires: Editorial Hammurabi).


� Así se llegó a sostener que la universitas es jurídicamente algo distinto de los singuli que la componen, constituyendo un ser incorporal que sólo posee capacidad jurídica� XE "capacidad jurídica" � por medio de la ficción que le reconoce existencia. Sinibaldo de Fieschi (1185-1254), quien fue Papa bajo el nombre de Inocencio IV, desarrolló esta idea al sostener la imposibilidad de excomulgar a corporaciones enteras, dado que la universitas, como ser sin alma, no podía ser excomulgada (Cfr. Bacigalupo, Silvina; Op. Cit. ps. 44/45).


� Los glosadores afirmaban que existía un delito de la corporación, cuando la totalidad de sus miembros daban comienzo a una acción penalmente relevante por medio de una toma de decisión conjunta. Los posglosadores afirmaron que la Universitas podía cometer delitos propios e impropios y en función de esta categorización definición quien era el autor y quien el coautor o instigador(Cfr. Pop, A. I.; Op. Cit, ps. 8. y Bacigalupo, Silvina; Op. Cit. ps. 42/43 y 48/49). 


� “A través de las conquistas Roma fue anexando otras comunidades que eran independientes y perdieron su soberanía política en virtud de esa incorporación surgiendo los municipia (…) los municipios eran de dos categorías: los optimo iure , que tenían autonomía y conservaban sus órganos de gobierno, sus habitantes gozaban del voto y de los derechos públicos y privados propios de los ciudadanos romanos; y los sine sufragii que carecían del ius sufragii (derecho a elegir y ser elegido) (…) en cuanto a la capacidad de obrar (…) en alguna jurisprudencia clásica recogida en el Digesto y las constituciones imperiales que figuran en el Código Justineaneo se considera que es el municipio el que delibera, aunque en realidad sean sus integrantes los que lo hacen (…)” (Cfr. Guiñazú Mariani, Op. Cit., ps. 147/148). 


� Bacigalupo, Silvina; Op. Cit., ps. 39. 


� Este teoría comenzó a plasmarse en los decretales de los Papas y se impuso en el Concilio de Lyon de 1245 (Cfr. Bacigalupo, Silvina; Op. Cit. ps. 44/45).


� Pop, A. I., Op. Cit., ps. 9.


� Pop, A. I., Op. Cit., ps. 9/10, en donde se cita por ejemplo el caso de la Ciudad de Cheronea, que fue hallada inocente lo que la salvó de la destrucción (recurriendo al trabajo de Florin Streteanu & Radu Chirita, “Raspunderea penala a persoanei juridice” -Rosetti ed., 2002-


� No se desconoce la caracterización que realiza Maier sobre el derecho germano antiguo donde prima un sistema acusatorio privado y fuerte sentido de verificación probatoria de la verdad� XE "verdad" �, donde además no se conocía nuestra separación actual entre infracciones civiles y penales. Por otra parte, sus francas notas autoritarias no pretenden solaparse aquí. Al respecto la noción del siglo VIII en adelante en torno a que la pérdida de la paz privada se transformó en la pérdida de la paz del rey, da cuenta de un viraje hacia el autoritarismo, que culminaría con la desaparición del derecho germano independiente y el inicio de su asimilación en distintas partes de Europa (Cfr. Maier, J. B. J., Derecho Procesal Penal, Tomo I. Fundamentos, ps. 264/268, Editores del Puerto S.R.L., Bs. As., 2004).Sobre el punto aclaro que el foco de rescatar esta tradición jurídica está en la conceptualización de las organizaciones colectivas, sin que por ello implique esto adherir a nociones autoritarias y contrarias a las garantías constitucionales básicas que deben primar hoy en cualquier sistema penal. 


� Pop, A. I., Op. Cit., ps. 9.


� Ver en Geminel, Ch., De la responsabilité pénale des associations, Ed.Librairie Arthur Rousseau, Paris, 1899 (Recuperado en junio de 2013 en � HYPERLINK "http://www.patrimoine.edilivre.com/universite-de-paris-faculte-de-droit-de-la-responsabilite-penale-des-associations-these-pour-le-doctorat-par-charles-geminel-geminel-charles-1899-ark-12148-bpt6k5772898q.html" �http://www.patrimoine.edilivre.com/universite-de-paris-faculte-de-droit-de-la-responsabilite-penale-des-associations-these-pour-le-doctorat-par-charles-geminel-geminel-charles-1899-ark-12148-bpt6k5772898q.html�). 


� Pop, A. I., Op. Cit., ps. 10.


� Bacigalupo, Silvina; Op. Cit. ps. 51.


� Pop, A. I., Op. Cit., ps. 10/11. 


� Stessens, G., Corporate Criminal Liability: A Comparative Perspective, ps. 493- 494 (Recuperado el 17 de junio de 2013 de � HYPERLINK "http://journals.cambridge.org/action/displayAbstract;jsessionid=F0EC243FCA9FE3A835375C81E22DA84B.journals?fromPage=online&aid=1518808" �http://journals.cambridge.org/action/displayAbstract;jsessionid=F0EC243FCA9FE3A835375C81E22DA84B.journals?fromPage=online&aid=1518808� ).


� Pop, A. I., Op. Cit., ps. 11.  


� Welzel� XE "Welzel" �, H., Derecho Penal Alemán, ps. 167, Editorial Jurídica de Chile. 


� Bacigalupo, Silvina; Op. Cit. ps. 60. 


� Los primeros en retomar este camino fueron Bekker, Briz, Jhering y Gierke� XE "Gierke" � (Cfr. Bacigalupo, Silvina; Op. Cit. ps. 61/62).


� Bacigalupo, Silvina; Op. Cit. ps. 63/65.


� Es interesante lo que afirma Righi al especificar que “la etiqueta de la reación no es lo decisivo, siempre que se advierta que también la medida de seguridad supone una restricción de derechos coactiva. Advertimos que no llamarle pena� XE "pena" � tranquiliza los espíritus, pero que es una ventaja aparente. También que esa es la causa de que tanto el legislador como el jurista, en muchos casos, no se hayan ocupado por rodear a las medidas de pautas de seguridad, evitando criterios de discrecionalidad que se traducen en arbitrariedad, por lo que la etiqueta pena favorece una toma de conciencia, sobre la exigencia de elaborar un sistema con garantías adecuadas” (Cfr. Righi, E. J., Los delitos económicos, ps. 140/141, Editorial AD – HOC, 2000).


� Bacigalupo, Silvina; Op. Cit. ps. 75/77.


� Bacigalupo, Silvina; Op. Cit. ps. 79.


� Bacigalupo, Silvina; Op. Cit. ps. 81/85.


� Bacigalupo, Silvina; Op. Cit. ps. 133.


� Por lo que afirma que las acciones del órgano de una persona jurídica� XE "persona jurídica" � llevadas a cabo de acuerdo a las competencias que le confiere el estatuto son atribuibles al ente ideal (Cfr. Bacigalupo, Silvina; Op. Cit. ps. 153).


� Bacigalupo, Silvina; Op. Cit. ps. 203/206.


� Roxin, C., Política criminal y sistema del derecho penal, colección “Claves del Derecho Penal”, ps. 55, Editorial Hammurabi, mayo de 2000.


� Al respecto ver: Crespo� XE "Crespo" �, E. D., Culpabilidad� XE "Culpabilidad" � y fines de la pena: con especial referencia al pensamiento de Claus Roxin� XE "Roxin" �, ps. 7 (Recuperado el 17 de junio de 2013 de � HYPERLINK "http://www.usergioarboleda.edu.co/derecho_penal/pdf/Culpabilidad_fines_de_la_pena_E_Demetrio.pdf" �http://www.usergioarboleda.edu.co/derecho_penal/pdf/Culpabilidad_fines_de_la_pena_E_Demetrio.pdf� ). Asimismo, ver Bacigalupo, Silvina; Op. Cit. ps. 201/202.


� Que además falla en estructuras empresariales con burocracias complejas o donde los directivos son meras marionetas cuyos pasos son digitados por terceros ocultos detrás de escena. 


