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INTRODUCCION

Al redactar el estudio preliminar de la obra de Filippo Sgubbi, “El delito como riesgo social™?, el
profesor Julio E. S. Virgolini expres6 que: “(...) la subsistencia de un derecho penal cuyos
principios eran so6lo adecuados a la sancién de oconductas individuales se revelaba inadecuado
para contener 0 castigar conductas tipicas del mundo de los negocios, que son
predominantemente corporativas o colectivas. La vigencia inalterada durante decenios del principio
Societas delinquere non potest y la persistencia en reclamar componentes individuales (...) como
Unicos presupuestos del delito contribuyeron, sin duda, a la persistente inmunidad de que
gozaron los delitos que, para continuar con la terminologia (...) de Sutherland seguiré llamando de
cuello blanco.”. Y en seguida, agregaba: “De una manera o de otra, es evidente que la
configuracion tradicional del derecho penal abarca sélo una parte de la conducta ilicita, o
eventualmente dafiosa en modo socialmente intolerable que se despliega en una sociedad, y que
la restante, caracterizada por ser actuada o actuable por los sectores mas aventajados no esta
comprendida, de hecho o de derecho, en los mecanismos punitivos del Estado. De hecho, en
cuanto por diversas razones (prestigio social de los autores, escasa visibilidad y reprobacion
social de los hechos, articulacion de relaciones de poder que obstruyen las investigaciones,
barreras de varios tipos a la deteccion de los delitos, dificultades en la investigacién de hechos
complejos y en la determinacion de responsabilidades individuales en el seno de organizaciones
jerarquicas complejas) la persecucion penal se torna una empresa larga y dificil. De derecho, por
la insuficiencia de los tipos penales involucrados, su inadecuacion a la complejidad de nuevas
formas de ataque a intereses socialmente relevantes o a la tutela de éstos mismos intereses, o
su misma inexistencia frente a hechos de nuevo cufio™

! Doctor en Derecho y Ciencias Sociales (Universidad Nacional de Cérdoba — Republica
Argentina) . Profesor Invitado de la Catedra de Derecho Penal | (Parte General) en la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba.-

2 Edit. Abaco, Bs As., 1998.
3 Estudio preliminar, op. cit. nota anterior, pag. 33.

* Op cit. nota anterior, pags. 33-34.
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El reconocimiento de esta realidad ha llevado, en grado creciente, a elaborar distintas propuestas
politico - criminales que, previo calificar como obstaculo a los presupuestos tradicionales de la
imputacién juridico- penal, proclaman la necesidad de prescindir de aquéllos®.

Las manifestaciones de este fenédmeno son mdltiples. Sin embargo, la literatura especializada
remarca, sobre todo, dos: por una parte, el abuso en la utilizacién de tipos penales de peligro
abstracto que ha caracterizado a la técnica legislativa del moderno derecho penal econémicc® vy,
de otra, los intentos (que en muchos sistemas juridicos ya han alcanzado concretizacion) de
construir modelos de responsabilidad penal para las personas juridicas.

En esta oportunidad sélo nos ocuparemos del segundo de los aspectos sefialados.

Empero, y antes de iniciar el tratamiento, permitasenos la siguiente reflexién. Creemos que esta
orientacién (que en la doctrina penal nacional mas reciente cuenta con muy calificados adeptos)’
no puede ser aceptada sin someterla, previamente a un analisis de compatibilidad con los
principios constitucionales que enmarcan la actividad penal del Estado.

Adelantandonos a la respuesta, debemos decir que tal andlisis - que importa, entre otros
aspectos, una rigurosa confrontacioén con el principio de responsabilidad penal personal - no podra
salir airoso.

Sin embargo, ésta comprobacion, no tiene porqué alarmarnos demasiado. Ello asi por cuanto, las
construcciones sistematicas que pretenden éstas nuevas orientaciones, son mas bien el
resultado de un exasperado pragmatismo eficientista que pretende sustituir el viejo principio de

° Cfr. Winfried Hassemer - Francisco Mufioz Conde, La responsabilidad por el producto en
Derecho Penal, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia 1995, Pags, 34- 35.

® Como ejemplo de lo dicho puede observarse la proliferacion de tipos de peligro abstracto en la
ley 23 771 (hoy derogada). La nueva ley penal tributaria 24769, afortunadamente ha dejado de
utilizar estas figuras como técnica de tipificacion predominante ; tendencia que , sin embargo, no
debe entenderse como un abandono total de tipos penales de estas caracteristicas (vid., en este
sentido, el art. 4°). Cfr. al respecto Marcelo Alfredo Riquert, Cuestiones de Derecho Penal y
Procesal Penal Tributario, Edit. Ediar, Bs. As, 1999 pags 40 y ss. La bibliografia critica respecto
a la utilizacién de tipos de peligro abstracto es , en la actualidad, muy abundante. Cfr., por todos,
el estudio de Félix Herzog, “Limites al control penal de los riesgos sociales (una perspectiva
critica ante el derecho penal en peligro)”, anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid,
Enero- Abril 1993 pags. 317 y ss.

" Son muy destacables, al respecto, los desarrollos del Profesor David Baigtn. Cfr, en este
sentido, los siguientes trabajos del autor : “la responsabilidad penal de las personas juridicas :
polémica conocida pero no resuelta” ( En: AA. VV. , La responsabilidad, libro homenaje al
Profesor Doctor Isidoro H. Goldenberg, Bs. As., Abeledo Perrot, 1995) ; “Naturaleza de la accién
institucional en el sistema de la doble imputacion. Responsabilidad penal de las personas
juridicas” (En: AA.VV, De las penas , libro homenaje al Profesor Isidoro De Benedetti, Bs. As.
Depalma, 1997) ; “ La tipicidad en el sistema de la responsabilidad de las personas juridicas,
denominado doble imputacién” (En: Cuadernos del Departamento de Derecho Penal y
Criminologia, Nueva Serie, N°1, 1995, Ediciobn homenaje a Ricardo C. Nufiez, U.N.C , Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales, Marcos Lerner Editora Cérdoba) y, recientemente, “La persona
juridica frente al Derecho Penal” (En: AA.VV, Derechos y Garantias en el Siglo XXI, Rubinzal -
Culzoni Editores, Santa Fé, 1999).
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utilidad que ha caracterizado al derecho penal liberal, por “(...) un mero papel simbdlico, con

exclusiva incidencia sobre la opinién pblica y sus sensaciones de inseguridad”®.

Por nuestra parte, creemos que el desafio es otro: el sistema penal propio de un Estado de
Derecho debe eliminar, es cierto, hasta la uUltima reserva de impunidad, pero al hacerlo no es licito
que recurra a retorciones persecutorias de naturaleza emotivo - simbdlica. En suma: contra
desenfrenos de pseudo- eficiencia que, por las particularidades de sus construcciones ocultan
disefios iliberales, es necesario proponer un modelo penal de control que respete las prerrogativas
del Estado de Derecho.

Es por esto que, “mutatis mutandi”, nos parecen muy atinadas las palabras del profesor Sergio
Moccia que, como colofén de esta introduccidon reproducimos: “En una época en que se auguran
profundos cambios, en los que no puede dejar de verse graves contradicciones con el espiritu del
Estado Social de Derecho, constituye un deber la neta reafirmacion de los principios
fundamentales, de todos aquéllos principios instaurados como garantia de los derechos del
individuo y, con ellos, también el Derecho Penal (...). Este deber va més alla de la mera defensa
de postulados de escuela y consiste en asumir una voluntad de resistencia frente a novedades
que pretenden encaminarse hacia inquietantes perspectivas™

Capitulo primero
EMPRESA Y CRIMINALIDAD: CONCEPTOS BASICOS Y PLAN DEL TRABAJO.
Introduccion

Hay coincidencia en la doctrina respecto de que, el denominado derecho penal de la empresa'®,
constituye una rama del derecho penal econémico™.

Se trata, sin duda, de un universo de analisis que, desde hace ya algunos afios, se encuentra en
ebullicion; de los cual es muestra elocuente los numerosos trabajos de investigacion que, en la
actualidad, se desarrollan.

8 Cfr. Jesus - Maria Silva Sanchez , perspectivas sobre la politica criminal moderna, Edit. Abaco,
Bs. As., 1998 pag 54.

® Cfr. Sergio Moccia, “De la tutela de bienes a la tutela de funciones : entre ilusiones
postmodernas y reflejos iliberales”, en: J.M. Silva Sanchez (Editor), Politica Criminal y nuevo
Derecho Penal, libro homenaje a Claus Roxin, J.M.Bosch Editor, Barcelona, 1997, pag 142.

19°En la literatura juridico - penal alemana se lo denomina “unternehmensstrafrecht”. Sin embargo,
en un sentido mas global , que no sélo incluye las organizaciones empresariales sino, ademas,
las asociaciones en general, se utiliza la expresion “verbandskriminalitat”. Al respecto cfr. Percy
Garcia Cavero, La responsabilidad penal del administrador de hecho de la empresa : criterios de
imputacién, J.M Bosch Editor, Barcelona, 1999, pag. 61, nota n° 158.

1 Cfr. Juan Terradillos Basoco, derecho Penal de la empresa, Edit. Trotta , Madrid, 1995, pag 11.
La doctrina ha enfatizado las graves dificultades que se presentan al momento de tratar de
precisar el concepto de derecho penal econémico. En términos generales, sin embargo, los
autores concuerdan respecto a que este concepto ira “en consonancia con la correspondiente
estructura social y grado de evolucidon econémica” del Estado que ha generado sus normas (Cfr.
Gonzalo Rodriguez Mourullo, “Algunas consideraciones politico - criminales sobre los delitos
societarios”, Anuario de derecho penal y Ciencias Penales, Madrid, 1984- Ill, pag. 678. Igual
criterio Jorge De la RUa, “Los delitos econémicos”, Doctrina Penal, afio 3, 1980 pag 13 y ss.).
Sobre la especificidad y cometidos del derecho penal econémico, cfr. Esteban Righi, Derecho
Penal econémico comparado, Editoriales de Derecho reunidas, Madrid, 1991, pags. 311- 317 y
Klaus Tiedemann, Poder econémico y delito, Edit. Ariel, Barcelona, 1985, pags. 30- 32.
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Este interés se explica a partir del reconocimiento de que la participacion de la empresa en el
sistema econémico la convierte en titular del rol de agente econémico?. En este contexto,
precisamente, el orden econdmico puede resentirse “(...) cuando las actuaciones producidas en el
ambito del mercado empresarial (...), desbordan sus cauces legales y las lineas generales del
sistema para adentrarse en practicas no sélo de riesgo sino evidentemente lesivas en las que se
pone de relieve que la utilizacion abusiva e incorrecta de los mecanismos de financiamiento
produce ilicitos beneficios a los que la practican y lesiones o perjuicio a otros componentes de la
sociedad o a terceros que con ellas se relacionan®®.

Il. Concepto de derecho penal de la empresa y ambitos que comprende.

Sin dejar de reconocer las dificultades que ofrece la delimitacién conceptual de esta materia*,
nos inclinamos por el concepto propuesto por Bernd Schinemann. Tal opcién se justifica por
considerar que, sobre la base de la misma, es posible inferir, con cierta claridad los ambitos de
estudio que comprende el derecho penal de la empresa.

Para Schinemann el concepto de criminalidad de la empresa alude a aquellos “delitos
econdémicos en los que por medio de una actuaciéon para una empresa se lesionan bienes
juridicos e intereses externos, incluidos los bienes juridicos e intereses propios de los

colaboradores de la empresa™®.

De esta manera, dos son los ambitos respecto de los cuales puede predicarse el concepto: uno
se perfila con la marca de una tendencia centrifuga, por cuanto comprende aquella criminalidad
gue, surgida en su seno, se proyecta al exterior a partir de la empresa (afectando intereses y
bienes de terceros ajenos a ella); la otra, en cambio, podria ser calificada como centripeta, dado
gue, aun cuando germina en la estructura societaria, sus efectos se despliegan en contra de la
empresa o de los miembros de las misma'®. O dicho en otras palabras, la distincién precedente
puede reconoducirse a la clasica diferenciacion formulada por Schiinemann: criminalidad desde la
empresa y criminalidad dentro de la empresa®’.

La preocupacion del presente trabajo se centra en la primera categoria enunciada (“criminalidad
desde la empresa”). Este recorte realizado dentro del universo de analisis no es, por cierto,

12 Cfr. Garcia Cavero, op. cit. pag. 58. Por cierto que tal participacion lo es bajo la adopcion de
alguna de las diversas figuras societarias que ofrece el derecho mercantil.

13 Cfr. Jufresa Patau - Martell Pérez Alcalde, “Los delitos societarios”, en: AA.VV, “Delitos
societarios, de la receptacién y contra la hacienda publica” Edit. Bosch, Barcelona, 1998, pags.
13-14.

14 Al respecto cfr, Terradillos Basoco, op. cit., pags. 11-16.

15 Cfr. Bernd Schinemann, “Cuestiones basicas de dogmatica juridico - penal y de politica
criminal acerca de la criminalidad de empresa” Anuario de derecho penal y Ciencias Penales |,
1998- II, pag 531.

16 Realiza esta distincion José De Faria Costa, “La responsabilidad juridico penal de la empresa y
de sus 6rganos (o0 una reflexién sobre la alteridad en las personas colectivas a la luz del derecho
penal)”, en: J.M Silva Sanchez (Edicién espafiola) - B. Schiinemann- J De Figueiredo Dias
(Coordinadores), Fundamentos de un sistema europeo del derecho penal, J.M.Bosch Editor,
Barcelona 1995 pag. 429- 430.

17 Cfr. Schiinemann op. y loc. Cit. en nota n°6. Recepta también la distincién Garcia Cavero, op.
cit. pag 62.
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casual. Nuestra actitud se justifica a penas se repare en que es a través de este ambito por
donde, de hecho, con mas frecuencia, la delincuencia econémica se puede desencadenar'®.

Il Plan del trabajo

AlUn cuando hallamos acotado el ambito de nuestro estudio a aquellos casos en donde la
criminalidad germina en la empresa y de alli se proyecta al exterior (“criminalidad desde la
empresa”), no debe esperarse, sin embargo, que todos los tépicos que constituyen la discusion
juridico - penal en esta materia serdn objeto de nuestra consideracion.

En este sentido, un somero examen de las preocupaciones evidenciadas por la doctrina, permite
observar que, la amplitud de intereses, es bien diversa, comprendiendo temas tales como: la
responsabilidad penal de la empresa en si misma; la responsabilidad penal de sus érganos y
representantes, la posiciébn de garantia en la empresa; el incumplimiento de los deberes de
vigilancia por parte de los directivos; la responsabilidad penal por la toma de decisiones en
organos colegiados; etc.

En nuestro caso, nos limitaremos a elaborar el primer tépico enunciado en la enumeracion
precedente; esto es: la posibilidad de concebir una responsabilidad penal de la empresa misma.
Para el logro de este cometido entendemos necesario desarrollar los siguientes aspectos: 1°)
Las formas bésicas en que la empresa (concebida siempre, como persona juridica), puede
vincularse con el delito (Capitulo segundo), 2°) Las distintas orientaciones politico - criminales
gue, partiendo de la necesidad de dar una respuesta de naturaleza penal a las corporaciones, se
han cristalizado (0, se encuentran en via de concretizacién) en el derecho comparado (Capitulo
tercero); 3°) Las criticas a tales orientaciones (Capitulo cuarto) y 4°) Nuestra propuesta de
solucion al problema planteado (Capitulo Quinto).

Capitulo segundo
LA PERSONA JURIDICA Y LAS FORMAS BASICAS DE VINCULACION CON EL DELITO
I. Una clasificacion inicial

Dos son basicamente los grupos de casos en los que se pueden clasificar las posibilidades de
conexioén de la persona juridica con el fenémeno delictivo. En efecto, siguiendo a Jaime Malamud
Goti'®, podemos advertir la existencia de:

18 Como se advertira, la materia de nuestro estudio no coincide, necesariamente, con el concepto
de “delito societario”. Por tal, se ha entendido, aquellas infracciones que estan constituidas “(...)
por atentados al regular y ordinario desenvolvimiento de las sociedades, generalmente mediante
actos de los érganos sociales, aun de hecho (Cfr. Jorge De la Rla, Los delitos contra la confianza
en los negocios, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1980, pag. 181-182. Para otro
concepto, cfr. Enrique Bacigalupo cuestiones penales de la nueva ordenacion de las sociedades y
aspectos legislativos del Derecho Penal Econdmico, Edit Astrea, Bs.As 1974, pag. 17). Y
decimos que no coincide necesariamente por cuanto, por regla, el concepto de “delito societario”
se refiere a actos que afectan internamente a la sociedad. Ello no significa negar que, en algunos
casos, los intereses en juego resulten distintos a los de la sociedad. Como muy bien lo
puntualiza De la Rua (Cfr, Los delitos contra la confianza en los negocios, op. cit pag. 182) :
“Estos intereses (...) no estan necesariamente referidos a los socios (...), pues otras veces
alcanzan, aun potencialmente a intereses de terceros en general, como ocurre con el
incumplimiento de los deberes registrales que la ley impone en relacién a ciertos actos sociales.
En este aspecto, se advierte una notoria confluencia con intereses de fe o confianza colectiva,
tomadas en su sentido amplio, como ocurre en los casos de falsos asientos (...)"

19 Cfr. Jaime E. Malamud Goti, Politica criminal de la empresa. Cuestiones. Alternativas, Bs. As.,
Hammurabi, 1983, ps. 31 ss.
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1) En primer lugar, un grupo de casos en los que "el uso de la personalidad societaria constituye

una modalidad especial de burlar alguna disposicion legal"?°.

Se trata de hipétesis en las que la creacion del ente ideal lo es ex profeso para la actividad
delictiva, como ocurriria, por ejemplo, en el supuesto de aquellas corporaciones constituidas "con
el propdsito principal de evadir obligaciones impositivas u obtener beneficios sobre una base
ficticia"*,

2) Junto a este grupo encontramos un segundo, que se caracteriza, en cambio, porque la
estructura societaria "refleja una organizacion orientada hacia una actividad permisible como tal y
de cuyo ejercicio se derivan una o

varias transgresiones que pueden configurar contravenciones o delitos"??.

Dicho en otros términos: los hechos antisociales propios de este grupo de casos presentan como
caracteristica comn "haber sido cometidos en el 'escenario’ que ofrece una persona juridica"%,

cuyo objeto societario o actividad desarrollada no resultan ilicitos.

La distincion realizada nos servir4 para perfilar con mayor precision el universo de analisis que ha
de presidir este trabajo. Y decimos que sirve para ese cometido porque, como veremos en
seguida, segun la opinién de los autores ambos grupos de casos exigen, para su tratamiento por
parte del ordenamiento juridico, la adopcién de estrategias de muy distinto grado de complejidad
que, incluso, han llevado a sostener - ya analizaremos con qué argumentacion - la necesidad de
construir un sistema de responsabilidad penal del ente ideal diferente de la responsabilidad que
les corresponde a las personas individuales que integran los 6rganos de aquélla.

Il. Estrategias

1) Para enfrentar el primer grupo de casos (esto es, sociedades destinadas ex profeso a la
actividad delictiva) parece ser suficiente con acudir, por una parte, a los instrumentos juridico-
penales de imputacién individual consagrados en la legislacion penal comin con el objeto de
sancionar a los directivos (0, en términos generales, quienes ejerzan la representacion) del ente
ideal que haya realizado la actividad merecedora de reproche penal®*.

Junto a esta medida, también resultar4 de utilidad para prevenir tales comportamientos las
normas de derecho privado, particularmente las previsiones del derecho societario sobre nulidad
por objeto o actividad ilicita de la corporacion®.

20 Ipid, p. 32.

2 |dem

22 Cfr. Malamud Goti, op. cit., ps. 32.
2 Cfr. Righi, op. cit., p. 217.

24 Ello pues, en estos casos, esta bien clara la identificacion de la accion del sujeto que genera y
provoca el resultado delictivo. Conforme con lo dicho, Malamud Goti, op. cit., p. 32.

