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1 . INTRODUCCION

El tema de la responsabilidad penal de las personas juridicas es,
sin lugar a dudas, uno de los acapites de las Ciencias Penales mas de-
batidos por estas epocas; el aserto es mucho mas plausible si el enfo-
que se produce sobre la parcela denominada Derecho penal economi-
co . Facil es reconocer que la actividad de la empresa como m1cleo
esencial del ambito comercial nacional e internacional, parte en la
mayoria de los casos de una estructura societaria que, a mayor capa-
cidad economica y financiera, produce mayor grado de anonimato de
sus integrantes fisicos . De otra forma : los delitos socio-econ6micos
se ejecutan a traves de una empresa formada por un colectivo huma-
no, o, mejor dicho, son delitos «de empresa» (terminologfa de Schu-
nemann) .
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Se ha dicho (1) al respecto : «En la actualidad el tema de la responsabilidad
penal de las personas jurfdicas se encuentra relacionado, fundamentalmente, con
los delitos economicos, porque las acciones punibles (y las infracciones admi-
nistrativas) que se cometen con la participaci6n de una persona juridica tienen
correspondencia, comunmente, con el orden econ6mico» .

La empresa, como agrupaci6n de personas, sobre todo bajo la forma de una
persona juridica, ha desplazado totalmente en la actividad econdmica actual a la
figura tradicional del empresario individual (2).

Aunque el tema no es novedoso -segun to expone Bacigalu-
po- (3) se puede constatar que s61o ha sido tratado con cierta intensi-
dad desde hace aproximadamente cuarenta anos . La raz6n de dicha
intensificaci6n suele encontrarse en la tendencia a introducir una re-
gulaci6n de ]as ilicitudes de ciertas materias econdmicas en las legis-
laciones europeas de post-guerra (sobre todo en materia fiscal y en
Derecho de monopolios) .

Sin perjuicio del hiperdesarrollo de la cuesti6n (lo cual por otra
parte torna inabarcable la bibliografia sobre el terra), cualquier trabajo
que se precie de metodol6gico y medianamente exhaustivo debe, por
to menos, responder el siguiente cuestionario : ZA que delincuencia
vinculada con la persona juridica se apunta al referirse a su supuesta
responsabilidad penal? ; Zque estratos analiticos de la teoria del delito
se transforman en el nudo gordiano para la resoluci6n del problema? ;
Zcuales son las diferentes posiciones doctrinarias sobre el terra? ; Zque
caminos dogmaticos se han propuesto para prevenir y reprimir el tipo
de delincuencia vinculada a las personas juridicas? ; i,cuales son las
respuestas brindadas en el Derecho comparado?; Lque soluciones ha
dado el Derecho positivo argentino (constitucional y comun)?

Nos proponemos, en to que sigue, analizar cada uno de los inte-
rrogantes resumidos en el parrafo anterior .

2 . EL TWO DE DELINCUENCIA CONSIDERADA

Segun expone Schunemann (4), el concepto de criminalidad de la
empresa se relaciona con aquellos «delitos econ6micos en los que por

(1) MIGUEL BAJO FERNANDEZ y SILVINA BACIGALUPO, Derecho Penal Economi-
co, Ram6nAreces, Madrid, 2001, p. 116.

(2) Vease SANTIAGO MIRPUIG yDIEGO-MANUEL Luz6NPENA, «Presentaci6n»
en Responsabilidad penal de las empresas y sus organos y responsabilidad por el
producto, Bosch, Barcelona, 1996, p. 13 .

(3) ENRIQUE BACIGALUPO, Derecho penal economico, Hammurabi, Buenos Ai-
res, 2000, p . 65 .

(4) BEIZND SCHONEMANN, «Cuestiones basicas de dogmatica juridico-penal y
de politica criminal acerca de la criminalidad de empresa» en Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, 1998-11-531 .
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medio de una actuacidn para una empresa se lesionan bienes juridi-
cos e intereses externos, incluidos los bienes juridicos e intereses pro-
pios de los colaboradores de la empresa» .

Abreviando en esta definici6n, explica Cesano (5) : «De esta ma-
nera, dos son los ambitos respecto de los cuales se puede predicar el
concepto : uno se perfila con la marca de una tendencia centrifuga, por
cuanto comprende aquella criminalidad que, surgida en su seno, se
proyecta al exterior a partir de la empresa (afectando intereses y bie-
nes de terceros ajenos a ella) ; el otro, en cambio, posee una tendencia
que podria ser calificada como centripeta, dado que, aun cuando ger-
mina en la estructura societaria, sus efectos se despliegan en contra
de la empresa o de sus miembros . Dicho en otras palabras, la distin-
ci6n precedente puede reconducir a la cltisica diferenciaci6n formula-
da por Schunemann: criminalidad desde la empresa y criminalidad
dentro de la empresa» .

La responsabilidad penal de la persona juridica, como parece des-
prenderse en forma paladina de to anteriormente dicho, apunta a la
categoria enunciada como criminalidad con tendencia centrifuga, o
en la categorizaci6n de Schunemann, «criminalidad desde la empre-
sa» . Es este el ambito en donde, de hecho, con mas frecuencia la de-
lincuencia econ6mica se puede desarrollar. En este aspecto, dos son
los grupos de casos en que se puede clasificar las posibilidades de co-
nexidn de la persona juridica con el fen6meno delictivo :

A) Primeramente, los relativos al use de la personalidad jurfdi-
co-societaria como modalidad especial de burlar alguna disposici6n
legal ; la creaci6n del ente ideal to es ex profeso para la actividad de-
lictiva (v.gr., evadir obligaciones impositivas) (6) .

Para enfrentar el primer grupo de casos (esto es, sociedades desti-
nadas ex profeso a la actividad delictiva), parece ser suficiente acudir,
por una parte, a los instrumentos juridico-penales de imputaci6n in-
dividual ya tradicionales y consagrados en la legislacidn penal co-
mtin con el objeto de sancionar a los directivos o, en terminos genera-
les, a quienes ejerzan la representacidn del ente ideal que haya
realizado la actividad merecedora de reproche penal . Junto a estas
medidas, tambien resultan de utilidad para prevenir tales comporta-
mientos las normas de Derecho privado, particularmente las previsio-

(5) Jost DANIEL CESANO, oProblemas de responsabilidad penal de la empre-
sa», en El abuso de la personalidadjuridica de las sociedades comerciales, Depal-
ma, Buenos Aires, 2000, pp . 252 y 253 . La cursiva es nuestra .

(6) Cfr. JAIME MALAMUD GO'ri, Polftica criminal de la empresa, Hammurabi,
Buenos Aires, 1983, p . 32 .
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nes del Derecho societario sobre nulidadpor objeto o actividad il(ci-
ta de la corporacion .

B) El otro grupo, a diferencia del anterior, se caracteriza porque
la estructura societaria refleja una organizacion orientada hacia una
actividad permisible como tal y de cuyo ejercicio se derivan una o va-
rias transgresiones que pueden configurar contravenciones o deli-
tos (7) ; de otro modo: los hechos ilfcitos presentan como nota comun
haber sido cometidos en el escenario que ofrece una personajuridica,
cuyo objeto societario o actividad desarrollada no resultan per se
ilfcitos .

En estos casos, la utilizacion de los instrumentos de imputacion
juridico-penales tradicionales no siempre van a permitir alcanzar so-
luciones adecuadas . Se ha concluido, en tal sentido, que la preten-
sion de reprimir los comportamientos delictivos cometidos por me-
dio de la actividad societaria mediante el castigo de las personas
individuales que integran los organos de dicha sociedad puede con-
ducir a una opci6n en donde ambos extremos resulten insatisfacto-
rios ; a saber : o la responsabilidad solo alcanza los individuos que
conforman los eslabones ultimos en el proceso de decisiones (i), o
bien la infraccion corre el riesgo de quedar impune, porque nadie
reune con su conducta los requisitos exigidos para imponer la san-
ci6n penal (ii) .

Los sistemas de imputacion individual (persona ffsica) entranan
ciertas dificultades para este tipo de casos :

I) De caracter procesal : Los criterios de division y delegaci6n
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 or-
ganizacion destinada a realizar actividades licitas, en la cual se pue-
den cometer comportamientos delictivos en el desarrollo de sus ope-
raciones . En estas condiciones resulta dificil imputar a un alto
directivo un comportamiento realizado en el seno del organismo y
ejecutado por empleados .

En 1983, Malamud denominaba al fen6meno de pretender castigar al autor
material inmediato del ilicito, falacia delprimer vagon, y to explicaba asf: « . . . si
se establece que los pasajeros que mas sufren los accidentes ferroviarios son los
que ocupan el primer vagon, no resulta razonable apelar al expediente de quitar-
le a cada tren el coche delantero para disminuir los riesgos» (8) .

(7) MALAMUD, Politica, op. cit., p . 32.
(8) MALAMUD Gon, Politica, op . cit., p . 17 .
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Lo que se produce es un parcelamiento de la actividad en frag-
mentos de conducta realizados por diversas personas, siendo normal
que a ninguna de ellas se pueda atribuir el hecho ilicito porque no
refine todos los presupuestos de la punibilidad .

II) De caracter sustantivo : Los inconvenientes trascienden el te-
rreno 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 .

3 . LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURI-
DICAS EN EL DEVENIR DE LOS DISTINTOS ESTRATOS
ANALITICOS DE LA TEORIA DEL DELITO Y DE LA SAN-
cION PENAL

A) La discusion dogmatica respecto a la posible responsabili-
dad de la persona juridica transita, en to que hace a la teorfa del deli-
to, por dos de sus estratos . Estos son : la teorfa de la accion y la culpa-
bilidad (o atribuibilidad individual) (9) .

Dejamos al margen las improntas filosofico-jurfdicas que algunos autores
conceden a la decision sobre la viabilidad de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas, como por ej ., Gracia (10), quien, fundado en la teoria de Welzel
sobre las estructuras 16gico-objetivas, niega tal responsabilidad criminal de los
entes ideales .

I) Como es de publico y notorio, la teoria de la accion, hace, sin
lugar a dudas, dentro del Derecho penal nuclear, a la persona de carne
y hueso, al ser humano individual .

Se ha dicho : «Para cualquier teoria de la accibn cuya construccibn no res-
pete limites 6nticos, la cuesti6n acerca de la posibilidad de ejercicio de poder
punitivo sobre personas juridicas es materia de pura decision legal» (11) .

(9) Sobre el particular, R . MAURACH y H . ZIPF, Derecho penal. Parte General,
trad . Bofill Genzch y Aimone Gibson, Astrea, Buenos Aires, 1994, 1, § 31, pp. 540 y
ss . Tambidn, ENRIQUE BACIGALUPO, Lineamientos de la teorfa del delito, Hammurabi,
Buenos Aires, 1994, pp . 133 y ss .

(10) Vease Luis GRACIA MARTIN, «La responsabilidad penal del directivo,
organo y representante de la empresa es en el Derecho penal espanol», en Hacia un
Derecho penal economico europeo, Boletfn Oficial del Estado, Madrid, 1995,
p . 88 .

(11) EUGENIOR. ZAFFARONI, ALEJANDRO ALAGIA y ALEJANDRO SLOKAR, Dere-
cho penal. Pane General, Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 407.

ADPCR VOL. LVI. 2003



390 Jose Daniel Cesano y Fabidn I. Balcarce

Con independencia de que se sostenga la teoria causal, final o so-
cial de la acci6n o una nueva versi6n cumulativa (12), la opini6n do-
minante mantiene que la acci6n, en el ambito penal, exige una con-
ducta voluntaria . La accidn humana, con palabras de Engisch, es un
acaecer natural . El actuar de los entes colectivos es una construcci6n
juridica (13) .

11) La culpabilidad, entendida como imputabilidad mds juicio
de reprochabilidad, tambien hace referencia a una persona fisica
capaz de autoadministracion, en el sentido de conocer y querer. De
otro modo: si la culpabilidad consiste en un juicio de reproche que
se hace al autor por haber actuado antijuridicamente a pesar de que
pudo obrar conforme a Derecho, es indudable que aqui subyace una
de las mayores dificultades -no la unica- para el reconocimiento
de la responsabilidad penal de las personas juridicas (14) . Tampoco
la obligada determinaci6n de si se actu6 por dolo o imprudencia
(hoy, problema del tipo complejo en las modernas estructuras ana-
liticas del delito (15) ; ayer, subestrato de la culpabilidad, en la ver-
si6n psicol6gica (16), ya que de ello depende la pena en concreto a
imponer, es posible respecto de las personas juridicas, salvo utili-
zando los terminos de imprudencia y dolo (crime doloso, crime
culposo : art. 18 del C6digo penal brasilero) en sentido distinto al
tecnico -o popular- habitual . Crime doloso, quendo o agente quis
o resultado ou asumiu o risco de produzi-lo . Culposo, quando o
agente deu causa ao resultado por impurdencia, negligencia ou im-
pericia .

B) En to referente a la teoria de la sancion penal, el campo de
Agramante es la funci6n y el fin tradicional tanto de la pena como
de la medida de seguridad. Se afirma que ni el sentir la sanci6n co-
mo un mal, contenido de la pena, cabe respecto de la persona juridica
en cuanto tal -tan s61o respecto de los individuos que la integran- ni
el cumplimiento de los fines que en los C6digos, como asi tambien

(12) En este sentido, DANIEL GONZALEZ LAGIER, Las paradojas de la acci6n,
Universidad de Alicante, 2000 .

(13) AKERMANN, Die Strafbarkeit juristischer Personen im deutschen Recht
and sin auslanddischen Rechtsordnungen, Frankfurt a.M . Bema, Nueva York, 1984,
pp . 44 a 49 .

(14) «La culpabilidad presupone siempre un injusto» , Immanuel Kant, Prak-
tische Philosophie Powalski en Kant's gesammelte Schriften, Akademie-Ausgabe,
1 . 27 .1, p . 155 .

(15) Finalismo ; ora monista, ora dualista yfuncionalismos .
(16) Cldsico (positivismo juridico o causalismo) y neocldsico (normativismo o

neocausalismo) .
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algunas Constituciones, se asignan a la pena, e incluso a la medida
seguridad ; o sea, reeducacidn y reinsercidn social ; son posibles en to
que a las personas juridicas afecta .

4 . SOCIETAS DELINQUERE NON POTEST VS. SOCIETAS DE-
LINQUERE POTEST

La vision sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas
ha fracturado a la doctrina en dos posiciones enfrentadas desde hace
no poco tiempo . Quienes consideran que la persona jurfdica no puede
tenerla y, por el otro lado, los que la estiman viable . Veamos, pues, el
origen del problema y las distintas vfas que proponen tanto uno como
otro sector a los efectos de combatir la delincuencia vinculada a la ac-
tuaci6n extema de las personas juridicas .

A . Origen historico de la discusion

1) De acuerdo a los conceptos vertidos por Barbero Santos (17),
en el Derecho europeo continental la recepcidn del principio societas
delinquere non potest o universitas delinquere nequit (18), que hoy
prevalece, deriva del pensamiento individualista del Iluminismo que
se consagra en la leyfrancesa 2-7 de marzo de 1791, que suprime las
corporations, y de las concepciones de Savigny para quien la persona
moral es unaficcion : toda asociacidn de hombres no es mas que una
suma de individuos entre los que existen ciertas relaciones : carecen,
empero, de la unidad espiritual y corporal que caracteriza a las perso-
nas .