� Schünemann en 1979 se inclinará por la posibilidad castigar penalmente a la persona jurídica� XE "persona jurídica" �, en tanto se verifique el estado de necesidad del bien jurídico. Lo que determinó que aceptase esta posibilidad fue que el Tribunal Constitucional Federal Alemán reconoció esta posibilidad en la sentencia de 1966 (BVerfGE 20, 323, 334) al sostener que el juicio de culpabilidad� XE "culpabilidad" � de las personas jurídicas puede efectuarse a través de la culpabilidad de “las personas responsables de la misma que actuaron en su nombre”. Sobre la base de este fundamento se permitió en el Derecho Alemán la inclusión de la sanción de multa� XE "multa" � a las personas jurídicas en el 30 OWiG en la reforma de 1968. En particular, Schünemann, admitió la aplicación de esta sanción si en el ámbito de la empresa se comete un delito, al que no se le puede aplicar una pena� XE "pena" � debido a la autoría alternativa de las personas físicas y su comisión se hubiese podido impedir o dificultar por medio de una adecuada organización empresarial. Stratenwerth� XE "Stratenwerth" � sostiene que las acciones atribuibles a una persona jurídica son solo aquellas realizadas por sus representantes o personas con funciones directivas y que las penas aplicables deben resolverse trayendo a primer plano las medidas de seguridad� XE "medidas de seguridad" �. Tiedemann va a trabajar sobre la idea de que la existencia de una norma de imputación permite aceptar la existencia de una acción de la persona jurídica, aunque ésta tenga que ser realizada en efecto por un órgano u otra persona en su nombre. Así, en sintonía con la doctrina de Schünemann, afirma que la responsabilidad penal de la persona jurídica es en realidad un reproche social fundado en la culpabilidad de organización, los hechos de “los otros” en realidad son “hechos de conexión”. En realidad el esquema de Tiedemann rememora la doctrina del actio libera in causa en tanto no sanciona por el hecho individual, sino por la falta de cuidado en un momento anterior que hubiese permitido evitar el hecho delictivo. Hirsch� XE "Hirsch" � retoma las ideas de la Edad Media ya comentadas, donde las acciones de los órganos o representantes de las personas jurídicas constituyen sus propias acciones. Asimismo, limita la capacidad de conexión de los hechos a que sean llevados adelante por aquellas personas con capacidad directiva que actúen en nombre de la empresa y que la acción en concreto tenga una relación funcional con la actividad empresarial (Cfr. Bacigalupo, Silvina; Op. Cit. ps. 67/69, 161/162, 165 y 171/172).


� Bacigalupo, Silvina; Op. Cit. ps. 180/183.


� Cfr. Bacigalupo, S., Op. Cit., ps. 183.


� Cfr. Gómez – Jara Díez, C., Op. Cit., ps. 60/62.


� Bacigalupo, Silvina; Op. Cit. ps. 180/183.


� Dentro de que se encuentran especialmente las cuestiones de autoría y participación.


� Bacigalupo, S.; Op. Cit. ps. 184/187.


� Bacigalupo, Silvina; Op. Cit. ps. 188.


� Esta noción es frecuentemente asociada con el concepto de autopoiesis que, en el tema que nos ocupa, encuentra en Luhmann� XE "Luhmann" � y Becker a sus dos principales exponentes a través de su concepción autopoiética de la organización. Un sistema autopoiético es un sistema que se produce a sí mismo –lo cual no significa que se cree a su mismo- y que produce y reproduce los elementos a partir de los cuales está constituido. En esta corriente, la empresa se concibe como un sistema social autopoiético, es decir como un sistema compuesto por comunicaciones, más precisamente por la comunicación� XE "comunicación" � de decisiones. En “La autopoiesis de los sistemas sociales”, Niklas Luhmann, recogiendo los desarrollos de Maturana entiende que los sistemas autopiéticos son sistemas que se definen como unidades, como redes de producciones de componentes que, recursivamente, mediante sus interacciones, generan y realizan la red que los produce. Dentro de los sistemas autopoiéticos, los sistemas sociales (por oposición a los naturales) se sirven de la comunicación como su modo particular de reproducción autopoiética. Es interesante, que Luhmann afirma que, “desde los tiempos de Max Weber� XE "Weber" � y Talcott Parsons, la teoría de la acción parece ofrecer la conceptualización más avanzada en punto a que la comunicación se introduce como una clase de acción”.  También afirma Luhmann que “el sistema aprende sus propios hábitos de actuación y decisión, acumulando experiencias de sí mismo y consolidando, sobre la base de acciones previas, expectativas concernientes a las acciones futuras”. Como lo recuerda Danilo Zolo en su artículo “Autopoiesis: crítica de un paradigma posmoderno”, la primera exposición de esta teoría está en H. R. Maturana y F.J. Valera (1973). De este modo la empresa es un sistema organizativo que se reproduce mediante decisiones que sirven de conexión a decisiones posteriores de la propia empresa y que se orientan con base en decisiones anteriores de la empresa. Cada decisión sienta un final que debe poder interpretarse como un comienzo. En este esquema quien dispone del conocimiento organizativo total es la organización con independencia del conocimiento de los individuos particulares. El cierre de la autorreferencialidad organizativa se da por la verificación de premisas de decisión y por la toma de decisiones secundarias derivadas de esos postulados (Cfr. Gómez – Jara Díez, C., Op. Cit., ps. 122/131). 


� Gómez – Jara Díez, C., Op. Cit., ps. 27/30. 


� Gómez – Jara Díez, C., Op. Cit., ps. 34/35. 


� Gómez – Jara Díez, C., Op. Cit., ps. 28, 73/75.


� Kelsen� XE "Kelsen" �, H., “Teoría General del Derecho y del Estado”., ps. 113 y 122-125,. Editorial de la Universidad Nacional Autónoma de México. 


� Ferrajoli al diseñar su teoría del garantismo penal se muestra como un rotundo opositor a los esquemas de responsabilidad inconsistentes con la condición de un derecho penal� XE "derecho penal" � moderno. De hecho considera que el principio de culpabilidad� XE "culpabilidad" � es una conquista moderna ignorada por la mayor parte de los ordenamientos que cataloga como primitivos. Lo cierto es que el Maestro Italiano se afianza en las condiciones históricas que provocaron un desconocimiento del principio de culpabilidad, sin considerar que actualmente la relevancia social de las empresas y las personas jurídicas puede provocar legítimamente un rediseño de este principio, sin mellar la conquista moderna apuntada, a fin de que el Estado brinde a través del sistema penal una respuesta a un desmesurado espacio social ganado por las empresas (Cfr. Ferrajoli, L., Derecho y Razón: Teoría del garantismo penal, ps. 488 y 523 nota 88, 1997, Madrid, Editorial Trotta). 


� Debe aclararse que el abordaje que a continuación se realizará está centrado en el diseño normativo de los sistemas y es independiente del grado de cumplimiento que puede verificarse de esas normas. Consciente de la importancia que reviste el alcance real de las normas más allá de su vigencia formal, y a pesar de que por una cuestión metodológica relativa a los objetivos de esta tesis no se abordan en el  cuerpo principal de este trabajo, en la bibliografía se detallan diversos informes por país que dan cuenta de este aspecto cuya lectura ha sido de suma importancia.  


� Access to justice: Human Rights Abuses involving Corporations. Nigeria� XE "Nigeria" �, Documento elaborado por la Comisión Internacional de Juristas disponible en � HYPERLINK "http://icj.wpengine.netdna-cdn.com/wp-content/uploads/2012/06/Nigeria-rights-abuses-corporation-themetic-report-2012.pdf" �http://icj.wpengine.netdna-cdn.com/wp-content/uploads/2012/06/Nigeria-rights-abuses-corporation-themetic-report-2012.pdf� (Recuperado el 10 de febrero de 2013).


� Robinson, A. A.; Brief  on corporations and human rights in the Asia – Pacific Region, prepared for Professor John Ruggie, United Nations Special Representative of the Secretary General for Business and Human Rights, recuperado el 5 de febrero de 2013 de � HYPERLINK "http://www.reports-and-materials.org/Legal-brief-on-Asia-Pacific-for-Ruggie-Aug-2006.pdf" �http://www.reports-and-materials.org/Legal-brief-on-Asia-Pacific-for-Ruggie-Aug-2006.pdf� .


� Access to justice: Human Rights Abuses involving Corporations. India� XE "India" �, Documento elaborado por la Comisión Internacional de Juristas disponible en http://www.icj.org/access-to-justice-human-rights-abuses-involving-corporations-india/ (Recuperado el 10 de enero de 2012).


� Access to justice: Human Rights Abuses involving Corporations. India� XE "India" �, op. Cit., ps. 78. 


� Access to justice: Human Rights Abuses involving Corporations. People´s Republic of China� XE "China" �, Documento elaborado por la Comisión Internacional de Juristas disponibles en  � HYPERLINK "http://www.icj.org/default.asp?nodeID=349&sessID=&langage=1&myPage=Legal_Documentation&id=23104" ��http://www.icj.org/default.asp?nodeID=349&sessID=&langage=1&myPage=Legal_Documentation&id=23104� (Recuperado el 19 de enero de 2012).


� Access to justice: Human Rights Abuses involving Corporations. People´s Republic of China� XE "China" �, op. Cit., ps. 6.


� La Constitución garantiza las libertades de expresión, de prensa, de asamblea, de protesta, la inviolabilidad de la correspondencia, la libertad de las personas contra el arresto y la detención ilegal (Art. 35). Por otra parte, a los trabajadores se les confiere constitucionalmente el derecho al descanso, a recibir educación y a recibir asistencia material del Estado y la sociedad en caso de vejez, enfermedad o discapacidad. Asimismo se garantiza que el estado debe crear las condiciones para un empleo seguro y sano y la progresión de la remuneración y los beneficios de la seguridad social en función de la expansión de la productividad (Art. 42). 


� Access to justice: Human Rights Abuses involving Corporations. People´s Republic of China� XE "China" � ps. 9, Documento elaborado por la Comisión Internacional de Juristas disponibles en  � HYPERLINK "http://www.icj.org/default.asp?nodeID=349&sessID=&langage=1&myPage=Legal_Documentation&id=23104" ��http://www.icj.org/default.asp?nodeID=349&sessID=&langage=1&myPage=Legal_Documentation&id=23104� (Recuperado el 19 de enero de 2012).


