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Resumen

La apertura de las fronteras y la globalizacion de muchas actividades comerciales han
fomentado el desarrollo de la delincuencia transfronteriza. En Suiza, como en Europa
o en Ameérica Latina, se han acrecentado los procedimientos penales de dimension
internacional contra las empresas. El articulo 102 del Cédigo Penal suizo se presenta
como un instrumento fundamental en la lucha contra la criminalidad empresarial. Sin
embargo, desde el reconocimiento de la punibilidad de las empresas en el derecho
penal suizo, en 2003, una cuestién esencial segufa sin resolver: ¢preveé la ley un nuevo
delito empresarial o una forma sui generis de participacion a un delito cometido por
una persona fisica? En su sentencia del 12 de diciembre de 2019, el Tribunal Federal
suizo aclar¢ este aspecto fundamental, que influye tanto en la aplicacion espacial de
la responsabilidad penal de las empresas como en cuanto a la competencia de las
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autoridades suizas.

Abstract

The opening of borders and the globalisation of many commercial activities have
encouraged the development of cross-border crime. In Switzerland, as in Europe
or Latin America, there has been a resurgence of criminal proceedings with an
international dimension against companies. Article 102 of the Swiss Penal Code
appears as a fundamental instrument in the fight against corporate crime. However,
since the recognition of a corporate criminal responsibility in the Swiss Criminal Law,
in 2003, a key issue remained unresolved: does the law provide a new corporate crime
or a sui generis form of participation in a crime committed by a natural person? In its
judgement of 12th December 2019, the Swiss Federal Court clarified this fundamental
aspect which influences the spatial application of the corporate criminal responsibility,
respectively the competence of the Swiss authorities.
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Introduccion

En nuestras sociedades modernas, las empresas (en el sentido mas amplio del

término) ocupan un lugar privilegiado, participando activamente en el desarrollo de
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las economias nacionales y en la evolucion de las tecnologias, y como componentes
esenciales del proceso social". Aunque sus actividades estan motivadas esencialmente
por intereses de lucro y de rentabilidad, no debe subestimarse su papel politico. Por
ejemplo, la adquisicion de nuevos mercados o el establecimiento de la sede de una
multinacional, su filial 0 su sucursal se negocia a menudo a nivel politico.

La apertura de las fronteras y la globalizacion de muchas actividades comerciales
han fomentado el desarrollo de la delincuencia transfronteriza. Desde hace varios
afnos, se han intensificado los procedimientos penales de dimension internacional
contra las personas naturales, pero también contra empresas nacionales (o
nacionalizadas) o multinacionales, en virtud del articulo 102 del Codigo Penal suizo?.

El Informe Anual 2019 del Ministerio Publico de la Confederacién, publicado en
abril de 2020, confirmd esta tendencia y demostrd que los mayores casos complejos
(que requieren numerosos procedimientos penales) se refieren a la corrupcion y al
blanqueo de dinero, en los que estan implicadas empresas suizas 0 extranjeras con
una fuerte repercusion en la politica nacional®.

A fines ilustrativas, nos refirimos a los casos judiciales “grupo Gunvor” vy
“Petrobas y Oderbrecht”, de nivel internacional, los cuales tratan de soborno de
funcionarios publicos extranjeros y blanqueo de dinero. El grupo Gunvor (activo en el
comercio de energia, con sede registrada en Amsterdam y con centros operativos
principales en Ginebray Singapur) fue condenado por ordenanza penal del 14.10.2019
por graves deficiencias en su organizacion interna®. Las investigaciones establecieron
que el negociante de petréleo no habia tomado medidas para prevenir, entre 2008
y 2011, la corrupcion de funcionarios publicos de la Republica del Congo y de Costa
de Marfil en el curso de sus actividades comerciales. Esta corrupcion, que tenia
por objeto acceder a los mercados petroleros de dichos paises, fue objeto de una
primera sentencia condenatoria del Tribunal Penal Federal en 2018°.

1 Sentencia del 20.03.1996 del Tribunal federal (ATF) N°122, Vol. IV, pp. 103 y s. (las
sentencias publicadas por el Tribunal Federal suizo pueden consultarse: www.bger.ch).
Hurtano Pozo, Jost, GooeL, THiErrY, Droit pénal général, 3°ed., Ginebra, Schulthess, 2019,
p. 401, N° 996.

2 Del 21 de diciembre de 1937. RS 311.

3 Ministerio PusLico pe LA Conreperacion, Informe de gestion 2019, Berna (https://www.
bundesanwaltschaft.ch).

4 Sobre este caso: lbid., p. 13 ; Comunicado de prensa del Ministerio Pablico de la
Confederacion del 17.10.2019 (https://www.bundesanwaltschaft.ch).

5  Sentencia del 28.08.2018 del Tribunal penal federal (N° SK.2018.38) (https:/
wwwhbstger.ch). El Grupo Gunvor no tenia un cédigo de conducta para dar una sefal
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En el contexto del caso de corrupcion internacional que implica la empresa
semi-estatal brasilefia Petrobras y el conglomerado Odebrecht, se han abierto mas
de 50 procedimientos penales en Suiza (a nivel federal) o en el extranjero (en Brasil
o0 en los EE.UU.) desde abril de 2014, en particular por sospechas de blanqueo de
dinero (articulo 305°* del Codigo Penal suizo) y de soborno de funcionarios publicos
extranjeros (articulo 322¢¢rts), dos de los cuales se dirigen contra instituciones
financieras con sede en Suiza, sospechosas de un defecto de organizacién interna
que permitié cometer delitos. Por ordenanza penal del 21.12.2016, las empresas
brasilenas Odebrecht SA y Constructora Norberto Oderbrecht SA (CNO) ya han
sido condenas por no haber adoptado todas las medidas organizativas razonables y
necesarias para prevenir estos tipos de infracciones®.

