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RESUMEN

La Persona Juridica es un ente de derecho creado por el legislador; estos
entes ideales adquieren derechos y contraen obligaciones para la consecucion de sus fines
societarios, por medio de su accionar licito. En contraposicién a lo manifestado, ocurre que
cuando la persona juridica realiza un acto ilicito, que encuadra dentro de un tipo penal
determinado por la norma, las sanciones no llegan a alcanzar a sus directivos o
representantes, ya que éstos se amparan en el velo societario, fruto de la creacion del
legislador.

En nuestro sistema juridico, hasta hace poco tiempo, la Unica que era capaz de
delinquir por su comportamiento era la persona humana, ya que no existia una ley que
regulara el instituto de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Hasta ese entonces
nuestro ordenamiento legal consagraba el principio societas delinquere non potest, lo que
equivalia a decir que la persona juridica no podia delinquir, debido a que su accionar no era

realizado por una persona fisica.

En el Derecho Comparado en algunas legislaciones modernas como Holanda,
Espafia, Per( y sin ir mas lejos, Chile, ya existian leyes que regulaban este instituto llegando
a reducir positivamente los indices delictivos en materia econémica y, sobre todo, logrando

un mayor compromiso social de las personas juridicas.

Analizando la responsabilidad penal de estos entes ideales, era de gran importancia
en nuestra sociedad que se generara una reglamentacion capaz de sancionar penalmente a las
personas juridicas y que permitiera el compromiso internacional de nuestro pais en la lucha
contra la corrupcion y demas delitos econdmicos, como se observaba en legislaciones
internacionales. Ello se concretd actualmente en nuestro ordenamiento juridico con la Ley
de Responsabilidad Penal Empresaria (Ley 27.401). No obstante, cabe preguntarnos si
corresponde 0 no que una persona juridica responda penalmente mas alla de sus miembros,

a lo que respondemos afirmativamente.

Palabras Claves: Personas juridicas- responsabilidad penal- societas delinquere non potest-

Derecho Comparado-Ley de Responsabilidad Penal Empresarial.



ABSTRACT

The Legal Person is a body of law created by the legislator; These ideal entities
acquire rights and contract obligations to achieve their corporate purposes, through their
lawful actions. In contrast to what has been stated, it happens that when the legal entity
performs an illegal act, which falls within a criminal category determined by the rule, the
sanctions do not reach their directors or representatives, since they are protected by the
corporate veil , the result of the creation of the legislator.

In our legal system, until recently, the only one who was capable of committing a
crime for his behavior was the human person, since there was no law regulating the institute
of criminal liability of legal persons. Until then, our legal system enshrined the principle of
societas delinquere non potest, which amounted to saying that the legal entity could not

commit a crime, because its actions were not carried out by a natural person.

In Comparative Law in some modern legislations such as Holland, Spain, Peru
and without going any further, Chile, there were already laws that regulated this institute,
reaching a positive reduction in crime rates in economic matters and, above all, achieving a

greater social commitment of the legal persons.

Analyzing the criminal responsibility of these ideal entities, it was of great
importance in our society that a regulation was generated capable of penalizing legal persons
and allowing the international commitment of our country in the fight against corruption and
other economic crimes, such as it was observed in international legislations. This has now
materialized in our legal system with the Law on Corporate Criminal Liability (Law 27.401).
However, we must ask ourselves whether or not a legal person responds criminally beyond

its members, to which we respond affirmatively.



Key words: Legal persons- penal responsibility- societas delinquere non potest-
Comparative Law-Corporate Criminal Liability Law
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Introduccién

Las personas juridicas son entes creados por el legislador y regulados en
nuestro ordenamiento juridico, a los cuales se les confiere aptitud para adquirir derechos y
contraer obligaciones, que le permiten el cumplimiento de su objeto y la concrecion de sus
fines, siempre que los mismos sean éticamente correctos y afines a la buena moral imperante

en la sociedad.

La persona juridica es una persona distinta de cada uno de los miembros que
la componen, por lo que los derechos y obligaciones que ésta pueda tener son independientes
de los derechos y obligaciones de cada uno de sus miembros; a su vez, poseen un patrimonio

diferenciado del de sus miembros y con el mismo satisface sus propias deudas.

Hasta hace poco tiempo, no contabamos en nuestro ordenamiento juridico con
una ley de responsabilidad empresarial que controlara a estos entes y que sea una herramienta
en la lucha contra la corrupcion y demas delitos econdmicos. Recientemente, entrd en

vigencia la Ley de Responsabilidad Penal Empresaria, que viene a llenar este vacio legal.

Ahora bien, no es extrafio hoy en dia escuchar que por medio de las personas juridicas
se cometen actos ilicitos pasibles de sanciones penales, administrativas, entre otras. Es por
eso que nos planteamos: si en la actualidad y en nuestro ordenamiento juridico, ¢es factible
responsabilizar penalmente a la persona juridica como tal, independientemente del accionar
de sus miembros?, partiendo de una hipotesis afirmativa, en que la persona juridica debe ser
merecedora de castigo penal, por una decision de politica criminal y de adecuacion de la

dogmatica juridica penal Argentina a la cuestion que se plantea. En materia penal



corresponde que nuestros legisladores, regulen estas cuestiones de responsabilidad penal
empresarial, a los fines de luchar contra la criminalidad econémica y la corrupcién, que
afectan a los intereses econémicos de un estado y de la sociedad en su conjunto. Nuestro
sistema penal, contaba con escasa cantidad de normas al respecto, limitando los casos al
lavado de activos, tipificado en los articulos 303 y 304 del Cédigo Penal y determinados
delitos de contrabando enumerados por el Cédigo Aduanero.

Asimismo, como uno de los objetivos generales de la investigacion, se tratard de
determinar si la persona juridica, debera responder en nuestro ordenamiento juridico penal
de acuerdo a sus principios tradicionales, como asi también, se analizara si se puede aplicar
la teoria del delito penal a los entes ideales. Seguidamente se trataran los objetivos
especificos de la temética, como la naturaleza juridica de la persona juridica, la evolucion
historica del principio societas delinquere non potest, se analizaran las normas que
predominan en el codigo penal en alusion a los entes ideales, se evaluaran las posturas
relevantes de nuestros juristas con respecto a la imputacion penal empresarial y se explicaran
los aspectos mas importantes de la ley 27.401 de Responsabilidad Penal Empresarial

Argentina que entro en vigencia el pasado 1 de marzo de 2.018.

En consecuencia, con la investigacion, se hara una comparativa con el tratamiento
que se le dio al tema en legislaciones extranjeras, como Espafia, Holanda, Francia, Chile,
Brasil y Per0, arribdndose a la conclusién de que nuestro sistema juridico penal en la
actualidad, es coincidente con el de otras legislaciones internacionales comparadas en

atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas.

De este modo, en el Capitulo | se brindaré la definicion y la conceptualizacion
de la naturaleza juridica de las sociedades, teniendo presente la doctrina que ha surgido al
respecto en el orden Nacional. Asimismo, se brindard una introduccion al Derecho Penal
Econdmico, para luego exponer como fueron surgiendo en el derecho comparado distintas
posturas en torno a la responsabilidad empresarial y se brindara un andlisis de la postura de
un destacado Criminalista Norteamericano en el sentido de la responsabilidad empresarial,

dando la punta pie inicial hacia la tendencia sancionatoria de los entes de derecho.



En el Capitulo 11 se desarrollaran los cuatro elementos caracteristicos y relevantes
de la teoria del delito en una vision resumida de los mismos, para luego explicar la teoria y
su rol en relacién a la responsabilidad de los entes ideales, seguidamente se dard una
definicion del clasico principio “societas delinquere non potest”’, brindandose una definicion
y alcance del mismo en los distintos sistemas penales Internacionales, para luego exponer

las diferentes posturas de nuestros principales juristas Argentinos al respecto.

En el Capitulo I11 se desarrollaran los aspectos centrales de la responsabilidad penal
en el Derecho Comparado (Espafia, Chile, Pert, Holanda, Brasil).

Por Gltimo, en el Capitulo 1V, se expondran las diferentes normas que se encuentran
en el Codigo Penal art 303 y 304, continuando por analizar el fallo de la Corte Suprema de
Justicia (Fly Machine S.R.L s/ Recurso Extraordinario). Asimismo, se interpretara la
Clausula del actuar por otro, en nuestro sistema juridico. Y se trataran los aspectos
fundamentales de la ley de Responsabilidad Penal Empresaria 27.401 que se encuentra

vigente en la actualidad.

Marco Metodoldgico de Investigacion.

Para este trabajo se emprendid una investigacion de tipo descriptivo, ya que se aborda
el tema de estudio desde el punto de vista de sus rasgos generales y sus caracteristicas
particulares en diferentes contextos y frente a diferentes variables (Yuni-Urbano, 2006). Por
un lado, se desarrollaron las diferentes teorias sobre la naturaleza juridica de las personas
ideales y la posibilidad de inculpar penalmente a las mimas, teniendo en cuenta las diferentes
posturas al respecto que se han dado en la doctrina nacional; se analizo, asimismo, los
argumentos esgrimidos por quienes estan a favor y en contra de responsabilizar penalmente
a la misma. Por otra parte, se estudio el tratamiento que se le ha dado a esta temética en otras

legislaciones, para hacer una comparacion de ellas con nuestro ordenamiento legal.

La estrategia metodoldgica utilizada fue la cualitativa, ya que el problema de
investigacion planteado prescinde de datos de tipo numérico o estadisticos. Por otro lado,

las fuentes utilizadas fueron dos. Entre las fuentes primarias se utilizaron la Ley de Régimen
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Penal Cambiario, la Ley 22.415 (Codigo Aduanero), la Ley 26.735 modificatoria de la actual
Ley 24.769 de Régimen Penal Tributario, el Codigo Penal de la Nacion y la reciente Ley
27.401 de Responsabilidad Penal Empresarial Argentina. Se interpreté un fallo de nuestra
Corte Suprema de Justicia de la Nacion y jurisprudencia en el orden internacional.
Asimismo, se incluyeron fuentes secundarias como: los aportes de la doctrina tanto nacional
como internacional, relacionados a la tematica abordada, entre quienes se encuentran: Aller
(2012), Richard (1980), Berruezo (2010), y por ultimo, Junyent Bas y Richard (2009), entre
otros. Finalmente, se estudiaron las leyes preponderantes en el derecho comparado,
referentes a la tematica elegida Para dar mas fundamento al trabajo se incluyd jurisprudencia,

nacional como internacional.

En cuanto a las técnicas de recoleccion y andlisis de datos se utilizo la técnica
documental y jurisprudencial con relacion a las fuentes antes descriptas ya que del analisis y
estudio de los mismos se pudieron sustraer los fundamentos para llevar adelante la
investigacion planteada en el presente trabajo. Respecto de la delimitacion temporal del
trabajo, el mismo comienza en el afio 1995 con el decreto reglamentario 480/95 de la
derogada Ley 19.359 de Régimen Penal Cambiario y atraviesa una vasta cantidad de Leyes
Nacionales, hasta terminar con el Proyecto de Ley, enviado al Congreso por el Poder
Ejecutivo en Octubre del afio 2016 y, finalmente, la sancion de la Ley 27.401 de
Responsabilidad penal Empresarial. Por Gltimo, respecto de los niveles de analisis se utilizd
el tipo inductivo, analizando desde lo general a lo particular el problema planteado, para lo
cual se utiliz6 como apoyo tanto la normativa nacional e internacional abordando la tematica
planteada en distintas posiciones doctrinarias encontradas en el derecho comparado, a lo

largo del desarrollo del presente trabajo.

10



CAPITULO |

La Persona Juridica: Aspectos Generales.

Introduccion.

Con el avance del comercio, el hombre fue obteniendo nuevas herramientas para
adquirir derechos y contraer obligaciones, de este modo surgen las sociedades como medio
de organizacion empresarial y/o comercial. A lo largo de este Capitulo, se desarrollara la
nocion de persona juridica y se determinara cuando la misma tiene su nacimiento segun la
doctrina juridica predominante en nuestro derecho. A continuacion, se explicara la naturaleza
juridica de los entes ideales y se podrad analizar las diferentes posturas (teorias) de los
principales expositores que dieron su perspectiva en la utilizacion de estas organizaciones

empresariales.

Se dara una caracteristica del tipo descripto en las personas juridicas y como la
criminalidad econdémica que llevan a cabo las empresas, lesiona los intereses y fines propios,

y los de terceros, siguiendo al respecto las ideas de Shiinemann.

Se podra ver como los expositores del derecho penal econdmico, entre ellos el
criminologo Norteamericano Sutherland, definio su postura en torno a las personas juridicas
y su imputacion delictiva, por medio de su obra White Collar Crime, que marco una

tendencia al tratar la responsabilidad empresarial en su época.
1. Persona Juridica: Nociones Generales.

Antes de dar una definicidn sobre las personas juridicas, se aclara que con el pasar
de los afios ésta tematica generd una innumerable cantidad de opiniones y es uno de los temas

mas debatidos, observandose diferentes opiniones al respecto.

Siguiendo a Richard (1980) se entiende que las personas fisicas tienen la intencion
de asociarse y es por este motivo que en la actualidad estos entes ideales fueron regulados
integralmente. En el presente no imaginamos a un ordenamiento juridico sin estas sociedades

o entes ideales. El nombrado autor, al respecto, entiende que:
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Persona juridica o sujeto de derecho es todo ente susceptible de adquirir derechos
y contraer obligaciones. Entre ellas tenemos las personas fisicas y las personas
juridicas, pues, al fin y al cabo, tan juridicos son los hombres como las personas
colectivas. No obstante, tal dicotomia, en nuestra materia cuando nos referimos a
la persona juridica, aludimos concretamente a las sociedades comerciales,

prescindiendo de las personas fisicas (pag. 18).

Habiendo realizado esta observacion de los entes ideales, se puede ver que la
capacidad de las sociedades nace al igual que los seres humanos, del argumento legislativo.
Cabe aclarar que las Personas juridicas, son consideradas como sujetos de derecho,

totalmente distintos a los integrantes que la forman (Richard, 1980).

De lo dicho hasta aqui, hay que destacar que las cosas que le pertenecen a la persona
juridica, no le corresponden a ningln integrante o socio que la integra y son bienes aportados,
distintos a los bienes que la componen. Siguiendo a Richard (1980) se entiende que estas
sociedades poseen atributos diferenciados para poder tener la personalidad de derecho, entre
los cuales podemos destacar, el nombre, patrimonio, objeto y el domicilio. Es fundamental
entender que las personas juridicas son entes diferenciados de los socios que la componen;
su capital social es totalmente diferente a los bienes propios de sus integrantes; los socios,
Unicamente, tienen la titularidad de las particiones de la sociedad que se separan del

patrimonio social
1.2. Naturaleza Juridica: Diferentes Teorias.

En referencia a la naturaleza juridica, se debatieron con el correr de los afios, distintas
teorias de diferentes expositores que trataban de explicar este instituto, entre las cuales se
destacan la teoria de la realidad juridica y la teoria de la institucion. Entre otras, encontramos

también, una teoria debatida en la doctrina y es la teoria de la ficcion.

A continuacidn, destacaremos los aspectos mas importantes de estas posiciones y su

contribucidn al tratar de definir la naturaleza de las personas juridicas.

1.3 La teoria de la realidad juridica

12



En palabras de Richard (1980) “entendemos que la teoria que explica adecuadamente
la problemética de la personalidad, es la que sostiene que el sujeto de derecho, es una realidad

juridica” (pag. 19).

Siguiendo al citado autor, se entiende que ésta realidad, que la doctrina trata de
explicar, es un instrumento que les sirve a las personas fisicas para llevar adelante los fines
que se plantean; la misma se lleva a cabo en las esferas del ordenamiento juridico, por medio

de sus integrantes que le dieron vida al ente ideal. Por lo que:

La existencia de la sociedad comercial como sujeto de derecho presupone la
existencia de un punto de imputacion normativa que reconoce como sustrato un
grupo de individuos que, movidos por una motivacion comdn, mediante la
formalizacion de un contrato, de conformidad con las normas vigentes, actlan
colectivamente, constituyendo una unidad. Mediante el nacimiento del sujeto de
derecho —sociedad-, los individuos que la generan, constituyendo el sustrato
personal del ente y aportando bienes que conforman el sustrato patrimonial de él,
crean para las relaciones con terceros y entre si un Unico centro de imputacion
juridica. En definitiva, el ente, como centro de imputacion, es el intermediario en
la actividad colectiva de los miembros con los terceros y en las relaciones entre si
(Richard, 1980 pag. 20).

1.3.1 La Teoria de la Institucion.

Los que se inclinan por esta teoria lo realizan con una mirada a la sociedad an6nima,
entre los expositores de esta teoria, lo encontramos a Hauriou quien entiende a la persona
juridica como un concepto de agrupacion que es totalmente ajeno a la conducta subjetiva de
los miembros determinados, y su rasgo determinante es la permanencia en la actividad

empresarial (Hauriou en Richard, 1980).

La teoria de la institucion es imprecisa y se funda en las dificultades de las demas
teorias, acabadamente el fendmeno asociativo. Ademas, esta impregnada de principios
sociopoliticos de no muy clara definicidn. Se sostiene que los elementos de una institucion

son los siguientes:
1) la idea de una obra realizable en el grupo social; 2) el poder organizado puesto

al servicio de la mencionada idea y su realizacién; 3) las manifestaciones de

comunién que se producen en el grupo social respecto de la idea y de su
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realizacion. Pensamos que esta teoria no explica satisfactoriamente el problema
del sujeto de derecho y que mediante ella se subjetiviza la empresa (Hauriou en
Richard, 1980, pag. 22)

1.3.2. Teoria de la ficcion Legal (Savigny)

Siguiendo a Junyent Bas y Richard (2009) se determina que la doctrina moderna se
apart6 del concepto de persona moral y sigui6 la linea que delimitd Federico Von Savigny,
donde su concepcidn historicista le hace concebir a las personas juridicas como resultantes

de un artificio legal que:

La ley elabora por razones de conveniencia, recurriendo entonces a una ficcion.
De alli que éste jurista, sostuvo con absoluta lucidez que el concepto juridico no
aprendia la esencia del sujeto y la referencia a la moralidad llevaba a un orden de
ideas distinto que el juridico (...) Por ello entiende que las personas juridicas son
seres ficticios y con capacidad artificial, admitiendo dos clases: una con existencia
necesaria, como las ciudades y el Estado, y otras, como las corporaciones y las

fundaciones que requerian de la autorizacion estatal (Junyent Bas y Richard, 2009,

pag. 6).

