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Maria Florencia Acuna

“Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Ley 27.401.:

un nuevo paradigma en el derecho argentino”

INTRODUCCION

Desde finales del siglo XX la realidad social ha sufrido notables cambios: luego del
proceso de industrializacién, de los grandes descubrimientos, y de los avances tecnoldgicos y
cientificos, las sociedades modernas se tornaron cada vez mas complejas ante la aparicion de
nuevos “riesgos” y nuevos “sujetos” que hasta entonces eran desconocidos e imprevisibles para

el Derecho Penal®.

Si bien, estos cambios trajeron consigo importantes beneficios para las personas y un
mayor bienestar para la humanidad, como contracara comenzaron a constatarse hechos
significantes de caracter disvaliosos, como la “contaminacién ambiental”, el “narcotrafico”, la
“trata de personas”, la “introduccién en el mercado de productos defectuosos”, la aparicién de
“grupos terroristas”, etc., que a lo largo del siglo fueron definiendo sus contornos cémo

fendmenos originales hasta obtener cierta autonomia conceptual.

Como es de esperar, las normas juridicas han sufrido transformaciones a consecuencia
de estos cambios sociales. Asi en la actualidad, a la par del castigo de las conductas que se
vinculan con el Derecho penal tradicional, las normas se ocupan de otros comportamientos
disvaliosos, que tienen que ver con las nuevas formas en las que se relacionan las personas y

con la aparicién de distintos agentes sociales que modifican las formas de interactuar?.

Estos nuevos intereses, que aparecen en la sociedad como dignos de proteccién -nuevos

sujetos activos y distintas formas de comportamiento-, no logran ser explicados con los modelos

! Vid. SILVA SANCHEZ, Jestis Maria, “La expansién del Derecho penal”, Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales, Segunda edicion revisada y ampliada, Ed. Civitas Ediciones, Madrid, 2001.

2 MIRO LLINARES Fernando, “Derecho penal econémico-empresarial y evolucién de la teoria del delito en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. (I) Tipo objetivo”, publicado en “La teoria del delito en la practica econdémica”,

Directores: Silva Sanchez Jests Maria y Mir6 Llinares Fernando, 1ra. Edicion, Ed. La Ley, Madrid, afio 2003, p. 115.



tedricos de imputacion que se crearon para dar respuesta a las infracciones penales de aquel

Derecho penal tradicional®.

En este contexto, se discute si las personas juridicas, principalmente las organizaciones
empresariales de alta complejidad actian como sujetos individuales, independientes de las
personas que las componen, y si son capaces de cometer conductas delictivas de una importante
lesividad social. Asi, surge la necesidad de politica criminal de recurrir a determinadas formas de
criminalizacion de conductas que sean capaces de imponer sanciones penales a los
comportamientos delictivos realizados por estos entes, y al mismo tiempo, desarrollar los
modelos de imputacion que hagan posible la aplicacion de estas normas en un marco de
racionalidad que resguarde la seguridad juridica para evitar cuestionamientos de tipo

constitucional.

Nuestro pais no es ajeno a la aparicién de estas nuevas formas de criminalizacion
delictiva, y si bien el art. 43* del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield habia receptado el principio del
Derecho Romano “societas delinquere non potest”, ello no fue obstaculo para que el legislador
nacional, de todos modos, comenzara a regular la responsabilidad penal de las personas

juridicas (en adelante RPPJ) en algunas leyes especificas.

Por ejemplo, en materia de Contrabando, la ley 22.415, establece en su art. 876 distintas
penas a aplicar a las personas juridicas. El inc. i) prevé como sancidn “el retiro de la personeria
juridica y, en su caso, la cancelacion de la inscripcion en el Registro Publico de Comercio, cuando

se tratare de personas de existencia ideal”. De igual modo establecen penas para las personas

3 Ibidem, p. 116.

4 Este articulo fue reformado en el afio 1968 mediante la ley 17.711.

5 Art. 43 del Codigo Civil de Vélez Sarsfield: “No se puede ejercer contra las personas juridicas, acciones criminales
o civiles por indemnizacion de daiios, aunque sus miembros en comun, o sus administradores individualmente,
hubiesen cometido delitos que redunden en beneficio de ellas”.