En Suiza, al igual que en toda Europa o en paises de América Latina, se ponen
a disposicion de las autoridades penales cada vez mas recursos técnicos y humanos
para reprimir los delitos empresariales. El importe de las multas impuestas, asi como
las reclamaciones de indemnizacion, probablemente tienen algo que ver con este
repentino interés de las autoridades federales.

Por ejemplo, el grupo Gunvor tuvo que pagar una suma de casi 94 millones de
francos suizos (correspondiente a los beneficios totales obtenidos por el grupo en los
casos en cuestion en la Republica del Congo y en Costa de Marfil), incluida una multa
de 4 millones’. En otro caso, las empresas brasilefas Odebrecht SA y CNO fueron
condenadas el 21.12.2016 a pagar una multa conjunta y solidaria de 117 millones de
francos suizos. En 2019, las autoridades suizas devolvieron al menos 365 millones a
los perjudicados en Brasil, y confiscaron activos por un total de 700 millones.

El enjuiciamiento de las multinacionales o de empresas extrajeras en Suiza
plantea la delicada cuestion de la aplicacion espacial de la responsabilidad de
las empresas. La ley suiza no dice nada al respecto y las teorias contradictorias

clara y guiar a los empleados en sus actividades, ni un programa de compliance. La
empresa tampoco intenté gestionar el riesgo de corrupcion relacionado con el uso de
agentes para obtener cargamentos de petréleo y a los que se pagaron comisiones de
varias decenas de millones de dolares americanos, entre 2009 y 2012. En particular,
Gunvor no selecciond los agentes utilizados y no superviso su actividad.

6  Sobre este caso: MinisTerio pusLIcO DE LA ConFeDERACION, Informe de gestion 2019, cit.,
p. 13; Informe de gestion 2018, Berna, p. 19; Informe de gestion 2017, Berna, p. 20
ss. ; Informe de gestion 2016, Berna, p. 19 ; Comunicados de prensa del Ministerio
Pablico de la Confederacion del 09.04.2019 y del 22.10.2019 (https://www.
bundesanwaltschaft.ch).

7 Segun el articulo 71, parrafo 1 del Codigo Penal suizo, se presenta una demanda de
indemnizacion silos bienes que se van a confiscar ya no estan disponibles directamente.
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sobre las diversas cuestiones de fondo relativas a la responsabilidad penal de las
empresas, en particular sobre la indole del articulo 102 del Codigo Penal suizo,
han alimentado el debate doctrinal durante muchos anos sin aportar soluciones
consensuadas. Ademas, el Tribunal Federal nunca ha tenido ocasion de pronunciarse
sobre la aplicacion espacial de esta norma, en particular por dos razones procesales:
primero, muchas empresas son condenadas por ordenanza penal (articulos 352 y ss
del Codigo de Procedimiento Penal suizo®) ; segundo, el procedimiento simplificado
(articulos 358 y ss del Cadigo de Procedimiento Penal suizo) permite a las empresas
y al fiscal «negociar» el reconocimiento del delito contra una multa moderada,
para evitar un juicio formal y la publicidad negativa resultante, a condicion de que
se acepten las demandas civiles y que el acuerdo (concretamente la acusacion
formulada) sea respaldado por un tribunal.

Recientemente, el Tribunal Federal resolvio de forma indirecta la cuestion de la
aplicacion espacial de la responsabilidad de la empresa, pronunciandose (ipor fin!)
sobre la naturaleza del articulo 102 del Cddigo Penal suizo en un caso relativo a la
prescripcion del delito imputado a la empresa.

Este articulo trata de los elementos de derecho penal sustantivo en los que
se funda la responsabilidad penal de la empresa en el espacio - respectivamente la
represion de las empresas suizas por delitos transnacionales, o de las multinacionales
por actos ilicitos cometidos en territorio suizo. llustraremos nuestras palabras
refiriéndonos a uno u otro caso relatado por los medios de comunicacion. Sin embargo,
nos abstendremos de referirnos a los aspectos procesales de la persecucion penal
de la empresa (foro, designacion del representante de la empresa, confiscacion de
activos, asistencia juridica mutua, etc.).

2. Lasentenciadel Tribunal Federal suizo del 19 de diciembre
de 2019

En su sentencia del 12.12.2019°, el Tribunal Federal aclar6 ciertos aspectos
fundamentales de la responsabilidad penal de las empresas. Desde 2003, seguia
abierta la cuestion de si el articulo 102 del Codigo Penal suizo constituia una norma de
imputacion, creando una forma sui generis de participacién a un delito cometido por
una persona fisica, del que era responsable la empresa'®, o si la norma materializaba

8 RS 312
9  Sentencia del Tribunal Federal (6B _ 31/2019) del 19.12.2019, no publicada.

10 Esta teoria fue defendida desde el principio por la doctrina mayoritaria: HurTabo Pozo,
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un nuevo “delito de defecto de organizacion», constituyendo el delito imputado a la
empresa so6lo una condicion objetiva de punibilidad".