En el afo el afio 1839 Savigny le dio nacimiento a su teoria en el ordenamiento
vigente y se encamino en su trabajo siguiendo a la Escuela Historica; fue confrontado por
otro gran romanista dentro de esta escuela, como lo fue Rudolf von Jhering. Entendia
Savigny que dentro de su teoria de la ficcion, que venia desde el Derecho Romano, se
establecia que solo era el Estado quien podia crear la calidad de un ente de derecho (Aller,
2012).

Siguiendo a Aller (2012) se entiende que esta creacion de los entes ideales surge por
el beneficio que otorga el Estado en funcion de la realizacion de fines licitos y ajustados a
derecho. Si se realiza un hecho ilicito la persona juridica pierde esta calidad de ente ideal,
mas bien, es el ser humano quien merece ser castigado por la violacion a esa conducta que
se esta reprochando o es merecedora de sancion, ya que el ente ideal no puede cometer ilicito,

aungue dicha conducta desplegada merezca sancién punible.

Se puede observar como los diferentes expositores de esta teoria de la ficcion, ya

marcaban ese concepto de creacion artificial y la distinguian del ser humano que la integraba,
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definiendo en las corrientes de pensamiento el alcance de esta ficcion a la hora de cometer
delitos en nombre o representacion de la persona juridica. Otro gran expositor fue el jurista
Von Feuerbach, quien establecia que dicha ficcion no podia dar origen a un castigo a las
personas humanas que la integraban, ya que cualquier sea la forma societaria solo la persona
fisica podia delinquir, sin importar si los demas integrantes estaban de acuerdo en realizar
esa conducta punible. Adol Merkel fue otro jurista aleman que también se apegd a la
negacion de la responsabilidad penal de los entes colectivos por considerar que:

...no disponen de capacidad para cometer delitos y que ésta solo se halla en los
individuos humanos, no en las corporaciones o sociedades, sin excepcion alguna,
ya que el culpable requiere haber actuado con dolo o culpa personal, aunque
reconoce que, por razones practicas, existen responsabilidades subsidiarias para
las personas juridicas (Aller, 2012, pag. 15)

1.3.3 Teoria que recepta nuestro ordenamiento juridico.

Para terminar de definir el contenido de lo que venimos desarrollando sobre la
naturaleza juridica de la persona ideal, tenemos que partir de la afirmacion de que, en nuestra

legislacion, se adopta la teoria de la realidad juridica.

Siguiendo a Richard (1980) se entiende que la premisa basica en materia societaria
es que la persona juridica es un ente distinto a los miembros que componen la sociedad, con
un patrimonio independiente al de sus integrantes. De acuerdo a lo manifestado por el

nombrado autor:

Se permite que se deje de lado la persona juridica y que se apliquen directamente
a los socios las consecuencias de los actos realizados. Reiteramos que ésta es una
situacién normativamente excepcional, ya que en principio hay que admitir la
existencia de la personalidad, y con todas las consecuencias que ello implica, debe
aplicarsela con cautela cuando se abusa del instrumento técnico para perjudicar a
terceros (Richard, 1980, pag. 23)

1.4 Derecho Penal Econdmico y el tipo delictivo que se observa en las personas

juridicas.
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En la actualidad se puede ver el importante avance que ha tenido el desarrollo de la
economia y su actividad, estamos totalmente sometidos al desarrollo a pasos agigantados de
la economia y por ende la evolucién que ésta produce en la sociedad por medio de la empresa.
Ya que el consumismo, se estd apoderando de la sociedad, todos estos factores son
preponderantes a la hora de hablar del Derecho Penal Econdmico y su constante evolucion.

Para ir definiendo el concepto del Derecho Penal Econémico, podemos sustentar la
postura de la Doctrina como: “el conjunto de normas que sancionan con penas, conductas

que afectan el desarrollo del sistema econémico o de sus instituciones” (Berruzo, 2.010 p.

2).

Como se puede apreciar, en el concepto antes descripto, se encuentra una necesidad
Estatal de regular las conductas punibles, cuando las mismas afectan el interés econdémico.
Lo que se pretende alcanzar con dicho concepto es la proteccion del bien juridico de toda la
comunidad, ya que el Derecho Penal con su facultad regulatoria, tiende a proteger los bienes

lesionados y lograr una convivencia arménica.

En este lineamiento y segun lo expresado por (Rodriguez Estévez) es que se busca
modernizar a la dogmatica penal y es una apuesta poder regular estas conductas que afectan
intereses econdmicos de los individuos. Por tal motivo, es que estd surgiendo esta nueva
concepcion del derecho penal empresarial, derivado del género, que seria el Derecho Penal

Econdmico.

Se puede caracterizar al Derecho Penal de la Empresa como una modalidad delictiva
organizada por medio de la corporacién, afectando derechos de intereses econémicos, no
solo internamente, sino externamente frente al Estado (lavado de activos, evasion fiscal,

delitos aduaneros, entre otros).

Al respecto, partimos del concepto de criminalidad empresarial, la cual “se relaciona
con aquellos delitos econdmicos en los que, por medio de la actuacién de una empresa, se
lesionan bienes juridicos e intereses externos, incluidos los bienes juridicos e intereses
propios de los colaboradores de la corporacion” (Schiinemann en Cesano y Balcarce, 2014,
pag. 221). Lo que expone Schiinemann, al tratar la responsabilidad penal de la empresa, es

argumentar que hay que apartarse de la nocidn caracteristica de los supuestos de
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culpabilidad, para tratar de imponer un castigo penal a la empresa y llega a establecer que es
necesario hacerlo como un mal menor, fruto del estado de necesidad. Esta concepcion, toma
partido por tratar de imponer castigos relacionados a la privacion de libertad, para los
directores que se sirven de la empresa para delinquir, sobre las penas de indole monetaria.
(Rodriguez Estévez, 2015).

Asi, si bien se sefiala que las consideraciones acerca de la dificultad de probar los
hechos ilicitos no pueden, de forma general, legitimar una multa al grupo empresario, postula

sin embargo, que:

Unicamente para el caso especial de que en una infraccion llevada a cabo con
espiritu de empresa y que sirva de interés de la empresa no se puede individualizar
al autor con suficiente seguridad, la necesidad preventiva que de ello deriva
permite que aparezca como necesaria Y justificada una multa anénima al grupo,
desligada completamente del principio de culpabilidad (Rodriguez Estévez, 2015,
pag. 50).

Siguiendo a Cesano y Balcarce (2014) se entiende que, en los casos enunciados,
cuando se utilizan herramientas juridico-penales clasicas, no siempre se va a poder lograr la
solucion que se busca y se pretende arribar. Se llega a la conclusion que con el afan de
castigar las actividades delictivas que realizan las personas juridicas, por medio de las
sanciones a la personas humanas que integra el directorio de la sociedad, puede que los
extremos no den resultados positivos, o que la responsabilidad recaiga a las personas que
integran los ultimos escalones en la toma de decision de la empresa, o que el delito quede
sin condena, ya que ninguno puede reunir en cierto modo lo que se requiere para determinar

la imputacion penal. Al respecto:

Los sistemas de imputacion individual (persona fisica) entrafian ciertas
dificultades para este tipo de casos: a) De caracter procesal: los criterios de division
y delegacion del trabajo que rigen una organizacion empresarial se convierten en
causa de impunidad por la seria dificultad que existe para detectar y probar la
responsabilidad. La persona juridica es obviamente una organizacion destinada a
realizar actividades licitas, en la cual se pueden cometer comportamientos
delictivos en el desarrollo de sus operaciones. En estas condiciones resulta dificil
imputar a un directivo un comportamiento realizado en el seno del organismo y

gjecutado por los empleados. b) De carécter sustantivo: Los inconvenientes
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trascienden el terreno 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” (Cesano y Balcarce, 2014, pag
223).

1.5 La postura de Sutherland: Nociones.

Al analizar los distintos aspectos de tipo penal del comportamiento que gira en el
ambito del negocio empresarial, no se puede dejar de lado la imprescindible obra del
eminente criminalista Norteamericano que marc6 un hito, Edwin Sutherland, mediante su
obra White Collar Crime. La responsabilidad de las personas juridicas o corporativas que se
la asocia al derecho penal de las organizaciones, y fue analizada por este autor con una vision
minuciosa y detallada del delito de cuello blanco, es uno de los temas mas debatidos en el
presente por la doctrina

Siguiendo a Aller (2012) quien en su obra ha estudiado las ideas de Sutherland, se
determina que éste ultimo, estudiando la jurisprudencia imperante en su pais, constato que
en las tres o cuatro décadas anteriores los tribunales undnimemente resolvieron que las
corporaciones no podian cometer delitos. La base argumental para tal tesitura era: 1) la
corporacion es un artefacto legislativo y, como no tiene mente ni alma, no puede tener
intencién criminal ni cometer delito; 2) como una corporacion no esta autorizada a cometer
actos ilegales de ninguna indole, tampoco sus agentes lo estan; por tanto, si lo hacen, los
agentes delinquen como personas individuales susceptibles de culpabilidad, pero no como
representantes de la corporacion, y 3) salvo algunas excepciones, las penas a aplicar a las
corporaciones son de multa, que significan dafio al accionista en vez de los agentes, quienes
son los verdaderos responsables directos de la violacion a las leyes, y no los accionistas, que
terminan siendo victimas de unos y otros. En contrario con lo manifestado anteriormente, al
tiempo de realizar su obra Sutherland observaba como se sancionaba penalmente a la
empresa, en los siguientes puntos; 1) La union de personas tenia nacimiento antes que la
norma, por ende las organizaciones no son herramientas parlamentarias, pero el parlamento
es una herramienta legislativa de la corporacién; 2) no era imprescindible tener la intencién

delictiva para ser condenado penalmente; 3) En lo que hace a la responsabilidad, es un
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término mucho mas complejo de lo que se puede presumir y el interés es llegar a castigar a

la organizacion (Aller, 2012).

Aller (2012) en su estudio de las ideas de Shuterland, determina que éste en el afio
1948, realiza una publicacién de su obra en la cual expone que desde 1928, fue trabajando
en una exposicion sobre los delitos que eran cometidos por empresarios, manifestando que
los reos que se encontraban privados de la libertad, eran pertenecientes a las esferas mas
bajas de las clases sociales. Habiendo una importante cantidad de delitos cometidos por estos
empresarios que se caracterizaban por su buena forma de vestir, lo educados que eran y su

elevado estatus social, y que los mismos se organizaban empresarialmente para delinquir.

La posicion de Sutherland, tomando partido por la responsabilidad penal corporativa,
resulta cuestionable para quienes propugnan un Derecho Penal liberal, basado en la voluntad
y responsabilidad individual, asi como de corte antropoldgico y antropocéntrico. Ahondando

en el punto en cuestion:

No debe suponerse que negar la responsabilidad penal de la empresa, en tanto
persona juridica, tenga el menor atisbo de proponer la impunidad frente al delito.
Lejos de ello, la praxis exhibe que la punicion a la persona juridica, se limita a un
control administrativo que se da de bruces con la aplicable teoria del disgregard of
legal entity, mediante la cual se corre el velo hasta imputar la conducta infractora
a la persona fisica que esta detras, dado que —de todos modos- desde el punto de
vista civil, laboral, mercantil y administrativo, igualmente seguiran existiendo vias
sancionatorias aptas hasta el extremo de la liquidacion o clausura de la persona
juridica ( por ejemplo, en materia mercantil). Para responsabilizar penalmente a la
persona juridica habria que modificar la definicidn legal de delito y el principio de
culpabilidad en virtud de que el delito se sustenta en la imputabilidad, la
culpabilidad y la responsabilidad pensada en funcion del individuo, puesto que la
capacidad de culpabilidad esta dirigida al hombre y no a entes construidos por este,
asi como el dominio del hecho y la motivacién en la norma son valoraciones en

clave de persona fisica susceptible de imputarsele delito (Aller, 2012, péag. 4 -5).
1.6. Conclusion parcial

En el capitulo se analizo el concepto de personalidad juridica y sus diferentes teorias

que caracterizan a la naturaleza juridica de la misma, dando una exposicion de los principales
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referentes para luego arribar a la teoria de la realidad que recepta nuestro sistema legal.
Seguidamente se brinda una descripcion del Derecho Penal Econdmico definiéndolo como
el conjunto de normas que sancionan con penas las conductas que afectan el desarrollo del
sistema econémico 0 de sus instituciones, para comenzar a meternos en la tematica a

desarrollar.

Se pudo ver una breve descripcion del tipo legal bajo el cual se encuentran las
personas juridicas, tomando de referencia a Schiinemann y su postura, haciendo alusion a los
sistemas de imputacion de la persona fisica y el verdadero problema que se detalla en orden

procesal y sustantivo, definiéndose en su postura a la de penalizar al ente ideal.

Por ultimo y no dejando de vista al derecho comparado, vemos como el prestigioso
crimindlogo Norteamericano Sutherland, toma partido por la responsabilidad penal
empresarial y como investigo al delito de las corporaciones desde la vision del hombre de
negocios, encontrando una oposicion a los que propugnan el derecho penal liberal, basado

en la responsabilidad de la persona fisica.

De lo analizado en el presente capitulo, se puede ver como la creacién del ente ideal,
se utiliza en el mundo economico, como una herramienta tendiente al desarrollo comercial,
utilizando a veces esta creacion artificial en perjuicio de los intereses del estado y los
particulares, extralimitdndose en los fines de su objeto social. Asimismo, se necesita la
intervencién del Estado que por medio de sus normas, regule las conductas punibles que

afecten el interés econdmico.
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CAPITULO Il

LA TEORIADEL DELITO Y EL PRINCIPIO SOCIETAS DELINQUERE NON
POTEST.

Introduccion.

En este capitulo 11, se analizaran los principales elementos de la teoria del delito para
interpretar lo referente a la imputacion penal y al marco delictivo, que son propios de la

persona humana, distintos a la personalidad juridica creada por el legislador.

Seguidamente se desarrollaran cuales son los aspectos desde la teoria de la accion y

de la culpabilidad en el tratamiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Se daré un concepto del principio societas delinquere non potest en sus aspectos
béasicos y su evolucidn, hasta llegar al analisis por parte de reconocidos juristas argentinos y

sus diferentes posturas.

2. La responsabilidad penal de las personas juridicas y el rol de la teoria del delito:

aspectos basicos.

Con respecto a la opinién encontrada en la doctrina sobre la responsabilidad penal de
las personas juridicas, encontramos a dos supuestos dentro de este instituto y que los mismos
son: lateoria de la acciony la de culpabilidad. La primera, dentro del Derecho Penal Nuclear,

“hace, a la persona de carne y hueso, al ser humano individual. La teoria contractual de la
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sociedad que abrié paso a la legislacién penal de cufio liberal tuvo como eje a la persona
fisica” (Cesano y Balcarce, 2014, pag. 224.)

Siguiendo a los citados autores, se ha dicho:

A) para cualquier teoria de la accién cuya construccidn no respete limites dnticos, la
cuestion acerca de la posibilidad de ejercicio de poder punitivo sobre personas juridicas es
materia de pura decision legal. Las teorias vinculadas al funcionalismo sistémico se
encuentran en el ojo de la diatriba. Con independencia de que se sostenga la teoria causal,
final o social de la accién o una nueva version cumulativa, la opinién dominante mantiene
que la accidn, en el ambito penal, exige una conducta voluntaria. La accién humana, es un
acaecer natural. El actuar de los entes colectivos es una construccion juridica. B) La
culpabilidad, entendida como imputabilidad mas juicio de reprochabilidad, también 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 el
autor por haber actuado antijuridicamente a pesar de que pudo obrar conforme a derecho
(de otro modo diferente al que actu6), es indudable que aqui subyace una de las mayores
dificultades —no la Unica- para el reconocimiento de la responsabilidad penal de las

personas juridicas. (Cesano y Balcarce, 2014, pag. 224).

2.1. Teoria del delito: Nocion general.

Siguiendo a Fontan Balestra (1998) se llama teoria del delito, a la parte del derecho
penal que se ocupa de explicar qué es el delito en general, es decir, cuales son las
caracteristicas que debe tener cualquier delito; la misma proporciona un camino légico que
debe seguirse para determinar, en cada caso en concreto, cuando un hecho es considerado un
delito.

La teoria del delito es una construccion juridica referida al delito en general, por
medio de la cual, a través de una “descomposicion” analitica de sus componentes nos permite
establecer si un hecho llevado a cabo por una persona, coincide con un hecho previsto como
delito por la normativa penal (De La Torre, s.f). Estd conformada por un conjunto de
instrumentos conceptuales, por medios de los cuales se busca determinar si un hecho es el
presupuesto de la consecuencia juridico-penal prevista en la ley. Asimismo, es un medio

técnico- juridico que se emplea para establecer la imputacion de ciertos hechos y quién debe
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responder por ellos. De esta herramienta se basan los jueces y fiscales para la imputacion de

un ilicito penal.

Los elementos que conforman la teoria del delito son: la accion, la tipicidad, la
antijuridicidad y la culpabilidad.

Siguiendo a Mufioz Conde y Garcia Aran (2004) podemos entender a la teoria del
delito como ““un sistema categorial clasificatorio y secuencial, en el que, peldafio a peldafio,
se va elaborando a partir del concepto bésico de la accion, los diferentes elementos esenciales
comunes a todas las formas de aparicion del delito” (pag. 205); tiene como finalidad
“verificar si estan dados los elementos del delito para requerir a los tribunales o jueces
penales una respuesta que habilite el ejercicio de poder punitivo del Estado” (Zaffaroni,

Alagia y Slokar, 2006, pag. 288).