Asimismo, la nota del art. citado explicaba: “La cuestion de si las personas juridicas pueden o no cometer delitos y
sufrir penas, ha sido vivamente controvertida. Puede verse sobre la materia a SAVIGNY, t. 2, desde la p. 310. Para
nosotros, el articulo del proyecto tiene fundamentos incontestables. El derecho criminal considera al hombre natural,
es decir, a un ser libre e inteligente. La persona juridica estd privada de este caracter, no siendo sino un ser abstracto,
al cual no puede alcanzar el derecho criminal. La realidad de su existencia se funda sobre las determinaciones de un

>

cierto numero de representantes, que en virtud de una ficcion, son considerados como sus determinaciones propias...”.



juridicas: la ley 11.210 conocida como “antitrust”®, la ley 12.906 “antimonopolio”, la ley 22.262

de Defensa de la Competencia, la ley 24.769 de delitos tributarios, entre otras’.

El dictado de estas normas dio lugar a arduos debates en el ambito de la doctrina
nacional, por ejemplo, entre autores destacados como Righi, Baigin o Zaffaroni, y en la

jurisprudencia de los mas altos tribunales de nuestro pais.

Zaffaroni, como Ministro de la Corte, en el caso “Fly Machine” fue contundente al

I

manifestarse en contra de atribuir RPPJ: “..el requerimiento de conducta humana como
presupuesto sistemdtico para construccion del concepto de delito responde a una minima
exigencia de racionalidad republicana dentro del método dogmatico juridico penal y su definicion
se halla condicionada por los contenidos que surgen de ciertos postulados de jerarquia

constitucional, entre los cuales se destaca el nullum crimen sine conducta”®.

También se expididé en relacion a los principios constitucionales que se encuentran
afectados con tal atribucion de responsabilidad: “que mds allé de lo expresado en torno al
concepto de accion, existen otras limitaciones que no hacen viable la responsabilidad penal de
las personas juridicas. En efecto, una de ellas estd configurada por la imposibilidad de realizar a
su respecto el principio de culpabilidad dado que no resulta factible la alternativa de exigir al
ente ideal un comportamiento diferente al injusto -precisamente por su incapacidad de accion y
de autodeterminacion- negando asi la base misma del juicio de reproche. En este sentido, asiste
razén al fallo apelado cuando afirma que la capacidad penal de una sociedad implica “la

derogacion de los principios que rigen la accién, la imputabilidad, la culpabilidad y la pena”®.

Como puede advertirse, la discusidon anterior versaba acerca de si estos delitos tenian
naturaleza penal o formaban parte del derecho administrativo sancionador; si la aplicacion de
una pena a una persona juridica implicaba una transformacién radical del sistema de imputacion
de delitos; si significaba una violacion al principio de personalidad de las penas; y si era necesario
definir un sistema de juzgamiento, porque el régimen procesal penal no regulaba como parte a

las personas juridicas?®.

¢ Es una de las primeras leyes en establecer multas penales para las personas juridicas.

7 Vid. SARRABAYROUSE Eugenio C., “La responsabilidad penal de las personas juridicas. El nuevo art. 304 CP:
Juna controversia saldada definitivamente?”, articulo publicado en “XIII Encuentro Argentino de Profesores de
Derecho Penal y Encuentro de jovenes penalistas”, INFOJUS, Id SALJ: DACF160072, afio 2015, p. 17 y ss.

8 Considerando 5), CSIN, “Fly Machine SRL s/recurso extraordinario” (30/05/2006).

® Ibidem, Considerando 11).

10 En relacion al debate sobre la posibilidad de responsabilizar penalmente a las personas juridicas ver: fallo de la Sala
I de la CNAPE “Loussianian, Eduardo y otra” (06/09/1987); fallo de la Sala III de la CFCP “Peugeot Citroén Argentina



Podria pensarse que el debate sobre la naturaleza de las normas que imponen penas
para las personas juridicas llegé a su fin con el dictado de la ley 26.683, que incorporé al Cédigo
Penal los “Delitos contra el orden econdémico y financiero” (Titulo XllIl) y que en el art. 304 -por
ejemplo- establecid penas para las personas juridicas que intervinieren en el delito de lavado de
activos. Ello, en razén de que su regulacién dentro del Codigo Penal daria lugar necesariamente

a la intervencién de un Juez Penal frente a estos supuestos tipicos.

Voces como las de Sarrabayrouse consideran que el texto introducido por esta ley es
criticable, que no puede darse por concluida esta discusidn, porque que aun resta resolver
cuestiones de gran trascendencia, tales como: la conveniencia de regular la RPPJ en la Parte
General del Cédigo Penal; la decisién politica criminal de establecer para qué delitos estas

sanciones resultarian aplicables; y el mejoramiento de la técnica legislativa®®.