El Tribunal Federal, que debia pronunciarse sobre un recurso del Ministerio
publico del Canton de Argovia, relativo a la prescripcion de la responsabilidad penal
de una empresa'?, confirmo que el articulo 102 es una norma de imputacion, y que el
defecto de organizacion empresarial no era un delito autonomo. Los jueces federales
subrayaron, por un lado, que este enfoque se ajustaba al caracter sistematico de la ley
(la norma figura en la parte general del Codigo Penal suizo) y a la voluntad del legislador
y, por otro, que el fallo de organizacion era sélo un elemento que permitia imputar el
delito “de la persona natural” a la empresa. Sobre este Ultimo punto, el Tribunal Federal
recordd que la cuantia de la multa no s6lo dependia de la gravedad de la deficiencia de
organizacion, sino que debian tenerse ademas en cuenta otros criterios (por ejemplo,

Jost, “La responsabilidad penal de la empresa en el derecho penal suizo”, en Derecho
Penal y Criminologia, Vol. 29, N°86-87, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
(1) 2008, pp. 95-116 (en particular, p. 104 y ss) ; Hurtano Pozo, Jost, GopeL, THIERRY,
Droit pénal général, cit., N° 1005 ss., pp. 404 ss.; MacaLuso, ALAIN, GARBARSKI, ANDREW
M., “Larticle 102 CP ne consacre pas une infraction de mauvaise organisation”, en
Pratique Juridique Actuelle, Zurich, Dike, (2) 2019, pp. 194-200 ; Cassani, UrsuLa,
“Responsabilité(s) pénale(s) de I'entreprise”, en Chappuis Christine, Winiger Bénédict
(coord.), Responsabilité civile — Responsabilité pénale, Schulthess, Geneve, 2015, pp.
103 ss.

11 A favor de esta teorfa: Niga,, Marcer A., Grewer, Dieco R., en Niggli, Marcel A,
Wipréachtiger, Hans (coord.), Basler Kommentar, Strafrecht I-Il, 4% ed., Basilea, Helbing
Lichtenhahn, 2019, art. 102, N° 19 ss. Segun ellos, el articulo 102 del Cddigo Penal
suizo constituye un delito su/ generis que incrimina (1) la omisién de adoptar medidas
organizativas razonables y necesarias o (2) el establecimiento activo de una estructura
que impide la identificacion de las personas fisicas responsables o que oculta el delito
cometido. El comportamiento delictivo seria la transgresion de normas administrativas
o civiles (normas de cumplimiento) de las que la empresa es responsable penalmente
desde el momento en que esta violacién esta vinculada causalmente a una infraccion
cometida en el contexto de las actividades empresariales. El Tribunal Federal rechazd
con razon esta teoria de que la competencia de las autoridades suizas sélo existiria
si el delito de desorganizacién fuese ubicado en Suiza (es decir, si la empresa tuviese
su sede o0 su estructura decisoria en Suiza). Entonces, la responsabilidad penal de la
empresa estaria vinculada al lugar del defecto de organizacion y no al lugar del delito
cometido por la persona fisica.

12 Las consecuencias practicas de estas dos teorias son considerables, en particular en
lo que respecta a la prescripcion del delito: habida cuenta que el articulo 102 es una
norma de imputacion, el plazo de prescripcion es el del delito subyacente (en general
de 7, 10 o 15 afios segln el articulo 97); admitiendo que la norma crea un nuevo
delito de defecto de organizacion, punible con una multa, el plazo de la prescripcion
corresponderia al aplicable a las multas (limitado a 3 afos segun el articulo 109).
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la gravedad del delito o del dafo) segun el parrafo 3 del articulo 102%.

Aunque la sentencia no se refiere expresamente a ella, nos parece pertinente
sefialar que, segun la doctrina que ya defendia la posicion adoptada por la Corte
Suprema, este defecto de organizacion constituye una forma sui generis de
culpabilidad, ya que la persona juridica esta desprovista de conciencia: se admite
la referencia a la «condicion subjetiva del defecto de organizacién» atribuible a la
empresa. La responsabilidad de demostrar la ausencia de desorganizacion culpable
recae en la empresa'. Sin embargo, sélo se puede culpar a la empresa de la ausencia
de medidas razonables y necesarias'®.

3. El sistema de responsabilidad penal de la empresa del
Codigo Penal suizo

3.1. Societas delinquere non potest

Tradicionalmente se ha considerado — no solo en Suiza — que las personas
juridicas no podian cometer delitos, porque no disponian de los elementos juridicos
suficientes para imputarle una responsabilidad penal. Concretamente, el legislador
sostuvo que sélo la persona humana, como ser natural, poseia las capacidades
fisicas y psiquicas para actuar de manera culpable'®.

Sin embargo, esta perspectiva ha cambiado de forma significativa con la
reforma del Codigo Penal suizo en 2003". Con entrada en vigor del antiguo articulo

13 Segun el parrafo 3 del articulo 102, la cuantia de la multa que se imponga a una
empresa considerada responsable penalmente se determinard, en particular, en funcion
de la gravedad del delito, la falta de organizacion, los dafios causados y la capacidad
economica de la empresa. La multa maxima es de 5 millones de francos suizos (parrafo
1). El derecho penal auxiliar puede prever multas por encima de este limite, teniendo
en cuenta la capacidad financiera de la empresa (por ejemplo, el articulo 14 de la Ley
sobre los céarteles [RS 251]).

14 pE Preux, PascaL, “Entreprise et corruption: risques et responsabilité pénale”, en Pratique
Judiciaire Actuelle, (9) 2010, p. 1097.

15 AUGSBURGER-BUCHELI, ISABELLE, PERRIN, BERTRAND, “Les mesures d’organisation raisonnables
et nécessaires, au sens de larticle 100quater alinéa 2 du Code pénal suisse, que
doivent prendre les entreprises exportatrices pour empécher la corruption d'agents
publics étrangers”, Zen-RurriNen PiErmARco, Mélanges en I"honneur de Pierre-Henri Bolle,
Basilea, Helbing Lichtenhahn, 2006, pp. 59 ss.