En palabras de Nufiez (2009) el delito puede definirse desde tres Opticas: formal o
nominal, doctrinaria y dogmatica. Desde una oOptica formal, el delito era considerado un
hecho previsto y penado por la ley, es decir, se lo definia de forma genérica como un hecho
punible. Desde una optica doctrinaria teniendo como mayor exponente a Carrara, se lo
definia como “la infraccion a la ley del Estado, promulgada para proteger la seguridad de los
ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre, positivo 0 negativo, moralmente
imputable y politicamente dafioso” (Carrara, en Nunez, 2009, pag.114). Este tipo de
definicion se considera pre-juridica, dado que intenta dar un concepto de delito que sea
aplicable a cualquier legislacion y a la cual se debe adaptar la ley. Por dltimo, nos
encontramos con las definiciones de tipo dogmaticas que son aquellas referidas a la
legislacion positiva, que brinda un concepto de delito aplicable a un derecho positivo
determinado y en la cual se encuentran los distintos elementos que componen el delito.

Siguiendo a Nufiez (2009) la definicion dogmatica:

Se caracteriza porque enuncia las condiciones que caracterizan juridicamente al
delito. Ella permiti6 que, abandon&ndose el tratamiento de las reglas generales del
derecho penal, solo con motivo del estudio o aplicacion de las particulares figuras
delictivas, se confiera autonomia al estudio de ellos y se accediera asi a la
exposicién de una teoria auténoma y sistemética de la Parte General del derecho

penal (pag. 114).
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Las definiciones dogmaticas acerca del delito han ido evolucionando en relacién a
las posiciones cientificas adoptadas. Nos encontramos, al respecto, con el positivismo

juridico, el normativismo y el finalismo.

El positivismo juridico o cientifico, encuentra como mayores exponentes a Beling y
a Von Liszt. Para esta teoria, la definicion del delito parte de concebir a la accion como
elemento basico del mismo; describe la accion como un fendmeno causal, es decir, como
abstencion o movimiento corporal producto de la mera voluntad del agente. El tipo delictivo
era concebido como descripcion de la abstencion o movimiento corporal propio de cada
delito. El tipo cumplia una funcién de garantia para el imputado por el principio nullum
crimen nulla poena sine praevia lege poenali. La antijuridicidad era concebida en sentido
objetivo y se componia de elementos materiales ajenos a la subjetividad del autor. Los
elementos subjetivos formaban parte de la culpabilidad. Para esta teoria, entonces, la
tipicidad y la antijuridicidad formaban parte de lo objetivo del delito, y la culpabilidad de
todo lo subjetivo. (Nufiez, 2009).

El normativismo, cuenta con Goldschmidt y Mezger, como principales exponentes
de esta teoria. La misma entiende al delito, en funcion a la finalidad de cada uno de los
elementos que lo estructuran. La accion se mantiene como una conducta valorizada en cuanto
a la voluntad del agente, pero al tipo se le atribuye un significado diferente, siendo entendido
como un tipo de injusto; deja de ser un indicio de la antijuridicidad de la accién y pasa ser
antijuridicidad tipificada, es decir, el tipo es el injusto descripto por la ley. La antijuridicidad
deja de ser entendida solo como antijuridicidad formal (como oposicién a la norma juridica)
y pasa a ser también antijuridicidad material o sustancial (como lesion a bienes juridicos).
Se entiende que la antijuridicidad esta compuesta, a su vez, por elementos subjetivos que
residen en la mente del autor. Con respecto a la culpabilidad, esta toma también un sentido
normativo, siguiendo a Fontan Balestra, (1998) “es el conjunto de presupuestos de la pena -
incluida entre ellos la imputabilidad- que fundamentan para el autor el reproche de la
conducta antijuridica: el autor obré como lo hizo aun cuando pudo haberlo hecho de otro
modo” (pag. 180)

Por altimo, para el finalismo el delito es la accion u omision voluntaria, tipicamente

antijuridica y culpable. La accién deja de ser un comportamiento causado por la mera
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voluntad del autor o un concepto de valor, para pasar a ser una actividad dirigida hacia un
fin, por medio de la voluntad, asi se comprende dentro de ésta al dolo, entendido como “la
finalidad delictiva que dirige la actividad del autor y la convierte en accion” (Nunez, 2009,
pag. 116). El tipo deja de ser un tipo de injusto para ser un tipo de accién; la tipicidad es un
indicio de la antijuridicidad. Esta Gltima deja de ser una lesion a un bien juridico y es
concebida como el disvalor de la accidn en si misma, y en el caso de los delitos de dafio o de
peligro, es entendida también como disvalor de resultado. La antijuridicidad tiene una
naturaleza subjetiva que se determina por la finalidad del autor. Con respecto a la
culpabilidad, esta pasa a ser entendida como el reproche personal hecho al autor de no haber
actuado correctamente, conforme a derecho, a pesar de que haya podido hacerlo. Dentro del

finalismo, encontramos como exponente a Hans Welzel.

El Cddigo Penal Argentino no contiene una definicion de delito, no obstante,
siguiendo a Zaffaroni (2002) se entiende a la teoria del delito partiendo de la concepcion que
entiende al delito como una accion tipica, antijuridica y culpable. Esta definicion es
considerada dogmatica y se caracteriza por enunciar las condiciones o elementos que

caracterizan juridicamente al delito. Siguiendo a Soler (1999)

En la definicion nominal “delito es accion punible” se substituye el Gltimo termino
por ese conjunto de elementos, que, cuando concurren en un hecho determinado,
hacen procedente la aplicacion de una pena. Es en este sentido puramente técnico
que se puede decir que la punibilidad no entra en la definicion de delito, puesto
que si se la mantuviera, ademas de los elementos que la determinan, la definicidn
resultaria, en cierto sentido, incorrecta (...) La punibilidad es siempre el resultado
de la consecuencia de todos los demas elementos, y no guarda, por lo tanto, con
respecto a cada uno de estos, la misma relacién que éstos mantienen entre si,
siempre reciprocamente integrativa, precisamente para determinar la punicion
(pag. 276).

2.2. Elementos principales de la teoria del delito.
2.2.1. Accion.
La accion es el primer elemento de la teoria del delito. A modo de introduccion, se

entiende que los hechos pueden ser naturales (causados por la naturaleza) o humanos
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(causados por el hombre); éstos ultimos, a su vez, pueden ser voluntarios o involuntarios,
segun haya habido intencion del autor o no. Cuando un hecho humano es voluntario y a su
vez, produce una alteracion en el mundo exterior, se dice que el mismo es una conducta o
accion. La accion, es el elemento tangible, visible, del delito. Cuando falta la voluntad, no

existe accion.

Al respecto, se ha dividido la doctrina histéricamente en dos teorias, la causalista y
la finalista. Sin entrar en mayor detalle, se entiende que para la doctrina causalista la accion
es el movimiento corporal que depende de la voluntad y que produce un cambio en el mundo
exterior, es decir, un resultado. Si la persona actud voluntariamente, no importa la finalidad
que tuvo en miras al actuar, sino que haya causado un resultado. Por el contrario, para la
teoria finalista la accion o conducta es el ejercicio de una actividad final, es decir, dirigida a
obtener una finalidad determinada.

Siguiendo a Fontan Balestra (1998) se concibe a la accién como:

Un movimiento corporal regido por la voluntad hacia un determinado fin
previamente anticipado. En otras palabras, ella opera como la prevision de un fin
por parte del autor, la eleccion de los medios adecuados que sabe tales por el
dominio de la causalidad que acuerda la experiencia y su puesta en marcha en
procura de aquél (...) El fin (el para qué) del movimiento corporal no pertenece a
la accidén sino a la culpabilidad. En tanto, en la accién sélo hay una voluntad
incolora que se reduce a querer el movimiento del cuerpo” (...) En los delitos
culposos ese fin también dirige la actividad del sujeto, aunque por un desvio de la
causalidad imputable a la violacion de un deber de cuidado, sobreviene un

resultado no querido (pag. 192-193).

Siguiendo a Nufiez (2009) encontramos, entonces, tres elementos que componen la
accion son a) la voluntad del actor (o elemento psiquico); b) la exteriorizacion (o elemento
fisico); y c) el resultado, en los delitos que lo exigen. La voluntad, para este autor es “el
proceso animico, impulsor o inhibidor de los nervios motores, y asi, de la actividad o
inactividad corporal de la persona” (pag. 132). No son atribuibles a las personas en concepto
de accion los movimientos reflejos, los movimientos puramente fisiolégicos como la
respiracion, la fuerza fisica irresistible empleada contra una persona, entre otros. Con

respecto a la exteriorizacion, se entiende que la misma es la actividad a través de la cual el
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impulso interno se exterioriza. Por ultimo, el resultado, como componente de la accion no es
un resultado juridico, entendido como la ofensa que el delito implica para un bien juridico
determinado, sino entendido como un elemento material de la accion que puede consistir en
algo fisico o en algo psiquico. El resultado produce una modificacion en el mundo, no solo
cuando produce un dafio sino también cuando crea un peligro. El resultado, segun Nufiez
(2009) es consecuencia de la accion, y debe mediar entre ambos una relacion de causalidad,
es decir, que ese resultado es atribuible a una persona, por haberlo ella ocasionado.

Lascano (2005) entiende que son rasgos distintivos de la accion: a) la exterioridad;
b) el sujeto de la accién; y c) la forma de la conducta. Con respecto al primero, entiende que
solo alcanzan al derecho penal las conductas que trascienden el fuero interno de las personas,
lesionando un bien juridico tutelado por el derecho. Respeco a los sujetos, entiende que solo
las personas fisicas pueden ser sujetos activos del derecho penal, porque solo a ellas se les
puede atribuir la comision de un delito. Excluye en este aspecto a las personas juridicas,
posicion que es compartida por Soler .... al determinar que “es contraria a este principio de
subjetividad toda tendencia a extender formas de responsabilidad penal a grupos sociales en
conjunto o a afirmar la posibilidad de imponer penas sobre personas no individuales” (pag.
330). Sin embargo, como veremos, hoy en dia se admite por parte de la doctrina. Por ultimo,
respecto a la formas de la conducta, o accién en sentido amplio, la misma puede entenderse
en dos sentidos, bajo la forma de accion estricta o bajo la omisién; la primera implica una
actividad de la persona que vulnera una prohibicion normativa, y la segunda, se configura
cuando hay una inactividad de accion ante una norma que manda a realizar determinada

conducta.

Respecto de la forma de la conducta, cabe aclarar, que en nuestro Cédigo Penal, no
solo se tipifican los delitos de accion y omisién, sino tambien los delitos de comision por
omisién que son aquellos en los cuales la norma infringida prohibe una conducta
determinada y el autor se vale de una omisién para cometer esa conducta (es el caso, por
ejemplo, de la madre que provoca la muerte de su hijo al dejar de amamantarlo o

alimentarlo).

2.2.2. El tipo.
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A modo introductorio, se entiende necesario hacer una diferenciacion entre el “tipo”
y la “tipicidad”. El tipo, en si mismo, es la descripcion de una conducta prohibida por la
norna. La tipicidad es la caracteristica que tiene una conducta de estar subsumida a un tipo
legal. La tipicidad, puede ser entendida, a su vez, como elemento del delito (consiste en que
el delito esta concretamente descripto en un tipo penal) o como cualidad de la accion
(entendida como la conducta del agente encuadrada y coincidente con la descripcion hecha
por el tipo penal) Siguiendo a Zaffaroni (2002):

El tipo penal es la formula legal necesaria al poder punitivo para habilitar su
gjercicio formal, y al derecho penal para reducir las hipétesis de pragmas
conflictivos y para valorar limitativamente la prohibicion penal de las acciones
sometidas a decision juridica; (a) Es una formula legal porque pertenece a la ley;
en tanto que la tipicidad es una caracteristica de la accién y el juicio de tipicidad
es la valoracién juridica que, con base en el tipo, permite establecer la tipicidad de
la accion; (b) Es necesario al poder punitivo formal para habilitarse, porque éste
siempre requiere habilitaciones, dado que un estado de policia absoluto e ilimitado
no existe; (c) Su formulacidn legal es necesaria al derecho penal, porque sin ella
éste no puede llevar a cabo una interpretacion reductora del &mbito de lo prohibido,

que debe partir de una limitacién seméntica. (pag. 434).

El citado autor determina que el tipo es producto de una decision politica y que su
intepretacion es una actividad juridica de tipo valorativa; es una faceta del juicio de tipicidad
que se traduce en la valoracion de un hecho prohibido penalmente. El tipo penal cumple una
funcion de garantia, receptando asi los preceptos constitucionales de los articulos 18 y 19 de
la Carta Magna que establecen que nadie puede ser penado sino en virtud de una ley anterior
al hecho del proceso, y que, nadie puese ser obligado a hacer lo que no manda la ley ni
privado de lo que ella no prohibe. El legislador debe previamente describir en forma concreta
cuando una conducta es considerada delito. No existen delitos ni penas fuera de los que se
hayan expresamente previstos por la ley penal. Siguiendo a Lascano (2005), la tipicidad “es
el resultado de un juicio u operacion mental llevada a cabo por el interprete o el juez, que
permite determinar cuando la conducta objeto de examen coincide con la descripcion
asbtracta contenida en la ley” (pag 261). Si realizado dicho procedimiento surge que el

resultado es negativo, porgue el hecho no se adecua a la norma, estaremos en presencia de la
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atipicidad. Por lo tanto, la conducta sera tipica o atipica, en tanto se subsuma o no en la

descripcion abstracta contenida en la norma penal.

El tipo contiene elementos objetivos, subjetivos y normativos. Respecto de los
primeros comprenden el aspecto externo de la accidn prohibida por la norma (comprende la
conducta descripta por el verbo) y refieren a personas, a cosas 0 a modos de obrar. Los
elementos subjetivos son aquellos que aluden al sujeto activo del delito, por ejemplo, que
éste tenga determinado propdsito o finalidad o cuando actla bajo un estado de &nimo
determinado, o bajo determinadas circunstancias. Dentro de este encontramos que el tipo
puede ser, inicialmente clasificado como doloso o culposo. Siguiendo a Lascano (2005) se
entiende que:

En el tipo doloso, el sujeto es plenamente consciente, de que su actuar lesiona el
bien juridico y quiere afectarlo. Lo sucedido debe haber sido conocido y querido
por el autor (por ejemplo, la muerte de la victima y la conducta letal del sujeto que
la produjo) En el otro grupo -tipos culposos- el agente no pretende lesionar el bien
juridico, pero su conducta descuidada produce su afectacion, por ejemplo, el
conductor del automotor -con la intencién de llegar a destino antes de cierta hora-
aumenta la velocidad por encima del limite reglamentariamente admitido,
causando la muerte del peatén que cruzaba la calle, resultado que aquél no queria

alcanzar (pag. 273).

Por ultimo, el aspecto normativo del tipo hace alusién a otros institutos o
disposiciones del ordenamiento juridico, por ejemplo, al referirse a “cosa mueble”,

“posesion”, entre otras. Estos pertenecen al tipo y no a la accion propiamente dicha.

La falta de adecuacion de un hecho concreto a un tipo penal nos pone en presencia

de la atipicidad de la conducta que excluye su delictuosidad.

Hasta aqui, se concluye que una accion es tipica cuando se adecla a una prevision
contenida en abstracto en una figura o tipo penal. A su vez, esa accion se presupone

antijuridica.

2.2.3. Antijuridicidad
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En un estado de derecho la pena es la consecuencia de una infraccion al ordenamiento

legal establecido por el derecho. Siguiendo a Nufiez (2009) se puede determinar que:

La antijuridicidad es la calidad del hecho que determina su oposicién al derecho.
Esa calidad no existe simplemente porque el hecho sea tipico (...) la tipicidad es
solo un indicio de la antijuridicidad del hecho, ya que la presuncion que aquella

implica es excluida si concurre una causa de justificacion. (pag. 161)

Para determinar la antijuridicidad se requiere de un juicio de valor; al respecto se han
desarrollado dos teorias respecto de los elementos necesarios para el mismo. Para la teoria
subjetiva la antijuridicidad debia determinarse tomando en cuenta elementos subjetivos en
la conducta del agente como la culpabilidad. Para la teoria objetiva el juicio de valor se
determinaba teniendo en cuenta elementos objetivos, es decir, comparando la accion
realizada con el ordenamiento juridico en general, determinando asi si aquella era contraria

a éste Ultima.

A su vez, se han desarrollado dos acepciones sobre el alcance de la antijuridicidad:
la formal y la material. La antijuridicidad formal afirma que un acto es formalmente
antijuridico cuando es contrario al ordenamiento juridico, a la norma implicita. Por otro lado,
un acto es materialmente antijuridico cuando habiendo trasgredido una norma positiva,

lesiona o pone en peligro un bien juridico que el derecho queria proteger.

La antijuridicidad consiste en la constatacion de que la conducta tipica no esta
permitida por ninguna causa de justificacion en el ordenamiento juridico. En palabras de
Soler (1999) cuando se produce la existencia de un conflicto entre el fin que el derecho
persigue y la accion, decimos que estamos frente a un hecho ilicito o antijuridico; “para que
haya delito es preciso que exista una relacion de contradiccion entre el hecho del hombre y
el derecho” (Soler, 1999, pag. 392).