II) Sdlo decenios despues, las teorias organicas que tiepen a
Gierke como maximo exponente (para quien la persona juridica es
una persona real realer Gesamtperson) formada por hombres reuni-
dos y organizados mediante comdn y dnica fuerza de voluntad de ac-
cion para el cumplimiento de fines que superan la esfera de los intere-
ses individuales, abrieron una via en favor de la realidad de la persona

(17) MARINO BARBERO SANTOS, «LResponsabilidad penal de la empresa?», en
Estudios de Derecho Penal Economico, edit . L. Arroyo Zapatero y K. Tiedemann,
Universidad de Castilla-La Mancha, 1994, pp. 26 y ss .

(l8) Asi Luis GRAcIA MART[N, «La cuesti6n de la responsabilidad penal de las
propias personas juridicas», en Responsabilidad penal de las empresas y sus 6rganos
y responsabilidad por el producto, Bosch, Barcelona, 1996, p. 36 .
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juridica, e iniciaron una tendencia favorable a su responsabilidad pe-
nal . Esta tendencia fue favorecida despues de la Primera Guerra Mun-
dial por dos factores :

a) El desbordamiento del Derecho economico-social . La situa-
cion socio-economica oblig6 al legislador a regular minuciosamente
la producci6n, distribuci6n y consumo de productos, los precios, la
utilizaci6n de servicios, etc . y a prever para su incumplimiento nume-
rosas sanciones represivas .

b) Las sociedades comerciales o industriales, cuyo m1mero y
poder no dejaba de crecer, eran las principales infractoras de esta re-
glamentaci6n .

111) El eventual reconocimiento de la responsabilidad penal de
las personas juridicas suscito, por ello, la maxima atencibn por parte
de los juristas continentales . Y paso a ser terra a discutir en Comisio-
nes y Congresos .

En el que tuvo lugar en Bucarest, en 1929, el segundo organizado
por la Asociacion Internacional de Derecho Penal, se adoptaron estas
conclusiones : «Constatando el crecimiento continuo y la importancia
de las personas morales y reconociendo que ellas representan fuerzas
sociales en la vida modema» .

«Considerando que el ordenamiento legal de cualquier sociedad
puede lesionarse y gravemente cuando la actividad de las personas
morales viola la ley penal» .

El Congreso emite el voto :

a) De que se establezca en el Derecho interno medidas eficaces
de defensa social contra las personas morales, en el supuesto de in-
fracciones perpetradas con el fin de satisfacer el interes colectivo de
tales personas o realizadas con medios proporcionados por ellas y que
entranan asi su responsabilidad .

b) De que la imposicion a la persona moral de medidas de de-
fensa social no debe excluir la eventual responsabilidad individual,
por la misma infraccion, de las personas fisicas que administran o
gestionan los intereses de la persona moral, o que ban cometido la in-
fraccion con medios proporcionados por estas» .

Es evidente que el Congreso no hizo suya la tesis -a pesar del ar-
dor con que fue defendida por algunos participantes- de la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas .

Reconoci6 que pueden constituir un peligro social, y admiti6, en
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consecuencia, la posibilidad de imponerles medidas de defensa so-
cial, mas no dio el paso de proponer medidas penales .

En numerosas reuniones cientificas posteriores el tema ha vuelto
a tratarse, sin llegar tampoco a admitirse la responsabilidad penal de
los entes colectivos . Nos permitirfamos recordar el VI Congreso In-
ternacional de Derecho Comparado, de Bruselas, de 1958 . Las XV
Jornadas belga-franca-luxemburguesas de ciencia penal, celebradas
en la misma ciudad, en 1976 . El X Congreso Intemacional de Dere-
cho Comparado, de Budapest, de 1978 .

En el documento final del Congreso sabre Responsabilidad Penal
de las Personas Juridicas en Derecho Comunitario, que tuvo lugar en
Mesina, en 1979, se manifests en el punto primero :

Que se auspicia el reconocimiento de la responsabilidad de las
personas juridicas par violaciones al Derecho comunitario, en parti-
cular si estas violaciones constituyen una infracci6n, segun el Dere-
cho interno de un Estado miembro . En el punto tercero, sin embargo,
se anade que par la trascendencia de los principios jurfdicos en juego
y, en particular, del concepto de responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas y ]as divergencias existentes entre las diversas legisla-
ciones, se recomienda que cada Estado miembro elabore, respecto
de las personas juridicas, un sistema represivo (en sentido amplio)
que comprenda sanciones de naturaleza penal, administrativa o sui
generis .

Desde un punto de vista ideol6gico-politico, el impulso para dotar a las per-
sonas juridicas de capacidad delictiva proviene de corrientes positivistas crimi-
nol6gicas y en general de las que son tributarias de la llamada defensa social, es
decir de concepciones de fondo organicista . Posteriormente se sumaron argu-
mentos de dirigismo estatal ; en cambio en la actualidad pesan criterios de dife-
rente signo ideol6gico, como los que provienen del desarrollo del Derecho eco-
ndmico, la defensa de la ecologfa y de los consumidores y, fundamentalmente,
de criterios de defensa social para la lucha contra el crimen organizado (narco-
trafico, lavado de dinero, mafia y corrupcidn piblica) (19) .

La futurologfa sobre el tema es bastante aciaga para los defensores de
aquellos principios que sustentaron la dogmatica de caracter liberal . En este
sentido Zugaldfa (20) ha afirmado : « . . . para bien de la politica criminal, y su-
perados los obstaculos dogmaticos que se oponfan a ello, la derogaci6n de la
f6rmula tradicional societas delinquere non potest parece ser una cuesti6n de
tiempo» .

(19) ZAFFARONI, ALAGIA, SLOKAR, op. cit., p. 408 .

(20) Jost MIGUEL ZUGALDIA EsPINAR, «Una vez massabre el tema de la res-
ponsabilidad criminal de las personas juridicas (doce anos despuds)», en Hacia un
Derecho penal economico europeo, Boletfn Oficial del Estado, Madrid, 1995,
p. 727.
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B . Las respuestas propuestas por quienes aceptan la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas

Quienes se encuentran a favor de la responsabilidad penal de ]as
personas jurfdicas suelen manejar dos estrategias diferentes para
hacer frente a dicho fen6meno social :

1) EL SISTEMA DE DOBLE IMPUTACION

El sistema de doble imputacion se puede abordar desde dos opti-
cas diferentes . En primer lugar, como modo de aplicar la dogmatica
analftica a las leyes o codigos que aceptan la responsabilidad penal de
las personas jurfdicas, construyendo un esquema paralelo al sistema
de imputacion propio de las personas ffsicas (i) . Por otro lado, la po-
demos escudrinar como modo politico criminal de promocionar la re-
cepci6n de una legislacion que castigue penalmente a las personas ju-
ridicas, ofreciendo al legislador el instrumento que garantice la segura
aplicaci6n de la ley penal a los casos concretos (ii) . Aquf la estudia-
mos en el segundo sentido .

Con esta denominacion se hace referencia en doctrina a la posibi-
lidad de crear un sistema de imputacion penal para las personas jurf-
dicas al lado del tradicional para las personas fisicas . En los sistemas
positivos que preven esta forma de responsabilidad (Francia) alcan-
zan tanto a la categoria de personas juridicas de Derecho privado
(v . gr., sociedades civiles o comerciales, fundaciones, etc .) como a las
de Derecho publico (p . ej ., sindicatos), excluyendo, en este dltimo ca-
so, al Estado y a las colectividades territoriales .

Sus caracteres son los siguientes :

a) Acumulativa : decimos que es acumulativa, por cuanto la res-
ponsabilidad penal del ente ideal no excluye la responsabilidad de las
personas fisicas a quienes se les atribuye en caracter de autor o de
complice, el mismo hecho delictivo . La responsabilidad del ente ideal
supone siempre la actuacion de un «sustrato humano» y, este «sustra-
to humano», debe ser un organo o un representante de la persona
juridica.

Una primera critica : si a una persona ffsica se le endilga un hecho
como sujeto individual y, luego, como parte de un colectivo, intuitiva-
mente avizoramos algun tipo de lesion al principio ne bis in idem .

b) Especial : es tambien una responsabilidad especial, por cuan-
to 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 nada menos que, para poder
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responsabilizar al ente ideal, la posibilidad haya sido prevista en el
propio texto que tipifica la infraccion delictual o contravencional, que
se quiere aplicar. Se trata de un sistema de numerus clausus .

c) Condicionada : Se trata de una responsabilidad condicionada
a un doble requisito : aa) la infraccion debe haber sido cometida por
un 6rgano o representante de la persona moral, y bb) debe, ademas,
haber sido hecha a su cuenta .

El modelo se completa, como una 16gica consecuencia de la con-
sagracion de esta forma especial de imputaci6n, con la prevision de
un sistema de sanciones penales adecuado a esta nueva categorfa de
sujetos (persona juridica) . Entre ellas se destacan : multa, disolucion
de la persona juridica, colocacion de la corporacion bajo vigilancia
judicial, cierre del establecimiento, prohibici6n de emisi6n de che-
ques o utilizaci6n de cartas de pago, confiscacion y publicacion de la
sentencia condenatoria . No obstante, la pena de disolucion y la colo-
cacion de la corporacion bajo control judicial no pueden ser aplicadas
a las personas juridicas de Derecho ptiblico .

En el Derecho comparado latinoamericano aparece el proyecto de C6digo
penal para la Republica de Guatemala (1991), el cual incorpora en el titulo VII
la «Responsabilidad penal de las personas juridicas», en once articulos que pre-
tenden sentar la base de un modelo de imputaci6n, en buena medida, espe-
cial (21) .

La critica vertida en contra de esta posici6n radica en la inevita-
ble fractura al principio de que la responsabilidad penal debe ser
personal . Se cone el riesgo de que la responsabilidad se haga exten-
sible a los demas integrantes de la sociedad, en relaci6n a los cuales
la realizacion del hecho no les puede ser atribuida como un acto
propio .

11) LA IMPOSICION DE MEDIDAS DE SEGURIDAD

Existen esfuerzos destinados a construir una respuesta que, man-
teniendo firme la estructura del sistema de la teoria del delito (esto es,
orientado a hechos opersonales») postula que las necesidades preven-
tivas para combatir la criminalidad de la empresa pueden ser satisfe-
chas mediante la imposicion de otras consecuencias juridico-penales
(distintas de la pena) : las medidas de seguridad . El argumento funda-

(21) El dato en MAXIMILIANO RUSCONI, <<Persona juridica y sistema penal:
~Hacia un nuevo modelo de imputacion?» , Cuestiones de imputacion y responsabili-
dad en el Derecho penal moderno, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1997, pp . 124 y 125.
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mental de la propuesta se basa en que la pena implica una amenaza
psicol6gica de imposicidn de un mal para el caso de que se delinca, y
no cabe imaginar que la persona jurfdica pueda sentir el efecto de
conminaci6n psicoldgica alguna . Muy distintamente, la medida de se-
guridad requiere unicamente una peligrosidad que sf puede proceder
de la utilizacidn de una personajurfdica . Va de suyo que esta linea ar-
gumental necesariamente se complementa con el reconocimiento de
una llamada «peligrosidad objetiva» de la corporacidn, concepto con
el cual se alude a la probabilidad de que las estructuras o instrumen-
tos societarios posibiliten la actuaci6n criminal de los sujetos indivi-
duales .

La critica aquf transcurre por otro motivo . Asi como condici6n de
la aplicaci6n de una pena se exige que la persona sea culpable (nulla
poena sine culpa), la imposicidn de una medida de seguridad amerita
la previa peligrosidad como condicidn inexcusable para la imposici6n
de cualquier medida (nulla mensura sine periculositate) . Por otro la-
do la medida de seguridad, al igual que la pena, requiere la existencia
de un injusto (accion tfpica y antijuridica) . Si de accion se trata, solo
la persona fisica tiene esa capacidad .

C. Las respuestas propuestas por quienes no aceptan la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas

Los que han afirmado la imposibilidad de la persona juridica para
ser centro de imputaci6n penal acuden para enfrentar la actividad ilf-
cita proveniente de la misma al denominado Derecho penal contra-
vencional o apelan a ciertos institutos imputativo-penales adecuados
a la persecuci6n de quienes, como persona fisica, se encuentran de-
tras de la persona juridica, como la autorfa mediata (aparatos organi-
zados de poder), la omisi6n (propia e impropia), el actuar en repre-
sentaci6n (o en nombre) de otro y la imposici6n de consecuencias
accesorias .

1) LA HUIDA AL DERECHO PENAL ADMINISTRATIVO

Si bien, como consecuencia de negarle capacidad de acci6n, se
rechaza la posibilidad de responsabilidad penal de la persona juridica,
to cierto es que, desde hace tiempo, en algunos ordenamientos juridi-
cos, se preven sanciones de naturaleza penal administrativa contra la
persona juridica . Estos ordenamientos permiten la imposicidn de ver-
daderas consecuencias principales de caracter sancionador a la em-
presa como tal, en forma de multas contravencionales . Se puede, en-
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tonces, imponer una multa a personas juridicas o uniones personales
cuando sus 6rganos o representantes lesionen, mediante la realizacion
de comportamientos delictivos o contravencionales, deberes de la em-
presa relacionados con ella o cuando han obtenido o intentado su en-
riquecimiento . .

Los requisitos para la sancion de marras, son los siguientes : a) un
delito o contravencion cometidos por una persona fisica plenamente
imputable ; b) el circulo de autores del hecho se encuentran limitado a
los 6rganos que estan autorizados para la representacion ; c) se deben
haber vulnerado deberes relativos a la empresa o haber pretendido su
enriquecimiento ; d) la multa a imponer puede ser asociacional cumu-
lativa (en proceso unico al autor y a la sociedad) y asociacional aisla-
da (en un proceso independiente a la empresa) .

Todos sabemos que las distintas tentativas de la doctrina para di-
ferenciar el Derecho penal comun del contravencional no han dado
resultados concluyentes. Por tal motivo la crftica que se cierne sobre
la postura es que resulta contradictorio admitir por una parte, que la
persona juridica no puede cometer un delito y, por otra, afirmar esa
posibilidad respecto de las infracciones contravencionales, cuando se
postula que la distincion entre uno y otro tipo de infracci6n (delictual
y contravencional) no es ontol6gica sino, simplemente, cuantitativa .
La multa administrativa contra el ente colectivo, como sancion auto-
noma por la imputacion del hecho punible o la infraccion administra-
tiva del 6rgano y la atribucion de una <<culpa a la organizacion» se en-
cuentra tan poco justificada como la pena, porque esta multa
presupone igualmente la culpabilidad personal .