16 Hurtano Pozo, Jost, GooeL, THierrY, Droit pénal général, cit., N° 998, p. 401,

17 Sobre el proceso legislativo: HurTano Pozo, Jost, La responsabilidad penal de la empresa
en el derecho penal suizo, cit., pp. 96 ss.; HurtADO Pozo, Jost, Responsabilité pénale de
I'entreprise: culpabilité et peine, en Niggli Marcel A., Hurtado Pozo José, Queloz Nicolas



100quater, se contempld la posibilidad de que los delitos cometidos por una empresa
en el ejercicio de sus actividades comerciales pudieran suponer imputacion penal de
la compafia, al margen de las personas fisicas concretas que la integraban. Con la
reforma de la parte general del Codigo Penal suizo, culminada en enero de 2007, la
norma ha sido reemplazada por el articulo 102, en el que se prevé un nuevo sistema
de responsabilidad penal de la empresa. Hurtabo Pozo nos recuerda que esta novedad
fue “el resultado de un largo y agitado debate, cuyo resultado, sin embargo, esta
lejos de haber colmado las expectativas de quienes preconizaban una real y efectiva
imputacion de responsabilidad penal a las entidades colectivas®®”.

3.2. El sistema mixto de responsabilidad penal de las empresas

Articulo 102 - punibilidad (de la empresa)

1. Un crimen o delito que se cometa dentro de una empresa en el curso de
actividades comerciales que estén de acuerdo con sus propésitos se atribuye a
la empresa si no puede atribuirse a ninguna persona fisica especifica debido a
la falta de organizacion de la empresa. En este caso, la empresa sera castigada
con una multa de hasta cinco millones de francos.

2. En el caso de un delito previsto en los articulos 260ter, 260quinquies,
305bis, 322ter, 322quinquies, 322septies, parrafo 1, 0 322octies, la empresa
sera castigada independientemente de la punibilidad de las personas fisicas si
se la acusa de no haber tomado todas las medidas organizativas razonables y
necesarias para evitar dicho delito.

3. Eltribunal fijara la multa, en particular, en funcion de la gravedad del delito,
de la falta de organizacion y de los dafos causados, y en funcion de la capacidad
econdmica de la empresa.

4. Son empresas en el sentido del presente titulo:

a. las personas juridicas de derecho privado;

(coord.): Festschrift fiir Franz Riklin zum 67. Geburtstag, Zurich, Schulthess, 2007,
pp. 121-135 (p. 122 ss.) y referencias citadas; Consel FeDERAL, Message concernant
la modification du code pénal suisse (dispositions générales, entrée en vigueur et
application du code pénal) et du code pénal militaire, ainsi qu‘une loi fédérale régissant
la condition pénale des mineurs du 21.09.1998 (RO 2003 3043, FF 2002 5014).

18 HurtaDO Pozo, Jost, La responsabilidad penal de la empresa, cit., p. 96.
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b. las personas juridicas de derecho publico, con excepcion de las
corporaciones territoriales;

c. las sociedades;

d. las empresas en razén individual.

El articulo 102 del Codigo Penal suizo™ introduce un modelo de responsabilidad

hibrido o mixto, mezclando:

* una responsabilidad subsidiaria de la empresa, destinada a compensar la
imposibilidad de atribuir el delito a una persona fisica concreta (parrafo 1);

* una responsabilidad primaria, solidaria y auténoma para ciertos delitos
exhaustivamente enumerados, en cuya prevencion la persona juridica esta
obligada a adoptar medidas de organizacion (parrafo 2).

La imputacion de la infraccion a cargo de la empresa se funda en cuatro

elementos que también influyen en la aplicacion de la norma en el espacio:

* un delito basico o subyacente? resultante de un comportamiento humano
cometido dentro de la empresa por una persona fisica en una relacion jerarquica
u organizativa con la empresa?’; En relacion con esta dltima condicién, debe
quedar claro que la autoridad penal tiene la obligacion de establecer que se
ha cometido un delito subyacente. En efecto, por sentencia de 11.10.2016%, el
Tribunal Federal aclar6 que la empresa sélo podia ser considerada responsable

20

22

Por un comentario detallado del articulo 102: Dupuis, MicHeL, MoReiLLON, LAURENT, PIGUET,
CHrisToPHE, BERGER, SEVERINE, MAazou, Miriam, Ropigari, VireINIE (coord.), Code pénal, Petit
Commentaire, 22 ed., Basilea, Helbing Lichtehahn, 2017, ad art. 102, N° 1 ss.; MAcALUSo,
ALain, en Roth Robert, Moreillon Laurent (coord.), Commentaire romand, Code pénal |
(art. 1-110), Balisea, Helbing Lichtehahn, 2009, ad. art. 102, N° 1 ss.

El acto debe ser conforme a una declaracion legal de hechos que constituyan un delito
o un crimen - excluyendo las contravenciones segun el art. 105 CPs. El comportamiento
humano ilicito puede ser intentado 0 consumado.

En principio, se establece por la existencia de un contrato de trabajo, sobre la condicion
de 6rgano o miembro de un drgano. Sentencia del Tribunal Federal (N° 6B 442/2013)
del 26.08.2013.

Sentencia del 11.10.2016 del Tribunal Federal (ATF 142 IV 333). Para un comentario
de la sentencia: Strasse, OTHMAR, ViLLArD, KaTia, “Obergericht des Kantons Solothurn,
Strafkammer, Urteil vom 19. November 2015 i.S. Staatsanwaltschaft des Kantons
Solothurn gegen Die Schweizerische Post”, en forumpoenale, Berna, Stampfli Editions,
(4) 2016, pp. 196-207; MacaLuso, ALAIN, Garsarski, Anprew M., “La responsabilité
pénale de I'entreprise apres l'arrét La Poste Suisse: réflexions sur les relations entre
I'infraction sous-jacente et I'art. 102 CP”, en Pratique Juridique Actuelle, Zurich, Dike,
(1) 2017, p. 99-107.
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penalmente si se establecian todos los elementos objetivos y subjetivos de la
infraccion subyacente. En febrero de 2005, dos empleados del Servicio de correos
suizo (Poste Suisse) habian preparado y entregado a un tercero 4,6 millones de
francos suizos provenientes del extranjero. El procedimiento iniciado en 2007
contra un empleado del Servicio de correos suizo fue declarado concluido, en
2008, debido a la falta de elementos subjetivos del delito de blanqueo de dinero.
La empresa, que habia sido condenada por este delito en 2011 (articulos 305bis y
102, parr. 2 del Cddigo Penal suizo), fue absuelta en apelacion en 2015. El Tribunal
Federal confirmd la sentencia un afio despues.