Para determinar si la accion es antijuridica se realiza un juicio valorativo de
comparacion donde se aprecia el hecho, independientemente de los motivos que llevaron a
su autor a cometerlo y de las condiciones internas del mismo. Cuando media una causa de
justificacion, si bien el hecho sigue siendo tipico, no se impone una pena dado que el mismo

no es ilicito objetivamente considerado. Las causas de justificacién estdn enumeradas en el
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Cddigo Penal; las mismas son: el cumplimiento de un deber, el legitimo ejercicio de un deber,
autoridad o cargo, el estado de necesidad, la legitima defensa y el consentimiento de la

victima.
2.2.4 Culpabilidad

Cabe aclarar como punto de partida, que se considera por la mayoria de la doctrina
al “injusto penal” como la conducta tipica y antijuridica, y se lo denomina “delito” cuando
esa conducta también es culpable. Al respecto, siguiendo a Soler, se entiende que la
apariencia externa que una accion pueda tener no alcanza a integrar un verdadero delito sino
cuando esa accién es tipicamente culpable. Al analisis objetivo del hecho o accién sebe
seguir el analisis de la relacion que ese hecho tenga con su autor; una vez establecida su

antijuridicidad resta la atribucion fisica de ese hecho a determinada persona. Al respecto

La culpabilidad comprende el estudio del contenido interno de un hecho que ya se
ha declarado ilicito y del cual el sujeto ya es considerado autor. El hecho ilicito
producido por un hombre es digno de pena solo en abstracto; pero el problema a
resolver es siempre el de saber cuando es digno de pena en concreto el autor de ese
hecho, que es quien realmente debe cuando sea el caso, sufrirla (Soler, 2000, pag.
1)

La culpabilidad es el reproche que se le hace al autor de un hecho ilicito, por haberlo
realizado cuando, dadas las circunstancias del caso, podria haberse motivado en la norma y
acatar su cumplimiento y no realizar la accion tipica y antijuridica. Al decir de Zaffaroni
(2002):

La culpabilidad es el juicio necesario para vincular en forma personalizada el
injusto a su autor y, en su caso, operar como principal indicador del maximo de la
magnitud de poder punitivo que puede ejercerse sobre éste. Este juicio resulta de
la sintesis de un juicio de reproche basado en el &mbito de autodeterminacion de
la persona en el momento del hecho (formulado conforme a elementos formales
proporcionados por la ética tradicional) con el juicio de reproche por el esfuerzo
del agente para alcanzar la situacién de vulnerabilidad en que el sistema penal ha
concretado su peligrosidad, descontando del mismo el correspondiente a su mero

estado de vulnerabilidad (pag. 656).
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Siguiendo a Lascano (2005) a traves de la admision de la culpabilidad como
presupuesto de la pena, el derecho penal le reconoce al delincuente “la categoria de persona,
esto es, la categoria de un ser capaz de conducirse racionalmente, cuya responsabilidad
juridica no descansa en la sola naturaleza lesiva de su comportamiento (responsabilidad por
el resultado) sino en su actitud espiritual al portarse de esa manera (responsabilidad por la
culpabilidad)”. Siguiendo a este autor se determinan las consecuencias del principio de
culpabilidad, cuales son: la responsabilidad penal de un hecho o acto es siempre propia, es
por un acto en concreto y es subjetiva, ya que se exige que el sujeto sea imputable y tenga,
ademas, la posibilidad y la aptitud de conocer que su comportamiento es contrario a la norma.

En definitiva, la culpabilidad supone determinar que el autor actu6 con conocimiento
y libertad, comprendiendo la criminalidad de sus actos. Si al momento de actuar, no se le
puede exigir una conducta diferente, no habria culpabilidad ya que su conducta no es
reprochable. Esto da lugar a la imputabilidad, la cual es considerada un presupuesto de la
culpabilidad, ya que mediante la misma se intenta determinar si el autor es capaz de obrar
culpablemente, es decir, si es imputable o no. En nuestro Codigo Penal, la imputabilidad

surge del Articulo 31 inciso 11.
2.3. El Principio Societas Delinquere Non Potest: Nocion General.

Siguiendo un lineamiento doctrinario y jurisprudencial Europeo, estamos en
consideracion de afirmar que el principio societas delinquere non potest, cuya locucion latina
se traduce en que, la persona juridica no puede delinquir, se enmarca dentro del Derecho
Penal Econdmico a ser la corriente doctrinaria con mayor aceptacion, no solo en Parte de

Europa sino en América Latina y nuestra doctrina imperante.

Esta discusion que lleva a delante la politica criminal como forma de interpretacion

de este principio, nos marca una linea que vino a dominar la dogmatica penal en los ultimos

1 Conf. Art 31 inc. 1 del Cadigo Penal: “El que no haya podido en el momento del hecho, ya sea por
insuficiencia de sus facultades, por alteraciones morbosas de las mismas o por su estado de inconciencia, error
o ignorancia de hecho no imputables, comprender la criminalidad del acto o dirigir sus acciones”.
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tiempos, llevando a ver al derecho comparado como un espejo en el que nuestra legislacion

se fue reflejando con el correr de los afos.

Siguiendo a Righi (2000) hay sistemas como el anglosajon, donde la posicion
predominante es contraria a este principio, sentando bases de adhesion, por ejemplo, en
paises como Japon y parte de América Latina

Se puede observar que, en algunos paises de Europa como Holanda y Dinamarca,
esta arraigado el principio opuesto, societas delinquere potest, siguiendo esta postura Francia

y Dinamarca.

En contrario a lo que se ve en algunos paises de Europa que receptan la
responsabilidad penal empresarial, en América latina es lo opuesto a ello, y por ende se
pueden encontrar normas que sancionan, pero sin estar codificadas o que son de escasa
aplicacion (Rhigi, 2000).

Siguiendo a Bacigalupo (2000), podemos encontrar en el Derecho Comunitario,
como se fue introduciendo desde un comienzo el principio de responsabilidad penal de las
personas juridicas como ingrediente en el derecho de competencia. Hoy vemos que no se
debate la existencia de este principio sancionatorio a las corporaciones, pero se sigue

objetando en relacion a la compatibilidad de este.

La complicacion se da en el fraude a las ganancias financieras, cuando la gran

mayoria de los delitos realizados, son producidos por las empresas. Al respecto:

Un precedente de singular importancia para el tratamiento de estas cuestiones lo
constituye la Recomendacion R (88) 18 (del 20 de octubre de 1.988) del Comité
de Ministros de los Estados miembros del Consejo de Europa, que puso “la
aplicacion de la responsabilidad y de sanciones penales a las empresas cuando la
naturaleza de la infraccion, la gravedad de la culpabilidad (faute) de la empresa, la
consecuencia por la sociedad y la necesidad de prevenir otras infracciones asi lo
exijan”. Ello demuestra en Europa de un difundido consenso en relacion a la
responsabilidad penal y sancionatoria de las personas juridicas (Bacigalupo, 2000,
pag. 66).
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Tal recomendacion del Consejo de Europa surgié por la gran mayoria de infracciones
en materia penal que eran realizadas por las empresas en menoscabo a los intereses de los
particulares, como a la sociedad en su conjunto. Como asi también la complejidad que
revestia individualizar a los verdaderos responsables fisicos, que actuaban encubiertos con

el velo societario producto de estas organizaciones complejas.

En el Derecho Comparado se toma como ejemplo a Bélgica, que inicialmente estaba
a favor del principio societas delinquere non potes, pero con el correr de los afios la
Jurisprudencia de su Tribunal de Casacion (Cour de Cassation) en 1946 establecio que la
persona juridica reciba un castigo penal por sus actos, dicha afirmacion se entiende que la
persona juridica realiza el ilicito por intermedio de sus representantes. En uno de sus
argumentos la Cour de Cassation, establecié que la persona fisica, por la cual se valid la
persona juridica para actuar y la que estaba obligada a realizar una disposicion legal y esta
lo omite hacerlo, deberia ser buscada y sancionada., al respecto Bacigalupo (2000) entiende
que “esta solucion del problema parece, en principio, muy cercana a la hipotesis del actuar

en nombre de otro (art. 15 bis, Cod Penal espafiol)”

En otro sistema comparado como ocurre en Italia, se puede argumentar que se le
niega la existencia de responsabilizar penalmente a las corporaciones, ya que se manifiesta
que el unico capaz de realizar un hecho delictivo es la persona de existencia visible. En Italia
tal como reza en el art 6 de la ley 689, sancionada en 1.981, que modifica al sistema penal,

en el tercer parrafo se puede observar:

Si la violacidn ha sido cometida por el representante o dependiente de una persona
juridica o de un ente carente de personalidad juridica o, en cualquier caso, de un
empresario en el ejercicio de las funciones propias de su incumbencia, la persona
juridica o el ente o el empresario estan obligados solidariamente con el autor de la
violacion al pago de la suma debida por este. En este caso, el que haya pagado
tiene un derecho de regreso por la totalidad frente al autor de la infraccion.

(Bacigalupo, 200, pag.70).

Se pone de manifiesto, como en el sistema penal Italiano, existen sanciones

accesorias cuando las infracciones son realizadas por las personas de existencia visible.
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2.4. El Principio Societas delinquere non potest en nuestra Legislacion:
Diferentes Posturas.

Siguiendo a Estévez (2015) se entiende que la primacia por la cual se sostiene en
nuestro ordenamiento juridico penal vigente, que las personas juridicas no deben ser
consideradas como sujetos activos en materia penal, ya cuenta con importantes adeptos en
nuestra dogmatica Nacional

Dentro de los albores del Derecho penal Econdmico, este principio es criticado con
dureza, por una parte, de la doctrina aduanera en materia penal. Asi como se manifiesta
(Estévez 2.015) tambien hay que recalcar que la politica criminal en materia Penal
Econdmica vino a redundar la primacia comentada desde una postura mas positivista en el

sistema legal imperante.

Siendo mas que debatido el principio arraigado, se pueden encontrar diferentes
opiniones al respecto, entre los cuales y siguiendo una linea histdrica dentro de la corriente
doctrinaria, podemos encontrar a distintos juristas de nuestro pais, dar sus diferentes

opiniones al respecto, entre las cuales encontramos las siguientes:

a) Postura de Soler

Se debate en torno a la responsabilidad empresarial de los entes de derecho, que gira
alrededor de la teoria de la accion, ya que se desarrolla su postura en base al paradigma
subjetivo. En esta linea establece que surgen dos aspectos importantes a destacar dentro de

este principio en la dogmatica penal (Estévez, 2015)
Asi, siguiendo a Estévez (2015):

Se pone énfasis en la circunstancia de que la sociedad es una persona distinta de
sus socios y su personalidad juridica consiste en un mero centro imputativo carente
de todo sustrato psiquico. En este sentido, resulta indudable que por su naturaleza
no es un ente idoneo para desplegar acciones que contengan los elementos
indispensables para dar base a un delito, ni para sentir la coaccién de la amenaza
penal, ni tampoco para sufrir ella misma una pena personal, que no afecte a ningin
tercero inocente. Por Gltimo, remarca que la responsabilidad penal de las personas

juridicas tiende a desvincular la consecuencia juridica de la voluntad real del
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sujeto, como si la responsabilidad le fuera impuesta al sujeto desde afuera
(Estévez, 2015, pags. 35y 36).

b) Postura de NUfiez
Este autor encuentra lo referente a la responsabilidad empresarial cuando lo explica,
haciendo alusion al suceso legal, o sea, que se refiere al comportamiento, como primera clase

en la teoria del delito (Estévez 2.015).

Siguiendo su pensamiento, se afirma que solo la persona fisica puede delinquir,
estableciendo que por medio de su comportamiento activo u omisivo puede encuadrar su

conducta en la esfera penal.

Pone de manifiesto que en la pena la caracteristica esencial es que esta dirigida a la

persona fisica. Al respecto:

“solo se dirige y se aplica a quienes son susceptibles de retribucion y prevencion.
Unicamente la persona fisica tiene los atributos de inteligencia y voluntad que
presuponen esas finalidades de la pena: las personas morales no las poseen; los

intimidables son sus representantes u 6rganos” (Estévez, 2015, pag. 36).

Seguidamente este autor reconoce que las personas juridicas no tienen que ser
extrafias las disposiciones penales. Se entiende que, si bien las personas juridicas no son
creadoras de delitos, esto no los deja al margen para recibir castigo penal por conductas
imputadas a sus Grganos, y sostiene que es materia del poder legislativo la creacion de
normas que no generen conflicto con este principio, ya que es materia de politica criminal.

Esta postura, entiende que:

La idea de que cuando se habla de responsabilidad penal de las personas morales
no se le puede hacer en el mismo sentido que respecto de las personas fisicas.
Destaca que no es posible desconocer la necesidad de que, en ciertos casos, sobre
todo en Derecho Penal Econdmico y fiscal, los entes ideales no queden al margen

de las consecuencias penales de los delitos de sus érganos. (pag. 36).

Por ultimo, da un punto de vista juridico del tema, estableciendo que el accionar o la
omisién de los entes ideales es propio de la conducta punible del derecho penal y que se

encuentran en la persona fisica y que ambos lineamientos son las finalidades de la pena, ya

36



que afirmar que las personas juridicas pueden ser delincuentes, seria ir en contra de la

justificacion de la dogmatica penal (Estévez, 2015).

c) Postura de Zaffaroni

Para este autor los entes ideales no poseen aptitud para delinquir, ya que como se
expone en nuestra legislacion, ese comportamiento tiene que ser voluntario, propio de la
persona humana. Existen normas en materia penal que castigan las conductas de las personas
juridicas, dichas normas lo Unico que dejan es el espacio al juez para que aplique sanciones
administrativas a los miembros que representan a la sociedad por su comportamiento
(Estévez, 2015).

Al respecto de esta postura se entiende que

La incapacidad de las personas juridicas es una incapacidad de conducta. La
voluntad de la accién humana es un fenémeno psiquico que no puede concebirse
en una persona juridica. La persona juridica es incapaz de conducta, es
involuntable: el conocimiento del aspecto objetivo del hacer como fenémeno
psiquico, no puede asignérsele a la persona juridica, sino a través de una ficcion

legal que ninguna disposicidn autoriza (Estévez, 2015, pag. 38).

Con alusidn al principio societas delinquere non potest, el mismo se resume, para
esta postura, estableciendo que con solo mirar los incisos el art 34 del Cédigo Penal de la

Nacion, se puede ver que esta direccionado hacia la conducta de la persona fisica.

Tal cual lo manifiesta Zaffaroni en Estévez (2015), se puede ver en su tesis que la
razon esta en tratar de desentrafiar las conductas de los seres humanos que integran a la
persona juridica, tratando de identificarlos, ya que estos esconden su conducta punible debajo

de las barreras que protegen a estos entes ideales.
2.5. Conclusion parcial.

En este Capitulo, se defini6 de manera sintética y haciendo referencia a los 4
elementos fundamentales de la teoria del delito, para extraer cual es el eje de la imposicién
de castigo penal a los Unicos que pueden encaminar su comportamiento hacia la consumacion

del delito, como son las personas fisicas, segun lo que expresa la teoria del delito. Llegando
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a la conclusién de que la misma es aplicable solamente a la persona humana para definir sus
aspectos subjetivos en base a la exteriorizacién de su comportamiento para definir el tipo
delictivo aplicable al sujeto y no asi a la persona juridica como creacién artificial del

legislador.

Seguidamente se puede ver, como es tratada la responsabilidad de las personas
juridicas dentro de los supuestos de la teoria de la accion y la culpabilidad, para arribar a un
concepto netamente fisico de la accion y el analisis que se le hace al sujeto que delinque
desde la postura de la culpabilidad, no encuadrando las posturas en el marco empresarial en

donde se desarrolla la empresa y por ende donde se encaminan sus fines societarios.

Por ultimo, se conceptualiza el principio imperante en nuestra legislacion, “societas
delinquere non potest”, donde al mismo se lo analiza desde el Derecho Comparado y la
postura que mantienen algunos autores, como asi también lo que ocurre en algunos sistemas
internacionales y como el Derecho comunitario le fue ganando terreno a la responsabilidad
empresarial introduciendo diferentes lineamientos. Asimismo, se observa la opinion
jurisprudencial en el caso de Bélgica por lo que dispuso el Tribual de Casacion Penal y en
Italia por medio de la interpretacion de la ley 689 del afio 1.981 como en su momento se
interpretaba la sancion de los entes de derecho en el marco de la accesoriedad de la pena a

las mismas.

Consecuentemente, se llega a debatir en nuestro ordenamiento las posturas de los
principales juristas Argentinos, como Zaffaroni, Soler y NUfiez, enmarcandose en el caracter
de sus posturas hacia la no penalizacion directa de las personas juridicas, y se deja al margen
una posible represion penal de carécter accesorio hacia el ente empresarial, en cuestiones

vinculadas al avance del derecho penal econémico vy fiscal.
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Capitulo I1I.

ANALISIS DE LA RESPONSABILIDAD DE LA PERSONA JURIDICA DESDE LA
OPTICA DEL DERECHO COMPARADO

Introduccién

En el presente capitulo, se estudiara la responsabilidad penal de la persona juridica
en el derecho comparado. Al efecto, se tomardn en cuenta una cantidad de paises que legislan
sobre la misma desde varios afios atras, incluso algunos (como Estados Unidos y Holanda)
desde hace décadas.

Siguiendo a Fernandez Aracena (2010) se entiende que existen en la actualidad, tres

modelos de imputacion vigentes, para atribuir responsabilidad a las personas juridicas:

1) El llamado modelo Vicarial, que se caracteriza porque la responsabilidad penal
de la empresa no es independiente, sino que se le imputa por hechos atribuibles a
sus representantes. 2) Un modelo auténomo de responsabilidad o de culpabilidad
de la empresa, en el que existen requisitos subjetivos propios para la imputacion a
la entidad, independiente de la responsabilidad de la persona natural, bastando la
constatacién de la objetividad de la infraccion, lo que le acerca a la responsabilidad
objetiva. 3) Un modelo mixto, que limita la responsabilidad vicarial, estableciendo
requisitos de imputacion para la persona juridica, adicionales a la comision de un
delito por uno de sus representantes, lo que permite sancionar a la empresa
independiente de que no exista una persona natural imputada, y por otra parte, le
permite a la empresa no verse expuesta a sanciones si demuestra contar con una

organizacion interna idénea para la prevencion de determinados delitos (pag. 82).