11) INSTITUTOS IMPUTATIVO-PENALES PROPIOS DE LAS PERSONAS FISI-
CAS COMO ALTERNATIVAS

Ha dicho Cesano que <<[un] modelo que pretenda ser respetuoso
de los principios inspiradores del ordenamiento juridico-penal en un
autentico Estado de Derecho debe renunciar a la pretension de estruc-
turar sistemas orientados a la imputacion de responsabilidad penal a
las corporaciones» . Agrega mas adelante : « . . . los esfuerzos del Dere-
cho penal convencional, con los medios de imputacion individual que
consagra, deben extremar los recaudos para evitar la impunidad de
los actos cometidos en el seno de los entes ideales por sus represen-
tantes o administradores» (22) .

Hay tres institutos a los que la doctrina tradicional acude para de-
mostrar que no es indispensable argucias te6ricas extensivas de res-

(22) CESANO, «Problemas de responsabilidad», op. cit., p . 294 .
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ponsabilidad penal a la persona jurfdica y que se muestran especial-
mente aptos para la lucha contra la delincuencia en el seno de las so-
ciedades . Ellos son : la autorfa mediata -especialmente, se apela a la
doctrina de los aparatos organizados de poder-, la omisi6n (propia e
impropia) y, en el ambito de los delitos especiales, el actuar en lugar
de (o por) otro . Asimismo, ya en el ambito de la sancio'n, se propone
la imposici6n de consecuencias accesorias al ente ideal .

a) La autoria mediata

En la actualidad existe en to que a delitos econdmicos de la em-
presa se refiere, la siguiente situaci6n : un fendmeno de escision que
tiene lugar en las estructuras jerarquizadas entre los sujetos que eje-
cutan materialmente la conducta delictiva y los sujetos realmente res-
ponsables de la decisi6n criminal, que son quienes han trazado el plan
ejecutivo . La doctrina especializada ha puesto un particular enfasis en
la relevancia que ostenta sancionar a los sujetos en que la jerarqufa
empresarial se hallan ubicado por encima de aquellas personas con
una posici6n subordinada y, senaladamente, a los sujetos que compo-
nen la cupula de la organizacidn .

Las formas de criminalidad que tienen un mayor desarrollo en el
ambito de las corporaciones como, por ejemplo, el delito econdmico
y el ambiental, se destacan por el parcelamiento de la actividad de-
lictuosa, involucrando diversas conductas, que aisladamente consi-
deradas resultan irrelevantes desde el punto de vista de la tipicidad,
y posibilitando que los varios intervinientes en la misma puedan, in-
cluso, ignorar el significado criminal de su aporte, el cual s61o es co-
nocido por los ide6logos, alejados convenientemente de la consuma-
cidn delictiva. Esta instrumentalizaci6n de los autores materiales de
los hechos punibles nos coloca frente al instituto de la autorfa me-
diata, explicado tal vez mas satisfactoriamente por medio de la tesis
autoral del dominio del hecho (23), que permite adjudicar precisa-
mente la calidad de autor -mediato- a quien induciendo se vale de
otro como instrumento para la realizaci6n material del hecho o ; de
otro modo, la autorfa mediata consiste en atribuir a alguien un efec-
to si, conforme a las circunstancias, ha logrado que otro ejecute el
hecho mientras que el primero domina la situaci6n . Dentro de los
casos que la doctrina, pacfficamente, ha considerado como de auto-
rfa mediata, debemos mencionar las hip6tesis en los cuales el instru-
mento (esto es, quien materialmente realiza el tipo) resulta ser un

(23) FABtnrr 1 . BALCARCE, «Participaci6n criminal)>, en Lecciones de Derecho
Penal, dir. Carlos J. Lascano (h), Advocatus, Cordoba, 2000, II, pp . 260 y ss .
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sujeto inculpable, ya sea por obrar bajo sutiles formas de coaccion,
o por hacerlo bajo los efectos del error. Al lado de estos casos tradi-
cionales de autorfa mediata, y como una nueva categoria con reco-
nocimiento jurisprudencial, los autores han comenzado a ocuparse
de la tesis, especialmente desarrollada en Alemania por Roxin, de-
nominada dominio del hecho mediante aparatos organizados de po-
der. Esta nueva categoria dogmatica adquiere particular relevancia
en el momento de buscar soluciones para determinados supuestos
(no poco frecuentes) que pueden producirse en una organizacion de
tipo empresarial en la cual los ejecutores no siempre ignoran la ilici-
tud de su actividad, pudiendo, incluso estar identificados de alguna
manera con los fines de la sociedad. El objetivo de la tesis es, en de-
finitiva, responsabilizar como autor mediato al denominado autor de
escritorio . La raz6n de considerar estas hip6tesis como casos de au-
toria mediata esta dada por la fungibilidad (24) del sujeto ejecutor
dentro de la estructura societaria : «Dado que el sujeto que lleva a
cabo la ejecucidn se puede reemplazar por otro cualquiera, no nece-
sita ni la coaccidn ni el error para atribuirle el dominio del hecho al
que obra por detras . El 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 atribucidn al superior de una autoria kraft Organisationsherrs-
chaft. Este punto de vista, que responde a una evidente necesidad
politico-criminal, en modo alguno vulnera el marco ontologico. Ex-
plicado desde otro angulo : la circunstancia de que nada falte en la
libertad y responsabilidad del ejecutor inmediato resulta irrelevante
en cuanto el dominio del inspirador, porque segiln sus expectativas,
respecto del actuante, 6l no aparece como una persona responsable
individual mente, sino como una figura andnima y cambiable . El eje-
cutor es, en la medida en que se escarbe un poco en el dominio de
su acci6n, al mismo tiempo y en cada instante, una ruedita cambia-
ble de la estructura organizada (empresa)». Explica Roxin (25) : «E1
ejecutor, si bien no puede ser desbancado de su dominio de la ac-
cidn, sin embargo es al mismo tiempo un engranaje -sustituible en
cualquier momento- en la maquinaria del poder, y esta doble pers-
pectiva impulsa al sujeto de detras, junto con 6l, al centro del acon-
tecer» .

(24) CARLOS J . LASCANO (h), «Teoria de los aparatos organizados de poder y
delitos empresariales>>, en Nuevasformulaciones en las Ciencias Penales (Homenaje
a Claus Roxin), Lerner-La Lectura, C6rdoba, 2001, pp . 351 y 352 .

(25) CLAUS RoxIN, Autoria y dominio del hecho en Derecho penal, trad . 6 .a ed .
de Joaqufn Cuello Contreras y Jose Luis Serrano Gonzdlez de Murillo, Marcial Pons,
Madrid-Barcelona, 1998, § 24, p . 271 .
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b) La omision (26)

aa) Los delitos comunes de resultado material y la comisi6n por
omisi6n

La estructura de la comisi6n por omisi6n se revela, en opini6n de
algunos como un medio apto para superar las dificultades que ofrece
la escisi6n entre acci6n y responsabilidad en el ambito de la crimina-
lidad de los entes colectivos .

La comisi6n por omisi6n consiste en responsabilizar a alguien por la pro-
ducci6n de un resultado al no intervenir en un curso causal, cuando las circuns-
tancias asf to hubieran requerido . En to especffico, la estructura de la comisi6n
por omisi6n tiene por objeto atribuir una responsabilidad penal a aquellos 6rga-
nos directivos, superiores jerarquicos en la organizaci6n empresarial, que no hu-
biesen evitado que el hecho delictivo se ejecutase por parte de sus subordinados,
siempre y cuando pueda acreditarse que el 6rgano directivo u ohombre de atraso
se hallaba en el ejercicio de una concreta situaci6n de competencia especffica
que le obligaba a controlar todos los factores de peligro derivados de la misma y,
consecuentemente, a evitar la realizaci6n de delitos por sus subordinados en la
cadena jerarquica de la empresa (27) . Recordemos que las tradicionales fuentes
materiales de posici6n de garante son el deber de proteger determinados bienes
juridicos (i) o en el deber de velarpor determinadas fuentes de peligro (ii) . La
equiparaci6n entre la omisi6n impropia y el comportamiento activo debe apo-
yarse en la idea de «dominio», o, dicho de modo mas explfcito, en el dominio
que posee el 6rgano directivo, que se encuentra en posici6n de garante «sobre la
causa del resultado» . El aludido dominio puede dimanar de un dominio factico
sobre los elementos o procedimientos peligrosos de la empresa (dominio mate-
rial) o puede proceder de un dominio sobre el propio comportamiento de los
subordinados en la organizaci6n jerarquica de la empresa (dominio personal) .
El 6rgano directivo asume un especffico compromiso individual de control o de
contenci6n de riesgos determinados para bienes juridicos que puedan provenir
de los objetos o de las personas sujetos a su supervisi6n, y con relaci6n estricta-
mente a las actividades propias de la empresa y a hechos que 61 este en condi-
ciones de evitar de acuerdo con su propio ambito de competencia en el organi-
grama empresarial .

Sin embargo, hemos dicho ya que la utilizacidn de esta categorfa
dogmatica ha merecido ciertos reparos entre los autores, quienes
llegaron a caracterizarla como un medio de imputaci6n muy «trauma-
tico» . Es por eso que, previo a perfilar su posible utilizaci6n como

(26) De inestimable valor para entender su estado actual, el meduloso trabajo
de KLnus GONTHER, «De la vulneraci6n de un derecho a la infracci6n de un deber
4Un "cambio de paradigma" en el Derecho penal?», en La insostenible situacion del
Derecho Penal, trad . Jesds-Maria Silva S'anchez, Comares, Granada, 2000, esp .
pp . 500 a 505 .

(27) MARTfNEz BUIAN-PEREZ, Derechopenal econ6mico. Parte General, Tirant
to Blanch, Valencia, 1998, p . 201 .

ADPCP VOL. LVI. 2003



Reflexiones sobre la responsabilidadpenal de las personas jurfdicas. . . 401

instituto para construir el concepto de responsabilidad de los repre-
sentantes de una corporacion, es preciso ocuparse de sus cuestiona-
mientos .

La falta de tipificacion especial de delitos impropios de omisi6n
ha hecho necesario que estos deban ser integrados en tipos que sena-
lan como verbo rector a una acci6n, siempre que respecto del omiten-
te pese una obligacion de garantia en relacion 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, mediante esta categoria dogmatica, se trata de penar una
omision utilizando un tipo en el cual la ley ha previsto declarada-
mente una conducts de accion . De alli que sean correctas las obser-
vaciones del profesor Novoa Monreal en el sentido de que si en de-
terminada legislacion penal (preferentemente en la Parte General del
respectivo Codigo Penal) existe un precepto que permits responsabi-
lizar tambien a quien no evita el resultado previsto en el respectivo ti-
po, faltando con ello a su deber juridico (clausula de equiparacion o
equivalencia) los reparos en relacion con dicho principio de legalidad
se aligeran (28) . Pero si la correspondiente legislaci6n carece de una
regla de esa clase la dificultad aparece con todo su vigor.

Empero, pensamos que para que se disipe cualquier duda respec-
to de la compatibilidad con el principio constitucional de legalidad,
los delitos omisivos impropios exigiran, a la par de la consagracion
de una cldusula legal que petmita aquella equiparaci6n de tratamien-
to a la cual alude Novoa, una precisa definicion de los presupuestos
frente a los cuales pueda surgir la posici6n de garante (29) .

En la actualidad se levantan voces en contra de la inclusion de la regla en
la legislaci6n, entendiendo que la punici6n de la comisi6n por omisidn es per-
fectamente sostenible desde perspectivas de principio de legalidad y que ni la
tipificaci6n expresa en la Parte Especial ni la inclusion de una clausula generi-
ca en la Parte General del Codigo Penal son necesarias, pudiendo incluso re-
portar mds inconvenientes que ventajas, aludiendo particularmente a que el
precepto generico puede conllevar a consecuencias extensivas de la punibili-
dad (30) .

(28) Cfr. EDUARDO 1VOvoA MONREAL, Fundamentos de los delitos de omisi6n,
Depalma, Buenos Aires, 1984, p. 141 .

(29) V. gr., CP aleman, § 13 ; CP austriaco, § 2 ; CP espanol, articulo 13 ; CP
italiano, articulo 40 ; CP portugues, articulo 10 (Cfr. Jesds-Maria Silva Sanchez en
Comentarios al Codigo penal, dir. Manuel Cobo del Rosal, Edersa, Madrid, 1999,
p. 443) .

(30) fdem, pp. 452, 457 y 458 .
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No obstante ser esta tambien nuestra opinion con respecto a las
formas omisivas impropias, to cierto es que la utilizaci6n de este ins-
trumento por parte de cierta jurisprudencia, como una tecnica de im-
putacidn para responsabilizar a los administradores o, en general, a
representantes del ente ideal, nos pone en la necesidad de determinar,
desde un angulo analitico te6rico y con el mayor rigor posible, hasta
d6nde llega la posici6n de garante . La posici6n de garante requiere,
esencialmente, que el sujeto este encargado de la protecci6n o custo-
dia del bien juridico que aparece lesionado o amenazado de lesi6n .
Una de las formas en que se manifiesta tal posici6n se estructura a
partir de la asunci6n por parte de un sujeto, de un deber de vigilancia
frente a una concreta fuente de riesgo . Como expresa Enrique Baci-
galupo (31) la posici6n de garante tiene aquf por contenido la direc-
ci6n y el encauzamiento de algo que produce, por su utilizacidn, peli-
gros para bienes juridicos en la vida social, por cuyo motivo un
determinado sujeto o sujetos tiene como funcidn el evitar o prevenir
los dafios .

Precisamente, en estrecha vinculaci6n con esta forma se manifies-
ta la posicidn de garantfa que tanto la doctrina como la jurisprudencia
vienen desenvolviendo en relaci6n con los casos de responsabilidad
de los directores . A nuestro modo de ver, esta tecnica de imputaci6n,
para ser en forma minima tolerable, exigiria la formulaci6n de una se-
rie de precisiones :

aaa) En primer lugar, se debe tener presente que no toda activi-
dad desplegada en el seno de una corporacidn puede ser considerada
como una potencial fuente de riesgo o peligro para bienes juridicos .
Por consiguiente, este no es un predicado general aplicable, sino que
requerira, en cada caso, un examen particular. Si bien habra activida-
des desarrolladas bajo la forma empresarial que, efectivamente, pueden
responder a esas caracterfsticas (pensemos, por ej ., en el ambito de la
delincuencia ecol6gica, los perjuicios que puede acarrear la falta de
control respecto del personal al cual se ha encargado el tratamiento de
efluentes con aptitud contaminante), tambien habra infinidad de situa-
ciones en las cuales tales caracterfsticas no podran ser verificadas .

bbb) Sin embargo, la verificaci6n de que una actividad desarro-
fada mediante una corporaci6n es riesgosa o peligrosa para determi-
nados bienes juridicos no hace surgir per se, en cabeza de su director,
la asunci6n de una posici6n de garantia . A nuestro modo de ver, esta
posibilidad adn exige la constataci6n de dos elementos esenciales :

(31) ENRIQUE BACIGALUPO, Delitos impropios de omision, Temis, Bogo-
ta, 1983, p. 146.
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aaaa) Que respecto del representante a quien se pretende impu-
tar la no evitacion del resultado haya un deber de actuar basado en la
ley, en una convenci6n o en su obrar precedente .

bbbb) En segundo lugar, sera necesario que el autor (adminis-
trador, director, etc.) tenga el control o dominio de la actividad que se
considera riesgosa. Este control requiere, para ser tal, el conocimien-
to 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 llevan-
do a cabo: es necesario que sepa c6mo es que este se desarrolla y, al
mismo tiempo, que este colocado en posicion real, fisica, de modifi-
car el curso de los hechos, evitando, asf, el resultado .