* laexistencia de deficiencias organizativas relacionadas con la capacidad de
identificar al autor a pesar de los intensos esfuerzos del Ministerio Piblico
(parrafo 1) o con la facultad de impedir la comision de uno de los delitos
enumerados de manera exhaustiva en el parrafo 22.

* la existencia de una conexion entre el delito basico y las actividades
comerciales de acuerdo con el propdsito, aunque el delito individual esté
incluido en el catalogo de disposiciones a que se refiere el parrafo 2;

e una relacion causal entre las deficiencias organizativas observadas y la
imposibilidad de identificar al autor o de constatar todos los elementos
objetivos y subjetivos del delito (parrafo 1) o la prevencion del delito
cometido (parrafo 2).

Los dos tipos de responsabilidad de la empresa implican que sus representantes

no puedan ser considerados responsables (articulo 29 del Codigo Penal suizo)?.

23

24

Hurtapo Pozo, Josk, Responsabilité pénale de I'entreprise, cit., p. 130 observa que las
causas del defecto organizativo es esencialmente el resultado de una politica 0 una
administracién deficiente de la empresa.

La responsabilidad del empresario (articulos 29 del Cadigo Penal suizo 0 6 de la Ley
sobre el Derecho Penal Administrativo [RS 313]) presupone una posicion de garante,
es decir, la existencia de una obligacion legal especifica de impedir la conducta
en cuestion ejerciendo la supervision, dando instrucciones e interviniendo en caso
necesario. Dado que, por regla general, las normas de derecho administrativo estan
dirigidas al empresario, debe suponerse que éste esta legalmente obligado a garantizar
su aplicacion o a impedir su violacion. En este caso se admite la responsabilidad
penal, ya que el empresario no ha tomado las medidas adecuadas ni ha dado las
instrucciones adecuadas a su personal. MacaLuso, ALain, en Roth Robert, Moreillon
Laurent (coord.), Commentaire romand, Code pénal | (art. 1-110), cit., ad. art. 102, N°
65 ss.; PerriN, BERTRAND, DE Preux, Pascat, “Responsabilité pénale de I'entreprise et de
son chef”, en Perrin Bertrand, de Preux Pascal (coord.), L'investigation en entreprise —
Prévention et détection des fraudes, Lausana, Presse polytechniques et universitaires
romandes, 2018, pp. 223-230; Garsarski, ANDREW M., MacaLuso, ALAIN, La responsabilité
de I'entreprise et de ses organes dirigeants a I'épreuve du droit pénal administratif,
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Ademas, enlo que respectaalaresponsabilidad penal de los medios de comunicacion,
debe tenerse en cuenta el articulo 28 del Codigo Penal suizo?.

3.2.1. La responsabilidad subsidiaria

Como hemos explicado antes, el articulo 102 del Codigo Penal suizo establece
una doble responsabilidad empresarial. En principio, los actos delictivos cometidos por
una persona fisica no son imputables a la empresa. Sin embargo, los actos delictivos
son imputables a la entidad juridica si el autor no puede ser identificado debido a
una «falta de organizacion culpable de la empresa» (parrafo 1). La responsabilidad
subsidiaria de la empresa se presenta entonces si no se han tomado las medidas
organizativas razonables y necesarias. Por lo tanto, debe existir un vinculo causal
entre el defecto de organizacion y la imposibilidad de atribuir el acto delictivo a un
autor fisico.

La responsabilidad subsidiaria de la empresa supone que el delito cometido
dentro de la empresa es un delito o un crimen en el sentido del articulo 10 del Codigo
Penal suizo, a la legislacion penal federal complementaria (en referencia del articulo
333, parrafo 1 del Codigo Penal suizo) o a la legislacion fiscal cantonal (en referencia
del articulo 335, parrafo 2 del Cadigo Penal suizo). La responsabilidad de la empresa
gueda expresamente excluida en caso de contravenciones (articulo 105, parrafo del
Codigo Penal suizo).

Para ilustrar nuestras palabras, nos referimos primero a la primera condena en
aplicacion de la responsabilidad de la empresa. En 2005, una sociedad de transporte
francesa fue multada con 3.000 francos suizos por una infraccion calificada al Codigo
sobre la circulacion vial (parrafo 2 del articulo 90)%, porque no pudo identificar al
empleado que habia cometido el delito?’.

Otro caso, que fue relatado por los medios de comunicacion, es el del
“Dieselgate”. Desde diciembre de 2016, el Ministerio Publico de la Confederacion
investiga a Volkswagen AG (Alemania) y AMAG Import AG (Suiza) por sospecha
de fraude (parrafo 1 del articulo 102 en relacion con el articulo 146 del Cddigo
Penal suizo), y a los 6rganos responsables y los empleados de AMAG Import AG
sospechosos de fraude profesional (articulo 146, parrafos 1y 2). Las empresas y

Pratique Juridique Actuelle, (7) 2008, pp. 833 ss.
25  Hurtabo Pozo, Jost, Gooel, THIERRY, Droit pénal général, cit., pp. 410 ss.
26 RS 741.01.
27 Revue fribourgeoise de jurisprudence (RFJ) 2005, p. 59.
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sus dirigentes estan acusados haber perjudicado, entre 2008 y 2015 en Suiza, los
bienes de aproximadamente 175,000 compradores y arrendatarios de vehiculos
de las marcas del Grupo VW con motores diesel de tipo EA 189 por una cantidad
indeterminada. Ellos eran, al menos parcialmente, conscientes de las emisiones
contaminantes?,

3.2.2. La responsabilidad principal

La responsabilidad primaria de la empresa se compromete independientemente
de que se haya identificado o no al autor material (articulo 102, parrafo 2 del
Codigo Penal suizo). La empresa sélo es responsable de los siguientes delitos
graves enumerados: organizacion delictiva (articulo 260ter del Codigo Penal suizo),
financiacion del terrorismo (articulo 260quinquies), blanqueo de dinero (articulo
305bis), corrupcion activa (articulo 322ter), concesion de una ventaja (articulo
322quinquies), corrupcion de funcionarios publicos extranjeros (articulo 322septies,
parrafo 1) y corrupcion privada activa (art. 322octies).