� Access to justice: Human Rights Abuses involving Corporations. People´s Republic of China� XE "China" � ps. 15/16, Documento elaborado por la Comisión Internacional de Juristas disponibles en  � HYPERLINK "http://www.icj.org/default.asp?nodeID=349&sessID=&langage=1&myPage=Legal_Documentation&id=23104" ��http://www.icj.org/default.asp?nodeID=349&sessID=&langage=1&myPage=Legal_Documentation&id=23104� (Recuperado el 19 de enero de 2012). 


� Los delitos previstos en los que puede haber responsabilidad criminal de la empresa conforme a la legislación penal China� XE "China" � se refieren a la producción o distribución de mercaderías falsas o subestandarizadas así como diversas prácticas corruptas. 


� Access to justice: Human Rights Abuses involving Corporations. People´s Republic of China� XE "China" � ps. 18/19, Documento elaborado por la Comisión Internacional de Juristas disponibles en  � HYPERLINK "http://www.icj.org/default.asp?nodeID=349&sessID=&langage=1&myPage=Legal_Documentation&id=23104" ��http://www.icj.org/default.asp?nodeID=349&sessID=&langage=1&myPage=Legal_Documentation&id=23104� (Recuperado el 19 de enero de 2012).


� Access to justice: Human Rights Abuses involving Corporations. People´s Republic of China� XE "China" � ps. 22, Documento elaborado por la Comisión Internacional de Juristas disponibles en  � HYPERLINK "http://www.icj.org/default.asp?nodeID=349&sessID=&langage=1&myPage=Legal_Documentation&id=23104" ��http://www.icj.org/default.asp?nodeID=349&sessID=&langage=1&myPage=Legal_Documentation&id=23104� (Recuperado el 19 de enero de 2012).


� Robinson, A. A.; Op. Cit., ps. 72/89. 


� Robinson, A. A.; Op. Cit., ps. 91/102. 


� Acceso a la justicia: Casos de Abusos de Derechos Humanos por parte de empresas. Colombia� XE "Colombia" �, Documento elaborado por la Comisión Internacional de Juristas disponibles en  � HYPERLINK "http://www.icj.org/default.asp?nodeID=349&sessID=&langage=1&myPage=Legal_Documentation&id=23104" ��http://www.icj.org/�  (Recuperado el 19 de enero de 2012).


� En la sentencia C-320 de 1998, la Corte declaró la inconstitucionalidad de un proyecto de ley que creaba un artículo del Código Penal según el cual para ciertos delitos cabía la imposición de sanciones para las personas jurídicas, cuando el hecho punible resultara imputable a la actividad de éstas. Las sanciones consagradas eran la multa, la cancelación del registro mercantil, la suspensión temporal o definitiva de la obra o actividad, o el cierre temporal o definitivo del establecimiento o de sus instalaciones. La Corte consideró que era constitucional que el legislador estableciera la responsabilidad penal de personas jurídicas, siempre y cuando respetara unos parámetros de debido proceso, y concreción y previsibilidad de la ley penal. 


� Acceso a la Justicia: Casos de Abusos de Derechos Humanos por Parte de Empresas. Colombia� XE "Colombia" �, Op. Cit., ps. 54/56.


� Pop, A. I., Op. Cit., ps. 5. 


� Pop, A. I., Op. Cit., ps. 5 y 13.


� Ley de contravenciones e infracciones administrativas. 


� Cfr. � HYPERLINK "http://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/owig_1968/gesamt.pdf" �http://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/owig_1968/gesamt.pdf� (documento recuperado el 4 de febrero de 2013). 


� Pop, A. I., Op. Cit., ps. 13/14.


� Aquí se incluyen los casos de Argentina� XE "Argentina" � y Brasil por considerarse que no se presentan las deficiencias estructurales de los casos relevados en el punto a. La inoperatividad de las normas obedece más a una falta de relevancia real en la agenda institucional que a un concierto de obstáculos como los narrados en el punto antes mencionado. 


� Sin embargo, esta expansión no tuvo un impacto decisivo en la  jurisprudencia en pos de la vigencia de las pautas establecidas en estos regímenes especiales. Más allá de este camino inconcluso si es interesante señalar que hay manifestaciones importantes en torno al hecho de que el sistema judicial está procesando casos donde la conducta de empresas y de empresarios están siendo investigadas tanto en lo que se refiere a violaciones de derechos en general cometidos en otro país (Caso Chevrón), pero muy especialmente al rol de ciertas estructuras de negocios durante la última dictadura militar que asoló a la Argentina. Ver en este sentido: dictamen de la Procuradora General de la Nación dictado en la “Aguinda Salaz María c/Chevron� XE "Chevron" � Corporation s/medidas precautorias (Disponible en � HYPERLINK "http://www.mpf.gov.ar/dictamenes/2013/AGilsCarbo/mayo/Aguinda_Salazar_A_253_L_XLIX.pdf" �http://www.mpf.gov.ar/dictamenes/2013/AGilsCarbo/mayo/Aguinda_Salazar_A_253_L_XLIX.pdf�) y fallos vinculados al procesamiento penal de directivos del Ingenio Ledesma� XE "Ledesma" � por su responsabilidad criminal en la  denominada “noche del apagón” y de la empresa Ford� XE "Ford" � por el secuestro de 24 obreros (Disponibles en � HYPERLINK "http://www.cij.gov.ar/nota-10287-Lesa-humanidad--procesaron-a-Blaquier-en-la-causa-por--la-noche-del-apagon-.html" �http://www.cij.gov.ar/nota-10287-Lesa-humanidad--procesaron-a-Blaquier-en-la-causa-por--la-noche-del-apagon-.html� y en http://www.cij.gov.ar/nota-11452-Lesa-humanidad--procesaron-a-ex-directivos-de-la-empresa-Ford.html).  


� La ley 19.359, texto ordenado por Decreto 480/95, establece las personas jurídicas pueden ser sancionadas con multa� XE "multa" � de hasta 10 veces el monto de la operación en infracción (Art. 2, inciso a), pudiendo además aplicarse conjuntamente la pena� XE "pena" � de suspensión de hasta 10 años o cancelación de la autorización para operar o intermediar en cambios e inhabilitación de hasta 10 años para actuar como importador, exportador, corredor de cambio o en instituciones autorizadas para operar en cambios (Art. 2, inciso e). La ley supedita la aplicación de estas penas a la verificación  previa de que el hecho hubiese sido ejecutado por los directores, representantes legales, mandatarios, gerentes, síndico o miembros del consejo de vigilancia de la persona ideal, con los medios o recursos facilitados u obtenidos de ella con tal fin, de manera que el hecho resulte cumplido en nombre, con la ayuda o en beneficio de la misma (Art. 2, inciso f). 


� La ley 20.680 dispone que “en los casos de condena a una persona jurídica� XE "persona jurídica" �, asociación o sociedad se podrá imponer como sanción complementaria la pérdida de la personería y la caducidad de las prerrogativas que se le hubiese acordado”  (Art. 8). 


� El Art. 888 del Código Aduanero dispone que “cuando una persona de existencia ideal fuere condenada por algún delito aduanero e intimada al pago de las penas pecuniarias que se le hubieren impuesto no fuera satisfecho su importe, sus directores, administradores y socios ilimitadamente responsables responderán patrimonialmente y en forma solidaria con aquélla por el pago del importe de dichas penas, salvo que probaren que a la fecha de la comisión del hecho no desempeñaban dichas funciones o no revestían tal condición”. Lo interesante es que esta disposición solo se refiere a las penas pecuniarias, pero el catálogo de penas prevista para la comisión de algún delito aduanero es bastante variado, encontrándose que muchas de las penas posibles son ejecutables contra una persona jurídica� XE "persona jurídica" � que hubiere sido condenada. De hecho, algunas de ellas –como el retiro de la personería jurídica- son de exclusiva aplicación para este tipo de entes. El Art. 876 prevé el comiso de la mercadería, del medio de transporte, la multa� XE "multa" �, la pérdida de las concesiones, regímenes especiales, privilegios y prerrogativas, inhabilitaciones, así como el ya mencionado retiro de la personería jurídica y la cancelación de la inscripción en el registro público de comercio. Sobre esta norma es importante destacar que la Corte Suprema de Justicia de la Nación tuvo ocasión de fallar el 30 de mayo de 2006 en autos “Fly Machine S.R.L”, sobre el que ya volveremos más adelante. 


� La ley 25.156 establece que “las personas jurídicas (…) son imputables por las conductas realizadas por las personas físicas que hubiesen actuado en su nombre, con la ayuda o en beneficio de la persona de existencia ideal, y aún cuando el acto que hubiese servido de fundamento a la representación sea ineficaz” (Art. 47). Asimismo la persona jurídica� XE "persona jurídica" � es pasible de una sanción complementaria de inhabilitación para ejercer el comercio de 1 a 10 años (Art. 48). 