Los recaudos minimos exigidos ponen en evidencia la correccion
de to afirmado por Malamud God en el sentido de que solo en muy
contados casos seran aplicables las reglas de la omision impropia .
Ello por cuanto los altos funcionarios en general estaran mas ally de
los acontecimientos delictivos concretos, y por consiguiente, coloca-
dos en una posicibn desde la cual dificilmente puedan evitar las con-
secuencias ulteriores .

bb) Los delitos comunes y la omision propia

En el Derecho comparado se analiza la conveniencia de crear
una figura delictiva de omisio'n propia que castigue, con caracter ge-
neral, la pura infraccion del deber de vigilancia en el seno de la em-
presa que incumbe al organo directivo con independencia de la res-
ponsabilidad (en comision por omision) por los hechos delictivos
que pueda cometer un subordinado que ejecuta materialmente el he-
cho . La cuestion atinente al castigo de la pura infracci6n del deber
de vigilancia se plantea con total independencia de la responsabili-
dad que proceda por la intervencion (sea a titulo de autor, sea a titu-
lo de participe) en el hecho materialmente ejecutado por el subordi-
nado .

La responsabilidad en comisidn por omision se esta transforman-
do al aplicarse al ambito de los delitos de empresas o de estructuras
organizadas (como infraccion del deber de vigilancia) . Silva Sanchez
presagia acerca de la posibilidad cierta de que se acabe asimilando a
las figuras mucho mas laxas, de la vicarious liability anglosajona o la
responsabilite dufait d'autrui francesa (32) .

(32) SILVA SANCHEz, La expansion, op . cit., p . 84.
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La «responsabilidad vicaria o por sustitucion» « . . . implica que una persona
puede ser responsable por los actos de otra persona como si fueran sus propios
actos . La maxima que guia esta doctrina es : Quifacit per aliumfacitper se (el
que actua por medio de otro, actua por sf mismo) . El complice es en sentido me-
tafisico, el alter ego del autor. De este modo las acciones del autor se transfie-
ren, magicamente, a los complices»

«Esta forma de entender la responsabilidad criminal supone la aplicacidn de
una doctrina del Derecho civil que tiene su base en el Derecho contractual . No se-
ria posible desarrollar un sofisticado cuerpo comercial sin recurrir a la posibilidad
de que los agentes contraten en nombre de sus superiores, los cuales van a adqui-
rir, con posterioridad, unos derechos y se van a convertir en responsables como si
ellos mismos hubiesen contratado . Todo el Derecho de Sociedades en su conjunto
presupone que las sociedades se hacen responsables de las deudas y de los contra-
tos que los representantes de la misma llevan a cabo con terceras personas>> (33) .

La vicarious liability se diferencia de la strict liability. La doctrina strict
liability se aplica a aquellas contravenciones en las cuales no es necesario acre-
ditar la culpabilidad del agente y, por consiguiente, tal y como ha sido formula-
da hasta hace poco tiempo, el error nunca excusa (34) .

La comision por omision y, eventualmente, la omisi6n propia,
traen como consecuencia criminologica el denominado hombre de
paja ; sujeto, que colocado en un puesto jerarquico de la empresa, asu-
me conscientemente la responsabilidad por los hechos delictuosos
producidos a cambio de una abultada suma de dinero en concepto de
emolumentos salariales periodicos .

c) Los delitos especiales y el <<actuar por otro>>

La doctrina ha distinguido entre delitos especiales y comunes o
generales . Esta clasificacion atiende a la circunstancia de los tipos de-
lictivos <<requieran un autor que ostente determinadas calificaciones o
puedan ser realizados por cualquiera>> .

En materia de delitos socio-economicos es muy frecuente que las
diversas figuras se construyan Como tipos especiales . Con razon ha
podido afirmarse al respecto que, a diferencia de to que sucede en el
ambito del Derecho penal nuclear, en el que la regla general es la
existencia de tipos comunes, en la esfera del Derecho penal accesorio
y, en particular, en la del Derecho penal econ6mico la regla general es
la contraria, o sea, el hecho de que la configuraci6n del injusto tipico
se apoye, en la mayor parte de los casos, en la atribuci6n de una de-
tenninada caracteristica objetiva del autor (35) .

(33) GEORGE P. FLETCHER, Conceptos bdsicos de Derecho penal, trad . F. Mu-
noz Conde, Tirant to Blanch, Valencia, 1997, p . 277 .

(34) JAIME MALAMUD GO'n, Personajuridica y penalidad, Depalma, Buenos
Aires, 1981, p. 22 .

(35) CARLOS MARTINEz BUJAN-P$REZ, op. cit., pp . 194 y 195.
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Vinculada, precisamente, en los delitos especiales ha tenido un
vigoroso desarrollo la categoria dogmatica del <<actuar por (o en lu-
gar de) otro» . En efecto : este instituto aparece como una respuesta
para aquellos casos en que las especiales cualidades del autor concu-
rren en la persona juridica (incapaz de actuar, como ya se vio) y no en
sus 6rganos de representaci6n, que, en definitiva, seran los que reali-
zan el sustrato naturalistico de la infracci6n . En tales situaciones, me-
diante la utilizaci6n de este instrumento (<<actuar por otro»), se opera
una <extensi6n de la autorfa cuyo fundamento ha de encontrarse en el
principio de equivalencia, ya que quien en estos casos act6a en nom-
bre de otro, pese a no reunir las caracteristicas de sujeto cualificado,
realiza una conducta equivalente» . De allf que con acierto se haya di-
cho que, por medio de su implementaci6n, se podra dotar al sistema
penal <<de un mecanismo que permita llegar, a traves de la persona ju-
ridica, hasta la persona fisica que actu6 sirviendose de la estructura
societaria» .

Sin embargo, se describiria insuficientemente la utilidad de la
teoria si se redujera su ambito de aplicaci6n s61o a la hip6tesis ante-
rior . Esta categorfa dogmatica puede, ademas, ser implementada co-
mo una respuesta al problema que se concita no s61o respecto de los
que actuan en nombre de personas juridicas, sino tambien de aquellos
que to hacen en nombre de personasfisicas . Esta nueva forma de am-
pliaci6n de los tipos delictivos se justifica, en la explicaci6n de Jes-
check (36), en raz6n de la divisi6n de trabajo que preside la economia
modema, asi como en el alto grado de burocratizacibn que caracteriza
a la organizaci6n administrativa, que obliga a la delegaci6n de res-
ponsabilidad .

Empero, es de advertir que las posibles utilidades de esta catego-
ria dogmatica estan muy limitadas en el caso de nuestro Derecho po-
sitivo, ya que si bien ha sido adoptada por algunas leyes penales espe-
ciales, no to ha sido de una manera general mediante su incorporaci6n
en la Parte General del C6digo, no obstante los justos reclamos doc-
trinarios en ese sentido .

De cualquier manera, y tomando en cuenta ciertas criticas que ha
despertado la utilizaci6n del instituto entre los autores extranjeros,
nos parece conveniente que la inclusi6n de una f6rmula que la con-
temple deberia respetar, por to menos, los siguientes principios :

aa) En primer lugar, el sujeto que actua (sea en nombre de la
persona juridica o bien por delegaci6n de su director) debe haber rea-

(36) Cfr., HANs H . JESCl1ECK, Tratado de Derecho Penal. Parte Gene-
ral, 4.' edici6n, trad . Jose Luis Manzanares Samaniego, Comares, Granada, p . 208 .
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lizado fntegramente el tipo objetivo ; es, por tanto, autor en sentido ff-
sico-causal .

bb) En segundo lugar, quien actda debera realizar en forma <<to-
tal» el tipo, esto es, la actuaci6n <<debe entenderse comprensiva de la
parte subjetiva del mismo: el sujeto obrante to habra hecho dolosa o
culposamente, pues to dnico oque pueda faltar» es la especial condi-
cidn demandada para el autor» .

cc) Por fin, tratandose de la actuaci6n en nombre de una perso-
na jurfdica, se deberia contemplar no solo los drganos de administra-
ci6n constituidos de conformidad a Derecho, sino que, ademas, pero
siempre de manera expresa (para evitar lesiones al principio de lega-
lidad), resultarfa pertinente que se incluyera a los organos o repre-
sentantesfdcticos .

d) Consecuenciasjurtdicas accesorias
Sirve aclarar que entre los esfuerzos destinados a reprimir ]as con-

ductas ilfcitas penales provenientes de la persona juridica se ha pro-
mocionado tambien la imposici6n de las denominadas consecuencias
accesorias como tercera o cuarta vfa del Derecho penal (al lado de
las penas, medidas de seguridad y reparaci6n como tercera vfa) (37) .
A nuestro ver, se trata de una mera cuestidn de etiquetamiento detras
de la cual se esconde una verdadera pena .

5 . EL DERECHO COMPARADO

En el Derecho internacional encontramos tres grupos bien dife-
renciados en cuanto al tema (38) .

A) Societas delinquere non potest

Existen paises cuyos ordenamientos jurfdicos responden a la cultu-
ra juridica continental europea y, por to tanto, no contienen una regula-
ci6n generica sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas .

(37) Cfr. CLAus RoxIN, «La reparaci6n en el sistema de los fines de la pena» ,
trad . J . Maier y E . Carranza, en De los delitos y de la victima, Ad-Hoc, Buenos
Aires, 1992, pp. 131 y ss .

(38) Seguimos en esto a SILVINA BACIGALUPO (La responsabilidad penal de las
personasjurfdicas, Bosch, Barcelona, 1998, pp . 314 y ss.) ; pero con matizaciones . Pa-
ra el Derecho noruego, puede verse HELGE ROSTAD, <<Las multas a las personas juridi-
cas . Breve esbozo del sistema noruego», en Hacia un Derecho penal economico euro-
peo, trad . Carmen Tomas Valiente, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1995, p. 519 .
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1) BELGICA

Desde el punto de vista legislativo, en este pail rige el principio
societas delinquere non potest, led puniri non potest . No solo se ex-
cluye la posibilidad de delinquir, sino tambien toda posibilidad de
sanci6n . Ello no significa que no sean posible las sanciones por in-
fracciones contravencionales : las sanciones administrativas son apli-
cables tanto a las personas fisicas como a las juridicas .

Respecto de la doctrina, la tradicional persiste en la idea de negar
dicha responsabilidad argumentando, fundamentalmente, sobre la in-
capacidad de la persona juridica para manifestar el elemento moral
de la infraccion, es decir, el dolo o la culpa o, de otro modo, por su
incapacidad de culpabilidad . Sin embargo, existe otra pane de la doc-
trina que mayoritariamente acepta la existencia de una cierta forma
de culpabilidad de la persona juridica, advirtiendo a su vez sobre la
necesidad de adaptar ]as sanciones penales para la misma.

La jurisprudencia de la Cour de Cassation se puede resumir en los
siguientes puntos fundamentales : a) una persona juridica puede come-
ter una infraccion ; b) sin embargo, no es posible aplicarle ninguna san-
cion ; c) por el contrario, la persona fisica por medio de la cual ha obra-
do la persona juridica, o a la que incumbia una obligacion legal por
cuenta de esta y haya omitido hacerla, debera ser perseguida y penada.

11) ITALIA

La legislacion italiana tampoco admite la responsabilidad penal
directa de las personas juridical, dado que el nnico sujeto capaz de
sufrir sanciones es la persona fisica. La Constitucion italiana de 1948,
en su articulo 27, parr. 1, dispone que la responsabilidad penal es
siempre «personal», mientras que el parr. III recoge el principio de
rehabilitacion y refuerza asi el reconocimiento del principio de culpa-
bilidad como obstaculo esencial de aquella responsabilidad . Asi ex-
plica la situacion Militello : « . . . a pesar del consenso cada vez mas am-
plio en el sentido de una reforma profunda del Derecho penal en
materia economica y de los primeros, aunque sea de modo fragmen-
tario, instrumentos legislativos de esta delicada operacion, no resulta
todavia superado el tradicional anclaje del ordenamiento italiano en
el principio societas delinquere non potest; este, afirmado en la acep-
cion modema durante el siglo xviu, ha resistido indemne a dos codi-
ficaciones penales distintas, a la promulgacion de la Constituci6n de
1948, y a las mas recientes intervenciones legislativas» (39) .

(39) VICENTE MILITELLO, «La responsabilidad jurfdico-penal de la empresa y
de sus organos en Italia> , en Fundamentos de un sistema europeo del Derecho penal,
trad . Carla Prestigiacomo, Bosch, Barcelona, 1995, pp . 409 y 410 .
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No obstante, en el Derecho administrativo se ha producido cierta
evolucidn hacia la responsabilidad de la persona juridica, previendose
la responsabilidad solidaria de la misma a los efectos de asegurar el
pago de la sanci6n pecuniaria (ley mlim . 689, art . 6 .°, ap . 111, 24.11-
1981), la imposici6n de multas (ley mim . 287, de protecci6n del mer-
cado y de la competencia, artfculo 19, 10/10/1990; ley num. 157, de
insider-training, art. 7, 17/5/1991) e, incluso, la disoluci6n de la mis-
ma (ley num. 223, art . 33, 6/8/1990) .

La doctrina juridico penal italiana mayoritaria tampoco admite la
posibilidad de la responsabilidad penal de las personas juridicas .

B) Societas delinquere potest

Hay paises -los que, en su mayorfa, estan vinculados a la tradi-
ci6n anglosajona- en cuyos ordenamientos juridicos se admite la res-
ponsabilidad de las personas juridicas .

1) HOLANDA

El adagio en Holanda es, por tanto ;Societas delinquere po-
test! (40). En el ambito legislativo, el articulo 51 del C6digo penal ho-
landes admite la comisi6n de delitos tanto por personas ffsicas como
por personas juridical . El primer antecedente de la responsabilidad
penal de las personas juridicas se encuentra en la Ley de Delitos Eco-
ndmicos de 22/6/1950, que segdn la reforma introducida por la Ley
de 24/5/1976, incorpor6 el artfculo 15 que permitfa la responsabilidad
directa de las personas juridicas o de la sociedad, asociaci6n o patri-
monio de afectaci6n, o de aquellos que hubieran tenido la direcci6n
de hecho de la acci6n u omisi6n prohibida o contra ambos . A pesar de
su derogacidn, el contenido del artfculo fue tornado por el Cddigo
penal de 1976 . Este es su texto :

1 . Los delitos pueden ser cometidos por personas ffsicas o por
personas jurfdicas .

2 . En el caso de un delito cometido por una persona jurfdica
pueden ser perseguidas y sancionadas :

- la empresa, o
- la persona que haya realizado el delito, asf como la persona que

haya favorecido la comisi6n del mismo, o
- cualquiera de los sujetos a la vez».