Entre los paises con responsabilidad vicarial encontramos a Estados Unidos y
Holanda. Entre los paises con modelo autonomo de culpabilidad podemos citar a Brasil y

México, y dentro del tercer grupo, encontramos a Espafa, Chile y Perd.
1. Estados Unidos

Las primeras corporaciones estadounidenses fueron entidades municipales publicas,

por lo que su accionar se limitaba al ambito pdblico. Los primeros pronunciamientos
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jurisprudenciales estaban relacionados al delito de “nuisance”, es decir, aquellos que
consisten en una injerencia irrazonable “en el bien de la Comunidad, sea porque es peligroso
para la salud, ofensivo segun sus estandares de moralidad o porque constituye un obstaculo
ilegal en el uso de la propiedad publica, pudiendo dar lugar a una demanda civil 0 a una
acusacion penal” (Garner, 2009, pag. 1172). Estos delitos consistian en la acusacion de un
dafo a la comunidad, relacionado, asimismo, con omisiones por parte de las corporaciones
en el cumplimiento de sus obligaciones contraidas con los municipios. En el caso People v.
Corporation of Albany de 1834 donde se acusaba a la ciudad de Albany de no mantener la
limpieza de la cuenca del rio Hudson, el Tribunal Supremo de Nueva York mantuvo que:

Es sabido que cuando una persona juridica o un individuo estan obligados a reparar

una autopista o un rio navegable, pueden ser acusados penalmente si incumplen

esta obligacion. Este es el Gnico remedio que tiene el publico para ser resarcido

por los dafios causados. Si un individuo sufre un dafio concreto, puede resarcirse
de la pérdida, ejerciendo la accion correspondiente?

Como se observa, inicialmente la responsabilidad es derivada de la omision de un
deber legal para con la comunidad. Con la evolucion misma de la sociedad, fueron
gestandose personas juridicas de caracter privado en las cuales las funciones propias de las
mismas se relacionaban con la actividad puablica, la construccién de puentes, canales, etc.,
por lo que se aplico a éstas el mismo régimen penal sancionatorio que para las personas
juridicas de caracter publico y municipal en lo que a sus obligaciones respectaba. Las
personas juridicas solo podian ser responsables por omisiones en el cumplimiento de sus
obligaciones legales y no por un delito que requiriera un accionar positivo, sin embargo, esta
postura fue evolucionando hasta considerar la responsabilidad penal por acciones positivas

de la misma.

Comienza a gestarse aqui, la idea de que, si bien una persona juridica no puede
realizar actos por si misma, si puede hacerlo a través de las personas fisicas que la componen.
Se deja de lado, paulatinamente, la teoria del velo societario y se evidencia la responsabilidad
de la persona juridica por el accionar de sus empleados. En el caso New York Central &
Hudson River Railroad v. United States se aplicé por primera vez una sancion penal a una

persona juridica, como respuesta frente al aprovechamiento por parte de las empresas en la

2 People v. Corporation of Albany.1834. 11 Wend. 539 (N.Y. Sup. Ct.).
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utilizacién del velo societario como justificativo para cometer delitos y que los mismos
queden impunes. EI nombrado caso es considerado un importante precedente para la
aplicacion de penas, en lo futuro, a las personas juridicas tanto publicas como privadas, sea
a nivel federal como estatal y por toda clase de delitos. Al respecto, en el fallo citado el
Tribunal Supremo Federal confirma la sentencia de una compafiia ferroviaria y de dos de sus
empleados por realizar practicas prohibidas en la normativa relativa al transporte ferroviario.
Al respecto afirma que:

Es conforme a la Constitucion que el Congreso, mediante ley, pueda declarar a una

corporation (corporacion) penalmente responsable por los actos cometidos por sus

representantes o empleados en el ejercicio de sus funciones. Otra conclusion, dice

el Tribunal, seria «cerrar los ojos» al hecho indudable de que, en los tiempos

modernos, la mayoria de las transacciones comerciales se realizan por estas

entidades, que no pueden ser inmunes a todo castigo por la aplicacién de la vieja
doctrina, segln la cual, las personas juridicas no pueden cometer delitos®

Asi, el Tribunal Supremo Federal considera que, si bien algunos delitos por su propia
naturaleza no pueden ser cometidos facticamente por las personas juridicas, igualmente
puede ser responsabilizada basado en la idea de que se traslada a ésta los hechos cometidos
por sus agentes (agents), entendiendo que el proposito que llevo a cometer un delito, los
motivos o las intenciones de los agentes son los de la entidad dado que ésta solo puede actuar
a traves de ellos. Al respecto, en el precedente comentado, el Tribunal Supremo Federal

entiende que:

Se considera una doctrina consagrada, la cual, una persona juridica es responsable
de los dafios causados por sus empleados en el ejercicio de sus funciones, aun
cuando hayan sido realizados dolosa o imprudentemente o, incluso, vulnerando
6rdenes expresas en contrario. Y afiade que, en estos casos, la responsabilidad no
se deriva de que el principal, en estos supuestos la persona juridica, participe del
acto ilicito, sino del hecho de que este acto se realiza en su beneficio. EI empleado
esta actuando dentro de las competencias que como tal le corresponden, de manera
que es justo, dice el Tribunal, que su principal tenga que soportar los dafios

derivados de sus acciones*

3 New York Central & Hudson River Railroad v. United States. 1909. 212 U.S. 481.

4 Op. Cit. Texto original: “This is the rule when the act is done by the agent in the course of his employment,
although done wantonly or recklessly or against the express orders of the principal. In such cases, the liability
is not imputed because the principal actually participates in the malice or fraud, but because the act is done for
the benefit of the principal, while the agent is acting within the scope of his employment in the business of the
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El derecho norteamericano es regido por la regla del precedente o “Rule of
Precedent”, por medio de la cual, los jueces no solo tienen la obligacién de remitirse a un
caso o jurisprudencia anterior para resolver un hecho actual, sino que la misma le otorga la
facultad al juez de crear derecho a partir de este. Esta modalidad permite una mayor respuesta
del sistema penal, frente a los distintos hechos que acontecen en la cotidianeidad. La
responsabilidad penal de las personas juridicas en Estados Unidos, es derivada del derecho
civil. Dado la posibilidad que tienen los jueces de “crear el derecho” es que pudo adaptarse
una figura civil al &mbito penal, haciéndose una transposicion al sistema penal de la

denominada “responsabilidad vicaria o del superior” propia del ambito civil.

La responsabilidad penal de las personas ideales es, entonces, fundada bajo la
aplicacion de la doctrina de la responsabilidad vicaria o responde el superior del derecho

civil. Esta;

Impone responsabilidad penal por acciones cometidas por agentes corporativos,
los cuales pueden ser empleados y terceros (independientemente del nombre o
momento). Para que surja la responsabilidad, el agente debe estar actuando: (i)
dentro del &mbito de autoridad del empleado (note que este elemento no requiere
que el agente tenga autorizacion de la compafiia para cometer el ilicito); y (ii) en
nombre de la empresa (incluso si sélo se beneficia de la conducta de forma parcial
o indirecta). (Ayres, 2014, pag. 1)

Los requisitos para que proceda la imputabilidad por responsabilidad vicarial son:

Que el empleado que comete el ilicito, haya actuado dentro del alcance de su cargo.
Este requisito se cumple si el empleado tiene real o aparente autoridad para llevar
a caho el acto en cuestidn. (...) El segundo requisito exigido por la Corte es que el
responsable actué en beneficio de la corporacion (...) Por ultimo, es necesario
poder imputar el conocimiento y la accién a la corporacion. (Caruso, 2004, pag.
325).

principal, and justice requires that the latter shall be held responsible for damages to the individual who has
suffered by such conduct».
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Es clara la responsabilidad penal de las personas juridicas en el Estado
Norteamericano, sobre todo cuando del actuar ilicito se ha obtenido un provecho econémico

para la persona juridica actuante.
2. Holanda

El Cddigo Penal holandés estipula en su articulo 51 que los delitos pueden ser
cometidos tanto por personas fisicas, como por personas juridicas. En este Gltimo caso
expresa que la responsabilidad penal de las corporaciones, el cual expresa que “pueden ser
perseguidas y sancionadas: 1) la empresa; 0 2) la persona que haya realizado el delito, asi
como la persona que haya favorecido la comision del mismo; o, 3) cualquiera de los sujetos
a la vez”. La responsabilidad es alusiva no solo a las personas juridicas de caracter privado

sino también a las religiosas y las publicas.

En palabras de Vervaele (2003):

Es preciso constatar responsabilidades individuales de las personas fisicas, para
luego atribuirlas, imputarlas, a la persona juridica. (...) La Ley no facilita criterios
que permitan determinar las circunstancias en las que una persona juridica, en un
caso contrario, puede considerarse que ha cometido el hecho. Por esta razén, desde
1945, la jurisprudencia holandesa ha conferido un contenido al criterio de la
cualidad del autor de las personas juridicas. Pero el principio basico, es de tal
naturaleza que, contrariamente a muchos otros paises, el acto o la omision de las
personas fisicas se atribuyen a la persona juridica, lo que permite asi construir la
cualidad de autor de la persona juridica. Una vez que se ha construido la cualidad
de autor, entra en juego la punibilidad. (...) la persona juridica es por tanto autor

indirecto o funcional (pags. 495-496).

Siguiendo a Dirk Blumberg (2014) respecto a los criterios de imputacion de la
responsabilidad penal y en aras de los requisitos determinados pro la jurisprudencia, se sefiala

que:

En el afio 2003 la Corte Suprema dictdé una importante decision que define las
condiciones de aplicacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas, en
la que ha determinado que el criterio de imputacién es la imputacion razonable de

un hecho ilicito como base la responsabilidad penal. La comision de los hechos
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debe haber tenido lugar en la esfera empresarial que La Corte resume en cuatro
grupos de circunstancias que permiten la determinacién de dicho criterio:

— Un hecho cometido por una persona trabajando para la entidad,
independientemente de una relacion contractual laboral. — ElI comportamiento
corresponde a la actividad habitual de la entidad. — La empresa ha obtenido un
beneficio de los hechos. — La infraccion ha sido cometido en nombre de la entidad
y que la empresa ha aceptado tal comportamiento. La aceptacion incluye no tomar
medidas razonables para la prevencion de los hechos (pag. 111).

3. México

La responsabilidad penal de las personas juridicas en México esta regulada por
diferentes normativas, por un lado, por el Cédigo Nacional de Procedimiento Penal, el
Caodigo Penal Federal y, a su vez, se recepta en dos Codigos locales, el Codigo Penal del
Distrito Federal y el Cddigo Penal del Estado de Yucatan.

El Cddigo Nacional de Procedimiento Penal, en vigor desde Julio del 2016 y de
aplicacion general en todo el pais, regula en su articulo 421° la responsabilidad penal de las

personas juridicas. Al respecto, el mismo determina que para la procedencia de la

5 Articulo 421 Cédigo Nacional de Procedimiento Penal de México. Ejercicio de la accion penal y
responsabilidad penal auténoma: “Las personas juridicas serdn penalmente responsables, de los delitos
cometidos a su nombre, por su cuenta, en su beneficio o a través de los medios que ellas proporcionen, cuando
se haya determinado que ademas existié inobservancia del debido control en su organizacién. Lo anterior con
independencia de la responsabilidad penal en que puedan incurrir sus representantes o administradores de hecho
o de derecho. El Ministerio Publico podra ejercer la accidn penal en contra de las personas juridicas con
excepcidn de las instituciones estatales, independientemente de la accion penal que pudiera ejercer contra las
personas fisicas involucradas en el delito cometido. No se extinguira la responsabilidad penal de las personas
juridicas cuando se transformen, fusionen, absorban o escindan. En estos casos, el traslado de la pena podra
graduarse atendiendo a la relacion que se guarde con la persona juridica originariamente responsable del delito.
La responsabilidad penal de la persona juridica tampoco se extinguird mediante su disolucion aparente, cuando
continde su actividad econdémica y se mantenga la identidad sustancial de sus clientes, proveedores, empleados,
o de la parte mas relevante de todos ellos. Las causas de exclusion del delito o de extincidn de la accion penal,
que pudieran concurrir en alguna de las personas fisicas involucradas, no afectara el procedimiento contra las
personas juridicas, salvo en los casos en que la persona fisicay la persona juridica hayan cometido o participado
en los mismos hechos y estos no hayan sido considerados como aquellos que la ley sefiala como delito, por una
resolucién judicial previa. Tampoco podra afectar el procedimiento el hecho de que alguna persona fisica
involucrada se sustraiga de la accion de la justicia. Las personas juridicas serdn penalmente responsables
Unicamente por la comision de los delitos previstos en el catdlogo dispuesto en la legislacion penal de la
federacion y de las entidades federativa”.
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responsabilidad, el delito debera ser cometido usando a la persona juridica como medio para
llevarlo a cabo, es decir:

Que el delito se cometa al realizar las actividades de la persona juridica en cuestion,
ya que es un requisito que el delito se cometa por cuenta o0 a nombre de la persona
juridica, o bien, que dicha persona sea la beneficiaria de lo obtenido con la
comisién del delito de que se trate. Esto es, aunque el delito no se cometa a su
nombre o por su cuenta, bastara con que el beneficio obtenido sea para ella o se
usen para cometer el delito los medios propios de la entidad juridica, para que sea
responsable del delito cometido (Regalado Rodriguez, 2016, pag.1).

Ademas de ello, es necesario que haya existido inobservancia del debido control de
la organizacion, es decir que el delito se llevara a cabo por no existir en la entidad un control

interno, vigilancia o politicas adecuadas para evitarlo.

La responsabilidad penal de la persona juridica es independiente de la

responsabilidad de la persona fisica.

El Cddigo Penal Federal entr6 en vigencia en la misma época que el Codigo Nacional
de Procedimiento Penal. EI mismo regula la responsabilidad penal de la persona juridica
aplicable a las materias y delitos de caracter federal. La responsabilidad se produce siempre
que el delito sea cometido en nombre y por cuenta de la persona juridica, sea que el delito
haya sido cometido por los miembros o representantes de la misma y cuando la organizacion

haya obtenido un beneficio.

En el articulo 11bis se prevén los delitos que la persona juridica puede cometer, entre
los que se estipulan trafico de influencias ilicitas, cohecho de funcionario publico nacional o
extranjero, delitos contra la salud, entre otros.

4. Brasil

En Brasil, la responsabilidad penal de la persona juridica se establece en la Ley 9605

de 1998 referida Unicamente a los delitos ambientales, la cual en su articulo 3 dispone que:

Las personas juridicas seran responsables administrativamente, civilmente y

penalmente, conforme a lo dispuesto en esta Ley, en los casos en que la infraccién
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sea cometida por decision de su representante legal o contractual, o de su érgano
colegiado, en interés o beneficio de su entidad. La responsabilidad de las personas
juridicas no excluye la de las personas fisicas, autoras, coautoras o participes del

mismo hecho.b

Esta responsabilidad es objetiva, independientemente de la nocion de culpa. Al

respecto, se entiende que:

El Superior Tribunal de Justicia (STJ) al largo de los tltimos afios adopt¢ la teoria
de la societas delinquere potest, es decir, la persona colectiva, podrd ser
considerada responsable por los delitos ambientales, puesto que haiga intervencion
directa del responsable por la persona juridica en el dafio ambiental. Las primeras
decisiones de la Corte Superior causaron muchas controversias y discusiones,
incluso con disposicién expresa legal y constitucional. La culpabilidad de la
persona juridica tiene como base la responsabilidad social que el mismo
desempefia siempre y cuando el agente practique una conducta dafiina en el
nombre y debido a los negocios de la empresa, ademas, es perfectamente posible
una asignacion para la persona fisica (conducta subjetiva) y otra para la persona
juridica (conducta objetiva), pero siempre con un alto grado de interdependencia.
(Freitas Soares, 2014, pags. 11-12)

En el afio 2013 se sanciono la Ley 12.846 que atribuye una responsabilidad de tipo
administrativa frente a los delitos de corrupcion. Al respecto, se atribuye la responsabilidad
a la persona juridica por los casos de corrupcion, pero esta responsabilidad no es penal sino
administrativa y basada en criterios objetivos. La aplicacion de las sanciones administrativas
y civiles es tanto para personas juridicas privadas, como publicas, sean nacionales o
extranjeras, en este ultimo caso se aplica a aquellas que posean oficina, o bien, tengan

representacion en el territorio brasilefio.

La normativa se circunscribe al pago de sobornos a funcionarios locales o extranjeros,
comportamientos ilicitos acontecidos en el marco de una licitacion pablica o contrataciones

del Estado, lavado de activos, entre otros. A modo de sancién administrativa se imponen

& Articulo 3, Ley 9605/1998. Texto original: “As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil
e penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infracdo seja cometida por decisdo de seu
representante legal ou contratual, ou de seu érgdo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.
Paragrafo Unico. A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras, co-autoras
ou participes do mesmo fato”.
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multas, y judicialmente puede disponerse su liquidacion forzosa, la pérdida de los activos o
derechos directamente relacionados con las conductas ilicitas realizadas, suspension de
actividades, entre otras.

La responsabilidad del ente ideal no excluye la responsabilidad individual de la, o
las, personas que cometieron el delito, sean estos directivos, administradores o cualquier
persona fisica, que hayan participado en caracter de autora, coautora o participe del hecho.
La persona juridica sera responsable independientemente de la responsabilidad individual de
la persona fisica; en todo caso, los directivos o administradores seran responsables por los
delitos que comentan, en la medida de su culpabilidad. La responsabilidad del ente ideal,

subsiste en caso de transformacidn, fusién, incorporacion o cesion societaria.
4. Espafa

La Ley Organica 5/2010 del 22 de junio, de reforma del Codigo Penal, incorporo la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Mediante esta se abolié el aforismo “societas
delinquere non potest”, pasandose a reconocer la responsabilidad penal de estos entes
ideales. Siguiendo a Porres Ortiz de Urbina (2015), el legislador opté por una doble via de

imputacion, a saber:

a) La atribucion de responsabilidad por la actuacion delictiva del «representante
legal, administrador de hecho o de derecho» por actos realizados «en nombre o por
cuenta de la persona juridica y en su provecho». b) La transferencia de
responsabilidad por defecto de control o «culpabilidad de organizaciéon» en el que
se sanciona a la persona juridica por los delitos cometidos por las personas que
estén sometidas a la autoridad de los anteriores siempre que hayan podido realizar
su accion «por no haberse ejercido sobre ellos el debido control, atendidas las

circunstancias de cada caso» (pag. 1).