� La ley 23.184 establece en su Art. 11 que cuando algunos de los delitos contemplados se hubiese cometido por un director o administrador de un club deportivo, dirigente, miembro de comisiones directivas o subcomisiones, en ejercicio o en ocasión de sus funciones, será reprimido, además de la pena� XE "pena" � prevista para cada caso, con multa� XE "multa" � de 100.000 a 1 millón de pesos. La entidad deportiva a la que pertenezca el mismo, será responsable en forma solidaria de la pena pecuniaria que correspondiere. Sin perjuicio de ello el juez interviniente, por resolución fundada, podrá ordenar la clausura del estadio por un término máximo de 60 días. 


� La ley 26.683 incorporó los Arts. 303 y 304 al Código Penal Argentino, en donde tras penarse supuestos de lavado de dinero se especifica en el último de los Arts. referidos que: “Cuando los hechos delictivos (…) hubieren sido realizados en nombre, o con la intervención, o en beneficio de una persona de existencia ideal, se impondrán a la entidad (…)” diversas sanciones entre las que se encuentran la multa� XE "multa" �, la suspensión parcial o total de actividades por hasta 10 años, la imposibilidad de participar en trámites de contratación de la administración pública, la cancelación de la personería y la pérdida de los beneficios estatales de los que gozare. 


� Al respecto ver considerandos 8, 10, 11,12 y 13. 


� Ley nro. 9.605 del 12 de febrero de 1998.


� Regís Prado, L., (2000). La cuestión de la responsabilidad penal de la persona juridical en derecho brasileño, Revista de derecho penal� XE "derecho penal" � y criminología, 2ª época, núm. 6 (2000), págs. 273-303. Recuperado el 9 de agosto de 2011 en � HYPERLINK "http://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20080526_62.pdf" ��http://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20080526_62.pdf� .


� Ver también el informe de la Comisión Internacional de Juristas disponible en la web, donde se especifican además casos concretos de actividad de las empresas que involucran violaciones serias a los derechos humanos. Recuperado el 18 de enero de 2012 y disponible en � HYPERLINK "http://www.icj.org/default.asp?nodeID=349&sessID=&langage=1&myPage=Legal_Documentation&id=23845" ��http://www.icj.org/default.asp?nodeID=349&sessID=&langage=1&myPage=Legal_Documentation&id=23845� .


� Bacigalupo, Silvina; Op. Cit. ps. 260.


�Dictada a raíz de una impugnación de sentencia vinculada a un caso en el cual una entidad bancaria fue sancionada con una multa� XE "multa" � en sede administrativa por no haber cumplido con ciertas medidas de seguridad� XE "medidas de seguridad" � (por ejemplo, correcto funcionamiento de las alarmas) evidenciadas en un robo que sufrió la propia entidad.





� “Si bien es cierto que este Tribunal Constitucional ha declarado reiteradamente que los principios inspiradores del  orden penal son de aplicación, con ciertos matices, al Derecho administrativo sancionador, dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado (STC 18/1987 por todas), no lo es menos que también hemos aludido a la cautela con la que conviene operar cuando de trasladar garantías constitucionales extraídas del orden penal al derecho administrativo sancionador� XE "derecho administrativo sancionador" � se trata”. 


� “En concreto, sobre la culpa, este Tribunal ha declarado que, en efecto, la Constitución española consagra sin duda el principio de culpabilidad� XE "culpabilidad" � como principio estructural básico del Derecho Penal y ha añadido que, sin embargo, la consagración constitucional de este principio no implica en modo alguno que la Constitución haya convertido en norma un determinado modo de entenderlo (STC 150/1991)”. 


� “Esto no significa, en absoluto, que para el caso de las infracciones administrativas cometidas por personas jurídicas se haya suprimido el elemento subjetivo de la culpa, sino simplemente que ese principio se ha de aplicar necesariamente de forma distinta a como se hace respecto de las personas físicas (…) Falta en ellos el elemento volitivo en sentido estricto, pero no la capacidad de infringir las normas a las que están sometidos”. 


� Incluso este Tribunal ha calificado de «correcto» el principio de la responsabilidad personal por hechos propios - principio de la personalidad de la pena� XE "pena" � o sanción- (STC 219/1988). Todo ello, sin embargo, no impide que nuestro Derecho Administrativo admita la responsabilidad directa de las personas jurídicas, reconociéndoles, pues, capacidad infractora”.


� “Lo que la Sentencia impugnada lleva a cabo es una traslación de la responsabilidad a la entidad bancaria en cuestión razonando su juicio de reprochabilidad en la necesidad «de estimular el riguroso cumplimiento de las medidas de seguridad� XE "medidas de seguridad" �»”.


� Ver en este sentido el Art. 31 bis del Código Penal Español.





� Pop, A. I., Op. Cit., ps. 14/15. 


� Pop, A. I., Op. Cit., ps. 15; Bacigalupo, Silvina; Op. Cit. ps. 282/283. 


� La ley no obliga a hacer lo que resulta imposible. 


� Pop, A. I., Op. Cit., ps. 23.


� Disponible el 5 de abril de 2012 en � HYPERLINK "http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/23/pdfs/ukpga_20100023_en.pdf" �http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/23/pdfs/ukpga_20100023_en.pdf� 


� Cfr. sección 7 de la norma. . 


� Gómez – Jara Díez, C., Op. Cit., ps. 22/23.


� Gómez – Jara Díez, C., Op. Cit., ps. 20/21.


� Esto impactó en otros sistemas jurídicos como el australiano donde se da preeminencia a las características organizativas de la corporación a fin de evaluar la responsabilidad penal de la persona jurídica� XE "persona jurídica" �. En este ordenamiento jurídico la empresa es responsable cuando en la entidad empresarial existe una cultura que dirige, incentiva, permite o conduce al no cumplimiento de la disposición normativa que se alega violentada. Asimismo, la legislación polaca imputa al sujeto colectivo el delito cometido por la persona física cuando el hecho punible haya sido posible debido a una insuficiente organización de trabajo por parte del sujeto colectivo (Cfr. Gómez – Jara Díez, C., Op. Cit., ps. 22/23 y Pop, A. I., Op. Cit., ps. 4). 


� En el modelo de responsabilidad vicarial hay dos presupuestos de imputación: la actuación en el marco del empleo y la intención de beneficiar a la corporación. Su presupuesto básico es que el agente actúe con la autorización de la corporación, ya sea que esta haya tenido lugar en forma explícita (la empresa actúa conociendo o queriendo que el empleado actúe en su beneficio) o en forma implícita (es el caso en que una tercera persona cree razonablemente que el agente tiene la autoridad para llevar a cabo el acto en cuestión). Una discusión interesante es si la empresa debe ser condenada por actos de sus agentes que ella misma prohibió. La posición mayoritaria se vuelca afirmando la responsabilidad. Más allá de esto, la jurisprudencia federal americana no distingue ni limita la atribución de responsabilidad a la corporación por el cargo o puesto que el agente ocupa en la organización. Si la conducta del agente procurara perjudicar a la empresa o bien beneficiar a terceras personas la atribución de la conducta a la corporación devendría en un sin sentido. Sin perjuicio de esto, tampoco es necesario que el empleado efectivamente beneficie a la empresa para que pueda atribuírsele su conducta, basta con que tenga la intención de hacerlo (Cfr. Pop, A. I., Op. Cit., ps. 15 y Gómez Jara Díez, Op. Cit. ps…). 


� 212 U.S. 481 (1909).


� Pop, A. I., Op. Cit., ps. 16. 


� Gómez – Jara Díez, C., Op. Cit., ps. 26. 


� 435 U.S. 765 (1978).


� 435 U.S. 765 (1978) 777.


� Gómez – Jara Díez, destaca en la Op. Cit., ps. 275/276, que el desarrollo de los programas de cumplimiento durante la década de los 90 fue realmente importante. La circunstancia de que el número de corporaciones procesadas (no condenadas) se haya incrementado sustancialmente desde la promulgación de las directrices en 1991, motivó que las empresas se hayan apresurado a implementar programas de cumplimiento. Ello contribuyó además al desarrollo del concepto de buen ciudadano corporativo, expresión con la que se designa a la empresa que cumple con el derecho. 


� Gómez – Jara Díez, C., Op. Cit., ps. 267. 


� Gómez – Jara Díez, C., Op. Cit., ps. 268/269. 


� Gómez – Jara Díez, C., Op. Cit., ps. 271/272. 


� Conocida como collective knowledge doctrine


� Al respecto, la sentencia de “United Status vs. Bank of New England” del año 1987 es la piedra angular de la recepción jurisprudencial de esta doctrina.


� Gómez – Jara Díez, C., Op. Cit., ps. 28, 73/75.


� Suele señalarse al caso “Filartiga v. Peña Irala” como el primer antecedente moderno de utilización del ATS. Si bien el demandado fue una persona física, un oficial de la policía paraguayo, podemos considerar al año 1979 como aquel en que se comenzaría a reusar esta norma. En 1996 se promovería la primera demanda como una empresa por un litisconsorcio de víctimas de Birmania (el caso Doe vs. Unlocal). 