(40) H . DE DOELDER, «La punibilidad de las personas juridicas en Holanda»,
en Hacia un Derecho penal economico europeo, trad . Blanca Mendoza Buergo, Bo-
letfn Oficial del Estado, Madrid, 1995, p . 497 .

ADPCP VOL. LVI. 2003



Reflexiones sabre la responsabilidadpenal de las personas juridicas. . . 409

La opinion dominante sostiene al respecto que un injusto solo
puede ser imputado a una persona juridica, si esta tenfa el poder de
disponer sobre el comportamiento punible (el llamado criterio de po-
der) y ademds acept6 o sola aceptar ese comportamiento (el llamado
criterio de aceptacion) . Tanto la jurisprudencia como la doctrina
consideran ademas que la decision de un organo de la empresa no es
suficiente para fundamentar la autoria de la persona juridica. Por el
contrario, resulta suficiente que el hecho aparezca realizado dentro
del contexto social como una accion de la persona juridica. El criterio
de imputacion es pues que la accion se entienda dentro del contexto
social como una accion propia de la personajuridica . En cuanto al ser
humano que haya actuado, to decisivo para poder imputar la acci6n
tambien a la persona fisica es que esta haya tenido un «rol determi-
nante» en la realizacion de la acci6n punible .

La opinion dominante, asf coma la jurisprudencia admiten la po-
sibilidad de imponer una sancion a la persona jurfdica tanto par un
delito penal como par una infracci6n administrativa . Recientemen-
te, en el marco de las sanciones administrativas, el nuevo Codigo
General de Derecho administrativo no establece diferencias entre la
persona fisica y la juridica como sujeto de infracciones administra-
tivas .

Durante los dltimos diecisiete anos el tema de la responsabilidad
penal de la persona juridica ha sido protagonista . Despues de la evo-
luci6n jurisprudencial de la cualidad funcional de autor (vicarious lia-
bility) y de su aplicaci6n y en el cuadro de la persona juridica, ha sido
posible, en la practica, no solamente atraer la atencion de la persona
juridica sobre su responsabilidad penal, sino igualmente, en su seno,
procesar penalmente a quienes deciden y a los dirigentes de hecho .
Esto se hace sobre la base de los criterios funcionales relativos a la
cualidad de autor, que permanecen ligados al mens rea en la tradicion
continental «no hay pena sin culpa» y que no reposan sobre la strict
liability teniendo en cuenta, sin embargo, la estructura actual de la or-
ganizacion y la responsabilidad en el seno de una empresa u organi-
zaci6n (41) .

11) FRANCIA

Al menos en Francia, la mayorfa de la doctrina es partidaria de la
responsabilidad penal de las personas juridicas ; to que sin lugar a du-

(41) Asf JOHN VERVAELE, «La responsabilidad penal de yen el seno de la per-
sona juridica en Holanda . Matrimonio entre pragmatismo y dogmatica juridica», en
Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2 .a epoca, ndm. l, 1998, p. 183 .
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das a influido en la decisi6n de los autores (42) del contemporaneo
digesto criminal vigente en ese pais .

En efecto : el nuevo C6digo penal frances de 1/3/1994 admite la
responsabilidad de las personas juridicas . Segfin el articulo 121-2 del
NCP las personas juridicas son punibles como autoras o participes
tanto de una acci6n como de una omisi6n, siempre y cuando dicha
punibilidad se encuentre recogida expresamente por la ley, y que el
hecho haya sido realizado por un organo o representante de la misma
en su propio beneficio . La imputaci6n de un delito a una personajuri-
dica se encuentra sometido a los siguientes criterios : a) sujetos : per-
sonas juridicas de Derecho privado y publico (en el ultimo caso, s61o
es punible si el delito se lleva a cabo dentro de un servicio publico
que por medio de un acuerdo pueda ser transferido a otra persona); b)
accion : de un 6rgano o representante legal de la persona jurfdica ; c)
que se realice con el propdsito de obtener un beneficio para la misma
y que dicho beneficio se pudiese dar ; d) la existencia de responsabili-
dad penal de la personajuridica no excluye en absoluto la responsabi-
lidad en la que haya incurrido la persona fisica que actu6 ; e) es nece-
sario que la punibilidad de la persona jurfdica este contenida
expresamente en una ley o en un reglamento (principio de especiali-
dad) .

Las sanciones que se contemplan son de indole penal, correccio-
nal y contravencional . Entre ellas se destacan : multa, clausura, prohi-
bici6n temporal o definitiva de realizar una determinada actividad
empresarial .

La primera condena fue dictada por el Tribunal correccional de
Lyon el 18 de noviembre de 1994 y, a 31 de diciembre de 1997, se ha-
bfan pronunciado ya, y consiguientemente inscrito en el registro de
antecedentes penales de ]as personas juridicas, cien resoluciones judi-
ciales definitivas . Sin embargo, casi todas estas decisiones -noventa y
siete exactamente- fueron dictadas en primera instancia y su motiva-
ci6n es generalmente muy sobria, por ser benevolos (43) .

111) REINO UNIDO

Uno de los modelos de responsabilidad penal directa de las perso-
nas juridicas mas antiguo en Europa to tiene, probablemente, el Rei-
no Unido . La idea de la empresa como sujeto del Derecho penal esta
firmemente afianzada .

(42) Cfr. JEAN PRADEL, «La responsabilidad penal de las personas juridicas en
el Derecho frances : algunas cuestiones», en Revista de Derecho Penal y Criminolo-
gia, 2 .a epoca, num . 4, 1999, p . 662 .

(43) PRADEL, op . cit., p . 663 .
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En el ambito legislativo, la capacidad de la persona juridica para
poder estar representada en un juicio por un representante o la acepta-
ci6n de la necesidad de la intervenci6n de una persona natural para
llevar a cabo acciones en nombre de la empresa se remonta recien al
Criminal Justice Act de 1925 que recoge en su s . 33 dicha posibili-
dad. Por otro lado, en el ambito jurisprudencial, los tribunales tam-
bien han sido siempre favorables a admitir la vicarious liability de la
empresa por hechos cometidos por sus empleados o por sus agentes
del mismo modo que se admite la responsabilidad de la persona ffsi-
ca . En este pais se ha construido la teor(a de la identificacion, segun
la cual toda empresa funciona en la medida en que personas fisicas
actuen y controlen de forma directa las actividades de la misma y es-
tas pueden ser consideradas como su alter ego . La mayorfa de los ca-
sos de responsabilidad penal de las personas juridicas se presentan en
el marco del Derecho penal econ6mico o de supuestos tipicos regula-
dores de la actividad empresarial . Ello, a su vez, se encuentra deter-
minado por el propio tipo de la actividad empresarial relacionada con
intereses econ6micos y, por to tanto, posibilitando tambien la cltisica
sancion pecuniaria .

La prueba necesaria para poder imputar la responsabilidad penal
a la persona juridica es la existencia de una persona fisica que repre-
sente de forma directa la mente y la voluntad de la persona juridica ;
se diferencia asf entre el centro nervioso o cerebro y las manos de la
empresa.

En lajurisprudencia la diferencia quedd establecida a partir del
leading case Tesco Supermarkets Ltd a Natrass .

Sobre la efectividad preventivo-criminal de dicha responsabili-
dad, muchos doctrinarios tienen duda en tanto las sanciones a impo-
ner son por regla de caracter econ6mico y pueden ser calculadas, para
su absorci6n y amortizaci6n, como parte de los gastos de la empresa.

IV) IRLANDA

La regla general que se aplica en Irlanda en relaci6n a la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas es que en la medida en que un
delito pueda ser imputado a una persona de la empresa, sea un directi-
vo o cualquier otro trabajador, la empresa puede ser punible tambien
con una pena de multa . La responsabilidad que se le imputa a la perso-
najuridica tiene lugar en base a los principios de la vicarious liability .

Como ejemplo, la s . 503 (section) de la Income Tax Act 1967 pre-
v6, en el marco de infracci6n relativas a impuestos, la pena de multa
para cualquier tipo de persona, to que incluye a la persona jurfdica
que cometa un ilicito .
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V) DINAMARCA

La responsabilidad penal de las personas jurfdicas estaba recogi-
da en numerosas Leyes de Derecho penal especial, segun las cuales
era posible condenar a una pena de multa a empresas, asociaciones,
fundaciones, asi como -en determinados casos- a ]as corporaciones y
autoridades estatales . Asi, por ejemplo, desde 1991 la Ley de Protec-
ci6n del Medio Ambiente, n6m. 358 del 6.6 .1991, en la que se preve
la responsabilidad penal directa de las personas jurfdicas . Dentro de
estas puede ser responsable el 6rgano que tomo la decisi6n y tambien
la persona frsica .

Incluso se ha admitido la posibilidad de la responsabilidad del Es-
tado en la ley de seguridad y salud en el trabajo .

Todas estas regulaciones han encontrado un marco preciso con la
introducci6n desde 1996 de disposiciones generales en el Cddigo pe-
nal (Capitulo 5 .°) . Segun el Capitulo 5 .° del C6digo penal se admite la
responsabilidad de las personas juridicas en aquellos casos en los que
ello este expresamente previsto (§ 25) . Tales disposiciones expresas
se encuentran en las leyes penales especiales, pero no en la Parte Es-
pecial del C6digo penal .

La responsabilidad penal de la empresa abarca junto a las perso-
nas juridicas tambien a las formas empresariales que tengan como
propietario a una Bola persona fisica, siempre y cuando tenga al me-
nos entre 10 a 20 empleados (§ 26) . A este tipo de empresa se les pue-
de imputar un hecho punible cometido en su seno, bien sobre la base
de un comportamiento doloso o culposo de un empleado, que no ne-
cesariamente debe ocupar un puesto directivo, o bien sobre la base de
una deficiente estructura de organizaci6n de la empresa misma.

El Estado o un municipio, como personas jurfdicas de Derecho
publico s61o pueden ser penalmente responsables, siempre y cuando
no se trate de hechos punibles en el marco relativo al ejercicio de po-
testades publicas (§ 27) .

VI) ESTADOS UNIDOS

La caracteristica mas sobresaliente de las disposiciones legales
como jurisprudenciales en el pais del Norte, es la intenci6n expresa
de inducir a la entidad social, por la via penal, a emplear los medios
a su alcance para evitar la causaci6n de perjuicios a terceros en el
curso de la actividad comercial . En cuanto a la relaciones existentes
entre la conducta del autor y la actividad societaria se ha seguido la
tesis de la CS, segun la cual una persona colectiva puede ser respon-
sabilizada por hechos ajenos a las facultades conferidas, considera-
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das en forma estricta, si el agente ha asumido el rol con el objeto de
beneficiar a la empresa en forma efectivamente autorizada, aunque
mas no sea mediante una notoria tolerancia . Dos teorias se disputan
la determinacidn de cuales son los actos par los cuales ha de respon-
der penalmente la sociedad. Para una primera tendencia, la empresa
obra como persona par media de sus agentes, de modo que es a esta
misma persona a quien se castiga . Requiere, pues, que se pueda
identificar a la empresa con el acto que la hace pasible de sancidn .
El que actua debe tener un rol significativo para ser identificado con
la sociedad .

La segunda postura se limita a afirmar que de to que se trata es
sencillamente de imponer penas en forma vicaria en virtud de crite-
rios funcionales, formales o mixtos .

La responsabilidad par delitos exige la existencia de una vincula-
cionfuncional entre el agente y la formulaci6n de la polftica comer-
cial de la persona colectiva o bien la creaci6n ex lege de deberes so-
cietarios cuya infracci6n permite explicitamente la imposicidn de
penas . Respecto de las faltas, el sistema es sensiblemente mas elasti-
co, al considerar suficiente que el infractor resulte ser un agente que
ejecuta, en ese caracter, actos propios del empleo . En cuanto a los de-
litos par la que se pune a la sociedad quedan excluidos solamente los
altamente personales. Las unicas penas societarias son la multa y,
eventualmente, inhabilitaciones .

Para justificar la responsabilidad penal de las personas juridicas, la doctrina
estadounidense distingue entre la responsabilidad corporativa y la responsabili-
dad colectiva : «La responsabilidad corporativa significa que la corporaci6n, la
sociedad, es una entidad superior a la que resulta de la suma de sus miembros .
La responsabilidad colectiva implicaria que cada uno de los miembros de la en-
tidad es responsable, to cual no es cierto» (44). Para graficar la distinci6n se da
el siguiente ejemplo : «E1 Estado aleman es responsable del Holocausto, 1o que
no significa que todos y cada uno de los alemanes que vivieron en aquella epoca
o que nacieron con posterioridad sean tambidn responsableso (45) .

Hist6ricamente, el fen6meno se explica del siguiente modo : «E1 principio
quifacitper aleafacitper se [responsabilidad vicarial encuentra su explicaci6n
precisamente en estos casos de responsabilidad corporativa, to que no nos debe
sorprender ya que se trata, en definitiva, de un principio que rige en el Derecho
civil . Desde su origen las sociedades han sido responsables civilmente de los
contratos que celebran y de los ilicitos civiles que cometen . Segdn el Derecho
americano, las sociedades tambien son «personas» y en virtud de la Enmienda
14 .a tienen derecho a un proceso justo y a la protecci6n fijada par las leyes . La
otra cara de la moneda supone, par tanto, que tienen que asumir su responsabili-
dad par los danos que causen» (46) .

(44) FLETCHER, Op. cit., p. 294.
(45) Idem .
(46) Ibidem . Entrecomillado en el original .
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Con relaci6n a los delitos -y contravenciones-, tanto de comisi6n
como de omisi6n, se aplica el principio de que quien actda para un
tercero (la sociedad) to hace como en su propio nombre . Si el deber
se impone a la persona colectiva, quien esta destinada a cumplirlo
queda obligada come, si dicho deber le fuera impuesto en persona .

C) El principio de culpabilidad come, limite a la responsabilidad
penal de las personas juridicas

Por ultimo, tenemos los pafses en los que la positivizaci6n consti-
tucional del principio de culpabilidad (nulla poena sine culpa) obliga
a buscar alternativas de responsabilidad de ]as personas jurfdicas sea
a nivel contravencional, sea por institutos juridicos que aparezcan co-
mo eficientes para reprimir a las personas ffsicas que se encuentran
por detras del ente ideal (v.gr., actuar por otro, comisi6n por omisi6n
y autoria mediata), llegandose a proponer consecuencias juridicas ac-
cesorias ; r6tulo que permite ocultar verdaderas sanciones de caracter
penal .