Ahora bien, a principios del afio 2018 entrd en vigencia la ley 27.401 que establecid el
régimen de responsabilidad penal aplicable a las personas juridicas privadas. A partir de alli, la
responsabilidad penal de estos entes es una realidad indiscutible en nuestro ordenamiento
juridico, y en consecuencia muchos de los cuestionamientos anteriores han sido resueltos con
la decision del legislador. Sin embargo, segiin una parte importante de la doctrina (Baigun,
Gdémez-Jara), aun resta sentar las bases de un modelo de imputacion apropiado, que supere las
categorias clasicas de la teoria del delito, ya que estamos ante un sujeto diferente de la persona

fisica.

En el derecho comparado observamos que la tendencia mundial se dirige hacia la RPPJ.
En el sistema anglosajon este tipo de responsabilidad tiene arraigo desde hace mucho tiempo y
en el ambito del derecho continental también hay paises que han avanzado en este tema.
Espafia es un claro ejemplo de ello, ya que en el afio 2010*? habia consagrado en el propio C4digo

Penal la responsabilidad penal de las personas juridicas, y en el afio 2015 introdujo ciertas

SA” (16/11/2001); y fallo de 1la CSIN, “Fly Machine SRL s/recurso extraordinario” (30/05/2006). Por otra parte, se
destacan los casos “Metron S.R.L” de la CNAPE (15/12/1967) y “Serur Hnos y otros” de la misma Camara
(22/05/1968), en donde se discutieron quienes debian prestar declaracion indagatoria en representacion de la persona
juridica.

' SARABARRAYROUSE, 6p. cit., p. 46/48. Segun explica el autor de la redacciéon del art. 304 surgen tres
interpretaciones posibles: la que sostiene que se trata de sanciones de tipo administrativo; la que entiende que se deben
utilizar criterios de imputacion basados en la representacion, pero que la sancion sigue siendo de tipo administrativo; y
por ultimo, la que afirma sin mas que estamos en un supuesto de RPPJ.

12 Reforma del Codigo Penal Espafiol LO5/2010.



modificaciones, entre ellas eximentes de responsabilidad consistentes en programas de

cumplimiento, que dieron lugar a una clara RPPJ®,

No es posible soslayar que para la Argentina establecer un sistema de RPPJ no ha sido
un mero capricho del legislador, sino que ha sido la respuesta a recomendaciones
internacionales para que los Estados adopten penalmente este tipo de responsabilidad®*. Asi,
por ejemplo, afios previos a la introduccién del art. 304 del CP y de la ley 27.407, el GAFI habia
recomendado a los paises garantizar la posibilidad de aplicar a las personas juridicas
responsabilidad penal, mediante la aplicacion de sanciones “efectivas, proporcionadas y

disuasivas”, sin perjuicio de la responsabilidad penal de las personas fisicas®.

Ahora bien, ¢ila Republica Argentina ha cumplido con las recomendaciones
internacionales que se le han efectuado? ¢Nuestro pais forma parte de esta tendencia
internacional de legislar y sancionar penalmente a las personas juridicas? ¢Mediante qué

modelo tedrico se abordan estas cuestiones?

Me hago estas preguntas porque el nimero de condenas de personas juridicas es muy
escaso, y esto puede deberse, entre otras razones, a que las normas existentes con anterioridad
alaino 2017 no fueron suficientemente operativas, porque eran normas aisladas, poco conocidas
y sin un conducto procesal claro que facilitara su aplicacion. Por otra parte, en los pocos casos
en los que si hubo condena, no se aplicaron criterios uniformes, ni se hicieron explicitos
parametros légicos y racionales que refieran a la utilizacién de las categorias de la teoria del

delito.

13 BAJO FERNANDEZ M., FEIJOO SANCHEZ B.J., y GOMEZ-JARA DIEZ C., “Tratado de responsabilidad penal
de las personas juridicas”, adaptada a la Ley 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica el Codigo Penal, 2da.
Edicion, Ed. Aranzadi SA, Navarra, 2016, p. 25. En relacion a ello, Miguel Bajo Fernandez expresa que frente a la
reforma del Codigo Penal espaiiol del aflo 2015 “...se han acentuado las posturas enfrentadas de la doctrina en lo que
se refiere a la RPPJ. La discusion se ha recrudecido pasando, en algunos casos, a convertirse en agria y virulenta
diatriba, de modo que quienes siempre se opusieron a la introduccion en derecho espariiol de la RPPJ por entender
suficiente la responsabilidad admnistrativa y la civil subsidiaria, lamentan hoy enérgicamente que la reforma de 2015
permita a las personas juridicas encontrar formulas sencillas para eximirse de la responsabilidad penal con la
regulacion de los programas de cumplimiento. ”.