Esta responsabilidad se basa en la posicion de la empresa como garante de la
misma, es decir como titular del deber de supervision de sus rganos y miembros. La
empresa es responsable por no haber tomado las medidas necesarias y razonables
para prevenir ciertos delitos inherentes a las actividades de la empresa, y por haber
aumentado los riesgos o favorecido su realizacion con una organizacion irregular.

Para ilustrar nuestras palabras, nos referimos al caso relatado por los medios
de comunicacion en el que fueron implicadas sociedades suizas y franceses del
grupo Alstom. Por ordenanza penal de 22.11.2011, el Fiscal federal condend a
Alstom Network Schweiz AG por soborno de funcionarios publicos extranjeros
(articulo 102, parrafo 2 del Cédigo Penal suizo en relacion con el art. 322septies)
a una multa de 2,5 millones de francos suizos y al pago de una indemnizacién de
36,4 millones. La empresa fue declarada culpable de no haber adoptado todas las
medidas organizativas razonables e indispensables para impedir el pago de sobornos
a funcionarios publicos extranjeros a fin de obtener contratos en el sector de la
energia en Letonia, Tinez y Malasia en octubre de 2003. La investigacion penal
dirigida también contra Alstom SA, cuyo domicilio social se encuentra en Francia, fue

28 MinisTerio PuBLICO DE LA ConFEDERACION, Informe de gestion 2019, pp. 19 s.; Comunicado de
prensa del Ministerio publico de la Confederacion del 02.09.2019.

29 Hurtabo Pozo, Jost, Responsabilité pénale de I'entreprise, cit., p. 131. Hurtapo Pozo, Jost,
Gooe, THiERRY, Droit pénal général, cit., p. 408.
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concluida, de conformidad con el articulo 53 del Codigo Penal suizo, respecto de los
actos cometidos en Letonia, Tunez y Malasia, corriendo los gastos del procedimiento
relativo a Alstom SA a cargo de la empresa®.

La doble sancion de la persona fisica responsable de la infraccion y de la
empresa incumplidora no es contraria al principio de ne bis in idem®'.

Por ejemplo, en el marco de las investigaciones realizadas desde 2011 en
relacion con las actividades de Gunvor en la Republica del Congo y Costa de Marfil,
varias personas fisicas — empleados del comerciante de petréleo o de intermediarios
financieros — siguen siendo investigadas, entre otras cosas, por sospechas de
soborno de funcionarios publicos extranjeros (articulo 322septies del Codigo Penal
suizo), blanqueo de dinero (articulo 305bis) y gestion desleal (articulo 158).

La responsabilidad directa tiene prioridad sobre la subsidiaria cuando ambas
se cumplen. En otras palabras, si se ha cometido uno de los delitos enumerados
en el parrafo 2 del articulo 102 del Codigo Penal suizo y no se puede identificar
al autor fisico, se debe mencionar la incapacidad de la organizacion para prevenir
determinados delitos. Esta aclaracién no carece de interés, ya que en un grupo de
empresas, las dos formas de desorganizacion pueden ser responsabilidad de dos
entidades diferentes en funcion de la division de tareas.

3.3. El concepto ampliado de empresa

El parrafo 4 del articulo 102 del Codigo Penal suizo indica la lista exhaustiva de
las entidades juridicas, de derecho privado o publico, que entran en la definicion de
“empresa”. La ley crea un concepto auténomo, especifico del derecho penal suizo,
de la empresa, comprensivo de toda persona juridica y también de las sociedades
sin personalidad juridica, que, a falta de drganos en el sentido formal, poseen cuasi-
organismos, es decir, personas fisicas a través de las cuales «piensan y actdany.

Solo las entidades juridicas que tienen una estructura econémica organizada
(es decir una actividad comercial) pueden incurrir en responsabilidad penal
(subsidiaria o primaria). Se excluye por ejemplo a las asociaciones o fundaciones
sin fines de lucro de ser condenadas por soborno de funcionarios publicos, blanqueo
de dinero o financiacion del terrorismo. Las sociedades simples que no se dedican

30 MinisTerio PuLICO DE LA CoNFEDERACION, Informe de gestion 2011, pp. 23 y s.; Comunicado
de prensa del Ministerio publico de la Confederacion del 22.11.2011.

31 Hurtabo Pozo, Jost, Responsabilité pénale de I'entreprise, cit., p. 131; HurTano Pozo, Josk,
GooeL THERRY, Droit pénal général, cit., p. 408.
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a ninguna actividad comercial (por ejemplo, porque s6lo poseen bienes) no incurren
en responsabilidad penal en el sentido del articulo 102 del Codigo Penal suizo. Sin
embargo, si estas diversas entidades se consideran organizaciones criminales o
terroristas en el sentido del articulo 260%" del Cédigo Penal suizo (que se revisara
proximamente), sus miembros pueden ser considerados participantes.

En contraste con el concepto de «persona juridica» generalmente utilizado en el
derecho internacional y en el derecho interno extranjero, el concepto de «empresa»
en el derecho penal suizo abarca las empresas multinacionales y otros grupos de
empresas (empresa matriz y una o mas filiales)®.