1) ALEMANIA

En Alemania, la vigencia y reconocimiento con rango constitu-
cional del principio de culpabilidad es motive, para la no aceptaci6n
de la responsabilidad penal de las personas juridicas . Pero ello no im-
pide que haya un reconocimiento de la responsabilidad de las perso-
nas jurfdicas en materia de infracciones administrativas . Asf la Ley de
Contravenciones o Infracciones Administrativas de 1968 (con las mo-
dificaciones de 1986) recoge en su § 301a responsabilidad directa de
las personas jurfdicas (47) . Esta responsabilidad presupone, en pri-
mer lugar, que alguien haya actuado como 6rgano con poderes de re-
presentaci6n de una asociaci6n, como miembro de la direcci6n o co-
mo socio de una sociedad comercial de personas y, en segundo lugar,
que en dicha actuaci6n haya cometido un delito o una contravencidn
al orden . Es decir, que es necesario un hecho de conexi6n llevado a
cabo por una persona fisica o pot un 6rgano de la persona jurfdica .
Ademas, el § 30 exige que se den las siguientes condiciones : a) que la
acci6n del 6rgano haya vulnerado deberes que incumben a la persona
jurfdica o asociaci6n ; y, b) que por medio del delito o contravencidn

(47) Mas extenso en HANs ACHENBACH, «Sanciones con las que se puede casti-
gar a las empresas y a las personas que actdan en su nombre en el Derecho aleman»,
en Fundamentos de un sistema europeo del Derecho penal, trad . Ujala Joshi Jubert,
Bosch, Barcelona, 1995, p . 385 .
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la persona juridica o asociaci6n se haya enriquecido o se hubiese de-
bido enriquecer.

La sanci6n que se impone por dicha infracci6n es de multa.
Por otro lado, el mismo § 30 tambidn establece en el parrafo 4 una

norma procesal importante, segun la cual «si por el delito de la con-
travenci6n no se incoa procedimiento penal o administrativo, o se sus-
pende la imposici6n de la pena, la multa administrativa se podra im-
poner independientemente» . Si dicha multa se aplica, el parrafo 5,
dispone ademas que en tal caso no tendra lugar el comiso de las ven-
tajas patrimoniales obtenidas mediante el hecho punible o la contra-
vencion que se preven en los §§ 73 del Codigo penal o 29a de la Ley
de Contravenciones o Infracciones Administrativas .

La doctrina alemana ha criticado en relaci6n a esta regulaci6n la
limitaci6n del circulo de autores que pueden realizar el hecho que s6-
lo contemplaba a un 6rgano o a un miembro de direcci6n de la perso-
na jurfdica, entendiendo que seria necesario la ampliaci6n a los que
«de cualquier otra manera sean responsables de la direcci6n de la em-
presa» .

Tambien se debe resaltar que en Alemania se recoge la figura del
actuar en nombre de otro, tanto en el § 14 del C6digo penal, como en
el § 9 de la Ley de Contravenciones o Infracciones Administrativas .
En el § 13 del C6digo penal se recepta la clausula de equiparacion
para los delitos de omision impropia .

Por otro lado, el Tribunal Constitucional Federal, tambidn ha afir-
mado ya desde. 1966 que el principio de culpabilidad tiene rango
constitucional y que sus consecuencias tambien son aplicables a la
responsabilidad sancionable de las personas juridicas .

II) EsPANA

El C6digo penal recepta la clausula de equiparacion de los delitos
de comision por omision . En efecto su articulo 11 dispone : «Los deli-
tos o faltas que consistan en la produccidn de un resultado se enten-
deran cometidos por omisi6n cuando la no evitaci6n del mismo, al in-
fringir un especial deber juridico del autor, equivalga, segun el
sentido del texto de la Ley, a su causaci6n . A tal efecto se equiparara
la omisi6n a la acci6n :

a) Cuando exista una especifica obligaci6n legal o contractual
de actuar.

b) Cuando el omitente haya creado una ocasi6n de riesgo para
el bien jurfdicamente protegido mediante una acci6n u omision pre-
cedente» .
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Asimismo se hace eco del actuar por otro . El articulo 31 estable-
ce : <<El que acriie como administrador de hecho o de derecho de una
persona juridica, o en iiombre o representaci6n legal o voluntaria de
otro, responders personalmente, aunque no concurran en 6l las condi-
ciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de deli-
to o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales cir-
cunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o
representaci6n obre» .

Tambien, el C6digo penal espanol de 1995, dispone en su articu-
lo 129 del Titulo VI sobre las Consecuencias Accesorias :

1 . El juez o tribunal, en los supuestos previstos en este C6digo y
previa audiencia de los titulares o de sus representantes legales, podra
imponer, motivadamente, ]as siguientes consecuencias :

a) Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos, con
caracter temporal o definitivo . La clausura temporal no podra exceder
de cinco aiios .

b) Disolucidn de la sociedad, asociaci6n o fundaci6n .
c) Suspensi6n de las actividades de la sociedad, empresa, fun-

daci6n o asociaci6n por un plazo que no podra exceder de cinco anos.
d) Prohibici6n de realizar en el futuro actividades, operaciones

mercantiles o negocios de la clase de aquellos en cuyo ejercicio se ha-
ya cometido, favorecido o encubierto el delito . Esta prohibici6n po-
dra tener caracter temporal o definitivo . Si tuviera caracter temporal,
el plazo de prohibici6n no podra exceder de cinco afios .

e) La intervencidn de la empresa para salvaguardar los derechos
de los trabajadores .

2 . La clausura temporal prevista en el subapartado a) y la sus-
pensi6n sefalada en el subapartado c) del apartado anterior, podran
ser acordadas por el juez instructor tambien durante la tramitaci6n de
la causa .

3 . Las consecuencias accesorias previstas en este articulo esta-
ran orientadas a prevenir la continuidad en la actividad delictiva .

Con respecto a estas ultimas consecuencias se discute si se trata
de una pens, una medida de seguridad o de otro tipo de consecuencia
con naturaleza diferente (<<cuarta via)>) . La opini6n que gang mayor
cantidad de adeptos es la que estima que se trata de verdaderas penas
y que su aplicaci6n debe revestir las mismas garantias que la imposi-
cidn de una sanci6n penal a un sujeto individual .
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III) PORTUGAL

Aqui tambien tiene rango constitucional el principio de culpabili-
dad (arts . 1, 5 y 13) . Por eso el C6digo penal portugues dispone : «sal-
vo disposicidn en contrario, solamente son susceptibles de responsa-
bilidad penal las personas fisicas» (art. 11) .

Portugal dispone, a su vez, del Decreto-Ley mim . 433/82 de 27 de
octubre sobre ilicitos de mera ordenaci6n social, que en su articulo 7
establece la responsabilidad de personas colectivas o equiparadas . De
acuerdo con esta disposici6n «las multas administrativas son aplica-
bles tanto a las personas colectivas o equiparadas a ellas, asf como a
las asociaciones sin personalidad juridica» . Asimismo, se establece
en el articulo 7 que las personas colectivas o equiparables seran res-
ponsables por las contravenciones realizadas por sus 6rganos en el
ejercicio de sus funciones .

Las sanciones se establecen en el articulo 17.3 y son multas cuya
gravedad dependera seg(in que se trate de una infracci6n dolosa o
culposa.

IV) PARAGUAY

En Latinoamerica, uno de sus Cddigos mas avanzados, el de la
Republica de Paraguay, recepta la regla de equiparaci6n de la comi-
si6n por omision. Su articulo 15 reza : «A1 que omita impedir un re-
sultado descrito en el tipo legal de un hecho punible de acci6n, se
aplicara la sanci6n prevista para este solo cuando :

1 . exista un mandato jurfdico que obligue al omitente a impedir
tal resultado ; y

2 . este mandato tenga la finalidad de proteger el bien juridico
amenazado de manera tan especifica y directa que la omisi6n resulte,
generalmente tan grave como la produccidn del resultado» .

Asimismo recepta la actuacion en representacion de otro . Dice el
articulo 16 : «1 .° La persona fisica que actuara como:

1 . representante de una personajuridica o como miembro de sus
drganos ;

2 . socio apoderado de una sociedad de personas ; o
3 . representante legal de otro, responders personalmente por el

hecho punible, aunque no concurran en ella las condiciones, calida-
des o relaciones personales requeridas por el tipo penal, si tales cir-
cunstancias se dieran en la entidad o persona cuyo nombre o repre-
sentaci6n obre.
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2.° Lo dispuesto en el inciso 1 .° se aplicara tambien a la persona
que, por parte del titular de un establecimiento o empresa, u otro con
el poder correspondiente, haya sido :

1 . nombrado como encargado del establecimiento o de la em-
presa ; o

2 . encargado en forma particular y expresa del cumplimiento,
bajo responsabilidad propia, de determinadas obligaciones del titular,
y cuando en los casos previstos en ambos numerales, haya actuado en
base a este encargo o mandato .

3 .° Lo dispuesto en el inciso 1 .° se aplicara tambien a quien ac-
tuara en base a un mandato en el sentido del inciso 2.° numeral 1,
otorgado por una entidad encargada de tareas de la Administraci6n
ptiblica.

4.° Los incisos anteriores se aplicaran aun cuando careciera de
validez el acto juridico que debia fundamentar la capacidad de repre-
sentaci6n o el mandato .

6 . LA LEGISLACION ARGENTINA

En el Derecho penal argentino la tradicidn continental europea se
ha impuesto a to largo de la historia : societas delinquere non potest .

Nuestro Derecho Constitucional, a traves de la recepcion de algu-
nos Tratados Internacionales con Jerarqufa Constitucional (CN,
art . 75, inc . 22), ha introducido en forma expresa la manda segun la
cual la pena no puede trascender de la persona del delincuente
(CADDHH, art . 5, inc . 3 .°) . Dicha intrascendencia impide que a tra-
ves de la sanci6n penal de la persona jurfdica se castigue indirecta-
mente a personas ffsicas que no hayan cometido un entuerto en forma
penalmente responsable .

No obstante, nuestro legislador penal comtin ha adoptado algunas
de las distintas perspectivas que se han vertido sobre el tema, no solo
muchas veces haciendo caso omiso de las normas constitucionales,
sino mediante la hiperproliferaci6n de regulaciones especiales . La
melange recepta como microsistemas penales varias de las soluciones
apuntadas .

A) Responsabilidad penal directa de las personas juridicas

Las normas tomadas como ejemplificativas -debe tenerse en cuenta- en la
mayoria de los casos no solo reflejan la responsabilidad penal directa de las per-

ADPCP. VOL. LVL 2003



Reflexiones sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas. . . 419

sonas juridicas (lo que en este punto importa) sino que, ademas, agregan la res-
ponsabilidad de los sujetos parte de los drganos de representaci6n por omisidn
propia (vease cursiva) .

1) Warrants : La Ley nacional num. 9.643 dispone en su articu-
1o 37: «Sin perjuicio de la perdida de la autorizacion para conti-
nuar funcionando como empresa emisora de warrants y de los da-
nos y perjuicios de que Sean responsables ante los depositantes, incu-
rrirdn igualmente en las penas del artfculo 35 los directores o
gerentes de aquella que efectuen, por cuenta propia o ajena, las ope-
raciones de compraventa prohibidas por el articulo 3. ..>> .

11) Regimen Penal Cambiario : La Ley nacional num . 19 .359
dispone en su articulo 2.°, inc . f) : «Cuando el hecho hubiese sido eje-
cutado por los directores, representantes legales, mandatarios, geren-
tes, sindicos o miembros del consejo de vigilancia de una persona de
existencia ideal, con los medios o recursos facilitados por la misma u
obtenidos de ella con tal fin, de manera que el hecho resulte cumplido
en nombre, con la ayuda o en beneficio de la misma, la persona de
existencia ideal tambien sera sancionada de conformidad con las
disposiciones de los incisos a) y e)>> ; esto es, «multa de hasta diez ve-
ces el monto de la operacion en infraccidn, la primera vez>> (inc . a)
« . . . suspension hasta diez anos o cancelaci6n de la autorizaci6n para
operar o intermediar en cambios e inhabilitaci6n hasta diez para ac-
tuar como importador, exportador, corredor de cambio o en institu-
ciones autorizadas para operar en cambios» (inc . e) . La ley apuntada
es de jurisdicci6n federal (art . 8, parr. 3 .°) .

111) Ley sobre Abastecimiento : La Ley nacional n6m. 20.680,
artfculo 8.°, dispone: «Cuando las infracciones que se penan en esta
ley hubieren sido cometidas en beneficio de una persona jurfdica,
asociaci6n o sociedad, se le dara caracter de parte, sin perjuicio de
la responsabilidad personal de los autores. En los casos de condena
de una persona juridica, asociaci6n o sociedad se podra imponer
como sanci6n complementaria la perdida de la personeria y la cadu-
cidad de ]as prerrogativas que se le hubiesen acordado . Los directo-
res, administradores, gerentes y miembros de tales entidades, que
no hubieren participado en la comision de hechos punibles, pero
que por susfunciones debieron conocerlos ypudieron oponerse, se-
ran tambien pasibles -cuando se les probare grave negligencia al
respecto- de las sanciones previstas en el articulo 5, incisos a) y b)
disminuyendose a la cuarta parte los limites minimos y maximos a
imponer>>.
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IV) Delitos aduaneros : La Ley nacional nam. 22 .415, de juris-
dicci6n federal, en su articulo 888, reza : «Cuando una persona de
existencia ideal fuere condenada por algtin delito aduanero e inti-
mada al pago de las penas pecuniarias que se le hubieren impuesto no
fuera satisfecho su importe, sus directores, administradores y socios
ilimitadamente responsables responderdn patrimonialmente y en for-
ma solidaria con aquella por el pago del importe de dichas penas,
salvo que probaren a lafecha de la comision del hecho no desempe-
naban dichasfunciones o no revestian tal condicion» .

V) Ley de Defensa : La Ley nacional num. 23.554, artfculo 36,
Segundo parrafo, expresa : «Las personas juridicas de existencia
ideal que incurrieren en los mismos hechos [denegar, retacear,
falsear o proporcionar con demora los informes requeridos por la
autoridad competente o dificultar, negar o sustraerse a la requisi-
ci6n] o impidieren o dificultaren las funciones de las autoridades
competentes, podran ser intervenidas por el Poder Ejecutivo
Nacional y privadas temporal o definitivamente de su persone-
ria» (48) .

VI) Ley sobre Violencia en Espectaculos Deportivos : La ley
nacional n6m . 24.192, artfculo 11, segundo parrafo, dispone: «La en-
tidad deportiva a la que pertenezca el mismo [director o administra-
dor de un club deportivo, dirigente, miembro de comisiones directi-
vas o subcomisiones, que en ejercicio o en ocasi6n de sus funciones
cometa los delitos previstos por el Capitulo 1 de la Ley y fuera San-
cionado con pena de multa de cien mil a un mill6n de pesos], sera
responsable en forma solidaria de la pena pecuniaria que corres-
pondiere» .

Segun Creus, este parrafo es de signo innovador en nuestro Dere-
Cho penal comtin, ya que al disponer que «1a entidad deportiva a la
que pertenezca» el autor calificado «sera responsable en forma soli-
daria de la pena pecuniaria que correspondiere», transporta la respon-
sabilidad penal a la persona juridica . Agrega mas adelante que estas
especies de sanciones penales son hoy bastante comunes en el Dere-
cho penal comparado y aparecen en nuestro regimen penal tributario,
pero a partir del significado de la responsabilidad (49) penal van a
plantear un debate constitucional .

(48) Sobre la acci6n tipica, vease VICTOR FELIX REINALDI en su act . a la obra
de RICARDO C . N[i&EZ, Derecho penal. Parte especial, Lerner, C6rdoba, 1999,
p . 387 .