� También incidiría en este “uso controlado” del ATS la decisión de la Corte Suprema Estadounidense que se pronunciaría en el controvertido caso “Sosa vs. Álvarez Machain”, en el que se revocó un acuerdo indemnizatorio otorgado por un gran jurado en el caso de un agente de la DEA que fue secuestrado de suelo mexicano por agentes del gobierno americano para ser transportado a jurisdicción estadounidense. La extradición finalmente no prosperó y al retornar Sosa a suelo mexicano interpuso demandas bajo la ATS. Como se ve, en realidad el caso, está teñido de otros componentes a los que usualmente se observan en los casos en los que se utiliza la ATS, básicamente que el propio Estado Americano estaba involucrado en una grave violación a los derechos humanos. 


� El 17 de abril de 2013.


�  569 U. S. ____ (2013)


� 569 U. S. (2013), page 7.


� Como Holanda adhiere al monismo, los derechos humanos internacionalmente reconocidos son aplicado en forma directa y por lo tanto forman parte del ordenamiento jurídico Holandés. Esto significa, básicamente, que no es necesario que esos derechos se reflejen en una legislación separada. También la Constitución Holandesa consagra la preeminencia del derecho internacional frente a cualquier norma local que se le oponga� (Cfr. Access to justice: human rights abuses involving corporations. The Nethertlandas, ps. 5, recuperado el 18 de febrero de � HYPERLINK "http://www.icj.org/default.asp?nodeID=349&sessID=&langage=1&myPage=Legal_Documentation&id=23050" ��http://www.icj.org/default.asp?nodeID=349&sessID=&langage=1&myPage=Legal_Documentation&id=23050� .) 


� Bacigalupo, S.; Op. Cit., ps. 276 citando sentencia del 12/2/88 “NJ” (1989).


� Bacigalupo, Silvina; Op. Cit. ps. 276. El Capítulo VII de esa Constitución se titula “De las provincias, municipios y comunidades de aguas de dominio público y otros entes públicos” y allí se establecen las distintas organizaciones administrativas del país y sus competencias. 


� Access to justice: human rights abuses involving corporations. The Nethertlandas, ps. 6/7, recuperado el 18 de febrero de � HYPERLINK "http://www.icj.org/default.asp?nodeID=349&sessID=&langage=1&myPage=Legal_Documentation&id=23050" ��http://www.icj.org/default.asp?nodeID=349&sessID=&langage=1&myPage=Legal_Documentation&id=23050� .


� Un ejemplo relativamente reciente es el caso conocido como The Amercentrale Case, donde 3 compañías fueron acusadas por el homicidio culposo de 5 trabajadores al derrumbarse una estructura de andamios. Las empresas fueron encontradas culpables y sancionadas con penas de multa� XE "multa" � de hasta 450.000 euros. 


� Sancionado en julio de 1992 y en vigencia desde 1994. 


� Pop, A. I., Op. Cit., ps. 12. 


� Bacigalupo, Silvina; Op. Cit. ps. 278/281.


� Pop, A. I., Op. Cit., 12. 


� Por ejemplo, desde 1991, la Ley de protección de Medio Ambiente que prevé la responsabilidad penal directa de las personas jurídicas. Inclusive el Estado o un municipio, como personas de derecho público, son penalmente responsables mientras se trate de hechos punibles no cometidos en el marco del ejercicio de potestades públicas (Cfr. Bacigalupo, Silvina; Op. Cit. ps. 287/289).


� Pop, A. I., Op. Cit., ps. 12/13. 


� Para una versión del Código Penal Danés ver � HYPERLINK "https://www.retsinformation.dk/Forms/R0710.aspx?id=138671&exp=1" ��https://www.retsinformation.dk/Forms/R0710.aspx?id=138671&exp=1�  


� Informe del Panel de Expertos Juristas de la Comisión Internacional de Juristas sobre Complicidad Empresarial en Crímenes Internacionales, Volumen 2 “Derecho penal y crímenes internacionales”, ps. 6, recuperado el  30 de agosto de 2011 de � HYPERLINK "http://www.icj.org/default.asp?nodeID=421&langage=1&myPage=Panel_series" ��http://www.icj.org/default.asp?nodeID=421&langage=1&myPage=Panel_series� .


� Si bien el Tratado de Paz de Versalles de 28 de junio de 1919 constituye la base de fundamentación de la responsabilidad penal individual, y más allá del valor intrínseco de su dictado, la acusación pública a Guillermo II de Hohenzollern, ex emperador de Alemania� XE "Alemania" �, “por ofensa suprema contra la moral internacional y la santidad de los tratados”, no llegó a implementarse. Para el enjuiciamiento del Kaiser se había dispuesto el establecimiento de un tribunal penal internacional, que nunca llegó a implementarse. Los Países Bajos concedieron asilo al ex emperador, al tiempo que, respecto del enjuiciamento del resto de los criminales de guerra (también previsto en el tratado) Alemania no extraditaba a las personas identificadas. Para comprender las complejidades de implementación, seguramente fruto de las complejidades socio culturales de una Alemania sacudida por la primera guerra mundial (Ver. Fritzsche. P., De Alemanes a Nazis, Bs. As.: Editorial Siglo XXI) debe también recabarse el dato de que el Tribunal Supremo del Reich, ejerciendo jurisdicción e implementando la ley para la persecución de crímenes y delitos de guerra, instruyó 907 procesos de los cuales solo 13 casos llegaron a juicio oral , siendo solo 9 los que arribaron a sentencia final, pronunciándose 6 condenas y 6 absoluciones, sin que se cumpliera ninguna pena� XE "pena" � impuesta en su totalidad (Ver Werle, G., Tratado de Derecho Penal Internacional, ps. 43/48). 


� El Art. 6° del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nüremberg dispone que en el marco del juicio y castigo a los principales criminales de guerra del eje europeo: “El Tribunal (…) estará facultado para juzgar y condenar a aquellas personas que, actuando en defensa de los intereses de los países del Eje Europeo, cometieron los delitos que constan a continuación, ya fuera individualmente o como miembros de organizaciones: Cualesquiera de los actos que constan a continuación son crímenes que recaen bajo la competencia del Tribunal respecto de los cuales habrá responsabilidad personal: (a) CRIMENES CONTRA LA PAZ (…) (b) CRIMENES DE GUERRA (…) (c) CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD (…) Aquellos que lideren, organicen, inciten a la formulación de un plan común o conspiración para la ejecución de los delitos anteriormente mencionados, así como los cómplices que participen en dicha formulación o ejecución, serán responsables de todos los actos realizados por las personas que sea en ejecución de dicho plan”.


� Bohoslavsky, J. P., y Opgenhaffen V., Op. Cit., ps. 244.


� Industrial Alemán del carbón y del acero. Estableció un conglomerado industrial durante la República de Weimar. Fue juzgado en 1947 y condenado a 7 años de prisión por donar grandes sumas de dinero a la dirección de las S.S. Fue puesto en libertad en 1950 por disposición del alto comando de USA para Alemania� XE "Alemania" �. 


� En el mes de mayo de � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/1933" \o "1933" �1933�, Steinbrinck se unió al � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Partido_Nacionalsocialista_Alem%C3%A1n_de_los_Trabajadores" \o "Partido Nacionalsocialista Alemán de los Trabajadores" �Partido Nacionalsocialista Alemán de los Trabajadores� (NSDAP), convirtiéndose en un � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Standartenf%C3%BChrer" \o "Standartenführer" �standartenführer� de las � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/SS_nazis" \o "SS nazis" �SS� (Schutzstaffel) y en abril de � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/1935" \o "1935" �1935�, � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Oberf%C3%BChrer" \o "Oberführer" �oberführer�. Poco después, fue miembro del � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Freundeskreis_der_Wirtschaft" \o "Freundeskreis der Wirtschaft" �Freundeskreis der Wirtschaft�, un selecto círculo de economía liderado por � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Wilhelm_Keppler&action=edit&redlink=1" \o "Wilhelm Keppler (aún no redactado)" �Wilhelm Keppler� con el objetivo de recaudar fondos para la investigación� XE "investigación" � racial durante el � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Tercer_Reich" \o "Tercer Reich" �Tercer Reich�. 


Entre � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/1937" \o "1937" �1937� y � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/1939" \o "1939" �1939�, Steinbrinck desarrolló tareas de general plenipotenciario dentro del conglomerado de Flick. En el mes de abril de � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/1938" \o "1938" �1938� se le otorgó el título de � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Wehrwirtschaftsf%C3%BChrer&action=edit&redlink=1" \o "Wehrwirtschaftsführer (aún no redactado)" �wehrwirtschaftsführer� al ser considerado uno de los industriales armamentísticos más importantes y en � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/1939" \o "1939" �1939�, � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Brigadef%C3%BChrer" \o "Brigadeführer" �brigadeführer� de las � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/SS_(ej%C3%A9rcito_nazi)" \o "SS (ejército nazi)" �SS� (Schutzstaffel).


En el mes de abril de � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/1945" \o "1945" �1945� Steinbrinck trabajó como enlace entre la industria de la � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Regi%C3%B3n_del_Ruhr" \o "Región del Ruhr" �región del Ruhr� y el Ejército B bajo el mando del � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Generalfeldmarschall" \o "Generalfeldmarschall" �generalfeldmarschall�, � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/Walther_Model" \o "Walther Model" �Walther Model�.