Siguiendo al citado autor, se entiende que parte de la doctrina ha cuestionado esta

doble imputacién dado que:

La actuacion del administrador debe producirse en el marco de unos poderes que
le han sido confiados y su actuacion fuera de ese marco constituye un supuesto de
administracién desleal lo que supone la paradgjica situacion de que la persona

juridica se convierte, a la vez, en sujeto activo y perjudicado de una misma accién
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punible. Por eso se ha propugnado la reforma de estos criterios de imputacion y el
establecimiento de criterios legales que determinen de forma concreta y expresa
los deberes que incumben a las distintas personas encargadas de los distintos
niveles de decisién dentro de la organizacion de la empresa a los efectos de
concretar como y quién se constituye en la posicién de garante para responder de

las actuaciones de otro (pag. 1).

En el modelo espafiol, siguiendo a Villacorta Herndndez (2016) se observa que la
responsabilidad penal de la persona juridica, no es alternativa, sino acumulativa e
independiente de la responsabilidad de las personas fisicas, que llevaron adelante el hecho
ilicito. Incluso cuando no haya podido ser individualizada la responsabilidad penal de ésta;
por ello se observa en la practica que suele responsabilizarse a la persona juridica en aquellos
casos en los cuales no se puede determinar fehacientemente quien ha sido el actor material
del delito, sea porque se desconoce su identidad o porque no es posible condenarlo
penalmente, por ejemplo, en casos de fallecimiento del autor del mismo. De todas formas,
hay que tener presente que existen dos circunstancias en las cuales no debe condenarse a la
persona fisica y a la persona juridica por separado, tal es el caso de las empresas pantallas o
de los negocios unipersonales, donde la persona ideal es utilizada Unicamente como medio

para realizar ilicitos.

La Ley Organica 1/2015, que entr6 en vigor en Julio del mismo afio, tipifica la

responsabilidad penal de la persona ideal en el Cddigo Penal en su articulo 31 bis’ y

7 Segun Art. 31 bis del Codigo Penal Espafiol: “1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas
juridicas seran penalmente responsables: a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y
en su beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando individualmente
0 como integrantes de un 6rgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de
la persona juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma. b) De los delitos
cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio directo o indirecto de las mismas,
por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han
podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de supervisién,
vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas circunstancias del caso.

2. Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del apartado anterior, la persona juridica
quedard exenta de responsabilidad si se cumplen las siguientes condiciones: 1.2 el érgano de administracion ha
adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comision del delito, modelos de organizacién y gestion que
incluyen las medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir
de forma significativa el riesgo de su comision; 2.2 la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del
modelo de prevencion implantado ha sido confiada a un 6rgano de la persona juridica con poderes autdnomos
de iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente la funcidn de supervisar la eficacia de los
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subsidiariamente en el articulo 1298. En el texto derogado, para determinar la responsabilidad
penal de la persona ideal, se exigia que la conducta haya sido realizada por los
administradores o trabajadores de la misma y en su provecho. El texto actual determina que
la conducta delictiva sea en beneficio directo o indirecto de la persona juridica. Por otro lado,
siguiendo a Camacho y Uria (2015) la reforma pretende una mejora técnica en la regulacion

controles internos de la persona juridica; 3.2 los autores individuales han cometido el delito eludiendo
fraudulentamente los modelos de organizacion y de prevencion y 4.2 no se ha producido una omisién o un
ejercicio insuficiente de sus funciones de supervision, vigilancia y control por parte del érgano al que se refiere
la condicién 2.2 En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de acreditacion
parcial, esta circunstancia sera valorada a los efectos de atenuacion de la pena.

3. En las personas juridicas de pequefias dimensiones, las funciones de supervision a que se refiere la condicion
2. 2 del apartado 2 podran ser asumidas directamente por el érgano de administracion. A estos efectos, son
personas juridicas de pequefias dimensiones aquéllas que, segun la legislacion aplicable, estén autorizadas a
presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada.

4. Si el delito fuera cometido por las personas indicadas en la letra b) del apartado 1, la persona juridica quedara
exenta de responsabilidad si, antes de la comisién del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un modelo
de organizacion y gestién que resulte adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o
para reducir de forma significativa el riesgo de su comision. En este caso resultara igualmente aplicable la
atenuacién prevista en el parrafo segundo del apartado 2 de este articulo.

5. Los modelos de organizacidn y gestion a que se refieren la condicion 1. @ del apartado 2 y el apartado anterior
deberan cumplir los siguientes requisitos: 1. © Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos
los delitos que deben ser prevenidos. 2. ° Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso
de formacién de la voluntad de la persona juridica, de adopcidn de decisiones y de ejecucidn de las mismas con
relacion a aquéllos. 3. ° Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para impedir
la comisién de los delitos que deben ser prevenidos. 4. © Impondran la obligacién de informar de posibles
riesgos e incumplimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de
prevencidn. 5. © Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incumplimiento de las
medidas que establezca el modelo. 6. °© Realizaran una verificacion periddica del modelo y de su eventual
modificacion cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes de sus disposiciones, o cuando se
produzcan cambios en la organizacidn, en la estructura de control o en la actividad desarrollada que los hagan
necesarios.

8 Conf. Art. 129 del Cddigo Penal Espafiol: “1-. En caso de delitos cometidos en el seno, con la colaboracidn,
a través o por medio de empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones
de personas que, por carecer de personalidad juridica, no estén comprendidas en el articulo 31 bis, el juez o
tribunal podrd imponer motivadamente a dichas empresas, organizaciones, grupos, entidades o agrupaciones
una o varias consecuencias accesorias a la pena que corresponda al autor del delito, con el contenido previsto
en las letras c) a g) del apartado 7 del articulo 33. Podra también acordar la prohibicién definitiva de llevar a
cabo cualquier actividad, aunque sea licita. 2-. Las consecuencias accesorias a las que se refiere en el apartado
anterior sélo podran aplicarse a las empresas, organizaciones, grupos o entidades o agrupaciones en él
mencionados cuando este Cadigo lo prevea expresamente, o cuando se trate de alguno de los delitos por los
que el mismo permite exigir responsabilidad penal a las personas juridicas. 3-. La clausura temporal de los
locales o establecimientos, la suspension de las actividades sociales y la intervencién judicial podran ser
acordadas también por el Juez Instructor como medida cautelar durante la instruccion de la causa a los efectos
establecidos en este articulo y con los limites sefialados en el articulo 33.7.”
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de la responsabilidad penal de las personas juridicas, con la finalidad de delimitar el “debido
control” que debiera ejercerse en el seno mismo de la persona juridica con la finalidad de
evitar delitos. Los nombrados autores realizan una diferenciacion entre la ley derogada y la

actual, respecto de los delitos cometidos por los trabajadores de la persona ideal; al respecto:

Con anterioridad a la reforma se exigia que los hechos se hubieran podido realizar
por no haberse ejercido sobre los trabajadores, por los administradores o los
representantes legales de la empresa, el debido control, atendido las circunstancias
concretas del caso. El texto, tras la reforma, exige que los hechos se hayan podido
realizar como consecuencia de un incumplimiento grave de aquellos de los deberes
de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas

circunstancias del caso (pag. 14).

Por lo tanto, en la nueva regulacion se determina que si se adopta un plan de
prevencion interno, que permita la reduccion significativa del riesgo de comision de delitos,
la persona juridica podra quedar exenta de responsabilidad. Esto no debe ser interpretado
como una obligacion, sino que es una facultad de la persona juridica implementar este plan
de prevencion, sin embargo, de no adoptarlo, dificilmente pueda eximirse a la misma de

responsabilidad.

6. Peru

En Abril del 2016 se sanciono la Ley N° 30424, al cual entro en vigor en el mes de
Julio del 2017; la misma responsabiliza penalmente a las personas juridicas aplicandose
Unicamente para el delito de cohecho activo transnacional, estipulado por el Codigo Penal

Peruano. En su articulo 3 se estipula que:

Las personas juridicas (...) son responsables administrativamente por el delito de
cohecho activo transnacional, previsto en el articulo 397-A del Cdédigo Penal,
cuando este haya sido cometido en su nombre o por cuenta de ellas y en su
beneficio, directo o indirecto, por: a. Sus administradores de hecho o derecho,
representantes legales, contractuales y érganos colegiados, siempre que actlen en
el ejercicio de las funciones propias de su cargo. b. Las personas naturales que
prestan cualquier tipo de servicio a la persona juridica, con independencia de su
naturaleza, del régimen juridico en que se encuentren o de si media relacion

contractual y que, estando sometidas a la autoridad y control de los gestores y
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organos mencionados en el literal anterior, acttan por orden o autorizacion de estos
altimos. c. Las personas naturales sefialadas en el literal precedente cuando, en
atencion a la situacion concreta del caso, no se ejerza sobre ellas el debido control
y vigilancia por parte de los administradores de hecho o derecho, representantes
legales, contractuales u organos colegiados de la persona juridica. Las personas
juridicas no son responsables en los casos en que las personas naturales indicadas
en los literales a, b y c del primer parrafo, hubiesen cometido el delito de cohecho
activo transnacional, previsto en el articulo 397-A del Codigo Penal,
exclusivamente en beneficio propio o a favor de un tercero distinto a la persona
juridica.
Las sanciones a aplicar por el juez can desde multa, inhabilitacion, suspensién de
actividades, cancelacion de licencias, concesiones, derechos y otras autorizaciones
administrativas o municipales hasta la clausura de locales o establecimientos y la disolucion

del ente.

La responsabilidad del individuo y de la empresa son auténomas e independientes.
Sidurante la investigacion del supuesto delito, se acredita la existencia de la implementacion
de un modelo de prevencion adecuado a la naturaleza, riesgos, necesidades y caracteristicas
del ente ideal, consistente en medidas de vigilancia y control para prevenir el delito de
cohecho activo transnacional o para reducir el riesgo de su comision, el proceso se archiva y

se excluye al ente de responsabilidad.
7. Chile

Por medio de la Ley N° 20.393/2009, se establece la responsabilidad penal de la
persona ideal de una manera autbnoma a la responsabilidad de la persona fisica, (sea esta
empleada, accionista, gerente, etc.) que ha participado activamente en la ejecucion del delito.
Se pone el foco en delitos tales como lavado de dinero, financiacion del terrorismo, soborno,
entre otros. Asi mismo, se establece que las empresas deben actuar de forma preventiva,
creandose para ellos diferentes 6rganos dentro de la empresa, dedicadas a la lucha contra los

delitos, sobre todo de indole econémica (Freitas Solares, 2014).

El articulo 3 de la Ley N° 20.393, establece que:
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Las personas juridicas seran responsables de los delitos sefialados en el articulo 1
(entiéndase lavado de activos, cohecho, soborno, etc.) que fueren cometidos
directa e inmediatamente en su interés o para su provecho, por sus duefios,
controladores, responsables, ejecutivos principales, representantes o quienes
realicen actividades de administracion y supervision, siempre que la comision del
delito fuere consecuencia del incumplimiento, por parte de ésta, de los deberes de
direccion y supervision. Bajo los mismos presupuestos del inciso anterior, seran
también responsables las personas juridicas por los delitos cometidos por personas
naturales que estén bajo la direccién o supervision directa de alguno de los sujetos
mencionados en el inciso anterior. Se considerard que los deberes de direccion y
supervision se han cumplido cuando, con anterioridad a la comision del delito, la
persona juridica hubiere adoptado e implementado modelos de organizacion,
administracién y supervision para prevenir delitos como el cometido, conforme a
lo dispuesto en el articulo siguiente. Las personas juridicas no seran responsables
en los casos que las personas naturales indicadas en los incisos anteriores, hubieren

cometido el delito exclusivamente en ventaja propia o a favor de un tercero.

Siguiendo a Fernandez Aracena (2010), se entiende que “el sistema adoptado por
Chile ha sido el de modelo mixto, permitiendo que la atribucidn de responsabilidad penal de
las personas juridicas opere en base a la acreditacion de distintos presupuestos de imputacion
copulativos” (pag. 83). Para la existencia de la responsabilidad penal, se requiere que el
hecho punible haya sido cometido por los duefios, controladores, ejecutivos, representantes
0 quienes realicen actividades de administracion o supervision, o por una persona fisica que
este bajo la supervision o direccion de una de las nombradas con anterioridad. A su vez, se
requiere que el delito haya sido cometido, directa o indirectamente, en interés o provecho de
la persona juridica: asimismo, para que procedan los delitos sefialados, debe haberse
incumplido los deberes de direccidon y supervision a cargo de la persona juridica. En palabras
de Ferndndez Aracena (2010) “se trata de probar la existencia de un vinculo cierto entre la
empresa Yy el funcionario de modo de atribuirle responsabilidad a la persona juridica a partir

del hecho ilicito cometido por la persona natural, que conocié o debié conocer la primera”

(pag. 83).

La responsabilidad penal de la persona juridica es autdbnoma de la responsabilidad

que les cabe a las personas fisicas.
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8. Conclusidn parcial.

En el Capitulo, se pudo avizorar como fue gradualmente ganando espacio en el
derecho comparado el principio societas delinquere potest, en pos de atribuir responsabilidad
penal a la persona juridica, por medio de los estandares clasicos del derecho penal econémico
y el compromiso asumido por los Estados Europeos y algunos Latinoamericanos, para lograr
una lucha en conjunto contra la criminalidad organizada por el ente ideal. Por eso se permite
ver, cuales son los pardmetros de argumentacion dogmatica y de politica criminal a la hora
de atribuir responsabilidades penales a lo que hasta ahora parecia no tener manifestacion de
voluntad, ni capacidad de culpabilidad. Encontrando asi un derecho comparado proclive en
darle entidad al tema que tantas discusiones nos trajo, hasta la sancién de la nueva ley de

responsabilidad penal empresarial argentina.

Siguiendo a Fernandez Aracena (2010) se entiende que existen en la actualidad, tres
modelos de imputacion vigentes, para atribuir responsabilidad a las personas juridicas en el
Derecho Comparado, uno es el vicarial, otro autbnomo y el mixto, que es el que va a adherir

nuestro sistema positivo vigente en la actualidad.
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CAPITULO IV

LA RESPONSABILIDAD PENAL EMPRESARIAL EN ARGENTINA: SU
EVOLUCION Y ACTUALIDAD.

Introduccion.

Llegando al capitulo final, nos ocuparemos de un articulo fundamental incorporado
en nuestro Codigo Penal en el titulo XIII, en los delitos contra el orden econémico y
financiero, el articulo 304 del Cddigo Penal. Asimismo, se analizaran la Jurisprudencia de
nuestro mas Alto tribunal en el caso “Fly Machine S/Recurso extraordinario, 305-2.006”, en
donde se da por sentado la opinién de la Corte Suprema de Justicia en la no penalizacion del

ente societario.

Seguidamente nos ocuparemos de la clausula de actuar por otro en la Ley Penal
Tributaria 24.769 articulo 14 de la misma, para ver su operatividad en el sistema penal
tributario en torno a la responsabilidad penal de las personas juridicas por delitos de lavado
de activos. Concluyendo con la revision y fundamentacion de la nueva ley de
Responsabilidad Penal Empresaria sancionada el pasado 08/11/2017, Ley 27.401, que viene

a introducir un quiebre en la discusion del tema que nos ocupa.

4. La Responsabilidad Penal de la Persona Juridica tipificada en el Cddigo Penal
Argentino y diferentes supuestos normativos, antes de la sancion de la ley de

Responsabilidad Penal Empresarial Argentina.

Como se podia encontrar en nuestro codigo de fondo y hasta la sancion de la nueva
ley 27.401 de Responsabilidad Penal Empresarial, en materia penal, tenemos dos articulos
relacionados al tema que se investiga y que vinieron a dar un guifio hacia la penalizacion de
la responsabilidad empresarial. Estos articulos llegaron a incorporarse en el Codigo Penal en
el titulo X111 como Delitos contra el Orden econdmico y financiero, y que fueron tipificados
en los articulos 303 y 304 del Cadigo Penal Argentino; asimismo, el articulo 304 del Cédigo
Penal (incorporado por ley 26.683, art 5, BO 2.011) es el articulo que trata especificamente

el actuar de las personas juridicas y que reza lo siguiente:
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Cuando los hechos delictivos previstos en el articulo precedente

hubieren sido realizados en nombre, o con la intervencion, o en

beneficio de una persona de existencia ideal, se impondran a la

entidad las siguientes sanciones conjunta o alternativamente:

1. Multa de dos (2) a diez (10) veces el valor de los bienes
objeto del delito. 2. Suspensién total o parcial de actividades,
que en ningun caso podra exceder de diez (10) afios. 3.
Suspension para participar en concursos o licitaciones
estatales de obras o servicios publicos o en cualquier otra
actividad vinculada con el Estado, que en ningun caso podra
exceder de diez (10) afios. 4. Cancelacion de la personeria
cuando hubiese sido creada al solo efecto de la comision del
delito, o esos actos constituyan la principal actividad de la
entidad. 5. Pérdida o suspension de los beneficios estatales
que tuviere. 6. Publicacion de un extracto de la sentencia

condenatoria a costa de la persona juridica.

Antes de la sancion de la nueva ley de Responsabilidad Penal Empresarial Argentina
y de la entrada en vigencia del articulo 304 del Cddigo Penal, por medio de la sancion de la
ley 26.683, habia un desconocimiento absoluto de la existencia de normas que estén dirigidas
a la imputacion de sanciones penales hacia las personas juridicas, tanto como en los delitos
de lavado de activos o por cualquier otro ilicito reprimido por el articulo 278 del Codigo

Penal.