4 En tal sentido, la Convencién de Naciones Unidas contra el Trdfico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotropicas (ley 24.072), la Convencion Interamericana contra la Corrupcion (ley 27.759), la Convencion sobre la
Lucha contra el Cohecho de Funcionarios Publicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales
(ley 25.319) y la Convencion Internacional contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos
Complementarios.

15 Recomendacién 2.b), “Cuarenta recomendaciones del GAFI”, 20 de junio de 2013, publicadas en sitio web:

www.gafisud.org.



Todo esto, no solo puso en crisis las garantias constitucionales, sino que también
condujo a que se evite la utilizacion de esta herramienta de politica criminal, sumamente util

para prevenir y sancionar comportamientos de una danosidad social superlativa.

Por ello, el dictado de la ley 27.401 constituye un hito sumamente relevante en nuestro
ordenamiento juridico, marca “un antes y un después” en el tratamiento de la RPPJ, puesto que
instituye un sistema de responsabilidad penal que prevé normas de caracter sustancial y

procesal, tipifica “penas” y pautas para su determinacion, y “eximentes de responsabilidad”.

A la par de esta evolucidn, la academia juridico penal, anticipandose a la legislacién
nacional, fue construyendo sistemas de respuestas a las infracciones penales cometidas por las

personas juridicas, con modelos inspirados en el derecho comparado.

En lo que sigue, en el Capitulo | se presentara un relevamiento de los antecedentes
legislativos nacionales anteriores al dictado de la ley 27.401. Ademas, se mencionara la
normativa internacional que resulta vinculante para la Republica Argentina, y las
recomendaciones efectuadas a nuestro pais por parte de los Organismos Internacionales.
También, se hara referencia a la jurisprudencia dictada con anterioridad a las leyes 26.683 y
27.401, en sus intentos por superar las contradicciones entre el Cddigo Civil y las Leyes
especiales vigentes. Asimismo, se dara cuenta de los fallos que intentaron superar las cuestiones
relativas a las lagunas procesales y los cuestionamientos constitucionales y dogmaticos hacia
este tipo de responsabilidad conforme posturas mas recientes. Por ultimo, se realizard una
presentaciéon de Derecho comparado, especialmente de los paises de la region y una breve

mencion a la regulacién en el Derecho continental europeo y Anglosajon.

En el Capitulo Il, se hara un desarrollo dogmatico acerca de los modelos de imputacion
penal para sancionar a las personas juridicas. En primer lugar, se hard una referencia a los
fundamentos politicos criminales. Luego, se abordaran las posturas que firman la RPPJ, alli se
analizard el modelo de hetero responsabilidad y el de la auto responsabilidad, mencionandose
tanto las posturas que los defienden, como las posturas criticas. Seguidamente, se relevaran
otras posturas que no pueden encasillarse en ninguno de los modelos mencionados, pero cuyos
aportes resultan de gran importancia para la comprensién del tema. Finalmente, se

confrontaran estas posturas con aquellas que niegan la RPPJ.

Por ultimo, en el Capitulo Il se analizaran los aspectos mas relevantes de la ley 27.401:
las personas juridicas comprendidas, los delitos contemplados, la naturaleza de las “penas”, sus
distintas especies, las pautas para su determinacidn y las eximentes de penas. En otro apartado,

En otro apartado, se hara referencia a los institutos novedosos que introduce esta ley, tales
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como los modelos de prevencidon de delitos o compliance programs, y los acuerdos de

colaboracién eficaz.

Sobre esa base, se intentara establecer cudl es el modelo tedrico que mejor se adecua a
la legislacién vigente. Para ello se tendran en cuenta los desarrollos mas profundos que se han
hecho en la doctrina nacional. Por ultimo, se presentard como propuesta superadora de todas
estas discusiones el desarrollo dogmatico de Silva Sanchez y se reflexionard acerca de si es

posible su utilizacién, también en sentido superador, en el ambito nacional.