(49) CARLOS CREUS, Derecho penal. Parte especial, 1, 6 .' ed ., 2 .a reimp .,
Astrea, Buenos Aires, 1999, § 115, p . 49.
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VII) Defensa de la competencia: La Ley nacional ndm . 25.156,
de jurisdicci6n federal (art . 58), en su articulo 47, establece : «Las
personas juridicas de existencia ideal son imputables por ]as con-
ductas realizadas por las personas fisicas que hubiesen actuado en
nombre, con la ayuda o en beneficio de la persona de existencia ideal,
y adn cuando el acto hubiese servido de fundamento a la representa-
ci6n sea ineficaz» . Por su parte, el articulo 48 agrega : «Cuando las in-
fracciones previstas en esta ley fueron cometidas por una persona de
existencia ideal, la multa tambien se aplicara solidariamente a los di-
rectores, gerentes, administradores, sindicos o miembros del Consejo
de Vigilancia, mandatarios o representantes legales de dicha persona
de existencia ideal que por su accion o por la omisi6n de sus deberes
de control, supervision o vigilancia hubiesen contribuido, alentado o
permitido la comision de la infraccion .

En tal caso, se podra imponer sanci6n complementaria de inhabi-
litaci6n para ejercer el comercio de uno a diez anos a la persona de
existencia ideal y a [as personas enumeradas en el parrafo anterior.

B) Doble imputacion

El sistema de doble imputaci6n o, de otro modo, la elaboraci6n
de un sistema de imputaci6n para la persona juridica diferente al del
previsto para la persona fisica ha sido propuesto desde la doctrina . Se
trata -expresidn de Baigun (50)- de elaborar un nuevo esquema con
dos Was de imputacion ante el hecho delictivo protagonizado por el
ente colectivo ; una, que aprehenda la persona juridica como unidad
independiente y, otra, que se dirija a las personas fisicas que la inte-
gran, aplicando en este segundo supuesto, el modelo de la teorfa tra-
dicional . El primer estrato consuetudinario esta compuesto por la ac-
cion institucional, dividida en tres ambitos : normativo, organizativo y
econ6mico . Respetando la relacidn del mandato o prohibici6n con la
especial naturaleza de la acci6n institucional se pueden mantener las
categorias tradicionales (de la imputaci6n individual) relativas a los
delitos de comisi6n, culposos y omisivos . El problema de d6nde fina-
liza la zona de preparaci6n y empieza la ejecucidn, se resuelve afir-
mando que la toma de decision es componente del tipo . En cuanto al
tipo prescinde del dolo tradicional . El caracter de sujeto activo to ad-

(50) DAVID BAIGON, «La tipicidad en el sistema de la responsabilidad penal de
las personas juridicas, denominado doble imputaci6n», en Cuadernos del Departa-
mento de Derecho Penal y Criminologia, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales,
UNC, Lerner, C6rdoba, 1995, p . 56 .
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quiere la persona jurfdica, aunque sea el 6rgano o representante de
ella ; esto no se modifica porque la ejecucion posterior a la toma
de decision sea Ilevado a cabo por terceros ajenos al ente ideal (fun-
cionario o empleado) . En relacion a la descripci6n de la accion, en la
exegesis que requiere el nuevo modelo, la conexion de los verbos de-
be hacerse con la resolucion de la persona juridica a traves de su 6r-
gano; en los tramos recorridos por la decision institucional pueden
existir una o mas actividades e igualmente uno o mas actos posterio-
res que son secuelas de la decision y que integran su corpus . Se debe
escoger como valido el producto decisional prescindiendo de otros
componentes . No hay diferencia en to relativo al problema de la cau-
salidad con relacion al sistema tradicional, pero la imputacion objeti-
va se transforma en un enunciado basico sin el cual es imposible
construir la responsabilidad social como categorfa autonoma. En
cuanto al tipo subjetivo, los elementos subjetivos especiales no pue-
den ser acogidos por el modelo; el dolo se transforma en voluntad so-
cial dolosa. El elemento cognitivo queda reducido al aspecto pura-
mente factico con la aclaracion de que obviamente, tambien se
prescinde de los momentos subjetivos con la pura objetividad de la
descripcion . En cuanto a la voluntad social dolosa, esta no es patri-
monio de ninguna de las individualidades que integran el organo ; es
propia de la decision institucional y no admite la acumulacion (suma)
o la consideracion particularizada de las voluntades personales . En
cuanto al error de tipo requiere el desconocimiento institucional so-
bre la circunstancia esencial que excluye el tipo referido a un ingre-
diente de la accion descriptiva del tipo objetivo ; no asf al elemento
normativo cuando este posee significaci6n juridica porque, para reali-
zar sus objetivos sociales, la entidad se halla obligada a informarse
sobre las regulaciones existentes . Esto en cuanto al tipo de comision
con voluntad social dolosa .

En cuanto al tipo de comision con decision institucional negligen-
te . La accion institucional, por su caracter y modo de ejecucion, pue-
de no estar dirigida al logro de un resultado, sino a otros fines ; pero,
si se viola las reglas de cuidado establecidas por el ordenamiento juri-
dico y como consecuencia de ello, provoca resultados intolerables so-
cialmente se asemeja, sin duda, a la modalidad culposa cltisica . Para
la imputacion debe tenerse en cuenta la especial capacidad del autor,
en tanto el conocimiento profesionalizado de la sociedad jurfdica, to
cual significa un verdadero plus en la exigencia del deber de cuidado .
El vfnculo entre la infraccion del deber y la consecuencia se determi-
na conforme al patron usado para definir el nexo entre voluntad social
dolosa y resultado, o sea, a traves de la conexion objetiva . Luego se
realiza la imputacion de esa conexion a la persona juridica a traves de
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la relaci6n entre el contenido de la decision institucional y el resul-
tado .

Respecto al tipo de omision valen las siguientes consideracio-
nes . En relaci6n a los propios, es perfectamente concebible la pre-
sencia de los componentes de la tipicidad requeridos par la opinion
dominante en la doctrina : la situacion tipica, el mandato y el poder
de hecho de realizar la accion, con la puntualizaci6n de que este ul-
timo recaudo debe ser abarcador del conocimiento institucional
acerca de las circunstancias externas que hacen posible el ejercicio
del poder. La posibilidad de aplicar la categorfa de los delitos im-
propios de omision al comportamiento de las personas juridicas es
mas frecuente : sin perjuicio de los tres elementos caracteristicos ya
mencionados (propios de omision) la doctrina destaca, como notas
diferenciales, la producci6n de un resultado que corresponda al
supuesto de un hecho positivo (delito de comisi6n) y la posicion de
garante, que se conforma cuando, a partir de los deberes especiales
previstos para el autor, este debe responder par la no evitacion de un
resultado punible . Ambas caracteristicas son observables en la ac-
tuaci6n de las personas jurrdicas . Ya en to relativo al tipo subjetivo
con voluntad social dolosa de omision es necesario saber coma se
formula la necesidad de la voluntad social dolosa en la omision . En
los delitos propios, el conocimiento institucional se conecta con el
cuadro situacional generador del deber de actuar y con la posibili-
dad de realizacion de la accion mandada, tanto en el caso de ausen-
cia de decision como de decision de no asumir la obligaci6n ; en los
impropios, la conexi6n se extiende al resultado y a la posicion de
garante, pues estos dos componentes se incluyen, segun to vimos, en
el contenido del tipo.

La deteccion de la voluntad social es alga mas complejo ; en el su-
puesto de ausencia de una decision (delitos propios) la manifestaci6n
de la voluntad social solo se aprehende de manera implicita pues la
inactividad del organo deja subsistente la imputacion a la persona ju-
ridica; en cambio, la exteriorizaci6n es visible, cuando la toma de de-
cision no asume el deber instituido, o, en los delitos impropios de
omision, cuando la persona jurfdica, en su condicion de garante, esta
obligada a evitar el resultado .

Pero ambos ingredientes -conocimiento institucional y voluntad
social- solo pueden relacionarse con el resultado mediante la imputa-
cion objetiva : la conexidad objetiva responde al desarrollo de un pro-
ceso en el mundo fisico y no puede, par consiguiente, constituirse en
el soporte de una relaci6n que se define par la finalidad de la norma.
Acudir a la imputacion objetiva, al igual que en la teorfa convencio-
nal, parece el camino correcto .
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La antijuridicidad, como juicio de valor acerca de la contradic-
ci6n entre el comportamiento del ente y el ordenamiento juridico, per-
manecera inc6lume pero las causas de justificaci6n no podran reco-
nocer en su estructura los elementos subjetivos de la doctrina
tradicional . La culpabilidad, obviamente, pierde su sentido, pues esta
ausente la maduraci6n o capacidad, definida a partir del aparato psi-
quico del hombre y, en su lugar, habra que recurrir a la responsabili-
dad como dnica categoria congruente con la estructura del tipo y con
la antijuridicidad .

Finalmente, el sistema diferencial de penas y medidas de seguri-
dad sera estructurado conforme a la naturaleza especial de la acci6n :
multa, cancelaci6n de la personeria, suspensi6n total o parcial de acti-
vidades, prestaciones obligatorias, difusi6n de la sentencia, entre las
primeras y autorizaci6n judicial para actos particulares, consejo de
vigilancia especial, auditoria peri6dica entre las segundas .

C) Consecuencias juridicas accesorias

El C6digo penal, en su articulo 23, parr. 3 .°, impone una pena ac-
cesoria (51) : «Cuando el autor o los participes han actuado como
mandatarios de alguien o como 6rganos, miembros o administradores
de una persona de existencia ideal y el producto o el provecho del de-
lito ha beneficiado al mandante o a la persona de existencia ideal, el
comiso se pronunciara contra estos>> .

D) El actuar por otro

El legislador argentino ha utilizado dos modos diferentes de regu-
lar el actuar por otro .

- La primera de esas formas es la tradicional en el Derecho com-
parado, haciendo referencia expresa a la caracteristica especial trans-
ferida de la persona jurfdica a la persona fisica .

1) Ley de Estupefacientes : La Ley nacional mim . 23.737, articu-
lo 27, de jurisdicci6n federal, dispone que: «En todos los casos en que
el autor de un delito previsto en esta ley to cometa como agente de
una persona juridica y la caracteristica requerida para el autor no la
presente este sino la persona juridica, sera reprimido como si el autor
presentare esa caracteristica>> .

(51) Vease CARLOS CREus, Derecho penal. Parte general, Astrea, Buenos Ai-
res, 1996, p . 458 .
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- La segunda tecnica consiste en prever en forma generica la res-
ponsabilidad del que ha actuado par la persona juridica, sin hacer
menci6n a caracterfsticas especificas del ente ideal que fueren trasla-
dables a la persona fisica. En tal sentido se comprenden en la manda
tanto los delitos comunes, como los especiales . En el primer caso, es
importante reconocer que las acciones que pueden producir directa-
mente la lesi6n de bienes juridicos de terceros o de la colectividad no
suelen ser realizadas par el director de la empresa desde su despacho
o par el consejo de administracidn, sino par un subordinado (52) . Pe-
ro, en el ultimo caso, en principio tales normas (al no ser especffica-
mente clausulas del actuar par otro) no alcanzan para evitar la exten-
si6n anal6gica contra reo (53), con la consiguiente reducci6n del
ambito privativo de la legalidad .

1) Warrants : La Ley nacional m1m. 9.643 dispone en su articu-
lo 37: «Sin perjuicio de la perdida de la autorizaci6n para continuar
funcionando como empresa emisora de warrants y de los danos y per-
juicios de que Sean responsables ante los depositantes, incurriran
igualmente en las penas del articulo 35 los directores o gerentes de
aquella que efecttien, par cuenta propia o ajena, las operaciones de
compraventa prohibidas par el articulo 3 . . .» .

11) Ley de Residuos Peligrosos : La Ley nacional 24.051, de ju-
risdicci6n federal, prevd en el articulo 57 : «Cuando alguno de los he-
chos previstos en los dos articulos anteriores se hubiesen producido
par decisi6n de una persona juridica, la pena se aplicara a los directo-
res, gerentes, sindicos, miembros del consejo de vigilancia, adminis-
tradores, mandatarios o representantes de la misma que hubiesen
intervenido en el hecho punible, sin perjuicio de ]as demas responsa-
bilidades penales que pudiesen existir» .

111) Ley de Riesgos del Trabajo : La ley nacional m1m . 24.557,
articulo 32, inc . 5 .°, dice : «Cuando se trate de personas juridicas la
pena de prisi6n se aplicara a los directores, gerentes, sindicos, miem-
bros del consejo de vigilancia, administradores, mandatarios o repre-
sentantes que hubiesen intervenido en el hecho punible» .

(52) WOLFGANG FRIscx, oProblemas fundamentales de la responsabilidad pe-
nal de los 6rganos de direcci6n de la empresa . Responsabilidad penal en el ambito de
la responsabilidad de la empresa y de la divisi6n del trabajo», en Responsabilidad
penal de las empresas y sus organos y responsabilidad par elproducto, trad . Jose
Manuel Paredes Castan6n, coord ., S . Mir Puig, D . M . Luzon Pena, Bosch, Barcelo-
na, 1996, p . 103 .

(53) GABRIEL PEREz BARBERA, «Actuar par otro» y delito econ6mico, en Foro
de Cordoba, AnoVII, nom. 32, 1996, p. 74 .
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IV) Regimen penal tributario : La Ley nacional num . 24.769, de
jurisdicci6n federal (art . 22), aduce en su artfculo 14 (54) : «Cuando
alguno de los hechos previstos en esta ley hubiere sido ejecutado en
nombre, con la ayuda o en beneficio de una persona de existencia
ideal, una mera asociaci6n de hecho o un ente que a pesar de no tener
calidad de sujeto de derecho las normas le atribuyan condici6n de
obligado, la pena de prisi6n se aplicara a los directores, gerentes, sin-
dicos, miembros del consejo de vigilancia, administradores, mandata-
rios, representantes o autorizados que hubiesen intervenido en el he-
cho punible inclusive cuando el acto que hubiera servido de
fundamento a la representaci6n sea ineficaz» .

V) C6digo penal: Este digesto represivo dispone en su articu-
lo 178: «Cuando se tratare de la quiebra de una sociedad comercial o
de una persona juridica que ejerza el comercio, o se hubiere abierto el
procedimiento de liquidaci6n sin quiebra de un banco u otra entidad
financiera, todo director, sfndico, administrador, miembro de la comi-
si6n fiscalizadora o gerente de la sociedad o establecimiento fallido o
del banco o entidad financiera en liquidaci6n sin quiebra, o contador
o tenedor de libros de los mismos, que hubiere cooperado a la ejecu-
ci6n de alguno de los actos a que se refieren los articulos anteriores,
sera reprimido con la pena de la quiebra fraudulenta o culpable, en su
caso. Con la misma pena sera reprimido el miembro del consejo de
administracion o directivo, sfndico, miembro de la junta fiscalizadora
o de vigilancia, o gerente, tratandose de una sociedad cooperativa o
mutual» .