% Cfr. Malamud Goti, op. cit., p. 32. Igual criterio, Baigtin, "Naturaleza de la accién institucional
en el sistema de la doble imputacion. Responsabilidad penal de las personas juridicas", op. cit.,
p. 57. Para los aspectos relativos a la utilizacién, en estos casos, de las normas propias del
derecho societario, cfr. Efrain Hugo Richard, "Sociedad con actividad no autorizada y actividad
ilicita", e Ignacio Escuti (h.), "Aproximacion a la nulidad absoluta en el derecho societario",
publicados ambos en AA. VV., Anomalias societarias, Cérdoba, Advocatus, 1996, ps. 175/221 y
163/174, respectivamente.
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2) La determinacién de una estrategia para dar respuesta al segundo grupo de casos ofrece un
grado de complejidad mucho mayor. Es que la utilizacion, para estas hipétesis, de los
instrumentos de imputacion juridico-penales convencionales - se afirma - no siempre va a permitir
alcanzar soluciones adecuadas?®. Como muy bien observa Silva Sanchez: En la empresa *(...)
nos hallamos ante una estructura organizada, lo que incide de modo determinante en el
planteamiento y la resolucién del problema de la autoria criminal. Se trata, en efecto, de una
organizacion formal basada, en el plano horizontal, en el principio de divisién del trabajo vy, en el
plano vertical, en el principio de jerarquia. Resultado de todo ello es la conformacion de dmbitos
de competencia diferenciada, que abarca a su vez, la actuacion de diversos sujetos en la escala
inmediatamente inferior. Dada una estructura asi, se comprende que la conducta puramente
ejecutiva - la del empleado de la empresa de quien surge el Ultimo acto que, por si solo o en
conjuncion con otros, produce el hecho delictivo - no es siempre la mas relevante, lo que supone
un importante cambio de perspectiva respecto al derecho penal clasico™’.

Por todo esto, un sector relevante de la doctrina contemporanea, partiendo de esta observacion,
ha llegado a sostener que la pretensiéon de reprimir los comportamientos delictivos cometidos a
través de la actividad societaria mediante el castigo de las personas individuales que integran los
o6rganos de la misma, puede conducir a una opcién en donde ambos extremos resulten
insatisfactorios; a saber: o la responsabilidad sélo alcanza a los individuos que conforman los
eslabones ultimos en el proceso de decisiones, o bien la infraccion corre el riesgo de quedar
impune porque nadie reline con su conducta los requisitos que se exigen para imponer la sancion
penal®,

Malamud Goti, al ocuparse de la cuestion, clasifico las dificultades que, para este grupo de
casos, entrafia la utilizacion de sistemas juridico-penales de imputacion individual en dos tipos: a)
de caracter procesal, y b) de caracter sustancial®®. Y, por su parte, Esteban Righi (quien sigue,

%6 | uego veremos en qué medida esto es realmente asf.

27 Cfr. J. M. Silva Sanchez, “Responsabilidad Penal de las empresas y de sus érganos en
derecho espafiol”, publicado en : Silva Sanchez (Edicion Espafiola) - B. Schinemann - J. De
Figueiredo Dias (Coordinadores), “Fundamentos de un sistema europeo del derecho penal”, J.M.
Bosch Editora, Barcelona, 1995, pag. 368-369.

28 Cfr. Malamud Goti, op. cit., p. 33. Terradillos Basoco (op. cit., p. 39) enfantiza, por sobre todo,
los riesgos de impunidad, y lo hace en los siguientes términos: "La descentralizacién de las
decisiones, caracteristica organizativa de la empresa actual, comporta el riesgo [...] de convertir
la 'organizacion de la responsabilidad [. . .] en la organizada irresponsabilidad’. En efecto, se
produce un desplazamiento de la responsabilidad hacia los sectores inferiores del organigrama,
ya que sélo ellos llevan a cabo por si mismos la conducta tipica. Y este desplazamiento tiene
como efecto un notorio menoscabo de la eficacia preventiva de la norma penal, cuyos margenes
de intervencion se reducen en un doble sentido: hacia arriba, porque los directores no realizaron el
hecho tipico; hacia abajo, porque los ejecutores materiales quedaran frecuentemente al abrigo de
la condena, dada la confluencia de factores diversos, como son el desconocimiento de las
consecuencias de su propio modo de actuacion -fruto de la division de trabajo y de la parcelacion
de la informacién en la empresa -; la escasa capacidad de resistencia frente a la actitud
prodelictiva del grupo por parte de quien, como regla, estd obligado a obedecer dentro de una
escala jerarquizada; la eficacia autoexculpatoria de quien siempre puede alegar que actlia de un
modo altruista en interés de la casa; la alta fungibilidad de los miembros que ocupan las escalas
inferiores de la organizacion, etc."

2 Cfr. Malamud Goti, op. cit, p. 33. Igual criterio, enfatizando particularmente las dificultades
procesales, JesUs Maria Silva Sanchez ("Politica criminal y técnica legislativa en materia de
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en este aspecto, argumentos tomados del razonamiento de Malamud) definié el alcance de
ambos tipos de dificultades en los siguientes términos: "Los criterios de divisién y delegacion del
trabajo que rigen una organizacion empresarial se convierten en causa de impunidad por la seria
dificultad que existe para detectar y probar la responsabilidad. La persona juridica es obviamente
una organizacién destinada a realizar actividades licitas, en la cual se pueden cometer
comportamientos delictivos en el desarrollo de sus operaciones. En estas condiciones resulta
dificil imputar a un alto directivo un comportamiento realizado en el seno del organismo y
ejecutado por empleados. Lo que se produce es un parcelamiento de la actividad en fragmentos
de conducta realizados por diversas personas, siendo normal que a ninguna de ellas se pueda
atribuir el hecho ilicito porque no reune todos los presupuestos de la punibilidad [...] Los
inconvenientes trascienden el plano procesal, pudiendo incluso proyectarse a problemas de
derecho sustantivo, como sucede, por ejemplo, en los delitos especiales o los que exigen la

concurrencia de elementos subjetivos"°.

Los problemas resefiados han conducido a que, desde la perspectiva politico-criminal, se
elaboren distintas respuestas, que van desde soluciones intermedias que, negando la posibilidad
de responsabilizar penalmente a los entes ideales, postulan ora su punibilidad a titulo
contravencional (con lo cual se traslada el problema del ambito del derecho criminal al del
derecho penal administrativo), ora la utilizacion, a su respecto, de medidas de seguridad, hasta el
surgimiento de una fuerte corriente de opinién que propugna, directamente, la consagracién de un
doble sistema de imputacién®. La caracteristica de esta UGltima propuesta residiria,
esencialmente, "en reconocer la coexistencia de dos vias de imputacién cuando se produce un
hecho delictivo protagonizado por el ente colectivo; de una parte, la que se dirige a la persona
juridica, como unidad independiente, y de la otra, la atribucién tradicional a las personas fisicas
que integran la persona juridica. Como logica consecuencia de esta escision, la responsabilidad,
en los dos casos, se determina obedeciendo a parametros diferentes: en las personas humanas,
mediante la aplicacién de la teoria del delito tradicional; en las personas juridicas, por medio de

un nuevo sistema"3?.

A la exposicion y critica de las distintas orientaciones politico-criminales enunciadas
dedicaremos los dos capitulos subsiguientes.

delitos contra el medio ambiente”, Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, afio 3, N° 4y 5,
Bs. As., Ad-Hoc, 1997, p. 142), quien expresa: "Dado que la organizacion de la empresa adquiere
con frecuencia una enorme complejidad puede suceder que, aun constando que 'alguien’ en el
seno de la misma cometi6 el delito, resulte imposible determinar quién".

30 Cfr. Righi, op. cit., p. 253.

31 Jodo Marcello de Araujo Junior, “Integracién Regional y delitos econémicos. Societas
delinquere potest. Estado actual, legislacion y doctrina” (En AA.VV., Teorias actuales en el
derecho penal, Bs., As. Editorial Ad Hoc, 1998 pag. 536) identifica cinco modelos de
responsabilidad de la persona juridica: a) responsabilidad civil subsidiaria o acumulativa de la
persona juridica por los crimenes cometidos por sus dependientes; b) imposicién de medidas de
seguridad; c) aplicacion de una sancién administrativa, con caracter de medida "casi penal”; d)
"responsabilidad penal verdadera" (alude a la consagraciéon de sistemas de doble imputacion), y
e) medidas mixtas de caracter civil, administrativo y penal.

32 Cfr. Baigtn, "Naturaleza de la accion institucional en el sistema de la doble imputacion.
Responsabilidad penal de las personas juridicas"”, op. cit., ps. 25-26.
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Capitulo tercero
ESQUEMA DESCRIPTIVO DE LAS PRINCIPALES RESPUESTAS POLITICO CRIMINALES
l. El sistema de doble imputacién en el modelo legislativo francés'

Una de las innovaciones més significativas, aunque no extrafia al proceso legislativo francés?, del
nuevo Cédigo Penal (Ley N° 92 -1336 del 16 de diciembre de 1992)°, esta representada por la
admisién de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Para comenzar, conviene dejar aclarado que las disposiciones que prevén esta forma de
responsabilidad alcanzan tanto a la categoria de personas juridicas de derecho privado (vgr.,
sociedades civiles o comerciales, fundaciones, etc.)* como a las de derecho publico (por ejemplo,
sindicatos), excluyéndose, en este Ultimo caso, al Estado y a las colectividades territoriales® ©,.

1 No es por cierto éste el Gnico caso que se registra en las legislaciones del &mbito juridico
continental-europeo. En efecto, el articulo 51 (texto segun la reforma de 1976) del Cédigo Penal
holandés, expresamente prevé la posibilidad de responsabilizar penalmente a las corporaciones.
Dicha norma expresa que : “ 1. Los delitos pueden ser cometidos por personas fisicas o por
personas juridicas. 2. En el caso de un delito cometido por una persona juridica, pueden ser
perseguidas y sancionadas : 1) la empresa, o0 2) la persona que haya realizado el delito, asi como
la persona que haya favorecido la comision del mismo, o 3) cualquiera de los sujetos a la vez”.
Para el analisis de dicho texto legal cfr Silvina Bacigalupo, “ La responsabilidad penal de las
personas juridicas”, Editorial Bosch, Barcelona, 1998, pag. 322 a 325. Esta posibilidad, por lo
demés, ha sido reconocida pacificamente por los sistemas legislativos pertenecientes al Common
Law (asi, Gran Bretafia, Estados Unidos, Canada y Australia). A1 respecto, cfr. Marino Barbero
Santos,” ¢Responsabilidad penal de las personas juridicas ?” Doctrina Penal, afio 9, 1986, ps.
401 / 408.

2 En efecto, bien dice Pierette Poncela que la responsabilidad penal de las corporaciones ya
estuvo presente en el Proyecto "Matter" de 1938, y figurdé también en los Proyectos de 1978 y
1983 (este ultimo conocido como Proyecto "Badinter"). Cfr. Pierette Poncela, "Nouveau Code
Pénal: Livre |. Dispositions Générales", Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé,
N° 3, julio-setiembre de 1993, p. 457, nota 2.

3 vigente a partir del 1 de marzo de 1994.

* Dentro de esta categoria (personas juridicas de derecho privado) se discute, doctrinariamente,
si las "sociedades de hecho" (“Sociétés de fait”) pueden ser responsabilizadas. A favor de esta
posibilidad, Poncela, op, cit.,, p. 458. Empero la posicidbn contraria es mayoritaria. Asi Jean
Pradel, “Le nouveau Code Pénal (Partie Générale)’, Recueil Dalloz, Actualité Legislative Dalloz
1993, Commentaires Législatifs, p. 163 y ss., expresa: “(...) tout groupement dénué de la
personnalité morale ne saurait étre poursuivi. Tel est le cas des sociétés créées de fait (...) : ces
sociétés ne sont pas immatriculées et donc n'ont pas la personnalité morale”. Igual criterio Jean
Larguier, Droit pénal général, Dalloz, 1995, p. 90. En cambio no existen estas discrepancias al
momento de reconocer esa posibilidad (esto es de responsabilizar penalmente) para las personas
juridicas privadas extranjeras establecidas en Francia (Vid. Larguier, op. cit. p.90) Ello es una
consecuencia directa “(...) del reconocimiento del principio de territorialidad recogido en el art.
113-2 (del) Nouveau Code Pénal. (En efecto, segin dicha norma) se considera que un delito ha
sido cometido en Francia, cuando alli se haya realizado un elemento del tipo- la accion o el
resultado-. Sin embargo antes de poder proceder contra una persona juridica extranjera, el juez
debera comprobar si de acuerdo con el derecho extranjero en cuestién se le reconoce a la
empresa capacidad juridica”.(Cfr. Silvina Bacigalupo op. cit., p. 327 nota n° 50).

® Segln el art. 72 de la Constitucion francesa de 1958, las "colectividades territoriales” (unidad
basica de la division politica territorial) de la Republica son: los municipios, los departamentos y
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Yendo a las caracteristicas del modelo legislativo, podemos decir que la responsabilidad es: a)
acumulativa; b) especial, y ¢) condicionada’.

Decimos que es acumulativa por cuanto la responsabilidad penal del ente ideal no excluye la
responsabilidad de las personas fisicas a quienes se les atribuye, sea en caracter de autor o de
complice, el mismo hecho delictivo (art. 121-2).

Es también una responsabilidad especial por cuanto ella debe estar expresamente prevista por el
texto de la ley (para el caso de delitos) o reglamento (cuando se trata de contravenciones) que
define la infraccion. Esto significa, nhada menos que: es necesario para poder responsabilizar al
ente ideal que, tal posibilidad haya sido prevista en el propio texto que tipifica la infraccion
delictual o contravencional que se quiere aplicar. Por ello ha dicho Silvina Bacigalupo,
atinadamente que el nuevo codigo no ha regulado “automaticamente” tal responsabilidad “con un
caracter general™®,

Por fin, se trata de una responsabilidad condicionada a un doble requisito: a) la infraccion debe
haber sido cometida por un 6rgano o representante de la persona moral, y b) debe, ademas,
haberlo sido a su cuenta®.

Respecto de la primera condicion, se ha considerado que, la responsabilidad del ente ideal
supone siempre la actuacién de un “substrato humano™®. Y este “substrato” debe ser un “6rgano”

los territorios de ultramar. Segun el mismo texto constitucional, queda reservada a una ley la
creacion de cualquier nueva “colectividad® no comprendida entre las enumeradas
precedentemente.

® Sin embargo, aun en el caso de colectividades territoriales (vgr., municipios), la responsabilidad
penal es factible de extenderse en las hipétesis de actividades que son susceptibles de una
delegacién de servicios publicos (Silvina Bacigalupo op. cit. , p. 328 nota 53, pone el siguiente
ejemplo : un municipio puede ser punible por una infraccion cometida en el marco de la recogida
de basura porque ésta es una actividad que puede ser realizada por otra persona distinta a la
administracién, ya que no se trata del ejercicio de una potestad administrativa). Sobre este
aspecto hay acuerdo. Cfr. al respecto Geneviéve Giudicelli - Delage, Droit pénal des affaires,
Dalloz, 1994, p. 61; Reynald Ottenhof, "Las tendencias del nuevo Cédigo Penal francés", en AA.
VV., De las penas, p. 373.

" Conf. con esta caracterizacién, Poncela, op. cit., p. 457.

8 Op. cit., p. 328. Un arrét de la chambre criminelle (30- 10-1995) ha reconocido, expresamente,
esta caracteristica al afirmar que ante la falta de una norma particular que prevea la posibilidad de
sancionar al ente ideal, no es posible aplicarle las sanciones establecidas para los infractores de
disposiciones estatuidas en el Cédigo del Consumidor. Cfr., sobre dicho fallo Gabriel Roujou de
Boubée, “La mise en oeuvre du code Pénal de 1992 Recueil Dalloz 1996, Chroniques, p. 371y
Ss.

° Se deben dar ambas condiciones. Si bien es cierto que el texto legal (art. 121-2) las separa por
una coma (,) (pues dice : “... pour leur compte, par leurs organes ou represéntants”) lo que podria
llevar a pensar que no se trata de condiciones de verificacion conjunta, la doctrina se ha
encargado de despejar cualquier duda al respecto. En este sentido, es categérico Claude
Ducouloux - Favard, “Quatre années de sanctions pénales a I'encontre des personnes morales”,
Recueil Dalloz 1998, Chroniques, p. 395 y ss., al expresar : “(...) la virgule a été lue comme un ‘et’

et non comme un ‘ou™.

19 En palabras de Pradel (op. cit., supra nota n°4): “(...) les personnes morales ne sont
reponsables que si linfraction a été commise par un individu : I'action de ce dernier est la
condiction préalable de la responsabilité de I'étre moral, responsabilité qui suppose toujours un
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0 un “representante” de la persona juridica. Por "érgano” se entendera, por ejemplo el consejo de
administracion, la asamblea general, el consejo de vigilancia o el directorio de una sociedad’. En
tanto que, bajo el concepto de “representante” se comprende, Vgr. Un director general o un
gerente'?.

El segundo requisito se orienta a que, la concreta actuacion de aquel érgano o representante de
la persona juridica se haya realizado con el propésito de obtener un beneficio para la misma.

El modelo legislativo descripto se completa, como una légica consecuencia de la consagracion
de esta forma especial de imputacion, con la previsién de un sistema de sanciones penales (arts.
131-37 a 131-49) adecuado a esta nueva categoria de sujetos (persona juridica). Asi, se
establecen como principales penas las de: multa, disolucién de la persona juridica, colocacion de
la corporacion bajo vigilancia judicial, cierre del establecimiento, prohibicion de emisiéon de
cheques o utilizaciébn de cartas de pago, confiscacion, y publicacion de la sentencia
condenatoria. Es de advertir, sin embargo, que no todas estas sanciones resultan de aplicacién
respecto de las dos clases de entes ideales a que nos refiriéramos al inicio de este apartado. En
efecto, la pena de disolucion y la colocacién de la corporacion bajo control judicial, no pueden
aplicarse - seglin previsién legal - a las personas juridicas de derecho publico™®

II. El derecho penal administrativo como respuesta: el modelo legislativo aleman™*

Hay acuerdo entre los autores respecto a que, en el derecho penal comuin vigente, no es posible
la punibilidad de las personas juridicas. Rige, en suma, el brocardico Societas delinquere non
potest’®. Se discute, sin embargo, si esta decisién legislativa obedece, cientificamente, a un

‘substratum humain’ (...)". Esto, también ha sido reconocido por la doctrina judicial. Asi : Cour de
Cassation, crim., 212-1997, arrét n°® A 96-85.484, Recueil Dalloz 1998, Information rapides, p.
61: “Il résulte de lart 121-2 C. Pén. que les personnes morales ne peuvent étre déclarées
pénalement responsables que s'il est établi qu'une infraction a été commise (...) par leurs organes
u représentants (...)".

1 cfr. Pradel op. cit., supra nota n°4. Igual criterio, Larguier, op. cit., p.91.

12 Cfr. Pradel op. cit. , supra nota n°4; Larguier op. cit., p.91. La doctrina se ha encargado de
sefialar también que quedan excluidos del concepto de representante el personal subalterno de la
empresa. Asi Pradel afirma que: “(...) un personne subalterne, un employé ne saurait étre
considéré comme un représentant de sorte que ses agissements n’engagent pas la personne
morale (sauf si elle a obtenu une délégation du patron , selon les conditions de la délégation)”.

13 Cfr. Larguier, op, cit., p, 104; Poncela, op. cit., p. 463.

14 Como consecuencia del proceso de reunificacién experimentado por Alemania, el derecho
penal de la antigua Republica Democratica ha sido derogado, entrando en vigencia en su lugar (en
virtud del Tratado de Unificacion del 31 de agosto de 1990) la legislacion de la ex Republica
Federal (cfr. Hans Heinrich Jescheck, Tratado de derecho penal. Parte general, Granada,
Comares, 1993, p. IX). De alli que las referencias que se hacen en el texto aluden al Cédigo Penal
(StGB) (en vigencia desde el 1 de enero de 1975 y con las sucesivas reformas producidas), y a la
Ley de Infracciones Administrativas (OWIG), en vigencia desde 1968 (con las modificaciones
introducidas en 1986), ambos de la ex Republica Federal.