Hipdtesis y objetivos:

1.- En contraposicion a la legislacion anterior, la ley 27.401 satisface el estdandar minimo

para imputar penalmente a las personas juridicas privadas.

2.- Si bien la ley 27.401 se inscribe en una relacidon éptima favorable a la imputacion
penal de las personas juridicas, tanto desde el modelo de atribucidn de la hétero responsabilidad
como de los modelos mixtos, la propuesta de Silva Sdnchez desarrollada sobre la base de la
regulacién espafiola, con los criterios de imputacion del beneficio y del favorecimiento, es
trasladable a nuestra legislacion y configura una herramienta conceptual mas segura para la

atribucién de responsabilidad penal de las personas juridicas



Capitulo I: La responsabilidad penal de las personas juridicas:

antecedentes legislativos, jurisprudencia y Derecho comparado.

1. Antecedentes legislativos.

1.1. Cddigo Civil de la Nacién y Leyes Especiales:

La redaccidn originaria del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield (afio 1869) adoptaba en el art. 43
el principio romano “Societa Delinquere Non Potest”, lo que importaba negar la posibilidad de

imputar responsabilidad a las personas juridicas.

Este articulo expresaba: “No se puede ejercer contra las personas juridicas, acciones
criminales o civiles por indemnizacion de dafios, aunque sus miembros en comun, o sus
administradores individualmente, hubiesen cometido delitos que redunden en beneficio de

ellas”.

La nota del articulo citado explicaba que “[/Ja cuestion de si las personas juridicas pueden o
no cometer delitos y sufrir penas, ha sido vivamente controvertida. Puede verse sobre la materia
a SAVIGNY, t. 2, desde la p. 310. Para nosotros, el articulo del proyecto tiene fundamentos
incontestables. El derecho criminal considera al hombre natural, es decir, a un ser libre e
inteligente. La persona juridica estd privada de este cardcter, no siendo sino un ser abstracto, al
cual no puede alcanzar el derecho criminal. La realidad de su existencia se funda sobre las
determinaciones de un cierto numero de representantes, que en virtud de una ficcion, son

considerados como sus determinaciones propias...”.

Queda claro entonces que Vélez Sarsfield se oponia rotundamente a la posibilidad de
castigar penalmente a las personas juridicas. Sin embargo, ello no fue dbice para que el
legislador argentino dictara leyes que castigaban con penas a las personas juridicas que

cometieran delitos. A continuacién, se enumeran algunas de estas:

! Han destacado las leyes que se transcriben: CESANO J. D. y BALCARCEF. 1., “Reflexiones sobre la responsabilidad
penal de las personas juridicas en la Republica Argentina”, Seccion “Cronicas extranjeras”, Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales, Editores: Ministerio de Justicia (http://www.mju.es/) y Boletin Oficial del Estado,
BOE (http://www.boe.es), Afio 2003, tomo 56, Numero 1, p. 385/432; SARRABAYROUSE, Eugenio C., “La
responsabilidad penal de las personas juridicas. El nuevo art. 304 CP: ;juna controversia saldada definitivamente?”,
articulo publicado en “XIII Encuentro Argentino de Profesores de Derecho Penal y Encuentro de jovenes penalistas”,
INFOJUS, Id SAIl: DACF160072, afio 2015; y en CUELLO, Eduardo, “LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS (Con una especial referencia al delito de Contrabando)”, Seccién doctrina, REVISTA N° 19
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1.1. a. La ley 9643 (“Warrants”): establece en su art. 37: “Sin perjuicio de la pérdida de la
autorizacion para continuar funcionando como empresa emisora de warrants, y de los dafios y
perjuicios de que sean responsables ante los depositantes, incurrirdn igualmente en las penas
del articulo 35, los directores o gerentes de aquella que efectuen por cuenta propia o ajena, las

operaciones de compraventa prohibidas por el articulo 3...”.

1.1.b. La ley 19.359 (“Régimen Penal Cambiario): en su art. 2°, inc. f) prevé: “Las infracciones
previstas en el articulo anterior serdn sancionadas con: ... Cuando el hecho hubiese sido
ejecutado por los directores, representantes legales, mandatarios, gerentes, sindicos o miembros
del consejo de vigilancia de una persona de existencia ideal, con los medios o recursos facilitados
por la misma u obtenidos de ella con tal fin, de manera que el hecho resulte cumplido en nombre,
con la ayuda o en beneficio de la misma, la persona de existencia ideal también serd sancionada
de conformidad con las disposiciones de los incisos a) y e). La multa se hard efectiva
solidariamente sobre el patrimonio de la persona ideal y sobre los patrimonios particulares de
los directores, representantes legales, mandatarios, gerentes, sindicos o miembros del consejo

de vigilancia que hubiesen intervenido en la comision del hecho punible...”.