El antecedente mas cercano que se equiparaba a la aplicacion de sanciones de
caracter penal a los entes ideales como lo hacia el art. 304, surgia del texto de la ley 25.246

tipificada en los articulos 24 y 25 de dicho cuerpo legal.

Avrticulo 304.- (Incorporado por ley 26.683, art 5; BO 21/06/2011) Cuando los hechos delictivos
previstos en el articulo precedente hubieren sido realizados en nombre, o con la intervencion, o
en beneficio de una persona de existencia ideal, se impondran a la entidad las siguientes
sanciones conjunta o alternativamente: 1. Multa de dos (2) a diez (10) veces el valor de los
bienes objeto del delito.2. Suspensidn total o parcial de actividades, que en ningun caso podré
exceder de diez (10) afios.3. Suspension para participar en concursos o licitaciones estatales de
obras o servicios publicos o en cualquier otra actividad vinculada con el Estado, que en ningun

caso podra exceder de diez (10) afios.4. Cancelacion de la personeria cuando hubiese sido creada
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En el texto originario (modificado por ley 26.683) el art. 23 expresaba que:

Se impondra una multa de dos (2) a diez (10) veces del valor de los bienes objeto
de delito, para la persona juridica cuyo érgano o ejecutor hubiera aplicado bienes
de origen delictivo con la consecuencia posible de atribuirles la apariencia de un
origen licito, en el sentido del articulo 278 del Cédigo Penal (inc. 1) y si el hecho
hubiera sido ejecutado por imprudencia grave del érgano o ejecutor de una persona
juridica, le cabe abonar a la persona juridica la multa del veinte (20%) al sesenta
por ciento (60%) del valor de los bienes objeto del delito (Blanco, 2011, pag. 1)

En el articulo 24 inc. 2 de la ley 25.246 (modificado por Ley 26.683), se establecia
que en caso de que una persona que actiia como Organo o ejecutor “incumple” con las
obligaciones establecida por la Unidad de Informacion Financiera, podra ser castigada con
una multa de diez veces el valor de los bienes o la operacion a lo que hacia alusion el ilicito,
siempre que no surja un delito mas severamente penado. Al respecto, Blanco (2001) advierte

que:

Analizando las sanciones previstas en los articulos 23 y 24 citados a la luz de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en cuanto establecen
que deben estimarse en penales, las multas aplicables a los infractores, cuando ellas
en vez de poseer caracter retributivo del posible dafio causado, tienden a prevenir
la violacion de las pertinentes disposiciones legales, se arriba a la misma
conclusidn. En efecto, basta con una lectura superficial del referido Capitulo IV de
la ley 25.246 para advertir que las sanciones previstas en el mismo revestian, a la
vez, naturaleza preventiva y represiva (y en modo alguno retributiva o reparatoria),
lo cual constituye un motivo adicional para asignarle a los articulos mencionados
una indiscutible sustancia penal (pag. 2).

al solo efecto de la comisidon del delito, o esos actos constituyan la principal actividad de la entidad.5. Pérdida
o suspension de los beneficios estatales que tuviere.6. Publicacion de un extracto de la sentencia condenatoria
a costa de la persona juridica. Para graduar estas sanciones, los jueces tendran en cuenta el incumplimiento de
reglas y procedimientos internos, la omision de vigilancia sobre la actividad de los autores y participes, la
extension del dafio causado, el monto de dinero involucrado en la comision del delito, el tamafio, la
naturaleza y la capacidad econdémica de la persona juridica. Cuando fuere indispensable mantener la
continuidad operativa de la entidad, o de una obra, o de un servicio en particular, no serén aplicables las
sanciones previstas por el inciso 2 y el inciso 4.
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Como se ha destacado anteriormente, surge desde hace 3 décadas, que la doctrina
viene avizorando la posibilidad de sancionar penalmente a las personas juridicas, redactando
normas que ponen en jaque al principio societas delinquere non potest, ya sea por acciones
de las propias personas fisicas o por omisiones y acciones que son propias de los entes
ideales. Como ejemplo de ello podemos mencionar las leyes 12.906 (Monopolios), 19.359
(Régimen Penal Cambiario), 22.262 (Ley de Defensa de la Competencia) y el Cddigo
Aduanero 22.415) entras otras mas (Blanco H. 2.011).

Por lo antes expuesto, se puede observar que existe una marcada igualdad entre el art.
2 inc. f) de la Ley 19.359 y el art 304 del Codigo Penal Argentino y de normas que también
prevén la responsabilidad de los que componen al 6rgano que dirige la sociedad por el hecho

que se cumple a su nombre, con la ayuda o a favor de la persona juridica.

También se puede ver que existen claras diferencias en alusion a que el articulo 304
del Codigo Penal, no crea sancion para los que integran a la sociedad que cometen el ilicito,
sino mas bien, lo hace hacia la propia persona juridica. Este articulo sanciona a la persona
juridica por actos que le son imputados como propios, en contraposicion con lo que se
establece en el articulo 2 inc. f) de la Ley 19.359, que castiga al accionar delictivo, utilizando

la ayuda de la persona juridica para realizar la conducta punible (Blanco H., 2011).

Otro ejemplo de lo analizado, se observa en el Régimen Penal Cambiario ya que los
que propusieron la creacion de la figura penal para prohibir la conducta delictiva, lo hicieron
valiéndose de la persona juridica como una verdadera herramienta juridica para la

consumacion del ilicito.

En otro supuesto donde se observan las sanciones que se imponen a los entes ideales
y a la empresa, es en el Codigo Aduanero (Ley 22.415), en el mismo se puede analizar que
no existe expresamente una descripcion de conducta de imputacion hacia la empresa, se
encuentran en el citado texto normativo, diferentes articulos que entienden como indicativos

de supuestos de responsabilidad penal de la empresa. Podemos citar como ejemplo los
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siguientes: arts. 876 inc. g), y el 888, 94 inc. 2° d), 98, 58 inc. 3° d) y el 1.026 de dicho
Cddigo Aduanero (Blanco H., 2011).

En el articulo 888 de Codigo Aduanero se hace referencia a que una persona juridica,
fuere condenada por un ilicito aduanero, asimismo el articulo 1.026 de dicho cuerpo legal
establece la posibilidad de que la autoridad jurisdiccional se encuentre facultada para
imponer penas a los entes ideales, como la de retirarle la personeria juridica, al ente que

infringio la ley.

Siguiendo lo expuesto, se encuentra el art 876 del Codigo Aduanero, donde en el inc.
g) se ve claramente el hecho, cuando se produzca por un ente ideal y resulte responsable de

un ilicito.

En sentido contrario se podia analizar que, el anteproyecto de reforma al Codigo
Penal presentado en el Congreso en el 2014, se gestaba la posibilidad de incluir al principio
societas delinquere potest, o sea, sancionar penalmente a la persona juridica. Siguiendo
Abraldes en Blanco (2011):

Una de las innovaciones mas trascendentes de dicho anteproyecto es,
precisamente, la admision de la responsabilidad penal de la persona juridica en la
sistematica global del Derecho penal argentino, concretamente en la parte general
de la codificacion. En efecto, se advierte que el concepto central que introduce el
Anteproyecto es que la persona juridica es autora de un delito y en funcidn de ello
se hace acreedora al mal anunciado por el legislador mediante la legislacion penal:

la pena (pag. 4).

4.1 El Bien juridico protegido en el articulo 304 del Cédigo Penal.

Cabe aclarar que cuando se habla del bien juridico protegido en el art. 304 del Cédigo
Penal, tenemos que hacer referencia al art. 303 del Codigo de fondo, ya que en la horma que
se trata (art. 304 Cadigo Penal.), se establecen las condiciones que se requieren para realizar

las imputaciones penales a las personas juridicas, por la realizacion de la conducta delictiva
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en el delito de lavado de activos, que esta expresamente establecido en el art. 303 del citado

cuerpo legal.

Lo que persigue la doctrina, en los delitos que atentan contra la fe pdblica, es
resguardar la seguridad del trafico juridico. Puesto a que, si hay confianza en el trafico

juridico, es porque se garantiza la seguridad (Blanco, 2011).

En lo que respecta al orden socioecondémico, las operatorias de lavado de activos que
vulneran las herramientas que tiene el estado en la intervencion de nuestra economia, y la
guarda que el Estado tiene que tener de las instituciones bésicas que consisten en la
produccidn, distribucion y comercializacion de bienes y servicios; comprometen la confianza

de los particulares en las instituciones. En este contexto:

tendran las caracteristicas sefialadas aquellas conductas que conlleven una
“simulacion”, en cuyo marco, Se hace pasar por rentable a una operatoria comercial
esencialmente ruinosa o determinando el flujo de capitales a partir de
consideraciones que poco y nada tienen que ver con el estado de la economia en
un lugar y tiempo determinado. Son estas operaciones las que, de conformidad con
lo expresado por varios estudios especializados, comprometen al orden econémico
o financiero, ya sea elevando artificialmente los costos de oportunidad de un
determinado sector econémico. Poniendo en peligro la estabilidad del sistema
financiero o desplazando capitales del sector productivo especulativo (Blanco,
2011, pag. 7)

Haciendo una lectura del art. 304 del Codigo Penal y previo a la sancidn de la nueva
ley de responsabilidad penal empresarial, no se puede objetar que el legislador nacional,
apunto a introducir en el cddigo de fondo la posibilidad de sancionar penalmente a las
personas juridicas, cuando estas cometan el delito de lavado de activos. Por medio de la ley
26.683 se pudo observar por parte del Grupo de Accidén Financiera (GAFI) y sus
recomendaciones por dicho organismo, que la Argentina estaba a punto de ser excluida de
este organismo, ya que en caso de que no proceda a realizar modificacion legales y operativas
en la prevencion y persecucion del delito de lavado de activos, la Argentina quedaria excluida

de dicho organismo por no acatar las recomendaciones que hicieron los evaluadores del
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Grupo de Accion Financiera Internacional, al ser este un organismo consultor en materia de

delitos econémicos por nuestro Pais. (Blanco H. 2.011).

Una de las recomendacion del GAFI fue la de introducir la responsabilidad penal de
los entes ideales a los delitos de lavado de activos y por medio de la ley 26.683 que introdujo
el art 304 al Codigo Penal, se buscaba modificar el régimen anti lavado en Argentina, en
aras de lograr plasmar estas modificaciones fueron contundentes las determinaciones y las
recomendaciones de dicho organismo (GAFI) para lograr castigar el autolavado y
responsabilizar penalmente a las personas juridicas, antes de la sancion de la ley de
responsabilidad penal empresarial en este afio. Al respecto:

Lo expuesto no permite abrigar duda alguna de que la ley 26.683 viene a tipificar
una actividad delictiva desarrollada por una persona juridica, y no una simple
extensién de las sanciones a la sociedad en razon de los delitos cometidos por los
integrantes de los 6rganos de direccién, como se preveia en el art. 23 inc. 1°
(primer y segundo pérrafo) de la ley 25.246. Esta interpretacion es compartida
entre otros autores, por ABRALDES Y TROVATO. Al respecto, este Gltimo autor
explica que el art 304 del Cddigo Penal, no traslada la responsabilidad de la
persona juridica a la fisica, ni la responsabilidad de esta a aquella. Cada uno de los
sujetos responderd en virtud de su propia actuacién, sin que su propio hecho sea
trasladado, al momento de aplicar una sancién penal, al otro (Blanco, 2011, pags.
8-9)

Por todo lo expuesto anteriormente, se puede analizar desde una posicion doctrinaria,
que nuestra legislacién y antes de la sancidén de la nueva ley de responsabilidad penal
empresarial argentina, se encontraba en un laberinto legal en materia de responsabilidad
penal de las empresas y desde que se incorpord en el Codigo Penal el articulo 304, se dejo
librado a los jueces, la posibilidad de fallar a su arbitrio segun su propio criterio, sin tener
hasta entonces una ley donde interpretar y dar mayor amplitud de criterio a este tipo de

sanciones penales.

4.2 Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion: fallo “Fly Machine

S.R.L. ¢/ Recurso Extraordinario”.
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Antes de la sancion de la nueva ley de responsabilidad penal de las personas juridicas
en Argentina y relacionado a los delitos aduaneros, surgié un fallo de nuestro mas alto
tribunal en donde se pudo sentar este precedente, abarcando un criterio rector hacia la no

penalizacién de las personas juridicas en Argentina.

En el fallo que se destaca y que es anterior a la sancién de la nueva ley 27.401, fue
uno de los precedentes que marco una tendencia jurisprudencial en el tema investigado. El
Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 1 de Cérdoba declaré nulo el requerimiento de
elevacion a juicio que interpuso la fiscalia y la querella, ya que se podia ver la imputacion a
la empresa Fly Machine S.R.L por la comision de los delitos tipificados en el codigo
aduanero arts. 863, 864 inc. b, 865 inc. fy 871 respectivamente. Asimismo, se declara la
nulidad de actos procesales imputados a la mencionada persona juridica. En base a estos
actos procesales la Direccion General de Aduanas interpuso el recurso extraordinario en
contra de la sentencia de la Sala 1 de la Camara Nacional de Casacidn Penal que confirmaba

el decisorio del Tribunal Oral Federal de Cordoba.

La Camara Nacional de Casacion Penal fundaba su decision en que las personas
juridicas no podian ser merecedoras de sancién penal por cometer ilicitos, ya que en los
delitos aduaneros imputados a la persona juridica, la misma encontraba su posicion de
reafirmar al principio societas delinquere non potest, ya que la Gnica capaz de delinquir era

la persona humana debido a la exteriorizacion de sus comportamientos.

La mayoria de la Corte Suprema se inclind por la inadmisibilidad del recurso
extraordinario planteado, y quien se explayo en la cuestion de fondo, o sea, la responsabilidad
penal empresarial en nuestro Pais, fue Zaffaroni que con su voto en disidencia expresa lo

siguiente:

El requerimiento de conducta humana como presupuesto sistematico para la
construccion del concepto de delito responde a una minima exigencia de
racionalidad republicana dentro del método dogmaético juridico-penal y su
definicion se halla condicionada por los contenidos que surgen de ciertos
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postulados de jerarquia constitucional, entre los cuales se destaca el nullum crimen
sine conducta. Que por lo tanto, la construccion del concepto juridico-penal de
accion halla un limite concreto en ciertas coordenadas constitucionales en cuya
virtud los delitos, como presupuestos de la pena, deben materializarse en conductas
humanas, describibles exactamente en cuanto tales por la ley penal. Que, en
sintesis, la operatividad de la méxima constitucional nulla injuria sine actione
impone la delimitacion del concepto juridico-penal de conducta, sobre la base de
un hacer u omitir que reconoceria como Unico sujeto activo al ser humano, respecto
del cual puede reaccionar el Estado con las penas legalmente previstas, excluyendo
por ende a las personas juridicas de acuerdo con el principio societas delinquere
non potest (o universitas delinquere nequit); el cual salva ademas los

irrenunciables principios de culpabilidad y personalidad de la pena®.

En razon a este fallo, se pudo ver como operaba nuestra jurisprudencia en alusion
a los delitos imputados a la persona juridica, hasta la aprobacion de la Ley 24.701,
recientemente sancionada. Asimismo, es claro el concepto remarcado en el fallo en torno a
la no penalizacion empresarial, por contraponerse a la nocion de culpabilidad y punibilidad
que gira sobre los principios de nuestro sistema penal, no solo para el Tribunal Oral en lo

Criminal de Cordoba, sino también por nuestro Alto Tribunal.

4.3 La clausula de actuar por otro en la Ley Penal Tributaria y el Anteproyecto de

Reforma al Codigo Penal de 2014: Nociones Generales.

Cuando hablamos sobre la clausula de actuar por otro o en lugar de otro, se esta
hablando sobre la teoria de autoria o de participacion como parte de la imputacion del
individuo, por sobre los delitos que son propios del autor como ocurre en los delitos

econdmicos.

En el campo de accién del derecho penal, tanto la evasidn tributaria y la seguridad
social, en sus formas agravadas o simples, aprovechamiento indebido de subsidios (Ley
24.769 articulos 1, 2, 7, 8, y 3) se necesita que el que actla sea directamente el obligado, ya

que en los delitos de apropiacion indebida de tributos, el que tiene que responder es “el que

°C.S.JN. “Fly Machine S.R.L. s/ recurso extraordinario”, Fallos, 329:1974 (2006), LL, 2.006-D-523.
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percibe el tributo o lo retiene” o también el empleador, estamos hablando de delitos que son
propios, porque los que pueden llegar a ser imputados en dichos delitos, son los que estan
definidos por la norma penal (Maldonado 2.015).

En este tipo de delitos econdmicos, llama la atencion el alto indice delictivo realizado
por las personas juridicas (Asociaciones, Sociedades etc.). Lo que sucedia hasta la sancion
de la ley penal de responsabilidad empresarial en Argentina (Ley 27.401), era que se venia
actuando bajo estos entes ideales, como sujetos obligados y no podian ser alcanzados por la
represion penal, ya que no tenian capacidad de accion y voluntad, por ser estos requisitos

indispensables para realizar la imputacion penal respectiva frente al ilicito penal.

Al parecer y de acuerdo con los canones del derecho penal tradicional, resultaba
inimputable el accionar de las personas juridicas, ya que carecian de los elementos de
imputacion necesarios y propios de la personalidad fisica y del unico sujeto capaz de
responder penalmente, es el ser humano, ya que de penalizar a la persona juridica era ir en
contra del principio de legalidad, establecido constitucionalmente por nuestro ordenamiento

juridico como garantia de la persona humana (Maldonado, 2015).

Al respecto:

Excluir la punibilidad ya sea de las personas fisicas que ejecutan la conducta
delictiva o de la persona juridica en cuyo nombre acttan, depende de una decisién
de politica-criminal, y cuya discusion se encuentra latente desde el surgimiento del
fenémeno corporativo, inclindndose en el derecho continental europeo, por la
consagracién de una responsabilidad penal de las personas juridicas, como
consecuencias, entre otras, de la politica unificadora de los mercados en Europa,
en aras de la proteccién del mercado Unico comunitario (Maldonado, 2015, pag.
21).