15 Cfr. Jescheck, op. cit.,, p. 204. Igual criterio, Glnter Jakobs, Derecho penal. Parte general.
Fundamentos y teoria de la imputacion, Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 182. Asi mismo cfr. Hans
Achenbach, “Sanciones con las que se puede castigar a las empresas y a las personas que
actian en su nombre en el Derecho Aleman”, publicado en J.M. Silva Sanchez (Edicion espafiola)
- B. Schiinemann- J. De Figueiredo Dias (coordinadores), “Fundamentos de un sistema europeo
del Derecho Penal”, José Maria Bosch Editor, Barcelona 1995, p. 390.
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reconocimiento de la incapacidad de los entes ideales para actuar o para ser culpables. En rigor,
y dejando de lado aquellas opiniones que, de lege ferenda, se muestran contrarias (para estos
casos) a la no prevision de castigo'®, en términos generales la doctrina mayoritaria se ha
inclinado por negarles capacidad de accién®’.

Es importante dejar en claro, sin embargo, como una preocupacion puesta de manifiesto por el
comun de los autores, que el apartado 1 del paragrafo 14 del StGB, en modo alguno establece
una excepcién al principio general de la irresponsabilidad penal de las personas ideales. En
efecto, tal precepto®(I8), en palabras de Maurach, no "[..] funda la posibilidad de un delito
corporativo. Aqui se trata, en realidad, de un caso de 'calidad fingida de autor'; al autor natural no
calificado de un delito especial le son atribuidas, bajo determinados presupuestos, calificaciones
gue debe reunir la asociacion representada por el. Con ello simplemente se extiende el circulo de
los autores naturales idéneos, pero la amenaza penal no afecta a la asociacién como tal"'%(19).

18 En efecto, tanto Jakobs como Baumann no encuentran motivos cientificos para excluir a los
entes ideales del &mbito de la responsabilidad penal. Para Baumann no parece haber dificultades
para atribuirle a la persona juridica capacidad de accion y culpabilidad. Asi, en relacién con el
primer aspecto (capacidad de accién), expresa: "En el derecho civil no existe al respecto ninguna
duda. Tampoco deberian existir reparos, a mi entender, en el derecho penal [. . .] Es el derecho el
gue en forma soberana determina a quién debe atribuirse una conducta juridicamente relevante, y
no se comprende por qué razdén una persona juridica capaz de celebrar contratos no puede
también celebrar contratos engafiosos o usurarios". Por su parte, al referirse a la capacidad de
culpabilidad, el autor no fue menos categérico: "El derecho determina en forma soberana a sus
destinatarios y esta también en condiciones, por consiguiente, de establecer normas para las
personas juridicas que éstas deben respetar (a través de sus organismos). El derecho dice quién
es el punto final de imputacién de una conducta y quién debe hacerse responsable de una
conducta contraria a las normas. La culpabilidad moral s6lo puede existir en el organismo y la
culpabilidad en sentido juridico también en la persona juridica" (cfr. Derecho penal. Fundamentos
y sistema. Introduccion a la sistemética sobre la base de casos, Bs. As., Depalma, 1981, ps.
116 y 220-221, respectivamente). Para la opinion de Jakobs, cfr. op. cit., ps. 182/184.

17 Son de esta opinién: Claus Roxin, Derecho penal. Parte general, t. |, Madrid, Civitas, 1997, ps.
258-259; Johanes Wessels, Derecho penal. Parte general, Bs. As., Depalma, 1980, p. 27;
Winfried Hassemer, Fundamentos de derecho penal, Barcelona, Bosch, 1984, p. 257; Reinhart
Maurach - Karl Heinz Gdssel - Heinz Zpf, Derecho penal. Parte general, vol. |, Bs. As., Astrea,
1995, p. 238. Jescheck (op. cit., p. 205), si bien le niega capacidad de accidn, refiere igualmente
que: "[...] respecto a ellas [personas juridicas] carece de sentido la desaprobacion ético-social
gue subyace en la pena, pues sélo contra personas individuales responsables cabe formular un
reproche de culpabilidad [...]".

18 Dicho texto consagra una solucién para el que, en el marco de los delitos especiales, actta en
representacion de la persona juridica. El paragrafo 14 dispone, en su apartado primero, que: "El
agente puede actuar: 1) como érgano legalmente representativo de una persona juridica o como
miembro de dicho érgano; 2) en caracter de representante legitimo de sociedades comerciales, y
3) en su condicién de representante legal de otra persona. En todos estos casos, la ley que funde
la punibilidad en cualidades, circunstancias o relaciones personales especiales (especiales
caracteristicas personales), se aplicara incluso al representante, aun cuando tales caracteristicas
no se den en su persona sino en la del representado”(cfr. Julio César Espinola, Cédigo Penal
aleman. Parte general, Bs. As., Depalma, 1976).

19 Cfr. Maurach - Gossel - Zipf, op. cit., vol. I, p. 239.
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Empero, y aun cuando en el &mbito del derecho comuin se rechace esa posibilidad (de
responsabilizar penalmente a los entes ideales), lo cierto es que el modelo legislativo aleman se
ha caracterizado por prever, desde hace tiempo, sanciones de naturaleza penal - administrativa
contra la persona juridica®®. En efecto, la responsabilidad de las sociedades responde, en
Alemania, a un sistema estructurado a modo de parte general en el Cddigo Contravencional
Federal (OWIG). "Los principios alli sentados constituyen los presupuestos que rigen la
responsabilidad contravencional de las personas colectivas por los hechos de sus agentes, ya
sea que estos hechos importen delitos o faltas de cualquier tipo"?*. Ello surge, claramente, sobre
todo a partir de lo estatuido por el paragrafo 30 del citado cuerpo legal®®. Dicha norma permite, en
todo caso la imposicion de verdaderas consecuencias principales de caracter sancionador a la
empresa como tal, en forma de multas contravencionales (“Geldbusse”)*. De esta manera, podra
imponerse una multa a las personas juridicas o uniones personales cuando sus érganos o
representantes lesionen mediante la realizacion de comportamientos delictivos o
contravencionales deberes de la empresa relacionados con ella o cuando han obtenido o
intentado su enriquecimiento.

Siguiendo a Achenbach?®, podemos caracterizar el sistema establecido a partir del paragrafo 30
de la OWIG, de la siguiente manera:

La imposiciéon de una “geldbusse” a la empresa exige, como hecho vinculante un delito o una
contravencion cometidos por una persona fisica plenamente imputable.

El circulo de autores que han cometido el hecho gue sirve de referencia para imponer la multa a la
persona juridica se encuentra, de acuerdo con el derecho vigente, limitado generalmente a los
Organos que estan autorizados para la representacion; esto es: a los miembros de tales érganos
y a la personas que han sido facultadas para representar al ente ideal .

El hecho que sirve de conexién debe o bien haber vulnerado deberes que incumben a la persona
juridica o asociacion o bien debe haber producido o perseguido el enriquecimiento de la empresa.

20 Cfr. Jescheck, op. cit., p. 205. De la misma opinién es Achenbach, op. cit. p.393: “ La
regulacion alemana de la responsabilidad penal de la empresa se caracteriza por constituir un
sistema que incluye mecanismos sancionatorios que van mas alla del derecho criminal y tienden
al derecho de contravenciones”.

2L Cfr. Jaime Malamud Goti, "Las penalidades a sociedades y sus directivos por el hecho del
agente (dos modelos del derecho comparado: la Republica Federal Alemana y los Estados
Unidos)", Doctrina Penal, afio 3, 1980, p. 555 (trabajo reproducido con minimas variantes en
Politica criminal de la empresa, Parte I, capitulos Ix y X).

22 E| panorama de previsiones que rige este aspecto se completa con los paragrafos 9 y 130 de la
OWIG. EI paragrafo 9 es equivalente a lo preceptuado por el paragrafo 14 del StGB; por su parte,
el paragrafo 130 crea el deber de vigilancia que da origen a un tipo contravencional de omision
propia.

2 La “geldbusse” ha sido diferenciada siempre de la “ Geldstrafe” o multa penal. La primera
corresponde al ambito de derecho contravencional, la segunda a la esfera del derecho penal
propiamente dicho. Sobre la estructura normativa de la “Geldstrafe” que establece el StGB , cfr.
nuestro estudio : “ La multa como sancién del Derecho Penal comun : realidades y perspectivas”,
Edit. Alveroni, Cérdoba, 1995 p.195 a 203.

2 Op. cit., p. 391 a 393

% Es decir : “ (...) dicho circulo esta circunscripto a los niveles mas altos de la direccién. No se
prevé en modo alguno una responsabilidad sustitutoria (...)” (Cfr. Achenbach, op. cit., p.392).
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Por fin, digamos que, segun el procedimiento que se siga en la imposicion de la “Geldbusse”,
debe distinguirse entre:

d.1: La llamada multa asociacional cumulativa, que se impone en un proceso Unico al autor del
hecho que sirve de referencia y a la asociaciéon de personas (paragrafo 30. | OWIG) y

d.2: La denominada multa asociacional aislada que, de conformidad al parrafo IV del paragrafo 30
de la OWIG, se impondra en un proceso independiente a la empresa, siempre que no se haya
incoado un proceso penal o un proceso contravencional contra el autor del hecho vinculante o,
aun cuando se lo incoara, si el tribunal hubiese suspendido la imposicion de la pena.

lll. La imposicién de medidas de seguridad como respuesta: la propuesta de la doctrina
espafiolay su proyeccion de lege ferenda

En forma semejante a lo descripto para la legislacion penal comin alemana, el Cédigo espafiol no
preveé la posibilidad de responsabilizar a la persona juridica. También, en este caso, la doctrina -
en forma preponderante - funda cientificamente esta postura en la incapacidad de accién del ente
ideal®® y se preocupa por enfatizar que la consagracion legislativa, en el articulo 31, de la teoria
del "actuar en lugar del otro"?’, ninglin cambio significa respecto de aquel principio, sino que,
antes bien, tiende a evitar las lagunas de impunidad que precisamente se derivarian de la
irresponsabilidad de aquéllas?®.

La descripcién precedente, sin embargo, resultaria insuficiente, si no se repara en dos aspectos:

a) En primer lugar, desde hace tiempo, se reconoce la responsabilidad de la persona juridica en
el ambito del derecho penal administrativo (0 Derecho Administrativo Sancionador). Como muy
bien lo expresa Miguel Bajo Fernandez: “En nuestro derecho, admiten la responsabilidad drecta
de las personas juridicas en el orden administrativo tanto doctrina como jurisprudencia vy,
expresamente, asi lo consagran algunas leyes (...) fundamentalmente la ley 30/1992 del 26 de

%8 Asi opina Gonzalo Rodriguez Mourullo (Derecho penal. Parte general, Madrid, Civitas, 1978, p.
228): "Las corporaciones o asociaciones [. . .] carecen de la voluntad en sentido psicolégico que
requiere el concepto juridico penal de accién”. Igual criterio, Francisco Mufioz conde - Mercedes
Garcia Aran, Derecho penal. Parte general, Valencia, Tirant lo Blanch, 1993, p. 209; Santiago Mir
Puig, Derecho penal. Parte general, 32 edicion, Barcelona, Promociones y Publicaciones
Universitarias, 1995, p. 189 ; Luis Gracia Martin, “La cuestion de la responsabilidad penal de las
propias personas juridicas” (En: Mir Puig- Luzén Pefa [Coordinadores] : “Responsabilidad Penal
de las empresas y sus 6rganos y responsabilidad por el producto”, J. M. Bosch Editor, Barcelona,
1996 p.39 a 45). Por su parte, Vives Anton - Cobo del Rosal (Derecho penal. Parte general,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1991, p. 276) se inclinan por negarle tanto la capacidad de accién
como de culpabilidad.

27 Este instituto aparece en la legislacién espafiola a partir de la reforma instrumentada por la ley
del 25 de junio de 1983 como articulo 15 bis. La reforma del codigo Penal, que tuvo lugar en 1995,
introdujo algunas modificaciones en aquel articulo y lo colocé en el numeral 31 del texto
actualmente en vigencia. El precepto en cuestion establece: "El que actie como administrador de
hecho o de derecho de una persona juridica, o en nombre o representacién legal o voluntaria de
otro, responderd personalmente, aunque no concurran en él las condiciones, cualidades o
relaciones que la correspondiente figura de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del
mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion
obre"

28 Cfr. Mir Puig, op. cit., 3@ edicion, p. 186. Igual criterio, Alfonso Serrano Maillo, "Las personas
juridicas frente al derecho penal espafiol’, Doctrina penal, afio 14, 1991-A, p. 143; Gonzalo
Quintero Olivares, Derecho penal. Parte general, Madrid, Marcial Pons, 1992, p. 575.
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noviembre sobre régimen juridico de las Administraciones Publicas y de Procedimiento
Administrativo Comuan, que en su art. 130 dispone: ‘sélo podran ser sancionadas por hechos
constitutivos de infraccién administrativa las personas fisicas y juridicas que resulten
responsables de los mismos adn a titulo de simple inobservancia’ (...)"*°.

b) Pero lo que ha particularizado al modelo espafiol en esta materia es, precisamente, los
esfuerzos destinados a construir una respuesta que, manteniendo firme la estructura del sistema
de la teoria del delito (esto es: orientado a hechos “personales”), postula que las necesidades
preventivas para combatir la criminalidad de la empresa, pueden verse satisfechas a través de la
imposicién de otras consecuencias juridico - penales (distintas de la pena): las medidas de
seguridad.

En este sentido se ha pronunciado Santiago Mir Puig: "La irresponsabilidad de la persona juridica
[...] no se opone, en cambio, a la posibilidad de que la misma quede sujeta a medidas de
seguridad y a la responsabilidad civil. La generalizacién y perfeccionamiento de las primeras me
parece [...] el camino adecuado para neutralizar la especial peligrosidad de la delincuencia
enmascarada tras una persona juridica. Abundaré en ello afiadiendo un argumento derivado de la
propia esencia de penas y medidas: la pena no puede dirigirse en sentido estricto a las personas
juridicas en lugar de las fisicas que tras ellas se encuentran, porque conceptualmente implica
una amenaza psicoldgica de imposicion de un mal para el caso de que se delinca, y no cabe
imaginar que la persona juridica pueda sentir el efecto de conminacién psicolégica alguna. Muy
distintamente, la medida de seguridad requiere Unicamente una peligrosidad que si puede
proceder de la utilizacién de una persona juridica"*°. Va de suyo que esta linea argumental
necesariamente se complementa con el reconocimiento de una llamada "peligrosidad objetiva" de
la corporacion; concepto con el que se alude a la probabilidad de que las estructuras e
instrumentos societarios posibiliten la actuacién criminal de los sujetos individuales>®.

2 Cfr.Miguel Bajo Fernandez, “La responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho
Administrativo espafiol” (En: Mir Puig- Luzén Pefia [Coordinadores], op. cit.,, p. 23/24) La
jurisprudencia del tribunal constitucional no ha puesto reparos a esta posibilidad. Ello, por cierto,
mas alla de las graves dificultades técnicas que esto produce. Y hablamos de dificultades por
cuanto si, el propio tribunal constitucional ha afirmado en numerosos precedentes que los
principios inspiradores del derecho penal (el de legalidad, tipicidad, culpabilidad, etc.) son
aplicables al derecho administrativo sancionador “ (...) dado que ambos [Derecho Penal- Derecho
Administrativo Sancionador] son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado” (Cfr. S. T.
C. 18/1987), lo cierto es que al mismo tiempo, ha tenido que reconocer que no puede hacerse un
traslado sin mas de todos los principios, sin respetar las peculiaridades derivadas de la
naturaleza del procedimiento administrativo sancionador y del total ordenamiento juridico -
administrativo (Cfr. S. T. C. 22/1990). Sobre cémo se ha intentado compatibilizar la
responsabilidad penal administrativa de los entes ideales con el principio de culpabilidad Vid. infra
capitulo IV apartado IlI.

30 Cfr. Mir Puig, op. cit., 32 edicién, ps. 187-188.

31 Asi lo reconoce Rodriguez Mourullo, op. cit., p. 230. Igual opinién, pero con sentido critico,
Terradillos Basoco, op. cit., p. 62. En la doctrina latinoamericana mas reciente, admitiendo un
concepto de "peligrosidad objetiva’, Lina Fernandez Lembo - Beatriz Scapusio Minvielle,
"Perspectivas para el tratamiento legislativo de los delitos econémicos”, Revista de Ciencias
Penales, N° 2, 1996, Montevideo, Carlos Alvarez Editor, p. 244.
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Tal orientacion no sélo se advierte como propuesta elaborada a partir de un sector, francamente
preponderante, de la doctrina espafiola®, sino que, profundizando mas la tendencia, ha llegado a
ser consagrada en proyectos legislativos. Asi fue, por ejemplo, en el 'Proyecto de Ley Organica
de Cédigo Penal" de 1980%*. Dicho documento, luego de sentar el principio general de que "las
medidas de seguridad [...] no se podran imponer sino a quienes hayan ejecutado un hecho
previsto como delito, cuya comision revele la peligrosidad del autor" (art. 131), admitia, no
obstante, que "podran ser sometidas a las medidas de seguridad especialmente previstas para
ellas, las asociaciones, empresas o sociedades a causa de los delitos que sus directivos,
mandatarios o miembros cometieron en el ejercicio de las actividades sociales o aprovechando la
organizacion de tales entes" (art. 132). Las medidas previstas en el articulo 153 eran: a) clausura
de la empresa, sus locales o establecimientos; b) disolucion de la sociedad; c) suspensién de las
actividades de la sociedad o empresa, y d) prohibicion de la sociedad o empresa de realizar en el
futuro actividades, operaciones mercantiles o negocios de la clase de aquellos en cuyo ejercicio
se ha cometido, favorecido o encubierto el delito.

No obstante lo dicho, y con el objeto de sortear las criticas formuladas por un sector de la
doctrina®, tanto los proyectos posteriores al de 1980% como el nuevo Cédigo Penal sancionado
el 23 de noviembre de 1995 (y en vigor a partir del 24 de mayo de 1996), aun cuando
manteniendo, en términos generales la enumeracion de las medidas que establecia el art. 153 del
proyecto de 1980 le cambien su denominacion. En efecto, ya no se habla de medidas de
seguridad sino de “consecuencias accesorias”. Obviamente la primera cuestion que plantea éste
cambio de denominacion se refiere a la de determinar cual es la naturaleza juridica de tales
consecuencias. Las discusiones desarrolladas al respecto no permiten aun, arribar a una
respuesta definitiva®®. Por nuestra parte - y mas alla de los reparos que la solucién nos produce®”
- creemos que dichas consecuencias deben ser consideradas como circunstancias accesorias de
la sentencias condenatoria 0 como consecuencias accesorias especiales que, como el comiso,
privan a la persona fisica del instrumento peligroso que representa en sus manos el instrumento
del delito (esto es: la estructura societaria)®®.

32 Junto a los autores ya citados, comparten esta opinion, entre otros: Enrique Ruiz Vadillo, "La
persona juridica y el derecho penal (breves consideraciones criticas)", y Miguel Bajo Fernandez,
"De nuevo sobre la responsabilidad criminal de las personas juridicas”, ambos trabajos
publicados en Anuario de derecho penal y ciencias penales, Madrid, 1981, ps. 769 ss., y 371 ss.,
respectivamente); Antonio Mateo Rodriguez - Arias, Derecho Penal y Proteccién del medio
ambiente, Madrid, Edit Colex, 1992, ps. 206 ss.

33 para el texto del Proyecto, cfr. Anuario de derecho penal y ciencias penales, t. XXXIII, fasc. I,
enero - abril de 1980, ps. 101 ss.