1.1.c. La ley 20.680 (“Ley sobre Abastecimiento”): en su art. 8° disponde: “Cuando las
infracciones que se sancionan en esta ley hubieren sido cometidas en beneficio de una persona
juridica, asociacion o sociedad, se le dard cardcter de parte, sin perjuicio de la responsabilidad
personal de los autores. En los casos de condena a una persona juridica, asociacion o sociedad
se podra imponer como sancion complementaria la pérdida de la personeria y la caducidad de

las prerrogativas que se le hubiesen acordado.”.

1.1.d. Laley 22.415 (“Delitos aduaneros”): en el art. 876 el inc. i) establece como sancién: “e/
retiro de la personeria juridica y, en su caso, la cancelacion de la inscripcion en el Registro Publico

de Comercio, cuando se tratare de personas de existencia ideal”.

1.1.e. La Ley 23.554 (“Ley de Defensa Nacional”): en el art. 36, 2do. Parrafo, expresa: “Las
personas juridicas de existencia ideal que incurrieren en los mismos hechos o impidieren o
dificultaren las funciones de las autoridades competentes, podrdn ser intervenidas por el Poder

Ejecutivo Nacional y privadas temporal o definitivamente de su personeria.”.

1.1.f. La ley 24.192 (“Violencia en Espectaculos Deportivos”): en el art. 11 dice: “Cuando

alguno de los delitos de este capitulo hubiese sido cometido por un director o administrador de

del Instituto Argentino de Estudios Aduaneros, bajo la direccion del Dr. Enrique C. Barreira, Segundo Semestre de
2007 / Primer Semestre de 2008, p. 63/92.
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un club deportivo, dirigente, miembro de comisiones directivas o subcomisiones, en ejercicio o
en ocasion de sus funciones, serd reprimido, ademds, con multa de cien mil (100.000) a un millén
de pesos (1.000.000). La entidad deportiva a la que pertenezca el mismo, serd responsable en
forma solidaria de la pena pecuniaria que correspondiere. Sin perjuicio de ello el juez
interviniente, por resolucion fundada, podrd ordenar la clausura del estadio por un término

mdximo de sesenta (60) dias.”.

1.1.g. La Ley 24.769 (“Régimen Penal Tributario”): en el art. 14 establece?: “Cuando alguno
de los hechos previstos en esta ley hubiere sido ejecutado en nombre, con la ayuda o en beneficio
de una persona de existencia ideal, una mera asociacion de hecho o un ente que a pesar de no
tener calidad de sujeto de derecho las normas le atribuyan condicion de obligado, la pena de
prision se aplicard a los directores, gerentes, sindicos, miembros del consejo de vigilancia,
administradores, mandatarios, representantes o autorizados que hubiesen intervenido en el
hecho punible inclusive cuando el acto que hubiera servido de fundamento a la representacion

sea ineficaz.

Cuando los hechos delictivos previstos en esta ley hubieren sido realizados en nombre o con
la intervencion, o en beneficio de una persona de existencia ideal, se impondradn a la entidad las
siguientes sanciones conjunta o alternativamente: 1. Multa de dos (2) a diez (10) veces de la
deuda verificada. 2. Suspension total o parcial de actividades, que en ningun caso podrd exceder
los cinco (5) 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 ningtn caso podrad
exceder los cinco (5) 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 de existencia ideal.

Para graduar estas sanciones, los jueces tendrdn 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

tamario, la naturaleza y la capacidad econémica de la persona juridica”.

1.1.h. La ley 25.156 (“Defensa de la Competencia”): en el art. 47 prevé: “Las personas de
existencia ideal son imputables por las conductas realizadas por las personas fisicas que hubiesen
actuado en nombre, con la ayuda o en beneficio de la persona de existencia ideal, y aun cuando

el acto que hubiese servido de fundamento a la representacion sea ineficaz”. Asimismo, el art.