Como podemos observar, se abrieron los caminos hacia la sancion de la ley de
responsabilidad penal empresaria en Argentina, ya que es de competencia Politica-Criminal
del Estado llevar soluciones a los conflictos que se venian ocasionando por este tipo de

ilicitos ocasionados por los entes ideales.

4.4 Desde la clausula de actuar por otro hacia la penalizacion empresarial.
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Descartar la sancion punible a la persona humana que lleva a cabo la accion ilicita o
de la empresa por quien se actta en su nombre, es una decision de la politica-criminal, ya
que este debate esta presente desde el nacimiento de la personalidad juridica, dirigiéndose al
derecho continental europeo hacia la penalizacion de la empresa, como resultado de la
politica de los mercados Europeos, para proteger al mercado comunitario. A esto se le suma
la globalizacion y la presion constante de los organismos que financian a los Estados en el
plano internacional, como asi también los convenios internacionales que asumen las
Naciones, es un compromiso que tienen los estados modernos para la proteccion del orden

econdmico del que sustentan (Maldonado, 2015).

Esta clausula de actuar por otro o en lugar de otro, es un instrumento dogmatico de
la ampliacion de autoria en los ilicitos que son especiales y constituye una excepcion al
criterio que este ilicito establece en relacion al que actla, ofreciendo una solucion en materia

de punibilidad en los ordenamientos que establecen a la responsabilidad empresarial.

Siguiendo a Maldonado (2015) se destaca lo siguiente:

En cuanto a la utilidad de este instrumento, ha sido y es motivo de disenso.
CESANO y BALCARCE, entienden que su capacidad de brindar una solucion
adecuada a ésta problematica debe distinguirse, conforme la clase de conexion de
la persona juridica con el fenémeno delictivo. Asi consideran, que en el caso de la
creacion del ente ideal ex profeso para cometer hechos ilicitos, este instrumento
resulta adecuado para penalizar a sus verdaderos autores (directivos),
adicionandosele las reglas de derecho societario sobre nulidad por objeto o
actividad ilicita de la corporacion, o podriamos agregar actualmente, las
previsiones de las sanciones a las personas juridicas previstas en los delitos de
lavado de activos de origen delictivo, o en la ley penal tributaria, a modo de

ejemplo (pag. 23).

Antes de la sancion de la ley 27.401 el fundamento dogmatico de esta clausula, se
encontraba en que era una herramienta para aclarar los vacios legales frente a los ilicitos
cometidos por los directivos de personas juridicas, siendo estas las que poseian las
caracteristicas tipicas del ilicito para ser actoras y debido a que no revestian de castigo penal
(Maldonado, 2015).
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4.5 Nociones Generales de La Ley 27.401: Responsabilidad Penal de las Personas

juridicas en Argentina.

Esta nueva ley, viene a regular el instituto de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, y marca el quiebre del sistema juridico penal y la vieja discusion que giraba sobre
el instituto en cuestion y al principio predominante en la doctrina, para dar un giro completo
y encaminar a nuestro pais, hacia el principio rector de societas delinquere potest. Esta ley
se encuentra encaminada hacia la imputabilidad penal de la empresa, por los delitos
cometidos contra la Administracion Publica y el cohecho transnacional tipificado en el
articulo 258 bis del Codigo Penal.

Asimismo, para darle mayor eficacia y aplicabilidad al régimen para los delitos
cometidos de soborno transnacional, la ley propone la reforma en materia espacial de la ley
penal por medio de la modificacion de los articulos 1 y 77 del Codigo Penal. El objetivo
central de esta Ley, es darle mayor eficacia a las politicas de prevencion y lucha contra la
corrupcion a través de la generacion de incentivos para que las personas juridicas prevengan
la comision de delitos contra la administracion publica por medio de la implementacion de
programas de integridad, y cooperen con las autoridades, de manera de coadyudar a una

mayor eficacia en la aplicacion de la ley penal.

Con el objetivo de introducir la ley 27.401 de Responsabilidad Penal, se tuvieron en
consideracion parametros y recomendaciones de organismos internacionales especializados
en la lucha contra la corrupcion y el lavado de activos, asi de este modo, se siguieron las
pautas de la convencion en el &mbito de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo
Econdmico (OCDE), el 17 de Diciembre de 1.997, aprobada por el Congreso de la Nacién,
por Ley 25.319, entrando en vigencia para la Argentina el 9 de Abril de 2.001, ya que el
principal objetivo planteado en esta convencion era que los Estados Partes, tipifiguen como
ilicito penal al soborno transnacional activo, que actualmente se reprime en el articulo 258
bis del Codigo Penal (Proyecto de Ley, 2016)

Asimismo, se establecen sanciones hacia las asociaciones y empresas de manera
efectivas, proporcionales y disuasivas; asi también la posibilidad de establecer la jurisdiccién

de los tribunales nacionales para juzgar hechos cometidos en el extranjero; y la necesidad de
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contar con la definicién legal de funcionario publico extranjero o funcionario de

organizaciones internacionales.

Como recomendaciones para la sancion de la ley, se tuvieron en cuenta a la
Convencidn de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
suscripta en Palermo, Republica Italiana en el 2.000 aprobado seguln ley 25.635 Convencion
de Naciones Unidas Contra la Corrupcion (art 26), aprobada por resolucion 58/4 de
Asamblea de naciones unidad del 2.003, Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI)
y el G20.

Como cuestion novedosa, la ley 27.401 introduce los Programas de Prevencion Penal
Para Empresas o Compliance, que se denominan programas de integridad y que funcionan
como una herramienta Util para la eximicion del castigo penal y que viene a ser un requisito

esencial para contratar con el Estado Nacional.

Los delitos que se encarga de prevenir este instituto, son los que atentan contra la
administracion publica y el cohecho trasnacional, siempre que los delitos fueran cometidos
indirecta o directamente por un ente ideal de capital nacional o extranjero, con o sin

participacion estatal, en su nombre o su intervencion, en beneficio o interés.

Las penas a que se somete la persona juridica cuando viola la presente ley, son penas
que contemplan la multa de dos (2) a cinco (5) veces el beneficio indebido obtenido o que
hubiese podido obtener, suspension para participar en concursos o licitaciones estatales,
hasta la disolucion y liquidacion de la personeria juridica. Seguidamente se aplica tanto para
los delitos nacionales como los cometidos en el extranjero por personas juridicas, con
domicilio en la Republica Argentina, ya sea el que se fija en el estatuto o el que corresponde

a sus sucursales que posea en el Pais.

Asimismo, se incorpora una figura novedosa, donde se puede celebrar un Acuerdo de
Colaboracion Eficaz, entre la persona juridica y el Ministerio Publico Fiscal, por medio del
cual la empresa se obliga a cooperar revelando informacién Gtil para el esclarecimiento de

los hechos que se investigan, logrando asi una atenuacion en el tratamiento penal.
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Lo més llamativo de ésta nueva ley de Responsabilidad Penal Empresarial, es la
implementacién del Programa de Integridad, donde se podra llegar a una causal de eximicion
penal y administrativa. Asimismo, estos programas operan como condicién indispensable a
la hora de contratar con el estado nacional. Consecuentemente, se podré eximir de pena a la
persona juridica, cuando ésta haya denunciado espontaneamente el delito como consecuencia
de deteccion o investigacion interna, o cuando hubiera devuelto el beneficio indebidamente
obtenido.

4.6. Conclusion parcial.

En el presente Capitulo se analizo, el articulo 304 del Codigo Penal, introducido por
ley 26.683, el cual marco el inicio desde la doctrina penal economica en pos de la
responsabilidad penal de la persona juridica, por medio de plasmar en el codigo de fondo, la
tipificacion delictiva del ente societario. Seguidamente se analiz6 la dispersion normativa
que se encuentra hasta la sancion de la nueva ley de Responsabilidad Penal Empresaria
(27.401), en el Codigo Aduanero y los diferentes supuestos normativos encontrados, en
donde se observa la imputacion de manera indirecta de la responsabilidad penal del ente

empresarial.

Seguidamente se analiz6 la Jurisprudencia en el caso “Fly Machine S.R.L S/ Recurso
Extraordinario” en donde se observa el criterio clasico de la Corte, en la no penalizacion de
la persona juridica debido a los elementos considerados del tipo delictivo, abrazados a la

punibilidad de la persona fisica Unicamente.

En pos de llegar al extremo de la investigacion planteada, se analiza la clausula de
actuar por otro en la Ley Penal Tributaria 24.769 articulo 14, para desentrafiar, por ultimo,
el verdadero sentido de la ley que se sanciond el 08/11/2017 en alusion a la Responsabilidad
Penal Empresarial Argentina Ley 27.401, llegando a marcar un precedente legal en lo que
sera a partir de la misma, la sancion a las empresas que no se comprometan con el orden
econdmico Yy financiero de nuestro pais. Determinando para nuestro sistema de imputacién
penal, un nuevo principio consagrado por la politica-criminal y la legislacion, el societas

delinquere potest.
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CONCLUSIONES FINALES

Con respecto al tema que nos ocupa, es de destacar el auge que tuvo la persona
juridica, desde que fue creada por el legislador como un “ente ideal susceptible de adquirir
derechos y contraer obligaciones” capaz de poner en movimiento el creciente sistema
econdémico mundial de nuestros dias. Por medio de estas creaciones del legislador vy el
fenémeno de la globalizacion a pasos agigantados. Fue necesario que nuestro sistema,
encontrara la forma en que la persona juridica fuese penalmente responsable, mas alla de la
imposicion de sanciones administrativas a sus miembros, permitiéndola de esa manera, ser
una herramienta acorde a los requerimientos internacionales encontrados en el Derecho
Comparado y en las Convenciones que nuestro Estado, fue adhiriendo a lo largo de estos
afios, como la OCDE y el GAFI, que marcaron el nacimiento de esta nueva ley de
Responsabilidad Penal Empresaria en Argentina.

Hasta aqui, resulta digno de destacar el avance significativo en materia de corrupcion,
y en general para los delitos especiales en materia Penal Econdmica, que nuestro pais ha
tomado con la debida participacion que emerge del tema y la aptitud de responsabilidad que
toma frente a los otros Estados, en su lucha contra el crimen econdmico organizado y que es
materializado por dichos entes ideales. Es victorioso que se tenga regulado este instituto de
la responsabilidad penal empresaria en nuestro pais, pero siempre y cuando se respeten los
limites impuestos por el Derecho Penal tradicional y los principios que rigen en la materia o

por lo menos que revistan el analisis pormenorizado que necesitan.

Sibien, con la Ley 27.401, lo que se buscd es lograr la posibilidad de que la persona
juridica responda penalmente, es de destacar que nuestro pais, como miembro activo en la
lucha contra la criminalidad econdémica y la corrupcion, llegue a ser un pais comprometido
en el orden Internacional a sancionar las conductas ilicitas de las corporaciones cuando por
el actuar de las mismas se cometan delitos en el orden econémico y financiero, como asi
también en perjuicio de la sociedad en su conjunto, logrando asi una mayor transparencia y

seguridad juridica.

Ahora bien, respondiendo a nuestro objetivo de investigacidn, y debido a una amplia

investigacion, podemos decir que nuestro sistema penal argentino es un sistema analitico,
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que fue estructurado, siguiendo las bases de la exteriorizacién de comportamiento voluntario,

en alusion a la Unica capaz de responder y de ser juzgada por un delito, la persona humana.

La teoria del delito es una construccion juridica referida al delito en general, por
medio de la cual, a través de una “descomposicion” analitica de sus componentes nos permite
establecer si un hecho llevado a cabo por una persona, coincide con un hecho previsto como
delito por la normativa penal (De La Torre, s.f). Estd conformada por un conjunto de
elementos conceptuales, por medios de los cuales se busca determinar si un hecho, es el
presupuesto de la consecuencia juridico-penal prevista en la ley. Asimismo, es un medio
técnico- juridico que se emplea para establecer la imputacion de ciertos hechos y quién debe
responder por ellos. De esta herramienta, se basan los jueces y fiscales, para la imputacién
de un ilicito penal.

Consecuentemente, se llega a debatir en nuestro ordenamiento las posturas de los
principales juristas argentinos, como Zaffaroni, Soler y Nifiez, enmarcandose en el caracter
de sus posturas hacia la no penalizacion directa de las personas juridicas, dejando al margen
una posible represion penal de carécter accesorio hacia el ente empresarial, en cuestiones

vinculadas al avance del derecho penal economico vy fiscal.

Por lo tanto, hasta la sancion de la ley de Responsabilidad Penal Empresarial, se
sostenia con criterio amplio y casi por regla, el principio societas delinquere non potest, el
cual dejaba a las claras que el ente ideal no podia ser considerado como merecedor de sancién
penal, por no poseer capacidad delictiva propia de la persona humana, ya que este principio
preponderante en la doctrina estaba sustentado por la legalidad, la culpabilidad y la capacidad

de la pena amparadas en la persona fisica.

Es casi innegable que por razones de politica criminal hay que atribuirle sancion penal
a las personas juridicas, ya que la discusion no se tiene que centrar en el contenido
dogmatico, sino, que es materia del legislador regular los parametros de atribucion de
sanciones a las conductas que son realizadas por los entes ideales y que ponen en peligro o

afectan intereses de la sociedad en su conjunto.

La discusién doctrinaria, que emerge de negarle responsabilidad penal a la

personalidad juridica en base a los principios del Derecho Penal, no es un capricho
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doctrinario, ni jurisprudencial, es el desencadenante de lo que se regula en el Codigo Penal,

en nuestra Constitucion y en nuestro sistema procesal penal.

Asimismo, la discusion se centra, debido a nuestros principios de Derecho Penal, en
alusion a la teoria de la accion que define a la persona de carne y hueso, a la persona fisica,
independientemente que se sostenga la teoria causal, final o social de la accidn. La opinion
imperante es la que recepta a la conducta voluntaria. La conducta humana, siguiendo a
English en Balcarce (2014) es de orden natural, el actuar de los entes ideales es una creacion

judicial.

Entorno a la culpabilidad y su elaboracion, como un juicio de reproche, es netamente
la persona humana capaz de querer y conocer su comportamiento disvalioso, razon por la
cual si la culpabilidad es vista como un juicio de reproche que realiza el sujeto por haber
obrado antijuridicamente a pesar que tuvo la posibilidad de actuar de acuerdo a derecho, es
indiscutible que aqui se presenta el mayor cuestionamiento de imputacion hacia la persona

juridica.

Y si hablamos de la sancion penal en la funcion y finalidad de la pena y la medida de
seguridad, no se comprende a la persona juridica sintiendo como un mal a la pena, ni hablar
de la resocializacion y reinsercion social sea posible a la hora de la imputacion a estos entes

ideales.

Asimismo, se observa, como el derecho penal tradicional ha quedado estancado en
su definicidn psicologica de culpabilidad, en tratar de imputar penalmente a los entes ideales.
Pero debido al desarrollo empresarial y su actividad, es fundamental, que frente a la amenaza
de las actividades ilicitas que realizan las personas juridicas y que lesionan los bienes de la
Administracion Publica y sus particulares, se tenga que recurrir al poder punitivo del Estado,

como 6rgano encargado de controlar estas conductas antijuridicas y atribuirles castigo.

Respondiendo afirmativamente al problema planteado al inicio de la investigacion y
arribando a la conclusion de que es necesario sancionar penalmente a las personas juridicas,
sin necesidad de modificar la teoria del delito, ni tratar de adecuar a la persona juridica a
dicha teoria, ya que el debate de saber si corresponde o no, que un ente ideal sea responsable

penalmente, es tarea de la politica criminal por medio de nuestros representantes, la definir
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las conductas delictivas en materia penal. Consecuentemente, en los paises que sancionaron
la responsabilidad penal empresarial, fue por una decision de politica criminal la que puso
fin al debate, y se observd que en ningun pais que acogio la imputabilidad penal, tuvieron

que modificarse los elementos del delito, ni mucho menos corregirse los mismos.

Concluyendo con el analisis de la investigacion, si se dictd la nueva ley de
Responsabilidad Penal Empresarial, se tendrian que haber realizado antes de su sancion, y
en la etapa de su tratamiento, un debate plural de todos los sectores penales, constitucionales
y procesales para darle a la discusién, mayor amplitud federal y doctrinaria, ya que las
modificaciones pertinentes que se tengan que realizar y con la debida prudencia legislativa
al orden tradicional y analitico de los elementos del delito, buscaria una transparencia aun
mayor al régimen establecido, haciéndole recordar a los juristas del Derecho Penal
Econdmico, que el mismo es una rama del Derecho Penal y que el compromiso de llevar
leyes que sustenten al derecho penal en su esplendor, es de toda la doctrina, no solamente la

politica-criminal econdmica, sino también la Constitucional, Penal y Procesal.

A lo largo de la investigacion, se pudo analizar que no fue una tarea sencilla arribar
a la responsabilidad penal empresarial en nuestro pais, mas aun, sabiendo que nuestro sistema
juridico estaba sustentado por principios de la dogmatica penal tradicional, pero es de
destacar la tarea de nuestros legisladores, al sancionar penalmente al ente ideal. Ya que
corresponde que la politica criminal y el derecho penal se complementen, para que un Estado
pueda luchar frente a los comportamientos criminales, que lesionan los intereses del estado

y de la sociedad en su conjunto.

La tarea de la politica criminal, es la de tratar el comportamiento delictivo y sus
consecuencias, y en esa misma linea, definir quienes merecen recibir el castigo penal por
parte del Estado, por haberse lesionado el bien juridico protegido, logrando en este sentido,
un Estado capaz de formarse y adecuarse a los cambios que le suceden, no solo en materia
penal, sino en todas las ramas del Derecho en su conjunto. Siguiendo esa linea, es lo que se
pretende de un Estado de Derecho, comprometido con la sociedad, sus habitantes y todo

aquel que quiera habitar el suelo argentino.
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