34 para tales criticas Vid. infra, Capitulo IV, apartado IV.

35 Asi: el de 1983 (art. 138) ; el de 1992 (art. 134) y el de 1994 (art. 129). Para los textos de
dichos articulos y sus comentarios Cfr. Silvina Bacigalupo op. cit. p. 270 a 275.

3¢ Sobre las distintas interpretaciones en la doctrina espafiola respecto de las consecuencias a
que se refiere el art. 129 del Cédigo vigente cfr. Silvina Bacigalupo op. cit. p 278 a 286

37 Vid. infra capitulo IV apartado IV.

38 Cfr. con este criterio Mir Puig, Derecho Penal. Parte General, 52 edicién, 1998, p. 797. La
misma postura es sostenida por Jesls - Maria Silva Sanchez, “Responsabilidad Penal de las
empresas y de sus 6rganos en Derecho espafiol”, publicado en : J. M. Silva Sanchez (Edicién
espafiola) - B. Schiinemann - J. De Figueiredo Dias (coordinadores), “Fundamento de un sistema
europeo del Derecho Penal”, op. cit. p. 363
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Capitulo cuarto

CRITICAS A LOS MODELOS DESCRIPTOS

I. Preliminar: ¢Es posible responsabilizar penalmente a la persona juridica a partir del
sistema de imputacién estructurado por nuestro derecho penal comun?

Si se repara en los desarrollos que, sobre el tema, han efectuado nuestros autores, se podra
concluir que, salvo algunas pocas excepciones?, hay acuerdo en la imposibilidad de utilizar el
sistema de imputacion disefiado por el Cédigo Penal vigente’> con el objeto de atribuir
responsabilidad a los entes ideales.

! La posibilidad de responsabilizar a las personas juridicas con nuestro sistema penal
convencional ha sido admitida por Enrique R. Aftalion, "Acerca de la responsabilidad de las
personas juridicas", y por Julio Cueto RUa, "La responsabilidad de las personas juridicas",
publicados en AA. VV., Derecho penal administrativo, Bs. As., Ediciones Arayd, 1955, ps. 111-
139 y 267-300, respectivamente. Los argumentos de ambos autores han sido sintetizados en
forma reciente por el propio Cueto Rua: "[...] en la realidad cotidiana del derecho [...], tanto en la
Argentina como en la gran mayoria de los paises, se encuentran casos reiterados de sanciones
aplicadas coercitivamente a las personas juridicas, privandolas de bienes por haber incurrido en
actos licitos, a los que se imputa como consecuencia el padecimiento de una sancion : la
imposicidon de una multa, el decomiso de mercaderia, la prohibicién temporal de ejecutar ciertos
actos o de realizar determinados negocios, 0, aun, su disolucion. Se esta, pues, ante una
discordancia entre el enunciado de la teoria y la evidencia de la realidad. Se debe elegir entre una
y la otra. Elegir la teoria no es aconsejable, porque se elige una teoria incapaz de dar razon de la
experiencia. Una buena teoria es la verificada por la experiencia. Una mala teoria es la carente de
verificacion intuitiva. La teoria que niega la responsabilidad penal de las personas juridicas es
mala teoria porque resulta ajena a los datos de la realidad" (cfr. "La persona juridica en el derecho
penal’, Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cdrdoba, t. XXV, afio
1986, ps. 102-103). El razonamiento del profesor Cueto RuUa nos merece dos observaciones: a) es
correcta la apreciacion relativa a que, en nuestro sistema positivo, existen leyes especiales (no
ocurre asi en el texto del Cédigo Penal) que consagran formas de responsabilidad penal para los
entes ideales. En tal sentido, basta con recordar lo dispuesto en los incisos “g” e “i" del art. 876,
y el art. 888, del Cddigo Aduanero (cfr., al respecto, Enrique Carlos Barreira - Héctor G. Vidal
Albarracin, "Responsabilidad de las personas juridicas en materia de contrabando", LL, 1988-B-
116 ss.); b) sin embargo, no podemos compartir sus conceptos en orden a que, si la experiencia
juridica permite observar la imposicion de sanciones penales a una corporacion, de ello debe
seguirse que las objeciones "tedricas" que se formulan a esa forma de responsabilidad no sean
correctas. Y no lo compartimos por cuanto tal afirmacion olvida que aquellas "objeciones tedricas"
no son tan "tedricas" como parecen, sino que derivan de una adecuada interpretacion del sistema
de garantias (vgr., principio de responsabilidad penal personal) que nuestra propia Constitucién (y
como ella muchas otras) ha establecido (véase en este sentido infra N° II) como marco limitativo
para el ejercicio del poder represivo del Estado.

2 En rigor y con la excepcion del proyecto de 1951, podemos decir que el principio societas
delinquere non potest ha regido invariablemente en nuestro proceso legislativo (cfr. José S.
Caballero, "La responsabilidad penal de los directores y administradores y la llamada
responsabilidad penal de las sociedades andnimas y otras personas colectivas”, Cuadernos de
los Institutos, N° 120 (corresponde al N° XXII del Instituto de Derecho Penal), Direccion General de
Publicaciones, Cérdoba, 1973, ps. 18-23). En efecto, el proyecto de 1951 fue el Unico que quebré
aquella tradicién. Asi, en el Libro I, Titulo 3, Capitulo 1 ("De los autores y participes") se incluyo,
como articulo 42, el siguiente precepto: "Las disposiciones de este Codigo se aplicaran a todos
los sujetos de derecho con excepcién de las personas juridicas de existencia necesaria". De esta
manera, los entes ideales (con exclusion del Estado nacional, las provincias, los municipios y la
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Los obstaculos que impiden esta utilizacion (y que, en términos generales, se corresponden con
los que mencionaramos al ocupamos de la vigencia del principio societas delinquere non potest
en la legislacién penal comin alemana y espafiola), se vinculan fundamentalmente con la falta de
capacidad de accién, con la incapacidad de culpabilidad y con la imposibilidad de que la pena
pueda responder a su fundamento teérico en el caso de ser aplicada a las corporaciones®. De la
Rla ha sintetizado este aspecto del problema al afirmar que: "Para todas las corrientes
cientificas del derecho penal moderno - y pese a sus profundas divergencias, en ciertos casos - lo
real es que la mayor parte de [...] [los] elementos [del delito] (que resultan condiciones del
castigo penal) responden en gran medida a conductas, aptitudes o contenidos espirituales que
sblo pueden darse en relacion al individuo. Asi, la accibn como conducta humana y la
culpabilidad, tanto en orden a la imputabilidad como a las formas dolosas o culposas, no pueden

Iglesia, de conformidad con la enumeracion del antiguo articulo 33 del Coédigo Civil) se
convirtieron, inopinadamente, en "sujetos activos" del delito junto a las personas naturales. Debe
destacarse, sin embargo, que la innovacion introducida por el Proyecto (particularmente el
sistema de responsabilidad que consagraban los articulos 47 y 48), tempranamente fue objeto de
muy enfaticas criticas (cfr., al respecto, Ricardo C. Nufiez, "Observaciones al Proyecto del
Cddigo Penal del poder ejecutivo”, Revista de Derecho Penal, afio VII, N° 3, tercer trimestre de
1951, Bs. As., Ediar, ps. 303-305). Por el contrario, no significaron una excepcioén al principio de
irresponsabilidad penal de la persona juridica los proyectos de 1937 y de 1941. Hacemos esta
aclaracion porque algunos autores sostuvieron lo contrario a partir de los textos de los articulos
392 del proyecto de 1937, y 268 del proyecto de 1941, que preveian la pérdida de la personeria
juridica y la anulacién de prerrogativas y concesiones que se hubieran otorgado a sociedades
comerciales incursas en delitos de monopolio o fraudes al comercio o la industria (cfr. Mario I.
Chichizola, "La responsabilidad penal de las personas juridicas de existencia ideal”, LL, t. 109,
ps. 682-696 . Igual es el criterio de Humberto s. Vidal, Derecho penal argentino, Cérdoba,
Advocatus, 1992, p. 254). Tal interpretacion, empero, no nos parece correcta. En rigor, creemos
con Caballero (op. cit., ps. 20-21) que las normas que se mencionan como casos de
consagracion de responsabilidad penal de la persona juridica (art. 392 del Proyecto "Coll -
Gomez" y 268 del Proyecto "Peco") sélo aplicaban sanciones de tipo administrativo (pérdida de la
personeria juridica, anulacion de prerrogativas, etc.), en tanto que la consecuencia estrictamente
"penal" era la que se fijaba en los articulos anteriores (arts. 388 a 391 del proyecto de 1937, y
264 a 267 del proyecto de 1941) (privacion de libertad y multa), que se aplicaban a los directores
y administradores que hubieran participado en tales hechos. Para confrontar los textos legales
que se mencionan, véase Eugenio Rall Zaffaroni - Miguel Angel Arnedo, Digesto de codificacion
penal argentino, vol. IV (proyecto de 1937), V (proyecto de 1941) y VI (proyecto de 1951), Bs. As.,
A-Z Editora, 1996.

3 Entre los distintos obstaculos enunciados para construir una responsabilidad penal del ente
ideal, la doctrina nacional parece haberse inclinado de una manera decisiva por la incapacidad de
accion. Asi, sin animo de exhaustividad, lo hacen: Sebastian Soler, Derecho penal argentino, t. 1,
52 ed. actualizada por Guillermo J. Fierro, Bs. As., Tipografica Editora Argentina, 1989, ps. 330-
331; Ricardo C. Nufiez, Tratado de derecho penal, t. 1, 22 reimpresion, Cérdoba, Marcos Lerner
Editora Coérdoba, 1988, p. 216; Carlos Fontan Balestra, Tratado de derecho penal, vols. | y lll, Bs.
As., Abeledo-Perrot, 1969, ps. 422 y 132, respectivamente; Eugenio Raul Zaffaroni, Tratado de
derecho penal, t. lll, Bs. As., Ediar, 1983, p. 57; Carlos Creus, Derecho penal. Parte general, Bs.
As., Astrea, 1988, p. 132; Justo Laje Anaya, Comentarios al Codigo Penal. Parte general, vol. I,
Bs. As., Depalma, 1985, p. 37; Caballero, op. dt., p. 24. Luis Jiménez de AsuUa, en cambio,
resuelve la cuestion a partir de la incapacidad de culpabilidad, por cuanto "Como lo antijuridico es
eminentemente objetivo, no cabe duda de que [ las corporaciones] pueden realizar actos
juridicos" (cfr. "La cuestidon de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, LL, t. 48, ps.
1041 ss.).
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ser vinculadas a un ente ideal, salvo construyendo un paralelismo puramente terminolégico que no
responde a los principios sobre los cuales tales elementos se han desarrollado. Lo mismo ocurre,
a su vez, desde el punto de vista de las consecuencias del delito. En tal sentido, la pena, aun
cuando se le adosen finalidades preventivas, correctivas o asegurativas, tiene un substrato de

retribucion que es el que permite diferenciarlas de otras consecuencias juridicas no penales™.

Si se esta de acuerdo, como lo estamos nosotros, con los argumentos precedentes, y si, sobre
todo, se repara en la gravitacion adquirida por esta forma de criminalidad (que tiene como
"escenario" a las corporaciones), quedara plenamente legitimada la preocupacién relativa al
andlisis critico de aquellos modelos que, como los descriptos en el capitulo precedente, intentan
dar una respuesta a este problema.

Il. El modelo de la "doble imputacién”

La posibilidad de que un delito sea imputado a la corporaciébn para dar origen a una
responsabilidad penal autbnoma debe ser resuelta en forma negativa. Ello es asi por cuanto una
respuesta contraria conduciria, inexorablemente, a la fractura de uno de los principios que,
vinculado a garantias politicas superiores, debe presidir el ejercicio del ius puniendi en el marco
de un auténtico Estado de Derecho. Nos referimos, concretamente, al principio de que la
responsabilidad penal debe ser personal.

De hecho, un somero examen de la legislacién extranjera resulta demostrativo de la preocupacion
existente para resguardar aquella garantia. El propio Cédigo Penal francés (que prevé el sistema
de la "doble imputacién”) consagré este principio en su articulo 121-1°, con lo que la doctrina
desarrollada a su respecto no ha dejado de manifestar serias dudas en relacion con la
compatibilidad de aquel principio con la prevision normativa de responsabilizar penalmente a los
entes ideales®.

Si estas dudas surgen frente a la consagracion legal de la garantia, cuanto mas lo sera cuando el
principio que establece el caracter personal de la responsabilidad penal aparece receptado en los

4 Cfr. De la RUa, “Delitos Econémicos” op. cit., p. 38. Coinciden con el andlisis que efectla este
autor en el sentido de no limitar los obstaculos a la incapacidad de accion, extendiéndolos a la
incapacidad de culpabilidad y de pena, Roberto A. M. Teran Lomas, Derecho penal. Parte
general, t. Il, Bs. As., Astrea, 1980-1983, ps. 236-237; Luis C. Cabral, Compendio de derecho
penal. Parte general, Bs.As., Abeledo-Perrot, 1987, p. 42. En rigor, la estructura analitica de la
teoria del delito exime, a quienes afirman la incapacidad de accion, de continuar el examen hacia
los demas estratos del concepto. Sin embargo, no nos parece correcta la apreciacién de Jiménez
de Asua, sintetizada en la nota anterior. Ello, basicamente porque: a) en primer lugar, olvida que
el sujeto activo en el ordenamiento penal "es un hombre de carne y hueso, con su aparato
psiquico, que no se identifica totalmente con el sujeto-personalidad de otras disciplinas" (cfr.
Baigln, "La responsabilidad penal de las personas juridicas: polémica conocida...", op. cit., p.
873), y b) porque, ademds, omite considerar en las causas de justificacién (faz negativa de la
antijuridicidad) la existencia de elementos subjetivos que resultan igualmente incompatibles en
relacion con las corporaciones (lbid., p. 879).

° Dispone el art. 121-1: 'Nul n'est responsable pénalement que de son propre fait".

® Cfr., en este sentido, Largier, op. cit., p. 85: "On observara aussi que la consécration par le
Code Pénal de 1994 de la responsabilité pénale des perssonnes morales [...] pourra parfois
aboutir a faire peser les conséquences des peines sur des perssonnes [...] n‘ayant en rien
participé a l'infraction”.
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propios textos constitucionales, como ocurre, por ejemplo, en la Constitucién Italiana de 1948’ o
con nuestra propia Ley Fundamental®.

La fuerza de este obstaculo constitucional se pone en evidencia si se advierte cémo un sector de
nuestra doctrina, luego de reconocer la necesidad politico - criminal de dar una respuesta a la
criminalidad que ocurre a través de las estructuras societarias, culmina proponiendo, con caracter
previo a la posibilidad de responsabilizar penalmente a la corporacién, una reformulacién del
principio de culpabilidad en el texto constitucional, con el objeto de evitar la tension que se
produciria, en el sistema vigente, con aquel principio (responsabilidad penal personal). En esta
direccion es posible mencionar el pensamiento de Norberto Eduardo Spolansky. Este autor, al
respecto, expresa: "Una manera de resolver la cuestion planteada es incluir, entre las condiciones
para la imputacion de la sancién a la persona juridica, la conducta de quienes pueden ser
responsables. Es decir, tratar que tenga una respuesta la pregunta que asi puedan formularse los
socios de una sociedad anonima ¢Qué conducta tendriamos que haber ejecutado para evitar la
sancion ? Planteadas asi las cosas es preciso formular un criterio general para conservar, 0
quizas reformular, el principio ‘no hay pena sin culpabilidad™ en el dmbito de las personas

juridicas™.

’ Dispone el parrafo primero del art. 27: "La responsabilidad penal sera personal”. En relacién a tal
precepto ha dicho Vincenzo Militello ;" (...) La norma fundamental del articulo 27 par. 1 (...) ha
sido interpretada como una convalidacion a nivel constitucional del antiguo pensamiento societas
delinquere non potest. Esto en primer lugar porque el nlcleo mas seguro de tales disposiciones
es la prohibicion de responsabilidad penal por hecho de otro. La féormula impediria que las
consecuencias de la sancion eventualmente aplicada a la sociedad puedan recaer sobre sujetos
no responsables de lo ilicito (socios en minoria, trabajadores dependientes). Sobre todo, cerraria
el camino a una directa responsabilidad de la persona juridica por los hechos realizados por los
propios 6rganos, ya que siempre estan constituidos por sujetos fisicos” ( Cfr. “La responsabilidad
juridico - penal de la empresa y de sus érganos en ltalia” ; publicado en : “ Fundamentos de un
sistema europeo del derecho penal”, op. cit., pag. 414-415).

8 Antes de la reforma de 1994, los autores extrafan la vigencia del principio de responsabilidad
personal a partir del texto del art. 18, apartado primero, de la Constitucidon histérica. En este
sentido, expresaba Edgardo Gramajo que: "[...] tan absurdo seria pensar que al decir ley previa la
Constitucion se hubiera referido indistintamente a cualquier ley y no exclusivamente a aquella que
se pretende aplicar con ocasion del hecho por aquélla considerado, como pensar que hubiera
tomado en cuenta cualquier hecho, o el de otro, y no sélo el de aquel a quien se somete a
proceso"(cfr. La accion en la teoria del delito, Bs. As., Astrea, 1975, ps. 112-113). Igual criterio
fue sostenido por Norberto Spolansky en su estudio "Culpabilidad, la responsabilidad solidaria de
las sociedades anénimas y la de sus directivos en el régimen penal cambiario (El caso del Banco
Santander)", LL, 1978-D-232. Producida la reforma de 1994, al conferirse jerarquia constitucional
(art. 75, inc. 22, de la CN) a la Convencion Americana de Derechos Humanos (entre otros
instrumentos internacionales), la vigencia de este principio se hizo mucho mas explicita a la luz
de lo dispuesto por el art. 5°, apartado tercero, de aquel documento internacional. Dicha prevision
normativa expresa: "La pena no puede trascender de la persona del delincuente”.

° Cfr. Norberto Eduardo Spolansky, “Derecho penal y Constitucién Nacional”, L.L., Tomo 156,
pag. 1408. Es interesante, en este sentido, la propuesta de norma constitucional que formula el
autor :"a) No hay pena sin culpabilidad. b) en el caso de los actos de los individuos que actlan
como oOrganos de una persona juridica, la pena se imputara a la persona juridica a condicién de
que el acto ejecutado sea efectivamente el acto propio de la persona juridica. El acto del érgano
serd considerado, a los fines penales, como efectivamente un acto de la persona juridica, cuando
de acuerdo con los antecedentes y modalidades del hecho ejecutado represente la politica de la
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Por cierto que, el problema no se verificaria cuando, en el propio texto constitucional se abre esta
posibilidad (responsabilidad penal de un ente ideal). Ello asi, por cuanto, al mitigar el “enfoque
personal” del ilicito penal, la nueva construccién (doble imputacion) dejaria de ser antitética con el
sistema convencional®®.

Ahora bien: ¢Por qué afirmamos que el disefio de un modelo de doble imputacion - en sistemas
como el nuestro - importa una fractura de aquella garantia (responsabilidad penal personal) 2.

La respuesta - para su mejor comprension - nos exige partir de una hipétesis de hecho concreta.
En efecto, supongamos que el directorio de una sociedad anénima tome una decision cuya
ejecucion sea lesiva para un bien juridico. Pensemos también que aquella decision fue tomada
con autonomia de la voluntad asamblearia, por ser propia de la competencia del 6rgano de
administracion’. En tal hipétesis, si se hubiera estructurado un modelo de doble imputacién
(como el elaborado, por ejemplo, en el sistema francés), mas alla de la responsabilidad juridico -
penal de los miembros del directorio, se impondra una sancion al ente ideal (recuérdese que en el
modelo francés la responsabilidad de la persona juridica es "acumulativa”)'?. Esta sancién (vgr.,
multa) afectaria la masa patrimonial de la corporacién y, por ende, repercutiria en aquellos
accionistas respecto de los que la accion realizada por los directores les resulta del todo ajena.

persona juridica. La ley podréa establecer las condiciones bajo las cuales podra suponerse que el
hecho representa la politica de la persona juridica. Los interesados podran revocar esa
presuncion.”