4. La ubicacion del delito imputable a la empresa
4.1. Los criterios de vinculacion al Cédigo Penal suizo

Ellegislador suizo somete ciertas conductas al derecho penal suizo determinando
los criterios de conexion, por ejemplo, el lugar de la accién penal o del resultado
juridico, la naturaleza del delito, la nacionalidad del autor o de la parte lesionada,
la existencia de una delegacion de tratado debido a un interés internacionalmente
protegido.

Los criterios de conexion territorial y extraterritorial establecidos en los articulos
3 a 7 del Codigo Penal suizo regulan el ambito de aplicacion de la ley en el espacio
para los delitos cometidos por personas naturales. Respecto a la responsabilidad
penal de la empresa, debe considerarse si los mismos criterios deben aplicarse.

En relacion con la indole del articulo 102 del Codigo Penal suizo (una norma
de imputacién), dos criterios de conexion subyacen a la jurisdiccion suiza sobre los
delitos transnacionales®:

* el lugar del delito basico (accion o resultado como elemento del delito).

* la localizacion del defecto de organizacion que dificulta la identificacion
del autor (responsabilidad subsidiaria) o no impide la comision de un delito
(responsabilidad primaria).

Se admite sin reservas la conexion territorial del articulo 102 del Cddigo Penal

suizo con el lugar donde el delito subyacente ha ocurrido, independientemente de

32 Viaro Kama, ANNe, La compétence du juge pénal suisse a I'égard de I'infraction
reprochée a I'entreprise, Avec un regard particulier sur les groupes de sociétés, Zurich,
Schulthess, 2017, se interesa especialmente en la responsabilidad de la empresa
matriz y sus filiales.

33 Ibid., pp. 284-305.
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que la sociedad tenga su sede en Suiza o en el extranjero. Lo mismo se aplica al lugar
donde la empresa deberia haber adoptado las medidas organizativas razonables y
necesarias para garantizar la identificacion del autor (parrafo 1) o impedir que se
cometa el delito (parrafo 2).

En el caso de los grupos de empresas, puede ocurrir que la falta de organizacion
no sea responsabilidad de la empresa en la que se cometid el delito subyacente. La
imputacion a una sociedad de un delito cometido en otra del mismo grupo implica
que la sociedad matriz (o su filial) sea la garante de la sociedad en cuestion. Esto
implica, en particular, establecer quién tiene competencia para tomar decisiones
en relacion con el defecto de organizacion que impide identificar al autor (parrafo
1) o la ausencia o falta de medidas para prevenir determinados delitos especificos
(parrafo 2), y evaluar la autonomia de la empresa en cuestion. En la practica, el
juez se considera la importancia de la participacion de una empresa en su filial o
empresa hermana, la distribucion del poder para dar instrucciones, la integracion de
las estructuras de gestion, la identidad de los directores, incluso las apariencias y la
confianza creada entre los socios y el pablico.

4.2. La competencia territorial
Articulo 3 - Crimenes o delitos cometidos en Suiza

1 Este Codigo se aplica a todo aquel que cometa un delito o un crimen en Suiza.
21..]

Articulo 8 - Lugar de comision del acto

1 Se considerara que un delito o un crimen se ha cometido tanto en el lugar
donde el autor actud o debié actuar como en el lugar donde se produjo el
resultado.

2 La tentativa se considerara cometida tanto en el lugar donde el autor la
realizd como en el lugar donde, en su opinidn, se produjo el resultado.

Segun los articulos 3 (principio de territorialidad) y 8 (principio de ubicuidad
relativa®*) del Codigo penal suizo el delito principal se comete en Suiza:

34 En lo que respecta a la responsabilidad de las empresas por las actividades
subcontratadas: Cassani Ursuta, ViLLArDp, KaTia, ANNE, “La responsabilité pénale pour
I'infraction commise dans le cadre d‘activités outsourcées”, en Jositsch, Daniel,
Schwarzenegger, Christian, Wohlers, Wolfgang (coord.), Festschrift fir Andreas
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* en el lugar de la accion (delito de comision) o de la abstencion (delito
de omision propiamente dicho o impropio), en caso de delitos continuos
0 repetidos, el accionar debe localizarse, al menos parcialmente, en el
territorio suizo;

* en el lugar en que se produjo el resultado o en el que deberia haberse
producido (para los delitos materiales consumados o intentados,
respectivamente).

En el caso de determinados delitos -en particular los de caracter formal
pero también los materiales- el Tribunal Federal acepta excepcionalmente una
interpretacion amplia del «resultado», refiriéndose al «resultado buscado por el
autor» (se trata de la nocion subjetiva de resultado, que se refiere en particular a los
delitos dolosos).

En cuanto al defecto de organizacion, si el delito basico se comete en el
extranjero, debe estar ubicado en la sede suiza de la empresa o de la sociedad del
grupo que tiene una posicion de garante.

4.3. Las competencias extraterritoriales

Cuando no exista un factor de conexion territorial de Suiza, respectivamente
cuando tanto el delito subyacente como el defecto de organizacion estan localizados
en el extranjero, la competencia de las autoridades suizas puede fundarse en otros
principios® :
* la competencia real o de defensa del Estado por delitos contra el Estado
(articulo 4 del Codigo Penal suizo)®® ;

* la competencia universal por los delitos sexuales graves cometidos en el
extranjero contra menores (articulo 5)*’;

e competencia delegada derivada de un acuerdo o convenio internacional

Donatsch, Zurich, Schulthess, 2017, pp. 583 ss.

35 En cuanto a la aplicacién espacial del articulo 102 del Cddigo Penal suizo en relacion
con los articulos 4 a 7: Dupuis, MicHeL, MoReiLLON, LAURENT, PicueT, CHRISTOPHE, BERGER,
SeveriINe, Mazou, Miriam, Ronigarl, ViraiINIE (coord.), Code pénal, Petit Commentaire, cit,
ad art. 102, N° 30 y referencias citadas.