Poco más tarde, en el mes de agosto de ese mismo año, Steinbrinck fue detenido por el ejército norteamericano y juzgado posteriormente en el � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Juicio_de_Flick&action=edit&redlink=1" \o "Juicio de Flick (aún no redactado)" �Juicio de Flick� el � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/22_de_diciembre" \o "22 de diciembre" �22 de diciembre� de � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/1947" \o "1947" �1947�. Fue declarado culpable y condenado a 5 años de prisión. Murió en � HYPERLINK "http://es.wikipedia.org/wiki/1949" \o "1949" �1949� en la prisión.


� Condenado a 2 años y medio de prisión. 


� Bohoslavsky, J. P., y Opgenhaffen V., Op. Cit., ps. 254/255.


� “U.S. vs. Flick”, 6 Trials of War Criminal Before the Nüremberg Military Tribunals unde Control council Law, N 10, 1952, ps. 1217-1223, citado en Bohoslavsky, J. P., y Opgenhaffen V., Op. Cit., nota a pie 42, ps. 250.


� Químico Alemán, coinventor del insecticida Zyklon B. Fue arrestado por los Británicos el 3 de septiembre de 1945 y Juzgado por el Tribunal Militar Británico con sede en Hamburgo del 1 al 8 de marzo de 1946. Su sentencia fue a muerte en la horca.


� Mano derecha de Bruno Tesch, también condenado a muerte en la horca. 


� Empleado de Tesch que cumplía la función técnica de revisar el adecuado funcionamiento de las cámaras de gas. Fue absuelto porque no se verificó que tuviese una posición para prevenir o evitar el envío de gas ni para influir en su transferencia. 


� Los bancos en particular se caracterizan por un alto grado de diligencia profesional, con lo cual deben cumplir con rigurosas obligaciones de medio tendientes a establecer el riesgo implícito en sus transacciones. De esta manera, si el banco es consciente de que el daño puede ocurrir como consecuencia de su conducta, y aún actuando con la esperanza de que ese perjuicio no se perfecciones, priorizando la ganancia derivada de la transacción, consiente el daño al proseguir con la marcha de su acción: actúa con dolo� XE "dolo" �. El conocimiento puede ser acreditado de manera directa o indirecta, deduciéndolo a partir de hechos objetivos, tal como la jurisprudencia especializada lo ha establecido. Entre otros indicios: la fecha y volumen de los préstamos, el conocimiento público de los delitos, su gravedad y la consciencia de la ayuda real que los créditos implicarán para el mantenimiento o fortalecimiento del régimen y así la comisión de los delitos.


Se juzga al banco por lo que supo o se presume (no es oponible el llamado síndrome del avestruz, negando lo evidente), razonamiento que también sostiene la regla “conozca a su cliente” que rige las prácticas bancarias nacionales e internacionales. 


La asistencia comercial debe haber sido realizada sabiendo o debiendo haber sabido los riesgos que entrañaba en cuanto a su contribución con abusos de derechos humanos. La empresa debe haberse encontrado en una situación próxima con el perpetrador principal del delito, en términos de naturaleza de la conexión, transacciones comerciales, y duración de frecuencia de la relación (Cfr. Bohoslavsky, J. P., y Opgenhaffen V., Op. Cit., ps. 252/254).


� Ministro de Economía y Plenipotenciario General de Economía de Guerra a comienzos de 1938, y presidente del Reichsbank en enero de 1939. Se convirtió en miembro del Consejo Ministerial para la Defensa del Reich en agosto de 1939 y en miembro del Consejo de Planeación Central en septiembre de 1943. En 1943, Funk ya era miembro del Consejo de Planeación Central que determinó el número total de trabajadores necesario para la industria alemana. Funk pidió que se le proporcionara esa mano de obra, normalmente mediante la deportación de personas de los territorios ocupados. Era consciente de que ese consejo equivalía en esencia a solicitar mano de obra esclava. Además, como presidente del Reichsbank, Funk estaba involucrado indirectamente en la utilización de mano de obra procedente de los campos de concentración. Bajo su dirección, el Reichsbank estableció un fondo rotatorio de 12.000.000 marcos alemanes destinado a la concesión de créditos a las SS para construir fábricas; en esa construcción se utilizaron trabajadores de los campos de concentración.


� Fue condenado a cadena perpetua, aunque sería liberado 3 años antes de su muerte por su débil estado de salud. 


� La Convención contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (Art. 4), Convención Internacional sobre supresión y castigo del crimen de apartheid (art. 3b), Convención suplementaria sobre la abolición de la esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y prácticas análogas a la esclavitud (art. 6), Convención sobre prevención y sanción del delito de genocidio (art. 3e), convención de lucha contra la corrupción de agentes públicos extranjeros en transacciones comerciales internacionales (art. 1.2), convención de las naciones unidas contra la delincuencia organizada transnacional (art. 5.1.b), convención sobre la supresión del financiamiento del terrorismo (art. 2.5.a), Convención internacional sobre la represión de los atentados terroristas cometidos con bombas (art. 2.3.a.) y el protocolo contra el contrabando de inmigrantes (art. 5.1.b) –Cfr. Bohoslavsky, J. P., y Opgenhaffen V., Op. Cit., ps. 244/245-.


� El estatuto de la corte penal internacional (art. 25.3.) y los Estatutos de las Cortes Internacionales para Ruanda (art. 6, aplicado al caso “Akeyasu”) y la ex Yugoslavia (art. 7, aplicado en los casos “Furundzija” y “Vasiljevic”) sanciona expresamente la complicidad en la comisión de los delitos de lesa humanidad (Bohoslavsky, J. P., y Opgenhaffen V., Op. Cit., ps. 245). 


� Informe del Panel de Expertos Juristas de la Comisión Internacional de Juristas sobre Complicidad Empresarial en Crímenes Internacionales (en adelante Informe del Panel de Expertos de la CIJ), Volumen 2 “Derecho penal y crímenes internacionales”, ps. 9, recuperado el  30 de agosto de 2011 de � HYPERLINK "http://www.icj.org/default.asp?nodeID=421&langage=1&myPage=Panel_series" ��http://www.icj.org/default.asp?nodeID=421&langage=1&myPage=Panel_series�. 


� Informe del Panel de Expertos de la CIJ, Volumen 2 “Derecho penal y crímenes internacionales”, ps. 62, recuperado el  30 de agosto de 2011 de � HYPERLINK "http://www.icj.org/default.asp?nodeID=421&langage=1&myPage=Panel_series" ��http://www.icj.org/default.asp?nodeID=421&langage=1&myPage=Panel_series� .


� Informe del Panel de Expertos de la CIJ, Volumen 2 “Derecho penal y crímenes internacionales”, ps. 31. Ver también al respecto, Ambos, K (2005). La parte general del derecho penal� XE "derecho penal" � internacional: bases para una elaboración dogmática. Bogotá, Colombia� XE "Colombia" �: Editorial Temis; y Ambos, K. y Meini, I. (2010). La autoría mediata� XE "autoría mediata" �: el caso Fujimori. Lima, Perú: ARA Editores. 


� Corte IDH. Caso Velásquez Rodríguez Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, párr. 174.


� Corte IDH. Caso Kawas Fernández Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de abril de 2009. Serie C No. 196, párr. 78.


� Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia� XE "Colombia" �, supra nota 22, párr. 145; Caso Huilca Tecse. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de marzo de 2005. Serie C No. 121, párr. 66; Caso “Instituto de Reeducación del Menor” Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, párr. 158; Caso de los Hermanos Gómez Paquiyauri Vs. Perú, supra nota 4, párr. 129.


� Corte IDH. Caso Ríos y otros Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C, No. 194, párr. 298.


� Asimismo, ha indicado que “(…) el Estado debe asegurar que los familiares (…) tengan pleno acceso y capacidad de actuar en todas las etapas e instancias de dichas investigaciones y procesos, de acuerdo con la ley interna y las normas de la Convención Americana” (Cfr. Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal Vs. Panamá, supra nota 49, párr. 247).


� Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripán Vs. Colombia� XE "Colombia" �, supra nota 25, párr. 219. La Corte especificó que: (…) cuando la aplicación de tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes no haya sido denunciada ante las autoridades competentes, en todo caso en que existan indicios de su ocurrencia el Estado deberá iniciar de oficio y de inmediato una investigación� XE "investigación" � imparcial, independiente y minuciosa que permita determinar la naturaleza y el origen de las lesiones advertidas, identificar a los responsables e iniciar su procesamiento. Es indispensable que el Estado actúe con diligencia para evitar las prácticas de tortura, tomando en cuenta, por otra parte, que la víctima� XE "víctima" � suele abstenerse, por temor, de denunciar los hechos (Cfr. Corte IDH. Caso Bayarri Vs. Argentina� XE "Argentina" �. Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de octubre de 2008. Serie C No. 187.)


� Corte IDH. Caso Velásquez Rodríguez Vs. Honduras. Excepciones Preliminares. Sentencia de 26 de junio de 1987. Serie C No. 1, párr. 166; Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perú. Excepciones Preliminares, Fondo, reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de no viembre de 2006. Serie C No. 158, párr. 92 y Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No.154, párr. 110.