19 Esto es lo que ocurre, por ejemplo, con la Constitucién de la Republica Federativa del Brasil
(1988) en sus articulos 173, parrafo 5 y 225, parrafo 3. En efecto, dispone el primer articulo
mencionado (que se ubica en el capitulo relativo a los “principios generales de la actividad
econdmica”) que :” La ley, sin perjuicio de la responsabilidad individual de los directivos de la
persona juridica establecera la responsabilidad de ésta, sujetandola a las sanciones compatibles
con su naturaleza, en los actos practicados contra el orden econémico y financiero y contra la
economia popular”. Por su parte el parrafo 3 del articulo 225 (que se integra en el capitulo
relativo al medio ambiente) establece que :” las conductas y actividades consideradas lesivas al
medio ambiente sujetan a los infractores, personas fisicas o juridicas, a sanciones penales y
administrativas, independientemente de la obligacion de reparar el dafio causado”. (Para los
textos constitucionales citados, Cfr. Roberto Pedro Lopresti, “Constituciones del Mercosur”,
Ediciones Unilat, Bs.As. 1997, pag. 126 y sgtes.). En la legislacion infraconstitucional, la
posibilidad de responsabilizar penalmente a la persona juridica, ha sido receptada por la ley 9605,
del 12 de febrero de 1998. Dicha ley, que regula los delitos contra el medio ambiente, se enrola
en un modelo de doble imputacion.

11 Expresa Salvador Dario Bergel que: "Las antiguas concepciones que sostenian como un
axioma incontrovertible la soberania de la asamblea, han sido dejadas a un lado por la doctrina
moderna [...] mientras en el pasado la relacion asamblea - administradores se sustentaba en la
soberania de la asamblea, hoy la cuestion se traslada al area de la autonomia de los
administradores (cfr. Baigun - Bergel, El fraude en la administracion societaria, Bs. As., Depalma,
1988, ps. 14-15). Por su parte, en una orientaciéon similar, Horacio P. Fargosi y Eduardo R.
Romanello afirman que: "La asamblea no puede impartir instrucciones o directivas en orden a la
gestion de la empresa social, ni compeler a los administradores al cumplimiento de especificos
actos, ni - va de suyo - oponerse a aquellos que los administradores hayan resuelto efectuar" (cfr.
"Facultades gestorias de la asamblea y responsabilidad de los directores"”, LL, 1986-E-1132 y
1133).

12 Con lo cual, para el caso de que el director revista, ademas, la calidad de accionista (art. 256,
a fortiori, ley 19.550), junto a la violacién del principio de responsabilidad personal, se afectara la
garantia procesal del non bis in idem.
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En otras palabras (y siempre en el marco del ejemplo propuesto): sélo quienes integran el
directorio y han votado una decisién cuya materializacion resulta delictiva, puede decirse que han
actuado.

En este supuesto, y aplicando los instrumentos de imputacion individual que nos brinda la
dogmatica tradicional™®, no habrfa dificultad alguna para someterlos a una pena. Sin embargo, no
es correcto afirmar que "la sociedad" (persona juridica), a la que aquellos representan, sea
penalmente responsable. Ello, simplemente porque esa posibilidad lleva a admitir la idea de que,
en tales situaciones, la responsabilidad es extensible a los demas integrantes de la sociedad, en
relacién con los cuales la realizacién del hecho no les puede ser atribuida como un acto propio™®.

Frente a este razonamiento, algunos autores han opuesto la siguiente argumentacion: la opinion
segun la cual el disefio de un sistema de doble imputacion lesiona el principio de personalidad,
"no [..] tiene en cuenta que la pena recae sobre la sociedad [...]"*. En otras palabras: "la
sancién no recae en el socio 'inocente’ sino en un ente distinto de personalidad auténoma
reconocida juridicamente™?®.

El argumento, en rigor, no nos parece atendible, simplemente porque no hace otra cosa que no
sea agregar una nueva "ficcion" al problema. Y decimos esto porque, en nuestra opinién, la
persona juridica es una pura abstraccion destinada a designar a los individuos que se agrupan
detras de ella’’, con lo que esta manera de presentar la cuestién oculta lo que en la realidad

13 vgr., autoria mediata, omisién impropia, actuar por otro. Sobre estas categorias dogmaticas,
véase infra el capitulo V.

14 Conforme con este criterio, Spolansky, “Culpabilidad, la responsabilidad solidaria (...)", op. cit.,
p. 246: "Lo que subsiste en esta cuestion es si la pena se ha de aplicar al patrimonio de la
sociedad porque un individuo, que es el director en el area de cambios, no hizo lo que debié hacer
juridicamente. Entonces, ésta es una solucion que crea responsabilidad por acto ajeno y, por
ende, objetiva; el patrimonio de la sociedad y el de los demas directores tendra un valor menor
luego de la condena, y esto soélo por lo que el autor material, es decir, otro individuo, hizo. Pero
esta solucién, como se advierte, destruye la idea de que la pena sélo debe ser para el autor
culpable". De una opinién similar participa Carlos S. Nino: "Una vez que se comprende que el
concepto de persona colectiva forma parte de una técnica especial para hablar abreviadamente de
un complejo de relaciones entre individuos, se revela claramente que la responsabilidad penal de
las personas colectivas implica, tras el velo de la personificacion, penar a ciertos individuos por
los actos de otros, o sea estatuir un modo de responsabilidad vicaria" (cfr. Los limites de la
responsabilidad penal. Una teoria liberal del delito, Bs. As., Astrea, 1980, p. 415).

15 cfr. Righi, op. cit., p. 259.

16 Cfr Maximiliano Adolfo Rusconi, "Persona juridica y sistema penal: ¢hacia un nuevo modelo de
imputacién?”, El derecho penal hoy, Bs. As., Editores del Puerto, 1995, p. 84.

17 Graficamente lo expresa Sergio Le Pera (cfr. "Sociedad y persona juridica”, LL, 1989-A-1084
ss.): "La dificultad es que ese 'ente ideal' fue visualizado por algunos como una suerte de
hombrecillo invisible e incorpéreo, y a fuerza de mostrarselo a sus alumnos terminaron por creer
que el hombrecillo realmente existia y que se les presentaba frecuentemente en apariciones
paganas" (véase p, 1097). Es que, como muy bien lo recuerda Efrain Hugo Richard: "La atribucion
de la personalidad juridica es un resorte técnico, un expediente de unificacion de relaciones
juridicas. Se caracteriza por ser una nocién de construccion artificial, un concepto antropomaérfico
creado por la ciencia juridica, pues en rigor de verdad, la persona juridica designa sélo a un haz
de obligaciones, de responsabilidades y de derechos subjetivos [...]" (cfr. "La persona juridica en
la evolucion contemporanea ", Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales
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ocurre: que son los individuos, los socios de una sociedad anénima, en nuestro ejemplo, y no la
sociedad, los que efectivamente sufren la sancidn, y lo hacen por ser responsabilizados de un
acto que no es de ellos®®.

[ll. El derecho penal administrativo como respuesta

La solucién transaccional adoptada, como modelo caracteristico (aunque, desde luego, no
exclusivo - vid. lo dicho respecto de la legislacion espafiola, supra, capitulo tercero, apartado Il -)
del sistema aleméan, no parece estar exenta de criticas. En efecto, resulta contradictorio admitir,
por una parte, que la persona juridica no puede cometer un delito, y por otra afirmar esa
posibilidad respecto a las infracciones contravencionales, cuando se postula que la distincion
entre uno y ofro tipo de infraccion (delictual y contravencional) no es ontoldgica sino,
simplemente, cuantitativa®®.

En efecto, los distintos esfuerzos desarrollados por la doctrina con la finalidad de determinar
diferencias de caracter 6ntico no parecen haber dado resultados concluyentes.

Asi, se ha invocado que el ilicito administrativo, a diferencia del penal es, desde el punto de vista
ético, indiferente. Tal argumento, empero, es facilmente rebatible apenas se repara en que, desde
el nucleo central del derecho penal y hasta la Ultima infraccion administrativa, discurre siempre
una linea continua de ilicitud material que, si bien se va atenuando a medida que nos acercamos
a la segunda (infraccién administrativa), nunca llega a desaparecer por completo®.

De igual forma, tampoco resulta atendible la pretendida diferencia desarrollada a partir de la
exclusiéon del concepto de bien juridico del ambito del derecho penal administrativo. En este
sentido, dentro del marco de un Estado social de Derecho, no cabe, razonablemente, sostener
que el resguardo del buen orden en la actividad de la administracion pueda ser excluido del
circulo de bienes juridicos merecedores de tutela. Como muy bien lo puntualiza Malamud Goti:

de Cordoba, 1986, t. XXV, p. 83). Con igual criterio, también en el ambito de la doctrina
comercialista, Horacio P. Fargosi, "Sociedad y actividad ilicita", LL, t, 153, p. 613. Entre los
autores que abordan la cuestion desde la Optica del derecho penal, concuerdan con esta opinion:
Spolansky, “Culpabilidad, la responsabilidad solidaria (...)", op. cit., ps. 245-246, y Nino, op, cit.,
ps. 410-412.

18 Cfr. Norberto E. Spolansky, "Derecho penal y Constitucién Nacional”, Op. cit , pag. 1408.

19 Asi lo sefiala (aunque llegando a conclusiones diferentes a las que propondremos) Righi, op.
cit., p. 260.

20 Cfr. José Cerezo Mir, "Limites entre el derecho penal y el derecho administrativo”, Anuario de
derecho penal y ciencias penales, t. XXVII, fasc. I, mayo - agosto de 1975, p. 164. Igual criterio,
Miguel Polaino Navarrete, Derecho penal. Parte general, Barcelona, Bosch, 1984, p. 160. En la
doctrina alemana, una contundente refutacién a este argumento de la teoria sustancialista, fue
realizado por Heinz Mattes. Barbero Santos, en su estudio dedicado a Mattes, expresa: "El
pensamiento de la falta de colaboracion ética de las denominadas contravenciones al orden
también ha sufrido el embate de su critica: el Estado, arguye, puede Unicamente colocar bajo
pena 'geldbusse' aquellas acciones que moralmente - es decir, de acuerdo con las convicciones
éticas fundamentales que rigen en una sociedad de derecho - son desvaloradas. Los mandatos y
prohibiciones legales obligan en el derecho de las contravenciones al orden soélo si poseen un
valor final reconocido éticamente; en caso contrario se trataria de una desnuda coaccién carente
de fuerza obligatoria. Toda figura delictiva, sea del derecho penal, sea de las contravenciones al
orden, debe estar basada en la ética. Con ello no se afirma que cualquier disposicién del Estado,
por el hecho de su promulgacién, sea éticamente buena. Esto toca otro problema, a saber, la
frontera del poder de imposicién juridica estatal en general y, en particular, en el ambito juridico-
penal" (cfr. "Heinz Mattes. In memoriam", Nuevo Pensamiento Penal, afio 3, 1974, ps. 465-466.
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tal posicion resultaria "incompatible con la realidad actual del Estado planificador - cualquiera sea
el sistema politico que impere, y también con la idea del derecho penal tutelar de intereses
sociales o bienes juridicos: pues 'meta de la proteccién del bien juridico - ensefia Hassemer- es
la realizacion del individuo, y un interés general (o0 generalizado) es sélo una etapa en el camino
hacia esta finalidad' [...]"**.

Dicho en otras palabras: la polarizacién "interés individual" - "interés social", insita en la
concepcion sustancialista, "es una pura ficcion, no sélo porque el primero es inconcebible sin [el]
segundo, sino también porque protegiendo a la generalidad se tutela al hombre, y viceversa. Que
el delito afecte a la justicia y la infraccion de policia al bienestar comun, carece de sentido si se
parte de la premisa que indica que no hay justicia sin bienestar comun ni bienestar comdn sin
justicia"??

Como logica consecuencia del fracaso en la busqueda de criterios de diferenciacion cualitativos
véalidos entre lo ilicito penal y lo ilicito administrativo, forzoso serd reconocer que aquella
diferencia debe reconducirse a una apreciacion de caracter meramente cuantitativo®:. Si esto es
asi, al no existir un injusto y una culpabilidad cualitativamente propias en la infraccion
administrativa (respecto de la delictual) pocas dudas pueden caber en relacion con que el derecho
administrativo sancionatorio no es mas que una de las manifestaciones que integran el orden
punitivo del Estado, siendo necesario, por consiguiente, extender a este ambito (infraccion
administrativa) los principios fundamentales que operan como un sistema de garantias generales
para todo el ejercicio del ius puniendi®*.

No obstante existir consenso sobre este extremo, se discute todavia la intensidad con que debe
llevarse a cabo la extension de aquellos principios. En efecto, no son pocos quienes opinan que,
si bien la infracciéon administrativa es parte del ordenamiento punitivo estatal, esta circunstancia

2L Cfr. Jaime Malamud Goti, Persona juridica y penalidad, Bs. As., Depalma, 1980, p. 56. El
mismo criterio, Jescheck, op. cit., p. 51; Cerezo Mir, op. cit., p. 165.

22 Cfr. Malamud Goti, Persona juridica y penalidad, p. 57.

2 Expresa Jescheck (op. cit., p. 51) que: “Lo que diferencia nitdamente a la infraccion
administrativa del delito es la ausencia de aquel alto grado de reprochabilidad de la actitud interna
del autor que resulta indispensable para justificar el grave juicio de disvalor ético - social de la
pena criminal”. Por la tesis de la distinciéon cuantitativa se pronuncian, en la doctrina alemana,
ademés de Jescheck, Gunter Stratenwerth, Derecho Penal. Parte General, Madrid, Edersa, 1982,
p. 25. Rechaza expresamente los criterios cualitativos, Jakobs, op. Cit., ps. 67-68. En la doctrina
espafiola, a favor de una diferenciacion cuantitativa se pronuncian Vives Antén - Cobo del Rosal,
op. cit.,, p. 46 ; Mufioz Conde - Garcia Aran, op. cit.,, p. 70. La identidad sustancial entre
infraccion delictual y administrativa ha sido, también, reconocida en la jurisprudencia espafiola
desde antiguo. Asi, por ejemplo, en la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 9 de febrero 1972
(Repertorio juridico Aranzadi 876), se expresé que :” Las contravenciones tipificadas (en un
reglamento administrativo) se integran en el supraconcepto del ilicito, cuya unidad sustancial es
compatible con la existencia de diversas manifestaciones fenoménicas entre las cuales se
encuentra tanto el ilicito administrativo como el penal (... )". En el caso de la doctrina judicial
argentina, tal fue el criterio sostenido por nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el
volumen 205: 173 de fallos. Dijo alli el alto Tibunal:"(...) La distincibn entre delito y
contravenciones (...) no tiene un base cierta que pueda fundarse en la distinta naturaleza juridica
de cada orden de infracciones para establecer un criterio seguro que permita distinguirlos (...)".

24 Como bien lo ha puntualizado Silvina Bacigalupo, op. cit. pag. 241 : “(...) Lo importante es
exigir la necesidad de que ambos tipos de infracciones se juzguen teniendo las mismas garantias
para la aplicacién de la sancion”.
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no puede conducir, sin mas, a la aplicacién, en toda su plenitud, de los principios inspiradores del
derecho penal comun, propiciando, en definitiva, una aplicacién (de estos principios) no mecanica
y con ciertos matices?®

Por nuestra parte, no creemos cue tal limitacion resulte correcta. Ello lo interpretamos asi por
cuanto sera igualmente contradictorio admitir que, siendo menor el disvalor (como consecuencia
de la menor reprochabilidad interna) en la infraccion administrativa que en el delito (diferencia
cuantitativa), se puede disminuir, en el caso de ésta (infraccibn administrativa), el nivel de
garantias que el ordenamiento juridico ha dispuesto al momento de determinar los presupuestos
minimos (necesarios) para que una conducta pueda ser considerada como delictiva (entre los
cuales, obviamente, se encuentran los principios de responsabilidad personal y de culpabilidad
strictu sensu)?®

Un argumento contrario que pretendiera recortar el sistema de garantias porque la consecuencia
punitiva pertenezca al &mbito del derecho administrativo sancionador, y no al del derecho penal,
significaria tanto como intentar modificar las caracteristicas de un objeto cambiando su nombre,

dando lugar asi a un "derecho penal de etiquetas"?’.

% Este criterio ha sido sostenido, en distintos pronunciamientos, por el Tribunal Constitucional
espafiol. Al respecto, vid. supra, capitulo tercero, apartado Ill, nota n°® 29. La doctrina judicial
argentina, por su parte, se ha mostrado fluctuante al respecto. En efecto, mientras que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, in re “Parafina del Plata S.A” (L.L, t.133, p. 448) consagro la
vigencia, en materia del derecho penal administrativo, del principio “[...] de la personalidad de la
pena, que en su esencia responde al [axioma] fundamental de que sélo puede ser reprimido quien
sea culpable, es decir, aquel a quien la accién punible le pueda ser atribuida tanto objetivamente
como subjetivamente” ; al fallar la causa “Wlodavsky, Pedro y Otros”, abandond este criterio al
expresar “Que en esta materia [régimen penal cambiario], asi como en otras de caracter penal
administrativo, no se aplican las reglas comunes a la responsabilidad por actos delictuosos, lo
gue permite dirigir la accién contra personas juridicas a los efectos de su condena, en la forma
prevista por las leyes especiales” (L.L, 1978-A- 431).

26 En este sentido resulta interesante lo expresado por Zaffaroni (Tratado de derecho penal. Parte
General, vol. |, ps. 248- 249) : “No puede hablarse de un ‘injusto administrativo’ con caracteres
propios, sino de un complejo normativo que se ocupa de ciertos injustos, previendo en forma
simultdnea la reparacion y la prevencion especial. Un complejo normativo no es una rama del
derecho, ni tampoco en la parte en que cumple una funcién preventivo - especial puede violar las
garantias constitucionales para la imposicion de penas, so pretexto de su peculiaridad o
independencia del derecho penal, como se pretende en la concepcion de Goldschmidt. En este
complejo normativo pueden imponerse sanciones a las personas juridicas - porque en tanto
tengan naturaleza reparadora nada lo impide -, pero en cuanto esa pena pase el limite de la
reparacion para proveer a la prevencién especial (cumpliendo asi con la funcién que - en la
concepcion de Zaffaroni, op. cit., t. I, p. 57- caracteriza la reaccién tipica del derecho penal), no
puede prescindir del principio de legalidad, del de culpabilidad ni del de intrascendencia de la
pena. El 6rgano jurisdiccional debe tener siempre presente esta regla, y en la medida en que en
funcion del complejo normativo, que - por llamarlo de algin modo - denominamos 'derecho penal
administrativo’, se aplique una sancion que vaya mas alld de la reparacion, debe vigilar la
constitucionalidad de la sancién impuesta, haciendo valer a su respecto las garantias penales" (el
énfasis y la aclaracion nos pertenecen).

27 Cfr. Norberto E. Spolansky, "Integracién regional y delitos econémicos”, en AA. VV., Teorias
actuales en derecho penal, Bs. As., Ad-Hoc, 1998, p. 468.
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Si se esta de acuerdo con el razonamiento precedente, no se podra menos que coincidir con la
aguda critica efectuada por Jescheck en relacion con la posible imputacion de responsabilidad
penal-administrativa a la persona juridica consagrada en la OWIG: "La multa administrativa contra
el [ente] colectivo, como sancidon auténoma por la imputaciéon del hecho punible o la infraccion
administrativa del 6rgano y la atribucion de una 'culpa a la organizacién', se encuentra [...] tan
poco justificada como la pena, porque esta multa (Geldbusse) presupone igualmente la
culpabilidad personal [...]"%.