E) Omisi6n propia (violaci6n del deber de vigilancia)

1) Ley sobre Abastecimiento : La Ley nacional n6m. 20.680, 8.°,
dispone : «Cuando las infracciones que se penan en esta ley hubieren
sido cometidas en beneficio de una persona juridica, asociaci6n o so-
ciedad, se le dara caracter de parte, sin perjuicio de la responsabilidad
personal de los autores . En los casos de condena de una persona juri-
dica, asociaci6n o sociedad se podra imponer como sanci6n comple-
mentaria la perdida de la personeria y la caducidad de las prerrogati-
vas que se le hubiesen acordado . Los directores, administradores,
gerentes y miembros de tales entidades, que no hubieren participado
en la comision de hechos punibles, pero que por susfunciones debie-

(54) De que se trata de un delito especial, existe cierto consenso en el Derecho
comparado (por todos, GRACIA, op . cit., p . 82) .
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ron conocerlos y pudieron oponerse, serdn tambien pasibles -cuando
se les probare grave negligencia al respecto- de las sanciones previs-
tas en el articulo 5, incisos a) y b) disminuyendose a la cuarta parte
los limites minimos y mdximos a imponer».

11) Sistema integrado de jubilaciones y pensiones : La Ley na-
cional num. 24.241, en el articulo 144, establece : «Cuando el delito
se hubiera cometido a traves de una persona de existencia ideal, pd-
blica o privada, la pena de prisi6n se aplicara a los funcionarios pdbli-
cos, directores, gerentes, sindicos, miembros del consejo de vigilan-
cia, administradores, mandatarios o representantes, que hubiesen
intervenido en el hecho, o que por imprudencia, negligencia o inob-
servancia de los deberes a su cargo, hubiera dado lugar a que el he-
cho se produjera>> .

111) Defensa de la competencia : La Ley nacional mim . 25.156,
de jurisdicci6n federal (art . 58), en su articulo 47, establece : «Las per-
sonas juridicas de existencia ideal son imputables por las conductas
realizadas por ]as personas ffsicas que hubiesen actuado en nombre,
con 1a ayuda o en beneficio de la persona de existencia ideal, y adn
cuando el acto hubiese servido de fundamento a la representaci6n sea
ineficaz» . Por su parte, el articulo 48 agrega : «Cuando las infraccio-
nes previstas en esta ley fueron cometidas por una persona de existen-
cia ideal, la multa tambien se aplicara solidariamente a los directores,
gerentes, administradores, sindicos o miembros del consejo de vigi-
lancia, mandatarios o representantes legales de dicha persona de exis-
tencia ideal que por su accion o por la omision de sus deberes de con-
trol, supervision o vigilancia hubiesen contribuido, alentado o
permitido la comision de la infraccion .

En tal caso, se podra imponer sanci6n complementaria de inhabi-
litaci6n para ejercer el comercio de uno a diez anos a la persona de
existencia ideal y a las personas enumeradas en el pdrrafo anterior .

F) Omision impropia

En nuestro pats no se ha receptado la clausula de equiparacion o
equivalencia segun la cual los delitos de resultado material realiza-
bles por medio de acci6n, tambien pueden ser imputado cuando se lle-
gue a los mismos por omisi6n, a partir de una posici6n de garante de-
rivada del deber de protecci6n de bienes juridicos o de determinadas
fuentes de peligro . En general se aplica la doctrina antigua y precaria,
de curio causalista (sistema clasico o positivismo juridico), por la que
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siendo esencialmente prohibido por los tipos la producci6n del resul-
tado material el legislador deja abierto si al mismo se ha llegado por
transgredir una prohibici6n o por ornitir un deber (omisi6n impropia) .

G) Derecho penal administrativo

La cuesti6n relativa a la pena criminal y a la contravencional Ileva
necesariamente a establecer la diferencia existente entre delitos y con-
travenciones, existiendo en este ambito dos teorfas en pugna . La pri-
mera, que se ha dado en llamar teoria cualitativa, afirma que entre
delito y contravencion existe una diferencia esencial porque los he-
chos desaprobados por el Derecho tienen una sustancia diversa . La
segunda, la tesis cuantitativa, hace fincar la cuesti6n en la cantidad
de pena, y no en el acto punible . Con algunas excepciones (Nunez y
Bielsa) nuestros autores han participado de la teorta cuantitativa (55) .

1) Ley relativa a aseguradores : Dispone la Ley 20.091, artfcu-
lo 61, parr. 3 .° : «Si la infractora fuera una sociedad anonima, coope-
rativa o mutual, sus directores, administradores, sfndicos o integrantes
del consejo de vigilancia en su caso y gerentes, seran solidariamente
responsables por las multas y consecuencias de la nulidad de los con-
tratos celebrados . Si se tratare de sociedad de otro tipo, la responsabi-
lidad solidaria se extenders ademas a todos los socios . Si la infrac-
ci6n fuera cometida por una sucursal o agencia de sociedad
extranjera, la responsabilidad correspondera al factor, gerente o re-
presentante» .

11) Encubrimiento y lavado de activos : La Ley nacional m1m .
25 .246, artfculo 23, expresa : «Sera sancionada con multa de dos a
diez veces del valor de los bienes objeto del delito, la persona juri-
dica cuyo 6rgano o ejecutor hubiera aplicado bienes de origen delic-
tivo con la consecuencia posible de atribuirles la apariencia de un ori-
gen lfcito, en el sentido del artfculo 278, inc. l .° del C6digo penal . El
delito se considerara configurado cuando haya sido superado el lfmite
de valor establecido por esa disposici6n, sun cuando los diversos he-
chos particulares, vinculados entre sf, que en conjunto hubieran exce-
dido de ese Ifmite hubiesen sido cometidos por personas fisicas dife-
rentes, sin acuerdo previo entre ellas, y que por tal raz6n no pudieran
ser sometidas a enjuiciamiento penal ; 2 . Cuando el mismo hecho hu-
biera sido cometido por temeridad o imprudencia grave del drgano o

(55) MALAMm, Persona juridica, op. cit., p. 54 .
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ejecutor de una persona juridica o par varios organos ejecutores su-
yos en el sentido del articulo 278, inciso 2) del Cbdigo penal, la mul-
ta a la persona juridica sera del veinte par 100 al sesenta par 100 del
valor de los bienes objeto del delito ; 3 . Cuando el organo o ejecutor
de una persona juridica hubiera cometido en ese caracter el delito a
que se refiere el articulo 22 de esta ley, la persona jurfdica sufrira
multa de diez mil pesos a cien mil pesos» . En tanto el articulo 24 ase-
gura : «La persona que actuando como organo o ejecutor de una per-
sona juridica o la persona de existencia visible que incumpla alguna
de las obligaciones de informaci6n ante la Unidad de Informacion
Financiera creada par esta ley sera sancionada con pena de multa de
una a diez veces del valor total de los bienes u operacion a los que se
refiera la infracci6n, siempre y cuando el hecho no constituya un deli-
to mas grave . 2 . La misma sancion sufrira la persona juridica en cuyo
organismo se desempenare el sujeto infractor. 3 . Cuando no se pueda
establecer el valor real de los bienes, la multa sera de diez mil pesos o
cien mil pesos» .

7 . UNA OPINION FINAL COMO SINTESIS : LA PROMISCUI-
DAD EN EL DISCURSO

Hemos intentado bosquejar las posiciones doctrinarias y las res-
puestas dadas par el Derecho comparado en cuanto a la posibilidad o
imposibilidad de que una persona juridica sea responsable penalmen-
te . Tambien analizamos las distintas soluciones receptadas en nuestra
legislacion . Sin embargo, creemos necesario hacer cierta advertencia
acerca de la confusion de niveles y planos del discurso a la hora de
exponer y concluir sobre el punto .

Cuando se habla de la conveniencia de imputar penalmente a la
persona juridica estamos en el plano politico criminal . Y la respuesta
que se de tendra en cuenta el contexto mas amplio de la politica so-
cial y economica de los diferentes Estados y las comunidades de ca-
racter internacional en donde la idea se discuta . Estos criterios son tan
amplios y relevantes en la configuracion de un Estado que normal-
mente se plasman en las Constituciones fundacionales . Estamos en el
mismo nivel de discusion cuando hablamos de una mayor eficiencia
en la represion de ]as personas fisicas que concurren a la formaci6n
de la persona juridica y sobre la viabilidad de institutos como los apa-
ratos organizados de poder dentro de la autoria mediata, la omision
(propia e impropia) y el actuar en lugar de otro .
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Sabias y de aplicacidn a nuestro contexto son las palabras de Naucke (56) :
«No existe una discusi6n sobre la relaci6n entre ley penal y to que merece ser
recogido en la ley penal . De la prudencia de las leyes no gusta hablarse . En defi-
nitiva: se sabe que no hay ley que impida al tirano abusar de su posici6n . Y se
sabe tambien que no hay genero alguno de violencia o usurpacidn que no acabe
por quedarjustificada por medio de una ley correctamente elaborada» .

Ahora bien, cosa diferente es considerar que las leyes que recep-
tan la responsabilidad penal de las personas juridicas tienen o no
validez .

Utilizamos la definici6n de validez dada por Luigi Ferrajoli, el cual la dis-
tingue nifdamente de la de vigencia . En efecto, apunta el autor. «Para que una
norma exista o estd en vigor [vigencia] es suficiente que satisfaga las condicio-
nes de validez formal, condiciones que hacen referencia a las formas y los pro-
cedimientos del acto normativo, asi como a la competencia del drgano de que
emana . Para que sea, valida se necesita por el contrario que satisfaga tambien las
condiciones de validez sustancial, que se refieren a su contenido, o sea, a su sig-
nificado» (57) .

Aquf el problema que se nos plantea es interpretativo . Tendremos
que asomarnos a las leyes fundamentales de cada pais para escudrinar
si puede existir un sistema penal que se ciema sobre el ente ideal . Pa-
ra ello tendremos que auscultar si el fin ultimo de ese ordenamiento
juridico es la persona ffsica, si esta receptado el principio de culpabi-
lidad y, en su caso, el de personalidad de la pena. Si la respuesta es
positiva, pues existira una imposibilidad juridica de implementar di-
cha responsabilidad . El principio de jerarqufa de las leyes impedira al
legislador comun elaborar una legislacidn de ese tenor . De to que se
trata es de promocionar la inconstitucionalidad de dichas leyes .

Si el terra en discusion es la imposibilidad de castigar penalmen-
te a la persona jurfdica, pero reconociendose su responsabilidad con-
travencional, tendremos que apelar a la clasificacion del Derecho pe-
nal en sus diferentes subramas a fin de verificar si existe entre ellas
(o a1gunas de ellas) diferencias sustanciales o meras diferencias de
grado, y si dichas diferencias permiten que en algunas provincias del
mismo rijan plenamente las garantias constitucionales, mientras que
en otras ellas se tornen harto mas laxas .

Aun en el caso de concluir a favor de la diferencia cualitativa en-
tre las subramas del Derecho penal, ello deja abierto el terra de si a la

(56) WOLFGANG NAUCKE, «La progresiva perdida de contenido del principio
de legalidad penal como consecuencia de un positivismo relativista y politizado», en
La insostenible situacion del Derecho penal, trad . Pablo Sanchez-Oztiz Gutierrez,
Comares, Granada, 2000, p . 533 .

(57) LUIGI FERRAJOLI, Derecho y razon, trad . varios, Trotta, Madrid, 1997,
p. 874 . La cursiva en el original .
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persona juridica la imposicion de una sancidn contravencional puede
serlo derechamente o ello exige (haciendo analogfa con la persona fi-
sica) un sistema analitico de imputacidn que garantice una correcta
aplicacion de la ley . Estamos en el ambito de la dogmdtica .

Nuestra posicion, en suma, es que resulta innecesario la perse-
cucidn penal de las personas juridicas (politica criminal) y serfa in-
constitucional implementarla dada las caracteristicas de nuestra
Constituci6n Nacional (interpretacion) . Serfa conveniente ser efi-
cientes a la hora de perseguir a ]as personas fisicas que cometen he-
chos delictuosos ocultos tras el manto juridico del ente ideal (politi-
ca criminal) . Para ello deberian afilarse algunos institutos propios
de la imputacion individual como los ya remanidos actuar por otro,
comisi6n por omision y autoria mediata (58) . No existe diferencia
cualitativa entre Derecho penal comdn y Derecho penal contraven-
cional (59) (clasificacidn de subramas) por to cual rigen las mismas
garantias constitucionales y resulta un fraude de etiquetas responsa-
bilizar penalmente a las personas juridicas bajo el r6tulo de respon-
sabilidad contravencional . Aun cuando se reconociera una diferen-
cia cualitativa, seria indispensable crear un sistema analitico de
imputacidn (dogmatica) propio del ente ideal para el sector contra-
vencional .

El diagnostico sobre nuestra legislacidn es decididamente pesi-
mista . Es altamente asistematica . Se ha considerado conveniente la
punici6n de la persona juridica, existe una legislaci6n inconstitucio-
nal al receptar dicha responsabilidad penal, la cual, en muchos casos,
se basa en una diferencia cualitativa inexistente entre delito y contra-
vencidn, aplicandose directamente la sancidn, haciendo caso omiso
de todo molde dogmatico de criba en la aplicacidn de la ley. Por ulti-
mo, aquellos institutos que permitirian una mayor eficiencia en la per-
secucidn de las personas fisicas que utilizan a la persona juridica para
la comision de ilicitos penales estan precaria o sectorizadamente im-
plementados . Asf la teoria de los aparatos organizados de poder no
tiene manda que la recepte ; el actuar por otro solo se encuentra regu-
lado en forma clara en la Ley de Estupefacientes ; por ultimo, en el
ambito de la omisidn, la impropia tiene la deficiencia de no haberse
receptado la clausula de equivalencia .

(58) Sobre el tema BERND SCHONEMANN, «La punibilidad de las personas ju-
rfdicas desde la perspectiva europea», en Hacia un Derecho penal economico euro-
peo, trad . Enrique Penaranda Ramos, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1995,
p . 565 .

(59) CLARo EUGENio R. ZAFF'ARONI, Manual de Derecho penal. Parte general,
Ediar, Buenos Aires, 1998, p. 103. Sobre la distintas posiciones -diferenciacion cua-
litativa y cuantitativa-, CARLOS CREus, DP PG, op . cit., § 18, p . 20.
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432 Jose Daniel Cesano y Fabikn 1. Balcarce

Ha dicho Ridall (60) : «Tened siempre en mente el hecho de que si
se presenta una dificultad considerable al intentar comprender un pa-
saje, no siempre debe pensarse en la carencia de inteligencia del lec-
tor, sino que tambien existe la posibilidad de que el autor sea incapaz
de (o no desee) expresarse de un modo inteligible (o que no tenga na-
da s6lido que decir)» . Con el oscuro y ambiguo legislador argentino,
a menudo, ocurre cosa semejante . A no subestimarse ni deprimirse en
tan heroico esfuerzo .

(60) J . G . RIDDALL, Teoria del Derecho, trad . TsEdi, Gedisa, Barcelona, 1999,
p . 22 .
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