� Corte IDH. Caso Anzualdo Castro Vs. Perú. Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre 2009. Serie C No. 202, párr. 119. Cfr. Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia� XE "Colombia" �, supra nota 22, párr. 266. Chequear


� Corte IDH. Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia� XE "Colombia" �, supra nota 22, párr. 203.


� Centro por la Justicia y el Derecho Internacional, CEJIL. Debida Diligencia en la Investigación de Graves Violaciones a Derechos Humanos. CEJIL/Buenos Aires, Argentina� XE "Argentina" �: CEJIL, 2010, ps. 19. 


� Corte IDH. Caso Ríos y otros Vs. Venezuela, supra nota 7, párr. 284. Ver también Caso García Prieto y otros Vs. El Salvador, supra nota 19, párr. 104; Caso Ticona Estrada y otros Vs. Bolivia, supra nota 50, párr. 95; Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia� XE "Colombia" �, supra nota 70, párr. 99 y Caso Kawas Fernández Vs. Honduras, supra nota 6, párr. 77.


� De alguna manera, el informe brinda argumentos de sumo valor para contestar las defensas y excusas comunes de las empresas, que podrían sintetizarse en las siguientes premisas: 1) Estábamos desempeñando una actividad empresarial legítima, 2) Si no proporcionábamos la ayuda, otra empresa lo hubiera hecho y las violaciones habrían tenido lugar de todas formas, 3) Nuestro negocio está localizado en otro país; ni siquiera estamos cerca del lugar en el que tuvieron lugar las violaciones de derechos humanos, 4) No teníamos control o influencia sobre las acciones del autor principal, así que ¿por qué se nos tendría que culpar de lo ocurrido?, 5) Nos limitábamos a cumplir con las leyes nacionales, No teníamos opción: se nos obligó a prestar ayuda. En el derecho penal� XE "derecho penal" �, sólo en circunstancias limitadas el acusado puede alegar la defensa de coacción o estado de necesidad, 6) No se ha considerado responsable legalmente al principal sujeto involucrado en la violación de los derechos humanos, así que ¿cómo pueden hacernos responsables a nosotros?, 7) Somos una empresa socialmente responsable y hemos gastado montones de dinero para mejorar el bienestar humanitario y aumentar el desarrollo de la comunidad (Cfr. Informe del Panel de Expertos Juristas de la CIJ, Volumen 1, ps. 20/22).


� Informe del Panel de Expertos Juristas de la CIJ, Volumen 2, ps. 38.


� Informe del Panel de Expertos de la CIJ, Volumen 1, ps. 24/26.


� Conforme a las normas del derecho penal� XE "derecho penal" � internacional relativas a la cooperación en la comisión de delitos o su facilitación, no es necesario mostrar que el delito no hubiera tenido lugar sin la asistencia o la instigación del cómplice, sino únicamente que ese delito no hubiera ocurrido de la misma manera. Por ejemplo, aunque un Estado puede estar ya cometiendo violaciones manifiestas de los derechos humanos� XE "violaciones manifiestas de los derechos humanos" �, en el proceso de elegir como objetivos a disidentes políticos o a una minoría los programas más complejos de computación vendidos por una empresa pueden cambiar la manera en que se llevan a cabo las violaciones y, por lo tanto, permitir cometer también las violaciones de una manera más eficiente, infligir un mayor daño a las víctimas o afectar a más personas (cfr. ps. 15 del volumen 1 del informe citado). 


� En cuanto al impacto de la proximidad en la relación por parte de la empresa con el perpetrador, el Panel considera que una empresa prudente debería ser consciente de que cuanto más cerca esté del autor principal de violaciones manifiestas de los derechos humanos� XE "violaciones manifiestas de los derechos humanos" � o de las víctimas, más probable será que se le acuse de complicidad y más cerca estará de la zona de riesgo legal� XE "zona de riesgo legal" �, ya que su conducta tal vez haya habilitado, exacerbado o facilitado las violaciones. Además, será más probable que el derecho considere que la empresa conocía las violaciones o que debería haberlas conocido.


� Informe del Panel de Expertos Juristas de la CIJ, ps. 12.


� Aunque los tribunales no han decidido todavía la cuestión, el Panel considera que habría situaciones en las cuales los directivos de una empresa tengan tal influencia, ascendiente y autoridad sobre los autores principales de un crimen que estos puedan interpretar la actitud silenciosa como aprobación e incitación moral a cometer el crimen. Además, si estos empleados de la empresa tienen de hecho poder para prevenir o detener un delito, o mitigar sus efectos, y no lo hacen, se les puede considerar como cooperadores no necesarios. Cuanto mayor sea la influencia económica y política que tenga la empresa, o la influencia personal o profesional que tengan sus directivos, más probable es que se puedan declarar responsables como cómplices a los directivos de la empresa. Esto ocurrirá en particular cuando las empresas tienen actividades en países donde se sabe que se están cometiendo crímenes graves (Cfr. Informe del Panel de Expertos de la CIJ, Volumen 2. 


� Informe del Panel de Expertos de la CIJ, Volumen 1, ps. 18.


� Bohoslavsky, J. P., y Opgenhaffen V., Op. Cit., ps. 251, citando el informe de la CIJ de 2008.


� Bohoslavsky, J. P., y Opgenhaffen V., Op. Cit., ps. 251, citando a Diskin.


� Informe del Panel de Expertos de la CIJ, Volumen 1, ps. 18/19.


� Informe del Panel de Expertos de la CIJ, Volumen 1, ps. 19. 


� Por ejemplo, durante los diez años del conflicto armado en el Nepal, la mayoría de las empresas pagaron regularmente un “impuesto” del 5% al Partido Comunista del Nepal (maoísta) cuando tenían actividades empresariales en la parte del territorio controlada por los maoístas. Durante la guerra civil en Sierra Leona, el Frente Unido Revolucionario (RUF, por sus siglas en inglés) le cobró un tributo a cualquiera que entrase en el territorio que controlaba.


� Informe del Panel de Expertos de la CIJ, Volumen 1, ps. 19/20.


� Son pruebas del conocimiento y la previsibilidad: 1. las averiguaciones efectuadas por la propia empresa le proporcionan esa información o la empresa debería haber llevado a cabo esas averiguaciones, 2. Información que se le comunicó a la empresa. Una fuente externa, como una organización no gubernamental, una comunidad local o una autoridad administrativa del Estado, puede haberle comunicado a la empresa que sus actividades empresariales contribuyen a la comisión de violaciones manifiestas de los derechos humanos� XE "violaciones manifiestas de los derechos humanos" �, o que el sujeto con el que hace negocios tiene en circunstancias similares un historial de violaciones manifiestas de los derechos humanos. 3. Información disponible públicamente, 4. Circunstancias inusuales. Puede haber elementos o circunstancias inusuales en torno a una transacción empresarial normal que harían que una persona razonable sospechase del propósito de la transacción o de las cuales se pueda inferir que la empresa cómplice conocía el propósito por el cual la otra parte deseaba hacer el negocio y las consecuencias que tendría cumplir con sus obligaciones contractuales. Por ejemplo, un cliente puede ordenar una cantidad tan extraordinaria de un bien —por ejemplo productos químicos— que su utilización para cualquier otra cosa que no sea una actividad ilícita sea muy improbable, 5. Duración de la relación empresarial con el autor principal de la violación, 6. Posición de un empleado en la empresa (Informe del Panel de Expertos de la CIJ, ps. 26/27).


� Informe del Panel de Expertos Juristas de la CIJ, Volumen 1, ps. 22/23.





� Informe del Panel de Expertos de la CIJ, Volumen 1, ps. 33.


� Informe del Panel de Expertos de la CIJ, Volumen 2, ps. 13.


� Informe del Panel de Expertos de la CIJ, Volumen 2.





� Recuperado el 6 de septiembre de 2012, disponible en � HYPERLINK "http://www.ohchr.org/EN/Issues/Business/Pages/BusinessIndex.aspx" ��http://www.ohchr.org/EN/Issues/Business/Pages/BusinessIndex.aspx� . Al respecto, referimos como valioso antecedente a estos principios guía el valioso informe conocido como “El Informe Cassese” desarrollado por el Sr. Antonio Cassese en el marco del Consejo Económico y Social de la ON, titulado Study of the Impact of Foreign Economic Aid and Assitance On Respect por Human Rights in Chile, fechado el 3 de agosto de 1978. 


� Principio 11.


� Principio 12.


� Principio 14.


� Principio 15.


� Comentario sobre el principio 15.


�  Principio 25. 


�  Comentario sobre principio 25. 


� Sánchez, Joan-Eugeni, Diez años de cambios en el mundo, en la geografía y en las ciencias sociales, ponencia al X Coloquio Internacional de Neocrítica, Universitat de Barcelona, 2008. Recuperado el 15 de julio de 2012 en  � HYPERLINK "http://www.ub.edu/geocrit/-xcol/449.htm" ��http://www.ub.edu/geocrit/-xcol/449.htm� .


� Naqvi, Y, El derecho a la verdad� XE "verdad" � en el derecho internacional: ¿realidad o ficción?, Internacional Review of the Red Cross, junio de 2006, nro. 682, ps. 12, disponible en � HYPERLINK "http://www.icrc.org/eng/resources/international-review/index.jsp" ��http://www.icrc.org/eng/resources/international-review/index.jsp� .