Por todo lo dicho suscribimos la opinion de Silvina Bacigalupo en el sentido de que:"(...) Si se
sigue la tesis de la identidad sustancial de las acciones administrativas y penales, también hay
que afirmar la necesidad de aplicar en el ambito del derecho administrativo sancionador los
principios inspiradores del derecho penal. De esta manera, los problemas existentes para
sancionar penalmente a las personas juridicas se reproducen - aunque se pretenda recurrir como
alternativa - en el derecho administrativo sancionador. Consecuentemente, la exigencia de (...)
culpabilidad del sujeto [seguird] (...) siendo [un obstaculo] (...) para la aplicaciébn de sanciones
administrativas a las personas juridicas. En este sentido, no podemos encontrar una solucién a
este tema por via del derecho administrativo sancionador. Ello no significa que las sanciones
administrativas no puedan ser efectivas y que s6lo sea posible lograr la efectividad deseada en el
marco de las sanciones penales. En todo [caso], solo significa que en el derecho administrativo
sancionador no es posible prescindir de la culpabilidad a la hora de imponer una sancion
administrativa a una persona juridica”?®

IV. Las medidas de seguridad como respuesta

La solucién que, de lege ferenda, ha propuesto un sector de la doctrina contemporanea (sobre
todo espafiola), con repercusion incluso en la redaccién de importantes documentos legislativos
(vgr., proyecto espafiol de 1980), encuentra también no pocas objeciones.

En efecto, tanto si se repara en las obras generales como en los aportes doctrinarios especificos
sobre el instituto, se recordara que, si bien la imposicion de medidas de seguridad no exige -
como ocurre en el caso de la pena - la concurrencia del requisito subjetivo de la culpabilidad, no
es menos cierto que la posibilidad de aplicarlas no estd exenta de la necesidad de que exista un
fundamento también de caracter subjetivo. Vale la pena aqui reproducir lo expresado por Antonio
Beristain: "El principio de culpabilidad [...] exige el dolo o la culpa como condicion previa sine qua
non de la pena (nulla poena sine culpa) para garantizar los derechos elementales de la persona,
gue se violarian si se aplicase una pena a quien no es culpable. Este principio de culpabilidad,
entendido en sentido estricto, no tiene aplicacion en el campo de las medidas. Para llenar su
hueco conviene establecer un principio semejante. Podriamos denominarlo el principio de
peligrosidad (nulla mensura sine periculositate). Este principio exige la previa peligrosidad como

2 Cfr. Jescheck, op. cit., p. 206 .En el sistema espafiol que - como vimos - admite la
responsabilidad sancionatoria de los entes ideales, la doctrina judicial ha tratado de salvar los
escollos que se derivan de la tensién el principio de culpabilidad afirmando que, también en aquel
ambito (derecho penal sancionatorio), tiene vigencia este principio (de culpabilidad) ; aunque, el
mismo, es aplicado de forma distinta a como se o hace respecto de las personas fisicas. Asi lo
hizo el Tribunal constitucional a través de la sentencia N° 246 del 19 de diciembre de 1991. Esta
sentencia, empero, merecio la censura de la mas prestigiosa doctrina, sobre la base de que, a
pesar de los circunloquios que utiliza no permite saber, en rigor, cual es esa forma distinta de
aplicacion (cfr., para la critica del fallo, Bajo Fernandez, “La responsabilidad penal de la persona
juridica en el derecho administrativo espafiol”, op. cit. pag. 26 -28 ; Silvina Bacigalupo, op. cit.,
pag. 246 y Gracia Martin, op. cit. pag. 49 y nota n° 58).

2 ¢fr. Silvina Bacigalupo, op. cit. pag. 253.
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condicién inexcusable para la imposicién de cualesquiera medidas"*. Asi, el "estado subjetivo de
culpabilidad" es sustituido, en estos casos, por el "estado subjetivo de peligrosidad".

Si se comparte este razonamiento, se estara en mejores condiciones de comprender cual es el
obstaculo fundamental que se opone a la posibilidad de la consagracion de este modelo: si, como
creemos haberlo explicitado, se esta de acuerdo en que las corporaciones no pueden delinquir
(porque, entre otros argumentos, les falta la capacidad de actuar), no sera dificil concluir que
tampoco pueden ser sujetos de medidas de seguridad, pues carecen de peligrosidad Criminal®®.
En otras palabras: las medidas de seguridad se integran - segun la interpretacion preponderante -
dentro del esquema sancionatorio del derecho penal®’; al ser esto asi, en todas las sanciones
juridico - penales (entre las que se cuentan las medidas) rige como exigencia minima la
comprobacién de un hecho antijuridico, es decir, de un comportamiento que exprese un ilicito en
el sentido del tipo penal. Serd, entonces, a partir de ese comportamiento (y en relacién con él)
que se predique la culpabilidad del autor o su peligrosidad, como sinénimo de probabilidad de
delinquir®®, pero siempre tomando como referencia ese comportamiento. Y bien sabemos que, si
de comportamiento se trata, sélo la persona fisica tiene esa capacidad.

Cierta doctrina, empero, ha querido soslayar esta dificultad partiendo de un concepto "objetivo" de
peligrosidad. Segun esta concepcion, la aplicacion de una medida de seguridad encontraria su
fundamento en la peligrosidad de que las asociaciones sean utilizadas por las personas fisicas
para continuar cometiendo delitos. En este sentido, reclaman ser impuestas con posterioridad a
la constatacion de un hecho delictivo cometido por una persona fisica en el &mbito de la actividad
societaria 0 empresarial, y aparecen como una consecuencia del mismo.

Este argumento, sin embargo, tampoco nos parece admisible. La razén de esta afirmacion es que
del delito cometido por una persona fisica en el ambito de la actividad societaria, como hecho
objetivado, sélo sera posible extraer indicios de peligrosidad respecto de quién fue su autor, mas
nunca del "ambito" o "medio" en donde aquél desarroll6 su comportamiento; "medio" o "ambito"
que, en si mismo, no puede ser adjetivado de esa forma ("peligroso”)**.

Antes de concluir, permitasenos una reflexién final. Al trazar, esquematicamente, el sistema
adoptado en esta materia, por el Codigo Penal Espafiol de 1995 dijimos que, el legislador, habia

30 Cfr. Antonio Beristain, Medidas penales en derecho contemporaneo. Teoria, legislacién positiva
y realizacion practica, Madrid, Reus, 1974, p. 86.

31 Cfr. Barbero Santos, "¢ Responsabilidad penal de las personas juridicas?", op. cit., p. 411. Igual
criterio, Terradillos Basoco, op. cit., p. 62; Beristain, op. cit., ps. 50-51. También, es la opinién de
Gracia Martin, op. cit., pag. 45, al expresar : “Si las personas juridicas no son capaces de accion
y no pueden realizar, en consecuencia acciones tipicas y antijuridicas, no podran ser tampoco
sujetos del juicio de peligrosidad criminal ni podran serles impuestas tampoco medidas de
seguridad del derecho penal, dado que aquellas son, precisamente, el fundamento de éstas.”;
enfatizando en la nota N° 40 que :"(...) La peligrosidad criminal requiere la previa realizacion de
una accién tipica y antijuridica y la probabilidad de realizacién futura de nuevas acciones tipicas y
antijuridicas (...)".

32 Cfr. Beristain, op. cit., p. 82: "La sancién en el derecho penal contemporaneo rebasa las
coordenadas de antafio e incluye, indudablemente, algunas medidas posdelictuales [...]". Igual
criterio, Stratenwerth, op. cit., p. 24.

33 Cfr. Stratenwerth, idem.

34 Cfr. Antonio Beristain, "Eficacia de las sanciones penales frente a la delincuencia econémica”,
Eutanasia: dignidad y muerte (y otros tiabajos), Bs.As.. Depalma. 1991, ps. 57-59.

35 vid. supra, capitulo tercero, apartado Il.
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sustituido la expresion “medidas de seguridad” (propia del proyecto de 1980) por la de
“consecuencias accesorias”. Dicha modificacion ha pretendido dejar abierta a la discusion el tema
de la naturaleza juridica que cumplen tales “consecuencias accesorias”. Empero, nos inclinamos
alli, por considerarlas, salvando la distancia, como medidas que, impuestas por una sentencia
condenatoria, se acercan al comiso. La solucién, sin embargo, nos merece también serios
reparos. Ello, por cuanto, a diferencia del auténtico comiso, estas medidas van a repercutir de
modo muy lesivo sobre el colectivo de socios y trabajadores de la empresa, aunque éstos - de
hecho - resulten por competo ajenos al delito producido, privAndoseles de importantes derechos
constitucionalmente reconocidos .

% pongamos el siguiente ejemplo : el juez impone la consecuencia prevista en las letras
“a” (clausura de la empresa) o “b” (disolucién de la sociedad) del articulo 129 del Codigo Penal.
Nos preguntamos ¢COmo se compatibilizan estas medidas con el derecho, constitucionalmente
reconocido, al trabajo (articulo 35.1 de la Constitucion Espafiola) respecto de los empleados ?
Coincide con esta critica, Silva Sanchez, “Responsabilidad penal de las empresas y de sus
6rganos en derecho Espafiol”, op. cit. pag. 364.
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Capitulo quinto

UNA SOLUCION POSIBLE

I. Mas alla de los obstaculos normativos: un problema adicional para legitimar un sistema
de responsabilidad penal de las personas juridicas

La afanosa busqueda de nuevos sistemas que permitan disefiar una responsabilidad penal de las
corporaciones, mas alla de los -a nuestro juicio- insalvables obstaculos normativos
(principalmente de indole constitucional) que presenta, puede provocar un problema adicional:
servir de coartada a los socios que detenten la cuota mas alta de poder en la estructura
empresarial.

La cuestién ha sido muy bien desarrollada por Miguel Bajo Fernandez, al criticar las afirmaciones
qgue efectuara el profesor José Miguel Zugaldia Espinar en un Interesante estudio en el que
cuestionaba la vigencia del principio de irresponsabilidad penal de los entes ideales’(l). En este
sentido, expresa Bajo Fernandez que: "Zugaldia toca la fibra emotiva para atacar la conexiéon
entre el principio de personalidad de las penas y el de societas delinquere non potest,
considerando ‘irritante el argumento de la violacion de los derechos humanos' en caso de imponer
penas a las personas juridicas, porque 'no ha tenido en cuenta cémo las personas juridicas
usufructian los delitos, como los grandes delincuentes econdémicos -auténticos parasitos
sociales - se cobijan tras firmas que no merecen otra calificacion'. Pienso que Zugaldia - continla
el autor - hubiera evitado su irritaciéon si se hubiera percatado de que quien defiende el societas
delinquere non potest preconiza, mas 0 menos expresamente, el castigo de quien se esconde
detras del ente colectivo. Es decir, pretenden que se castigue al 'parasito social, segin la
expresion de Zugaldia, y no al 'caparazén' que lo recubre. No se debe olvidar, a efectos de
eficacia - concluye Bajo -, que en las grandes y pequefias sociedades mercantiles siempre hay
un numero limitado de personas, perfectamente reconocibles, que lo deciden todo al margen de
los socios, y es sobre ellos sobre quienes debe recaer la sancién penal como medio idéneo y

eficaz de prevencion de la delincuencia"?.

En idéntico sentido (aunque con referencia a la inconveniencia de aplicar medidas de seguridad a
las corporaciones) razona también Antonio Beristain®: "Las personas naturales que en
representacion de las empresas cometen la accion penalmente relevante en nombre de tal o cual
persona juridica [...] prefieren en general que las medidas penales se le apliquen a la empresa.
Pero la justicia saldra mejor parada si se las aplica directamente a la persona natural [...]". Es
que si, por ejemplo, "se clausura a las empresas”, pero no se prevé una sancién para quienes
han realizado la accion tipica (directores, gerentes), "éstos seguiran en alguna otra empresa, y
con ellos seguira el peligro”.

1 Cfr. "Conveniencia politico-criminal e imposibilidad dogmatica de revisar la férmula tradicional
'societas delinquere non potest' ", Cuadernos de Politica Criminal. N° 11, 1980, ps. 67 ss.

2 Cfr. Bajo Femandez, “De nuevo sobre la responsabilidad criminal de las personas juridicas”,
op. cit., ps. 378-379. Y en un trabajo posterior, en la misma linea de pensamiento, el autor resulta
muy elocuente cuando afirma :”(...) la tendencia a la responsabilidad (penal) de las personas
juridicas discurre en sentido contrario al principio del ‘levantamiento del velo’ de las personas
juridicas que trata de desvelar qué persona fisica se encuentra detras de la actividad social, con
el fin de hacerla responsable sin que la persona juridica le sirva de escudo”. (Cfr. “La
responsabilidad penal de las personas juridicas en el derecho administrativo espafiol”, op. cit.
pag. 32.).

3 Cfr. Beristain, "Eficacia de las sanciones penales frente a la delincuencia econémica”, op. cit..
ps, .58-59.
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Quienes propician la tesis de la responsabilidad pretenden desestimar esta critica con el
argumento de que la responsabilidad del ente ideal "jamas podria cancelar los supuestos de
responsabilidad penal de ningin miembro de la corporacién que personalmente haya tenido
intervencién como autor o participe del hecho punible"®. Este argumento, sin embargo, ademas
de los obstaculos normativos que entrafia®, pone al descubierto que la estructuracién de un
sistema de responsabilidad penal de la corporacién tiene, en definitiva, un efecto mas simbdlico
que real®. Como lo expresa, con toda correccién, Radl Cervini: "En lo que respecta a la pretendida
necesidad de penalizar a la persona juridica, pensamos que atras de esta tesitura no hay otra
cosa que un derecho administrativo disciplinario, al que se le agrega con la pena una nota
estigmatizante, que puede llevar la calma a ciertos circulos. Estrictamente, su concrecién
implicara un innecesario desdibujamiento del principio de la responsabilidad personal y un
retroceso dogmaético inocuo, ya que, en los hechos, sélo serviria para reforzar la tradicional
impunidad de las personas fisicas que las controlan. Por razones burocraticas o meras
dificultades probatorias, el funcionamiento real del sistema judicial seguramente agotaria la
instruccién al nivel de la penalizacién formal de las personas juridicas, las mass media inducirian
en la opinién publica esa satisfaccidon basica a sus requerimientos de justicia, y las personas
fisicas, auténticamente responsables, podrian seguir tan impunes como siempre, actuando a
través de otras sociedades. Por eso se ha dicho que en la realidad de los hechos la
responsabilidad de 'doble via' se reduce a una responsabilidad de 'cajas vacias'. Con una creacion
semejante, el derecho penal daria prueba cabal mas de su inoperancia que de su eficacia, si se
entiende por esta ultima el hecho de llegar a la identificacion completa del acto, su autor y las

motivaciones de éste"”.

II. Un modelo posible
1) Introduccién

Un modelo que pretenda ser respetuoso de los principios inspiradores del ordenamiento juridico -
penal en un auténtico Estado de Derecho debe renunciar a la pretensiéon de estructurar sistemas
orientados a la imputacién de responsabilidad penal a las corporaciones. Lo dicho, sin embargo,
no debe ser interpretado como una actitud tendente a desechar la importancia que,
indudablemente, reviste la comision de distintas formas de criminalidad en el ambito de las
personas juridicas. Por el contrario, creemos, en este sentido, que los esfuerzos del derecho
penal convencional, con los medios de imputacién individual que consagra, deben extremar los

* Cfr. Righi, op. cit., p. 262.

® Por cuanto si, en forma acumulativa (como lo pretende Righi), se castigara a los directores o
administradores en la medida de su responsabilidad personal, el quebrantamiento al principio del
non bis in idem surge inconfundible. Al respecto, véase la nota 10 en el capitulo IV, apartado II.

® Asi lo admite Baigun: "[...] ¢por qué proponemos un modelo reformulado de la teoria y del delito
y no acudimos a sistemas ya vigentes en el ordenamiento juridico? [...] En el plano de la politica
criminal [...] un apartamiento del campo penal de los hechos delictivos realizados por la persona
juridica contribuiria a contrarrestar el efecto simbodlico que ejerce la ley penal [...]" (cfr.
"Naturaleza de la accién institucional...", op. cit.,, p. 27). Para una postura critica frente a la
pretendida "funcidon simbolica" del derecho penal, cfr. Hassemer, op. cit.,, p. 95; Hassemer -
Mufioz Conde, La responsabilidad por el producto elaborado en derecho penal, Valencia, Tirant lo
Blanch, 1995, ps. 32-33; Gonzalo D. Fernandez, “El derecho penal orientado a las
consecuencias: la quiebra del modelo”, Revista de Ciencias Penales. Estudios en Homenaje a
Adela Reta, N° 2, 1996, Montevideo, Carlos Alvarez Editor, ps. 216-217-221-222.

" Cfr. Raul Cervini, "Macrocriminalidad econémica. Apuntes para una aproximacion metodolégica”,
Revista de Ciencias Penales, N° 2, 1996, Montevideo, Carlos Alvarez Editor, p. 192.
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recaudos para evitar la impunidad de los actos cometidos en el seno de los entes ideales por sus
representantes o administradores®.

Ciertamente, en ocasiones las dificultades procesales para la determinacién de responsables®
pueden conducir a que quienes hayan sufrido el dafio, mas alla de la falta de respuesta penal en
relacién con el hecho puntual, puedan ver frustrados sus justos reclamos indemnizatorios. De alli
gue, integrando el modelo que se propone, deberd acudirse, muy en especial, a la utilizacién de
sanciones econémicas de tipo reparatorio (propias del derecho civil patrimonial), dirigidas (ahora
si) contra el ente ideal, como un medio de resarcir, en la medida apropiada, las lesiones
causadas ™.

2) Los instrumentos de imputacion del derecho penal convencional y la responsabilidad
de los administradores y directores de la persona juridica
A) Introduccién

Juntamente con los recursos dogmaticos utilizados en forma convencional para solucionar los
problemas de los administradores y directores de una corporacién (como lo es, por ejemplo,
cuando de érganos colegiados se trata, la coautoria funcional)'?, la doctrina, aunque no sin
algunos reparos, acude habitualmente a tres institutos que aparecen como particularmente aptos
para este cometido; nos referimos, concretamente, a: la autoria mediata, la omisién impropia vy,
en el &mbito de los delitos especiales, el "actuar en lugar de otro"*2.

8 Asi lo postulan Enrique Garcia Vitor, "Responsabilidad penal de las personas juridicas”, en AA.
VV., De las penas, p. 265; Cervini, op. cit., ps. 191- 192.

9 véase capitulo Il, apartado II. 2.

10 Esta responsabilidad ex delicto no es una consecuencia juridica de naturaleza penal, sino civil.
Como muy bien lo puntualiza Antonio Garcia.Pablos, tal responsabilidad "No deriva del delito
mismo, sino del dafio que éste, en su caso, haya podido producir. Conceptualmente, pues, no
pertenece al derecho penal, y se rige por las normas civiles ordinarias del ordenamiento de origen
[...I'. Esta naturaleza no es, para estos casos, una cuestion menor. Y no lo es por cuanto, a
diferencia de la responsabilidad criminal, la civil ex delicto, puede no ser personal y no tener su
fundamento en un hecho propio (cfr. "La responsabilidad civil derivada del delito y su controvertida
naturaleza", en AA. VV., De las penas, p. 252).

11 Baiguin, cuando el 6rgano de una corporacién (vgr., directorio de una sociedad anénima) realiza
una conducta delictiva, tres son las hipotesis que pueden presentarse en relacién con la autoria:
a) que convergiendo una pluralidad de sujetos, cada uno de los integrantes realice por si mismo la
accion tipica o tome parte en ella (autoria concomitante o paralela); b) que el delito sea llevado a
cabo por un conjunto de personas, las cuales realizan una parte de la conducta descripta en el
tipo, pero ninguno la totalidad; es la llamada coautoria funcional, donde convergen la decisién en
comun (aspecto subjetivo) y la realizacion en comin por divisién del trabajo, y c) la denominada
"autoria pluriobjetiva”, en la que cada uno de los tramos de accién ejecutados es individualmente
atipico, pero el comportamiento compuesto reviste la calidad de delictivo. De estas tres formas, la
coautoria funcional constituye, sin duda, el ejemplo mas frecuente en el derecho penal
convencional; en tanto que la tercera modalidad (“autoria pluriobjetiva™) no es aceptada por parte
de la doctrina en el sistema penal argentino (cfr. Baigun . Bergel, op. cit., ps. 187.188 -texto y
nota 41- y 195. Igual clasificacién, pero criticamente - en lo que respecta a su utilidad para los
delitos econdémicos, véase Baigln, "¢ Es conveniente la aplicacion del sistema penal convencional
al delito econémico?", Revista de Ciencias Penales, N° 1, 1995, Montevideo, Carlos Alvarez
Editor, p. 42).