36 Por ejemplo, en caso de espionaje politico, industrial o militar (art. 272 a 274 CPs) por
parte de empleados de una empresa de seguridad o de limpieza.

37 Por ejemplo, en caso de actos sexuales con menores a cambio de remuneracion
0 coaccion sexual con menores de 14 anos en el contexto de viajes de negocios u
organizados por la filial extranjera de una agencia de viajes.
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firmado por Suiza con uno 0 mas Estados (articulo 6)%;

* |a competencia extraterritorial ordinaria, respectivamente los principios de
la personalidad activa® y pasiva® (articulo 7, parrafo 1);

* olacompetencia extraterritorial extraordinaria (sustitutiva o universal) para
los delitos castigados por la comunidad internacional (articulo 7, parrafo 2).

En lo que respecta a la competencia real del Estado, que es una expresion de
la soberania estatal para los delitos contra Suiza, se admite independientemente de
que la empresa tenga o no su sede en el extranjero.

La responsabilidad de la empresa es también admitida cuando se cumplen los
requisitos de los articulos 5 a 7 del Codigo Penal suizo, pero solo si la empresa tiene
su sede social o una filial en Suiza®'. En efecto, en el caso del autor material, la
competencia del juez suizo sélo se admite si la persona se encuentra en el territorio
suizo (la ley se refiere al «lugar de detencion» y a la «ausencia de extradicion»). Nos
parece oportuno precisar que la obligacion procesal de la empresa de nombrar un
representante no permite considerar que esté ubicada en Suiza.

Los autores discrepan sobre si la persona juridica debe ser también punible
conforme al derecho extranjero, es decir, si debe reconocerse la obligacion de la
doble incriminacion vy la aplicacion de la /ex mitior establecida en los articulos 6
y 7 del Codigo Penal suizo. Esta cuestion es oportuna, ya que los instrumentos
europeos, por ejemplo, solo imponen a los Estados que adopten sanciones
«eficaces, proporcionadas y disuasorias», dejandoles la opcién de elegir entre la
responsabilidad penal o una forma alternativa de responsabilidad administrativa o

38  Algunas convenciones prevén la obligacion de demandar a las personas juridicas, pero
sin referirse a la empresa. Por ejemplo, en relacién con el soborno de funcionarios
publicos extranjeros, la financiacion del terrorismo o la delincuencia transnacional.
La obligacién de enjuiciar, que constituye la base de la competencia material de
las autoridades suizas, debe distinguirse de las obligaciones procesales a las que
pueden estar sujetas (por ejemplo, la obligacion de confiscar el producto del delito de
conformidad con el Convenio Europeo sobre el Blanqueo de Dinero de 1990).

39  Elautor es de nacionalidad suiza o la empresa tiene su sede principal en Suiza. Estos
principios ya estaban consagrados en la jurisprudencia federal (ATF 121 IV 145).

40  La victima es de nacionalidad suiza o la empresa perjudicada tiene su sede en Suiza.

41 Algunas Convenciones internacionales prevén la obligacion de demandar a las personas
juridicas, pero sin referirse a la empresa. Por ejemplo, en relacién con el soborno de
funcionarios publicos extranjeros, la financiacion del terrorismo o la delincuencia
transnacional. La obligacion de enjuiciar, que constituye la base de la competencia
material de las autoridades suizas, debe distinguirse de las obligaciones procesales a
las que pueden estar sujetas (por ejemplo, la obligacién de confiscar el producto del
delito de conformidad con el Convenio Europeo sobre el Blanqueo de Dinero de 1990).
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civil. Falta consenso sobre la responsabilidad empresarial en los paises europeos®:
* ¢l legislador italiano, muy apegado al adagio «societas delinquere non
potest», estatuyd una forma de responsabilidad administrativa por los
delitos penales mediante la ley 231/2001 del 8 de junio de 2001;
* lalegislacion alemana solo reconoce la responsabilidad administrativa sin
caracter penal (la persona juridica no puede ser culpable de un delito);
* lalegislacion francesa establece la responsabilidad penal de las personas
juridicas (mediante un mecanismo sui generis de atribucion de la culpa a
un 6rgano o representante de la persona juridica), pero ésta se limita a
las agrupaciones con personalidad juridica (con exclusion de las empresas
multinacionales, los grupos de empresas, las sociedades de hecho, etc.).
Una parte de la doctrina suiza, a la que nos adherimos, admite que solo se
debe considerar el derecho suizo en presencia de una violacién de una obligacion de
diligencia (due diligence) por una multinacional. Asi, se podria admitir la competencia
extraterritorial de Suiza por hechos de los que seria responsable la sociedad matriz
0 una sucursal situada en el extranjero, siempre que el grupo empresarial tenga un
establecimiento permanente en Suiza.

5. Conclusion

Elreconocimientodelarticulo 102 del Cédigo Penal suizo como norma de imputacion
por el Tribunal Federal tiene importantes consecuencias para la aplicacion espacial de
la responsabilidad de las empresas. Si bien quedan algunas cuestiones pendientes,
en particular en lo que respecta a su aplicacion a las infracciones cometidas en el
extranjero, cuando el defecto de organizacion se da en el extranjero, las competencias
de las autoridades penales suizas son amplias. En este sentido, el articulo 102 del
Cadigo Penal suizo es un instrumento fundamental en la lucha contra la delincuencia
empresarial transnacional y la impunidad de las multinacionales. Sin embargo, la
materializacion en la Ley nacional de la responsabilidad penal de la empresa es sélo un
instrumento entre otros. En la practica, la asistencia judicial reciproca es la que influye
realmente en el resultado de las investigaciones y procesos.

42 Atat, KoriN, La responsabilité pénale des personnes morales, Droit de |'Union
européenne et modeles européens, Balisea, Helbing Lichtehahn, 2018.
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