� “(…) sus orígenes se remontan al derecho  que asiste a las familias de conocer la suerte de sus miembros, refrendado por el derecho internacional humanitario en los artículos 32 y 33 del Protocolo adicional I a los Convenios de Ginebra de 1949, de 1977, y a las obligaciones que incumben a las partes en conflictos armados de buscar a las personas dadas por desaparecidas (…) En términos generales, en su origen, el derecho a la verdad� XE "verdad" � se relaciona estrechamente con el concepto de la víctima� XE "víctima" � de una violación grave de los derechos humanos (…)“El análisis del derecho internacional humanitario consuetudinario realizado por el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) ha confirmado que esta es una norma del derecho consuetudinario y es aplicable tanto en los conflictos armados internacionales como en los no internacionales (…) numerosas resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas, adoptadas desde 1974 en relación con los derechos de los familiares de las personas desaparecidas o las personas sujetas a desapariciones forzadas� XE "desapariciones forzadas" �, en las que se hacía referencia al ´deseo de saber´ como una ´necesidad humana básica, condujeron a la elaboración del artículo 32 del Protocolo adicional I a los Convenios de Ginebra de 1949 (…) El Comité de Derechos Humanos, el órgano de supervisión del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCP) de 1996, ha reconocido que el derecho a saber es una forma de hacer cesar o prevenir la tortura psicológica (artículo 7 PIDCP) de los familiares de víctimas de desapariciones forzads o de ejecuciones clandestinas (…) el Tribunal Europeo de Derechos Humanos también ha inferido el derecho a la verdad como parte del derecho de estar libre de la tortura o los malos tratos (…) La Comisión Interamericana de Derechos Humanos ocupa un sitio especial, dado que presentó el derecho a saber la verdad como un recurso directo en sí mismo, con base en el artículo 1 1) de la Convención (…) en el que se disponer que ´los Estados Partes en esta Convención se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio´(…)” (Cfr. Naqvi, Y, Op. Cit., ps. 4, 6, 13/16). 


� Naqvi, Y, Op. Cit., ps. 4.


� Enrique Bacigalupo destaca en este sentido que, “estas formas de las responsabilidad normativa de la empresa pone en duda también los tradicionales criterios del reparto de competencias provenientes de un agrupamiento de problemas según las grandes codificaciones o conjuntos de leyes: civil, mercantil, penal, y administrativo. Por el contrario imponen un tratamiento de los problemas de extensión horizontal capaz de responder rápidamente a las necesidades prácticas” (Cfr. Bacigalupo, E; Compliance y derecho penal� XE "derecho penal" �. Prevención de la responsabilidad penal de directivos y de empresas, ps. 38, Editorial Hammurabi S.R.L., Bs. As., 2012). 


� Bacigalupo, E; Op. Cit., ps. 32/33.


� “(…) por ejemplo: el Deutsche Bank (….) en 8 años de experiencia conoció más de 500 casos sospechosos, de los cuales entre el 70 y 80% fueron dirigidos al Ombudsmann; por esta vía se promovieron más de 130 proceso penales por corrupción, estafa y administración desleal (…)” (Bacigalupo, E; Op. Cit., ps. 39. 





� Bacigalupo, E; Op. Cit., ps. 146, citando a Gorling – Inderst – Bannenberg.


� Bacigalupo, E., Op. Cit., ps. 129. 


� “(…) el dominio por organización (…) modalidad del dominio de la voluntad consiste, en opinión de Roxin� XE "Roxin" �, en la utilización por parte del hombre de atrás de ´una maquinaria personal (casi siempre organizada estatalmente) con cuya ayuda puede cometer sus crímenes sin tener que delegar su realización a la decisión autónoma del ejecutor´, puesto que se trata de una organización que ´funciona automáticamente´, sin que importe la persona individual del ejecutor´, que es sustituible, dato del que es consciente el hombre de atrás pues ´sabe que si uno de los numerosos órganos que cooperan en la realización de los delitos elude cumplir su cometido, inmediatamente otro va a suplirle, no resultando afectada la ejecución del plan global´. Por tanto, en estos supuestos ´no falta, pues, ni la libertad ni la responsabilidad del ejecutor directo, que ha de responder como autor culpable y de propia mano. Pero estas circunstancias son irrelevantes para el dominio por parte del sujeto de detrás, porque desde su atalaya el agente no se presenta como persona individual libre y responsable, sino como figura anónima y sustituible´” -Faraldo Cabana, P., Posibilidades de aplicación de la autoría mediata� XE "autoría mediata" � con aparatos organizados de poder en la empresa, en Derecho Penal de la Empresa: del derecho penal� XE "derecho penal" � económico del estado social al derecho de la empresa globalizado (Directores: Luis Arroyo Zapatero, Carlos Lascano, Adan Nieto Martín), ps. 209, EDIAR, 2012. 


�  “(…) exige Roxin� XE "Roxin" � que el aparato organizado de poder funcione, en su totalidad, fuera del marco del ordenamiento jurídico (…) Posteriormente ha añadido Roxin como característica fundamentadora del dominio de la organización la disposición del ejecutor a la comisión del hecho, significativamente aumentada por su integración en una organización que actúa al margen del ordenamiento jurídico y en la cual existe una tendencia a acomodarse, a cumplir las órdenes, que es lo que se espera de los miembros (…) “Roxin extiende este supuesto de dominio “(…) única y exclusivamente a las hipótesis en que una organización se apodera del aparato del Estado y lo utiliza para la realización de delitos, como ocurrió con el régimen nacional socialista alemán, o los casos de movimientos clandestinos, organizaciones secretas y asociaciones criminales que persigan objetivos contrarios al orden jurídico establecido y que, debido a su fuerte estructura jerárquica y considerable número de miembros, aparecen como un Estado dentro del Estado (…)” (Cfr. Faraldo Cabana, P., Op. Cit., ps. 210/214).  


� “La crítica más radical de la posición del BGH es la expuesta por Rotsch (…) son señalados 3 obstáculos que impedirían trasladar la figura del autor detrás del autor a las estructuras organizativas económicas. El primero, apoyado en el concepto de macrocriminalidad de Herbert Jäger, referido al carácter colectivo de la actuación, es decir, a un fenómeno en el que ´la acción individual no es pensable como un hecho aislado y como un suceso puntual, sino sólo como parte de un conjunto de acciones colectivas, que expresa un marco de condiciones que no puede ser mentalmente separada de la acción individual (…) aquí se presenta otro obstáculo: en las grandes  empresas no existe ´un automatismo instrumentalizable y dominable por los órganos de dirección y, además, los de los que se trata son riesgos típicos especiales de la vida social y de los procesos autopoiéticos propios de la organización formal de las grandes empresas”. 


“El segundo obstáculo se relaciona con los grandes riesgos de la llamada sociedad de riesgo. Estos modernos riesgos pueden causar daños, que afectan al medio ambiente y a las personas, ´que, a menudo, no son influenciables por la actividad de las grandes empresas´”. 


“Por último, el tercer obstáculo se refiere a la organización formal de las grandes empresas. En este punto Rotsch se apoya en autores como N. Luhmann� XE "Luhmann" �, U. Beck y J. Habermas. Sobre la base de estos autores explica que: ´la estructura de las grandes empresas modernas ya no tienen nada en común con la estructura piramidal visible del clásico modelo burocrático. En lugar de este clásico sistema de estructuración jerárquica ha aparecido hace tiempo una moderna estructura organizativa de innumerables subsistemas empresariales que se corresponden con las numerosas actividades de la empresa, con diversos y complejos niveles de sistemas de coordinación y delegación”.


“De esta comprobación sociológica deduce Rotsch para el derecho penal� XE "derecho penal" � que la complejidad de la estructura de delegaciones y ámbitos internos de responsabilidad diferenciados determina una reducción de la información y de la posibilidad de dirección efectiva de la cúpula de la organización. Si se toman en serio estas particularidades la figura del autor detrás del autor en el ámbito de las grandes empresas económicas habrá perdido también su justificación político – criminal” (Cfr. Bacigalupo, E., Op. Cit., ps. 65/66). 


� Por ejemplo, la Convención de Imprescriptibilidad de Crímenes de Guerra y Lesa Humanidad, aprobada por Resolución 2391 (XXIII) de la Asamblea General de la ONU� XE "ONU" �, del 26 de noviembre de 1968 (ley 24.584); los Principios de Cooperación Internacional en la Identificación, Detención, Extradición y Castigo de los Culpables de Crímenes de Guerra o de Crímenes de Lesa Humanidad, aprobada por Resolución 3074 (XXVIII) de la Asamblea General de la ONU, del 3 de diciembre de 1973; la Convención Europea de Imprescriptibilidad de Crímenes contra la Humanidad y Crímenes de Guerra, firmada el 25 de enero de 1974 en el Consejo de Europa; el Proyecto de Código de Delitos contra la Paz y Seguridad de la Humanidad de 1996 y el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional� XE "Corte Penal Internacional" � (ley 25.390).
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