12 Cfr. Garcia Vitor, op. cit., p. 265; Cervini, op. cit., ps. 191- 192. Este Gltimo autor postula
acertadamente (por lo menos, en el estado actual de nuestro sistema legislativo vigente) la
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B) La autoria mediata

Explica Garcia Vitor que las formas de criminalidad que tienen un mayor desarrollo en el &mbito
de las corporaciones (como lo son el delito econdémico y el ambiental) se destacan "[...] por el
parcelamiento de la actividad delictiva, involucrando diversas conductas, que aisladamente
consideradas resultan irrelevantes desde el punto de vista de la tipicidad, y posibilitando que los
varios intervinientes en la misma puedan, incluso, ignorar el significado criminal de su aporte, el
cual sélo es conocido por los idedlogos, alejados convenientemente de la consumacion delictual.
Esta instrumentalizacién de los autores materiales de los hechos punibles nos coloca frente al
instituto de la autoria mediata, explicado tal vez més satisfactoriamente por medio de la tesis
autoral del dominio del hecho, que permite adjudicar precisamente la calidad de autor - mediato -

a quien induciendo se vale de otro como instrumento para la realizacién material del hecho"*2.

Dentro de los casos que la doctrina, pacificamente, ha considerado como de autoria mediata,
deben mencionarse las hipdtesis en las que el instrumento (esto es, quien materialmente realiza
el tipo) resulta ser un sujeto inculpable, ya sea por obrar bajo sutiles formas de coaccién, o por
hacerlo bajo los efectos del error®.

Al lado de estos casos tradicionales de autoria mediata, y como una nueva categoria con
reconocimiento jurisprudencial, los autores han comenzado a ocuparse de la tesis, especialmente
desarrollada en Alemania por Roxin, denominada "dominio del hecho mediante aparatos

organizados de poder"*®.

utilizacion preferente de las categorias dogmaticas de la participacion criminal y de la autoria
mediata, "procurando evitar aquellas mas traumaticas" como lo serian la omisién impropia y el
"actuar en lugar de otro". La referencia al caracter "traumatico de estos dos institutos se debe
(como lo veremos en el texto) a su posible colisién con los principios de legalidad (en el caso de
la omision impropia) y de culpabilidad - y, segln la formulacion legislativa que se analice -
también el de legalidad respecto al “actuar por otro”.

13 Cfr. Garcia Vitor, op. cit., ps. 265-266.

14 Como ejemplifican Baigtin . Bergel (op. cit., p. 179): "No es improbable que el instrumento
actiie bajo una influencia determinante del autor. Esta influencia puede adquirir distintos grados,
gue van desde las amenazas - miedo consiguiente - a la extrema dependencia psiquica; es el
caso del empleado que amenazado por perder el empleo realiza la accién fraudulenta, sea ésta
proyectada por el directorio o por el gerente autorizado". Lo importante, en todo caso, sera
determinar si nos encontramos realmente frente a un supuesto de coaccién sobre el ejecutor (art.
34, inc. 2, del Céd. Penal) o si, por el contrario, se trata de un temor de escasa entidad, en cuyo
caso el instrumento puede transformarse en un simple instigado.

15 por ejemplo, el empleado que extrae fondos a pedido del administrador sin saber que tiene un
destino defraudatorio. Naturalmente, al actuar sin dolo, se desplaza exclusivamente hacia el autor
la responsabilidad por el hecho (cfr. Baigun . Bergel, op. cit., p. 180). Sobre este caso de autoria
mediata, resulta muy ilustrativo, en la doctrina extranjera, el interesante trabajo monografico de
Gunther Jakobs, "La autoria mediata con instrumentos que actlan por error como problema de
imputacion objetiva", Cuadernos de Conferencias y Articulos, N° 15, 1998, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho.

18 para la opinion de Claus Roxin, confrontar su trabajo “Voluntad de dominio de la accién
mediante aparatos de poder organizados", Doctrina Penal, afio 8, 1985, ps. 411 ss. Esta tesis
tuvo recepcion jurisprudencial in re "Causa originariamente instruida por el Consejo Supremo de
las Fuerzas Armadas en cumplimiento del Decreto N° 158/83 del Poder Ejecutivo Nacional”,
Fallos de la CSJN, t. 309, vol. 2, ps. 1596-1598, a través del pronunciamiento de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital, y fue confirmada, en
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Esta nueva categoria dogmética adquiere particular relevancia al momento de buscar soluciones
para determinados supuestos (no poco frecuentes) que pueden producirse en una organizacion de
tipo empresarial en la que los ejecutores no siempre ignoran la ilicitud de su actividad, pudiendo
incluso estar identificados de alguna manera con los fines de la sociedad'’. La razén de
considerar estas hip6tesis como casos de autoria mediata viene dada por la fungibilidad del
sujeto ejecutor dentro de la estructura societaria: "Dado que el sujeto que lleva a cabo la
ejecucion se puede remplazar por otro cualquiera, no necesita ni la coaccién ni el error para
atribuirle el dominio del hecho al que obra por detras"'®. EI dominio de las estructuras, de los
medios, del modo de configurarse el hecho tipico, la estructura jerarquica y el aludido caracter
fungible del ejecutor inmediato, pueden permitir la atribucion al superior de una autoria kraft
organisationsherrschaft. Este punto de vista, que responde a una evidente necesidad politico -
criminal, en modo alguno vulnera el marco ontolégico™. Explicado desde otro angulo: la
circunstancia de que nada falte en la libertad y responsabilidad del ejecutor inmediato resulta
irrelevante "[...] en cuanto al dominio del inspirador, porque segun sus expectativas, respecto del
actuante, él no aparece como una persona responsable individualmente, sino como una figura
andénima y cambiable, El ejecutor es, en la medida en que se escarbe un poco en el dominio de
su accién, al mismo tiempo y en cada instante, una ruedita cambiable"®® de la estructura
organizada (empresa).

C) Omisién impropia

Hemos dicho ya que la utilizacién de esta categoria dogmatica ha merecido ciertos reparos entre
los autores, quienes incluso llegaron a caracterizarla como un medio de imputacion muy
"traumatico"?!. Es por eso que, previo a perfilar su posible utilizacién (como instituto para
construir el concepto de responsabilidad de los representantes de una corporacién) nos
ocuparemos brevemente de estos cuestionamientos.

La falta de tipificacion especial de los delitos impropios de omisién ha hecho necesario que éstos
deban ser integrados en tipos que sefialan como verbo rector a una accién, siempre que, respecto

lo que respecta a esta interpretacion, por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn en votacién
dividida (cfr., para el voto de la mayoria, Fallos de la CSJN, t. 309, vol. 2, ps. 1596-1598 - voto del
Dr. Carlos S. Fayt, Considerando N° 21-; p. 1804 - voto conjunto de los Dres. Enrique S.
Petracchi y Jorge A. Bacqué, Considerando N°15-).

17 Stratenwerth (op. cit., p. 242) admite, expresamente, que “el aparato de poder [..] no debe
tener necesariamente caracter estatal". Vincula la teoria con la problematica de la imputacion de
responsabilidad penal a los directores y administradores de una persona juridica, Garcia Vitor,
op. cit., p. 267. También lo hacen Baigun - Bergel, op. cit., ps. 182-183.

18 Cfr. Stratenwerth, op. cit., ps. 242-243. El autor, en este aspecto, es muy enfatico: "Lo que de
todos modos constituye un claro requisito, es que la organizacion tenga a su disposicion una
reserva suficientemente grande de personas de las que pueda servirse; de otra manera, el agente
individual no seria remplazable. Por otra parte, el que obra por detras dentro de la organizacion
debe tener un poder considerable para ordenar y no ser so6lo un simple 'emisario’ pues, de otro
modo, carecera de dominio sobre el suceso".

19 Cfr. Silva Sanchez, “Responsabilidad penal de las empresas y de sus érganos en Derecho
Espafiol”, op. cit. pag. 370.

20 Cfr. Edgardo Alberto Donna, La autoria _y la participacién criminal, con la colaboracién de
Javier de la Fuente, Daniela Dupuy y Lucrecia Sanmartino, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1998, p.
33.

2L Cfr. la opinién de Raul Cervini citada supra en la nota 12.
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del omitente, pese una obligacién de garantia en elacién con el bien juridico protegido por
aquellos tipos.

Esta metodologia crea, indudablemente, problemas con uno de los principios basicos que debe
presidir un derecho penal propio de un Estado constitucional de Derecho: el de legalidad. Lo dicho
es asi por cuanto, a través de esta categoria dogmatica, se trata de penar una omision utilizando
un tipo en el cual la ley ha previsto declaradamente una conducta de accion. De alli que sean
correctas las observaciones del profesor Novoa Monreal en el sentido de que; "Si en determinada
legislacion penal (preferentemente en la parte general del respectivo cddigo Penal) existe [un]
precepto que permita responsabilizar también a quien no evita el resultado previsto en el
respectivo tipo, faltando con ello a su deber [...] juridico (clausula de equiparacion) [...] los reparos
en relacion con dicho principio de legalidad se aligeran [...] Pero si la correspondiente legislacién
carece de una regla de esa clase [...] la dificultad aparece con todo su vigor"??,

Empero, pensamos que para que se disipe cualquier duda respecto a la compatibilidad con el
principio constitucional de legalidad, los delitos omisivos impropios exigirdn, a la par de la
consagracion de una clausula legal que permita aquella equiparacién de tratamiento -a la que
alude Novoa -, una precisa definicion de los presupuestos frente a los cuales pueda surgir la
posicion de garante®.

No obstante ser ésta también nuestra opinion respecto a las formas omisivas impropias, lo cierto
es que la utilizacién de este instrumento por parte de cierta jurisprudencia, como una técnica de
imputacion para responsabilizar a los administradores (o, en general, representantes del ente

ideal), nos pone en la necesidad de determinar (desde un angulo analitico teérico), con el mayor
rigor posible, hasta dénde llega la posicion de garante. La posicibn de garante requiere
esencialmente "que el sujeto esté encargado de la proteccion o custodia del bien juridico que
aparece lesionado o amenazado de lesién"?*. Una de las formas en que se manifiesta tal posicién
se estructura a partir de la asuncién, por parte de un sujeto, de un deber de vigilancia frente a una
concreta fuente de riesgo. como expresa Enrique Bacigalupo: "[...] la posicidon de garante tiene
aqui por contenido la direccion y el encausamiento de algo que produce, por su utilizacién,
peligros para bienes juridicos en la vida social, por cuyo motivo un determinado sujeto o sujetos

tienen como funcién el evitar o prevenir los dafios"®*.

22 Cfr. Eduardo Novoa Monreal, "Los delitos de omisién”, Doctrina Penal, afio 6, 1983, ps. 38-39.
Igual critica, Gustavo L. Vitale, "Estado constitucional de Derecho y derecho penal”, en AA. VV.,
Teorias actuales en el derecho penal, Bs. As., Ad.Hoc, 1998, ps. 83-84. Se limitan a establecer
una clausula de equiparacion, en el derecho europeo, los Cédigos de Austria, paragrafo 2 (para su
texto, cfr. Anuario de derecho penal y ciencias penales, t. XXXIV, fasc. |, enero - abril de 1981,
Madrid), y Alemania, paragrafo 13. En Latinoamérica adoptan esta metodologia, entre otros, los
textos de Colombia, art. 21, y Costa Rica, art. 18 (para sus textos, cfr. Juan Bustos Ramirez -
Manuel Valenzuela Bejas, Derecho penal latinoamericano comparado, t. 1l (Apéndice: Parte
general de los cddigos y proyectos), Bs. As., Depalma. 1981y 1983.

2 Cfr. Ricardo O. Saenz, "Algunas cuestiones relativas a los delitos de omisién", Doctrina Penal,
afio 12, 1989, ps. 304-305. Subsana, en gran medida, estos reparos el nuevo Cédigo Penal
espafiol (1995), en su articulo 11. Sobre dicho texto legal, Vid. JesUs - Maria Silva Sanchez,
“Consideraciones sobre la teoria del delito”, Editorial Ad - Hoc, Bs. As. 1998, pag. 73y ss.

24 Cfr. Enrique Bacigalupo, Delitos impropios de omisién, Bogota, Temis, 1983, p. 143.

% Cfr. Bacigalupo, op. cit., p. 146.
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Precisamente, en estrecha vinculacion con esta forma se manifiesta la posicion de garantia que
tanto la doctrina®® como la jurisprudencia®’ vienen desenvolviendo en relacién con los casos de
responsabilidad de los directores. A nuestro modo de ver, esta técnica de imputacion, para ser
minimamente tolerable, exigiria la formulacién de una serie de precisiones:

a) En primer lugar, y como ya lo sefialamos, debe tenerse presente que no toda actividad
desplegada en el seno de una corporacion puede ser considerada como una potencial "fuente de
riesgo o peligro" para bienes juridicos. Por consiguiente, éste no es un predicado general
aplicable, sino que requerira, en cada caso, un examen particular’®. Habra actividades que se
desarrollen bajo la forma empresarial, que efectivamente pueden responder a esas caracteristicas
(pensamos, por ejemplo, en el &mbito de la delincuencia ecoldgica, los perjuicios que puede
acarrear la falta de control respecto al personal al que se ha encargado el tratamiento de efluentes
con aptitud contaminantes), pero existen infinidad de situaciones en las que tales caracteristicas
no podran verificarse.

% Asi, Baigiin ("La tipicidad en el sistema de la responsabilidad penal de las personas
juridicas...", op. cit., p. 88) expresa: "En un exhaustivo estudio sobre problemas basicos de la
dogmatica juridico - penal y politica criminal, en torno a la criminalidad de empresas, Bernd
Shiinemann examina la responsabilidad de garante de los érganos de direccion de la empresa
con relacion a los hechos punibles e infracciones administrativas cometidos por los subordinados,
y llega a la conclusion de que la fuente de la posicion de garante se funda en el dominio que
ejercen los directivos, tanto sobre las cosas peligrosas como sobre el comportamiento de las
instancias inferiores, comportamiento que se conecta con las relaciones de poder y el &mbito de
competencia” (el énfasis nos pertenece). Este pareciera ser, también, el criterio de Bacigalupo,
op. cit., p, 147. En forma reciente y enrolandose en esta opinién, ha expresado Paz Mercedes de
la Cuesta Aguado que: "Quien posee en su esfera de dominio una fuente de peligro para bienes
juridicos, es responsable de que tal peligro no se materialice. Asi sucede respecto a las
industrias peligrosas por sus propietarios" (cfr. Tipicidad e imputacidon objetiva, Mendoza,
Ediciones Juridicas Cuyo, 1998, p. 224). Para un completo panorama de la cuestién en la
doctrina alemana, cfr. Wolfgang Frisch, “Problemas fundamentales de la responsabilidad penal de
los drganos de direccion de la empresa. Responsabilidad penal en el ambito de la
responsabilidad de la empresa y de la division del trabajo” (En: Mir Puig - Luzén Pefia,
“Responsabilidad penal de las empresas y sus érganos y responsabilidad por el producto “, op.
cit. pag. 111 - 114).

27 Asi, en relacién con la ley 24.051, la Camara Federal de San Martin, in re "Averiguacion s /
contaminacion Rio Reconquista”" (26-8-1992), expreso: "Para estos casos la estructura de los
delitos tradicionalmente llamados de comisién por omision, y mas modernamente impropios de
omisién, brinda una solucion adecuada al problema que se viene tratando: el agente que tiene
obligacion de actuar en determinado sentido (la llamada posicién de garante), mediante una
omision permite que el resultado material se produzca. De aqui se deriva un poder de control
sobre las cosas peligrosas, y en el caso de delegacién, un deber de cuidado en la eleccién de su
personal segun su capacidad y un deber e supervision general. El titular o directivo no puede
liberarse de esta posicién de garante mediante la designacion de garantes auxiliares” (cfr. JPBA,
afo XX, t. 78, Sumario N° 361, p, 146). Igual criterio fue sostenido por el mismo tribunal in re
"Molina, M. A.", fallado el 27-2-1996 (JPBA, afio XXV, t. 99, Sumario N° 82, p. 34).

2 Cfr. Terradillos Basoco, op. cit., p. 40. En rigor, si se admitiera "con caracter general que la
empresa sea fuente de riesgo”, no habria, tedricamente, dificultad para predicar la posible
existencia de una suerte de "peligrosidad objetiva", compatible con la imposicion de medidas.
Empero, por nuestra parte hemos negado expresamente esta posibilidad supra, en el capitulo 1V,
apartado IV.
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b) Sin embargo, la verificacion de que una actividad (desarrollada a través de una corporacion) sea
riesgosa o peligrosa para determinados bienes juridicos, no hace surgir per se en cabeza de su
director la asuncion de una posicién de garantia. A nuestro modo de ver, esta posibilidad adn
exige la constatacion de dos elementos esenciales:

1. Que respecto del representante a quien se pretende imputar la no evitaciéon del resultado,
exista un deber de actuar basado en la ley, en una convencién o en su obrar precedente®.

2. En segundo lugar, sera necesario que el autor (administrador, director, etc.) tenga el control o
dominio de la actividad que se considera riesgosa. Este control requiere, para ser tal, el
conocimiento del curso causal concreto por parte del omitente de la situacion. De alli que no
basta que el autor sepa que tal o cual hecho se esta llevando a cabo: es necesario que sepa
cémo es que éste se desarrolla y, al mismo tiempo, que esté colocado en posicidn real, fisica, de
modificar el curso de los hechos, evitando asi el resultado®.

Los recaudos exigidos - minimos, como lo dijéramos, para tornar aceptable una categoria
dogmaética tan refiida con garantias basicas - ponen en evidencia la correccién de lo afirmado por
Malamud Goti*! en el sentido de que sélo en muy contados casos seran aplicables las reglas de
la omisién impropia. Ello por cuanto los altos funcionarios en general se encontrardn mas alla de
los acontecimientos delictivos concretos y, por consiguiente, estaran colocados en una posicién
desde la que, dificilmente, puedan evitar las consecuencias disvaliosas.

D) Los delitos especiales y el "actuar por otro"

La doctrina ha distinguido entre delitos comunes o generales y delitos especiales. Esta
clasificacion atiende a la circunstancia de que los tipos delictivos "requieran un autor que ostente
determinadas calificaciones o puedan ser realizados por cualquiera”®?. Los primeros reciben la
denominacién de delitos especiales.

Vinculada, precisamente, con este tipo de delitos (especiales) ha encontrado un vigoroso
desarrollo la categoria dogmatica del "actuar por otro". En efecto, este instituto aparece como
una respuesta para aquellos casos en los que las especiales cualidades del autor concurren en la
persona juridica (incapaz de actuar, como ya se viera) y no en sus 0rganos de representacion,
gue en definitiva seran los que realizan el substrato naturalistico de la infraccion.

Un ejemplo, podra aclarar el concepto: el articulo 31 inciso “c” de la ley 22.362 ( “Falsificacion y
uso indebido de marcas y designaciones”) dispone que sera sancionado con prision de tres
meses a dos afios “El que ponga en venta o venda una marca registrada o una designacion
falsificada, fraudulentamente imitada o perteneciente a un tercero sin su autorizacion”. En tal

2 Cfr. Malamud Goti, Politica criminal de la empresa, p. 43.

30 |dem. Igual criterio, Bacigalupo, op. cit., ps, 149-153. En la jurisprudencia, este aspecto fue
puesto de resalto por la Camara Federal de San Martin al fallar la causa "Averiguacion s/
contaminacion Rio Reconquista" ( JPBA, afio XX, t 78. Sumario N° 361), donde se dijo que™|...]
las limitaciones que derivan del principio de legalidad, permiten fundar la responsabilidad del
director sélo en aquellos casos en que existe una relaciébn de dominio sobre la causa del
resultado. Si en una empresa el dominio material se da escalonadamente, cada co-itular de la
custodia sera responsable segln la parte de dominio que mantenga sobre ella (gerente de tal
area, jefe de planta, encargado de mantenimiento, del laboratorio, etc.), lo cual supone 'un ambito
especial de influencia acotado para el garante, en el que se encuentra el objeto peligroso' [...]".

31 Cfr. Malamud Goti, Politica criminal de la empresa, p. 44.

32 Cfr. Enrique Bacigalupo, Derecho penal. Parte general, Bs. As., Hammurabi, 1987, ps. 167-
168.
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caso, el problema se presenta si, vgr., quien vendid6 un producto con marca registrada
perteneciente a un tercero y sin autorizacioén de éste fue una persona juridica. En esta hip6tesis
no podra sancionarse penalmente a la persona juridica, porque carece de capacidad de accioén, y
tampoco podra sancionarse a la persona fisica que actud por ella (su representante, director,
etc.), porque no es él quien vende, sino la persona juridica, lo que equivale a decir que el
representante, director, etc., no posee la calidad de “vendedor” exigida, implicitamente, por el

tipo; aqui “vendedor” es la sociedad mediante la cual acttia®.

En tales situaciones, precisamente, mediante la utilizacién de este instrumento (“actuar por
otro”), se opera una "extension de la autoria cuyo fundamento ha de encontrarse en el principio de
equivalencia, ya que quien en estos casos actla en nombre de otro, pese a no reunir las
caracteristicas de sujeto cualificado, realiza una conducta equivalente"®*. De alli que con acierto
se haya dicho que, por medio de su implementacion, se podra dotar al sistema penal "de un
mecanismo que permita llegar, a través de la persona juridica, hasta la persona fisica que actué
sirviéndose de la estructura societaria"°.

Sin embargo, se describiria insuficientemente la utilidad de la teoria si de redujera su ambito de
aplicacion soélo a la hipétesis anterior. En este sentido, compartimos la opinion de Vives Antén y
Cobo del Rosa®® cuando refieren que esta categoria dogmatica puede, ademas, implementarse
como una respuesta al problema que se concita no sélo respecto de los que actian en nombre
de personas juridicas, sino también de los que actlan en nombre de personas fisicas. Esto
ocurriria, por ejemplo, cuando las cualidades del autor que exige el tipo recaen sobre el director o
el administrador de la corporacién y éste, a su vez, ha delegado ese deber en sus
colaboradores®’. Esta nueva forma de ampliacién de los tipos delictivos se justifica, en la
explicacion de Jescheck, en razén de la division de trabajo que preside la economia moderna, asi
como en el alto grado de burocratizacién que caracteriza a la organizacién administrativa que
obliga a la delegacion de responsabilidad®.

Empero, es de advertir que las posibles utilidades de esta categoria dogmética se encuentran
muy limitadas en el caso de nuestro derecho positivo, en donde si bien ha sido receptada por
algunas leyes penales especiales®®, no lo ha sido de una manera general a través de su

33 El ejemplo le pertenece a Gabriel Pérez Barbera, “Actuar por otro y delito econdmico”, “Foro de
Cérdoba”, Ao VII - N° 32 -1996, pag. 70.

34 Cfr, Terradillos Basoco, op. cit., p, 43.
% |dem
36 Cfr. Vives Antén - Cobo del Rosal, op. cit., p. 278.

37 La hipétesis ha sido consagrada (entre otros textos extranjeros) por el apartado 2, en el
paragrafo 14 del Cddigo Penal alemén, y por el art. 31 del Cédigo Penal espafiol.

38 Cfr. Jescheck, op. cit., p. 208.

39 Un buen ejemplo de incorporacién del instituto en la legislacién penal especial lo representa el
articulo 37 de la ley 23.737 (Tenencia y trafico de estupefaciente).dicho texto legal expresa
gue :"En todos los casos en que el autor de un delito previsto en esta ley lo cometa como agente
de una persona pridica y la caracteristica requerida para el autor no la presente éste sino la
persona juridica, sera reprimido como si el autor presentare esa caracteristica”. Gabriel Pérez
Barberd, op. cit. pag. 78 y sgs., observd que la incorporacién de una clausula de esta naturaleza
por parte de otros documentos legislativos nacionales, ha fracasado en el logro de los fines que
persigue por defectos en su construccion. Tal es lo que ocurrid, vgr., con el articulo 12 de la ley
23.771 (Ley penal tributaria) entonces vigente ( en la actualidad rige la ley N° 24.769, regulando
esta problematica el art. 14). Segln aquel articulo “Cuando se trate de personas juridicas de
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incorporacién en la parte general del Cédigo, no obstante los justos reclamos doctrinarios en ese
sentido?C.

De cualquier manera, y tomando en cuenta ciertas criticas que ha despertado la utilizacion del
instituto entre los autores extranjeros*!, nos parece conveniente que la inclusién de una férmula
que la contemple deberia respetar, por lo menos, los siguientes principios*?:

a) En primer lugar, el sujeto que actlia (sea en nombre de la persona juridica o por delegaciéon de
su director) debe haber realizado integramente el tipo; es, por lo tanto, autor en sentido fisico -
causal®.

b) En segundo lugar, quien actia debera realizar en forma "total" el tipo; esto es, la actuacién

"debe entenderse comprensiva de la parte subjetiva del mismo: el sujeto obrante lo habrd hecho

dolosa o culposamente, pues lo Unico 'que puede faltar' es la especial condicion demandada para
nd4

el autor"™".

c) Por fin, tratandose de la actuacion en nombre de una persona juridica, se deberia contemplar
no soélo los 6rganos de administracion constituidos de conformidad a derecho, sino que, ademas,
pero siempre de manera expresa (para evitar lesiones al principio de legalidad), resultaria
pertinente que se incluyera a los 6rganos o representantes facticos*

derecho privado, sociedades, asociaciones u otras entidades de la misma indole, la pena de
prision por los delitos previstos en esta ley correspondera a los directores, gerentes, sindicos,
miembros del Consejo de Vigilancia, administradores, mandatarios o0 representantes que
hubiesen intervenido en el hecho punible”. Respecto de este texto considera Pérez Barbera que la
redaccion dada a la clausula no pudo haber logrado “resultados satisfactorios respecto de los
arts. 4°y 10 [de la ley 23.771], pues ellos representan, también, casos de actuacién por otro,
aunque no por ampliacién del tipo objetivo, sino del subjetivo”. Este autor, igualmente, ofrece
reparos respecto de las clausulas contenidas en el articulo 42 inc. 2° letra “b” de la ley 22.262
(De defensa de la competencia) y 144 de la ley 24.241 (Sistema integrado de jubilaciones y
pensiones).

40 Cfr. Caballero, op. cit., ps. 35-36. En forma reciente, es de la misma opinién Roberto Emilio
Spinka, "Las personas juridicas ante la ley penal tributaria y previsional”, Foro de Cérdoba, afio Il
N° 13, 1992, Cérdoba, Advocatus, p. 53. Este autor aclara que tal incorporacion es util "no sélo
porgue daria solucién a ciertas hip6tesis considerables en relacién con dicho Cédigo [se refiere,
desde luego, al Cédigo Penal], sino también porque, por la via del art. 4° del C.P., seria aplicable
a la legislacion especial que no siempre es cuidadosa a la hora de elaborar técnicamente sus
disposiciones [...]". Igual criterio Pérez Barberd, op. cit. pag. 79.

41 Asi, Juan Bustos Ramirez ("La responsabilidad penal de las personas juridicas”, en AA. VV.,
El derecho penal hoy, homenaje al Profesor David Baigln, Bs. As., Editores del Puerto, 1995, p.
18) expresa: la actuacién en nombre de una persona juridica implica "[... ] una ‘comunicabilidad'
gue no tiene un fundamento dogmaético tradicional sélido, ya que atribuyen una caracteristica que
no se tiene, con lo cual en definitiva hay una imputacion de responsabilidad objetiva o presuncion
de responsabilidad [... ]".

“2 Se trata. como se advertird. de una propuesta de lege ferenda.
3 Cfr. Quintero Olivares, op. cit., p. 577.

44 |bid., p. 578. Igual opinién, en relacién con el paragrafo 14 del Cédigo aleman, Jakobs, op. cit.,
p. 724: "Los requisitos de esta ampliacion del circulo de autores deben estar abarcados, como el
propio elemento de la autoria, por el dolo".

45 En cuanto al alcance que deberia darse al concepto de administrador de hecho, la doctrina -
elaborada a partir de textos legales que admiten la "actuacion en nombre de otro"- no ha sido
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pacifica. Asi, en términos generales, los autores alemanes limitan el concepto a aquel sujeto
que, designado como administrador, presenta algun vicio en su nombramiento. En este sentido,
Silva Sanchez (cfr. “Consideraciones sobre la teoria del Delito”, op. cit,, pag. 175- 220 ) ha
sintetizado el estado de la cuestion en la doctrina alemana de la siguiente manera: "[...] Marxen
(en Neuman - Schild, Nomos Kommentar Zum Strafgesetzbuch, Baden.Baden, 1995) [...] se
inclina por exigir, al menos, un acto de nombramiento (por rudimentario y, por tanto, juridicamente
ineficaz que éste sea) para estimar que un sujeto integra un érgano en sentido 'factico’. Segin
esto, seria insuficiente la mera tolerancia de su actuacion por el resto de asociados y, por
supuesto, no se daria la condicion de 6rgano factico en casos de ‘usurpacion’ de la funcion
rectora” (p. 188, nota 24). Empero, y segun opina el propio Silva Sanchez, esta limitacion del
concepto se puede justificar a partir de una férmula legislativa como la prevista en el paragrafo 14
del StGB (para su texto, véase supra, capitulo Ill, apartado II, nota 18), cuya literalidad, poco
abierta a excesivas interpretaciones facticas, impediria efectuar equiparaciones materiales sin
vulnerar el principio de legalidad. Tal situacion, segin el autor, no se daria respecto del nuevo
articulo 31 del Cédigo Penal espafiol (para su texto, cfr. supra capitulo Ill, apartado Ill, nota 27)
que, expresamente, contempla la hipotesis del "administrador de hecho". Es por eso que,
refiriéndose al texto espafiol, Silva propicia un concepto amplio de "administrador de hecho" que"
[. . .] incluyendo por supuesto los casos que integra el concepto restringido, afiade otras
situaciones, con el propésito de comprender todos los supuestos en que quepa afirmar que un
determinado sujeto, no siendo administrador de derecho, ostenta el dominio social tipico sobre la
actividad de la persona juridica [...]" (p. 199).
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Capitulo sexto
SINTESIS DE CONCLUSIONES

1) La creciente participacion de la empresa en el sistema econémico moderno, bajo la
manifestacion de las diversas figuras societarias que ofrece el derecho mercantil, la convierte en
titular del rol de agente econdmico.

2) El denominado derecho penal de la empresa constituye una rama del derecho penal
econémico.

El derecho penal de la empresa alude a aquellos delitos econémicos en los que, por medio de
una actuacién para una empresa, se lesionan bhienes juridicos e intereses externos, incluidos los
bienes juridicos e intereses propios de los colaboradores de la empresa.

4) Limitando nuestro universo de analisis a la criminalidad que se desarrolla “desde la
empresa”’(siguiendo la clasica distincion de Schinemann), las formas de vinculacion de la
estructura societaria con el fenémeno delictivo pueden ser clasificadas en dos grandes grupos de
casos:

A) El primero de ellos (de poca incidencia practica por el modo evidente en que se manifiestan)
esta representado por aquellas hipétesis en las que la creacion del ente ideal lo es ex profeso
para el desarrollo de una actividad ilicita (vgr., corporacién constituida para obtener beneficios
sobre una base ficticia).

B) El segundo, en cambio, se caracteriza por cuanto tanto la actividad desarrollada como el
objeto societario son, en si mismos, licitos. Sin embargo, durante el ejercicio de la actividad
social la persona juridica se transforma en "escenario” de transgresiones que pueden configurar
infracciones delictuales o contravencionales.

5) La estrategia politico - criminal que la doctrina propone para cada uno de estos grupos de
casos es diferenciada:

A) Para el primero de ellos (apartado "A" de la conclusion precedente) resulta suficiente acudir a
los instrumentos juridico - penales de imputacidn consagrados por la legislacion penal comin con
el objeto de sancionar a los directivos del ente ideal, por cuanto, por regla, en estos casos resulta
clara la identificacion de la accién del sujeto que provocoé el resultado delictivo. Juntamente con
esta medida, también seran de utilidad, para prevenir tales situaciones, las normas relativas a la
nulidad por objeto o actividad ilicitos, propias del derecho societario.

B) Para el segundo grupo de casos, en cambio, las dificultades, tanto de caracter procesal como
de derecho sustantivo, para imputar la accioén disvaliosa a un agente determinado, han llevado al
disefio de distintos modelos de responsabilidad que, con el objeto de evitar supuestas "lagunas
de impunidad”, intentan imponer sanciones directamente al ente ideal, con independencia de la
responsabilidad del autor (0 autores, en el caso de o6rganos colegiados), cuyas acciones
constituyen el verdadero substrato naturalistico de las formas delictivas. EI examen de las
modernas orientaciones politico - criminales en esta materia permite sistematizar los modelos
elaborados de la siguiente manera:

a) Construccion de un sistema de doble imputacion que permita, por una parte, el castigo de las
personas fisicas (directores, gerentes, etc.) que intervinieron en el hecho delictivo (a través de la
teoria juridica del delito tradicional) y, por otra, la imposicién de penas para la corporacion.

b) Aplicacion, a la persona juridica, de sanciones de tipo penal -administrativas.
¢) Imposicién de medidas de seguridad al ente ideal.

6) Los modelos descriptos como estrategia politico - criminal para el segundo grupo de casos son
susceptibles de serios cuestionamientos:



José Daniel Cesano Problemas de responsabilidad penal de la empresa 5/5

A) En lo que respecta a la imposicion de penas a las corporaciones, es posible concluir que:

a) El sistema de imputacién, que consagra el derecho penal convencional, no permite la
atribucién de delito (y, por consiguiente, la imposiciéon de pena) a la persona juridica. Ello es asi
por cuanto los elementos de aquél (delito) tienen como presupuesto ®nductas, aptitudes o
contenidos espirituales que sélo pueden darse en relacion con el individuo. En este sentido, el
concepto de accion, las formas de culpabilidad y su presupuesto, asi como el fundamento tedrico
de la pena, resultan incompatibles con la construccion de un sistema de responsabilidad penal
para las corporaciones.

b) Por su parte, el disefio de un modelo de doble imputaciéon importa el desconocimiento de
garantias politicas superiores, cuya formulaciéon ha sido contemporanea al proceso de formacién
mismo del derecho penal moderno, y que aparecen como vallas infranqueables para el ejercicio
del ius puniendi.

b.1) En primer lugar, es indudable que al imponer una pena a una sociedad se afecta el principio
de que la responsabilidad penal debe ser personal. En efecto, la aplicacion de una pena de multa,
por ejemplo, importaria una disminucién del patrimonio de la corporacion (integrado por los
distintos aportes individuales); disminucién que, respecto de aquellos socios que no intervinieron
en la toma de decision cuya materializacion constituyé la accion delictiva, significa consagrar una
forma de responsabilidad por el acto ajeno y, por lo tanto, de caracter objetivo.

b.2) Junto a este obstaculo, si el modelo de doble imputacién que se construye pretende (como
ocurre en el caso del Cédigo Penal francés vigente) ser acumulativo (es decir, la responsabilidad
de la corporacién no cancela la responsabilidad individual del director que realizé la accién tipica)
se conculcard, ademas, el principio constitucional que prohibe la doble persecucion por un mismo
hecho.

B) El modelo que pretende sustituir la imposicion de penas por la de sanciones de tipo penal -
administrativo tampoco resulta satisfactorio. Ello es asi por cuanto, no existiendo diferencias
Onticas entre la infraccidn penal y la administrativa, no resulta cientificamente admisible disminuir
en el caso de la segunda (infraccién administrativa) el nivel de garantias que el ordenamiento
juridico ha previsto al momento de determinar los presupuestos minimos para que una conducta
sea merecedora de pena; presupuestos que, en materia de derecho sustantivo, incluyen el
respeto por los principios de personalidad de la pena y de culpabilidad (strictu sensu).

C) El modelo que pretende imponer a las corporaciones medidas de seguridad es susceptible de
dos observaciones:

a) En primer lugar, si se esta de acuerdo con que la persona juridica es incapaz de actuar, jamas
se podré predicar de ella la existencia de una peligrosidad subjetiva (en el sentido de probabilidad
delictiva del autor); presupuesto basico para la imposicién de una medida.

b) Por otra parte, tampoco resulta correcto construir este modelo de responsabilidad a partir de la
prédica de una suerte de "peligrosidad objetiva”, que encontraria su fundamento en el riesgo de
gue las asociaciones sean utilizadas por las personas fisicas como "ambito" o "medio" propicio
para el desarrollo de su comportamiento delictivo. Ello es asi por cuanto, del delito cometido por
una persona fisica en el &mbito de la actividad societaria, s6lo sera posible extraer, como hecho
objetivado, indicios de peligrosidad respecto de quien fue autor del comportamiento delictivo
realizado, mas nunca del "&mbito" o "medio" en donde aquél (el autor) desarroll6 ese
comportamiento; "ambito" que, en si mismo, no puede ser adjetivado de esa manera (esto es,
como "peligroso”).

7) Los esfuerzos por construir modelos de responsabilidad autbnomos para las personas
juridicas (més alla de los obstaculos que se resefiaran en la conclusién precedente) corren el
riesgo de terminar por reforzar la impunidad de las personas fisicas que las controlan. Ello es asi
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por cuanto las dificultades probatorias incitas con las formas delictivas que pueden tener lugar en
el ambito de las corporaciones, traeran aparejado, por regla, el agotamiento de la investigacion
judicial al nivel de la penalizacién formal de los entes ideales.

8) Un modelo respetuoso de los principios inspiradores de un derecho penal propio de un Estado
constitucional de Derecho debe renunciar a cualquier intento de responsabilizar penalmente a la
persona juridica. Lo dicho, empero, no significa desconocer la importancia que, indudablemente,
reviste la comisiéon de distintas formas de criminalidad que pueden tener lugar en el "ambito" de
una persona juridica. Por el contrario, porque reconocemos esta realidad, nuestra propuesta se
orienta a:

A) En primer lugar, es necesario que, a través de la utilizacién de los instrumentos de imputacion
del derecho penal comun, se extremen los recaudos para evitar la impunidad de los actos
cometidos en el seno de las corporaciones por sus administradores o directores. Entre estos
instrumentos es recomendable la utilizacion de aquellas categorias dogmaticas que, como la
coautoria funcional (para el caso de responsabilidad de cuerpos colegiados) o la autoria mediata,
resultan menos problematicos en relacibn con otros medios, como la omisidbn impropia
(fuertemente cuestionada desde la perspectiva del principio de legalidad’) o, para el caso de los
delitos especiales, la "actuacién en lugar de otro", que si bien ha sido receptada, en algunos
casos, por la legislacion penal especial, su falta de formulacion como clausula general en el
Cédigo Penal impide su extension.

B) En segundo lugar, e integrando el modelo que se propone, debera acudirse, ademas, a la
utilizacién de sanciones econémicas de tipo reparatorio, propias del derecho civil patrimonial,
como medio de resarcir, en la medida apropiada, los dafios causados por la actividad delictiva.
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