2 Inc. 6) y ultimo parrafo incorporados por la Ley 26.735 (Afio 2011).
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48 expresa que “Cuando las infracciones previstas en esta ley fueren cometidas por una persona
de existencia ideal, la multa también se aplicara solidariamente a los directores, gerentes,
administradores, sindicos o miembros del Consejo de Vigilancia, mandatarios o representantes
legales de dicha persona de existencia ideal que por su accion o por la omision de sus deberes de
control, supervision o vigilancia hubiesen contribuido, alentado o permitido la comision de la

infraccion...”.

Como puede advertirse, la caracteristica comun de todas estas normas es que son leyes
especiales, que no estan incorporadas al Cédigo Penal, y que ademas refieren a “sanciones” para
las personas juridicas y no a “penas”. Justamente esta indefinicion respecto a las consecuencias
juridicas fue lo que dio lugar a que tanto en la doctrina como en la jurisprudencia se discutiera
si este tipo de responsabilidad era materia propia del Derecho penal o si se trataba de sanciones

administrativas.

Tal es asi, que David Baigun ya en el afio 2000 publicé un libro en el que proponia un ensayo
sobre un nuevo modelo tedrico para responsabilizar penalmente a las personas juridicas®,

adhiriendo a la postura que admitia la responsabilidad penal de estos entes.

Por el contrario, Zaffaroni se inclind por la postura que sostiene que las personas juridicas
carecen de capacidad de accidn, y que por ello su aceptacién dentro del Derecho penal resulta
contraria a los principios constitucionales fundamentales en materia penal, tal como el principio

de culpabilidad*.

1.2. Articulo 304 del Cédigo Penal Argentino: Reforma introducida por la Ley 26.683.

En el afio 2011 se dicté la Ley 26.683 que incorporo al Cédigo Penal los “Delitos contra el
orden econdmico y financiero” (Titulo XIIl) y establecio en el art. 304 del Cédigo Penal (CP) lo
siguiente: “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 impondrdn 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. Suspension total o parcial de
actividades, que en ningtin caso podrd exceder de diez (10) afios. 3. Suspension para participar

en concursos o licitaciones estatales de obras o servicios publicos o en cualquier otra actividad

3 Vid. BAIGUN, David, “La responsabilidad penal de las personas juridicas (Ensayo de un nuevo modelo tedrico), Ed.
Depalma, Bs. As., 2000.
4 CSJIN, “Fly Machine SRL s/recurso extraordinario” (30/05/2006).
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vinculada con el Estado, que en ningtin caso podrd 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. Para graduar estas sanciones, los jueces tendrdn 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 tamarfio, la naturaleza y la capacidad econémica 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 serdn aplicables las sanciones previstas por el inciso 2 y el inciso 47°.

Lo mas novedoso de esta reforma es que incorpora por primera vez la RPPJ en la Parte
Especial del Cédigo Penal. A partir de ese momento, la doctrina comenzd a plantearse si la
discusion acerca de la RPPJ quedaba saldada con el dictado de esta ley que expresamente

establecia sanciones y parametros para su determinacion judicial.

Sarrabayrouse, en un comentario a esta reforma, sefialaba que la incorporacion de este
régimen al Codigo Penal parecia haber introducido un régimen de RPPJ, pero aclaraba que no
toda la doctrina estaba de acuerdo en otorgarle dicho caracter®, ya que algunos autores
sostenian que con esta reforma se habia impuesto una decision politico criminal que de todos

modos dejaba subsistentes cuestionamientos de tipo constitucional’.

3 Esta ley también incorporé al CP el art. 312 -actual 313- que remite a las sanciones penales aqui previstas para otros
supuestos delictivos en los que intervengan personas juridicas.

¢ SARRABAYROUSE, 6p. cit., p. 13y 14.

7 Asi ha sido entendido tambén por RODRIGUEZ ESTEVEZ, en su articulo “La justificacién de la punibilidad de la
persona juridica desde la perspectiva dogmatica”, refiriéndose a las sanciones previstas por el art. 304 del CP, explica:
“Como senialaba, con esta reforma entiendo que la responsabilidad penal de las personas juridicas dejo de ser una
cuestion tedrica y abstracta -que no voy a repetir en esta ocasion-, para ser una realidad prevista de modo positivo en
el delito de lavado de activos y en la analizada legislacion penal tributaria de la Argentina. Hoy podriamos decir que
es derecho positivo vigente y que no es casual esta reforma legislativa que obedece a un ejemplo concreto del fenomeno
de expansion del Derecho penal sobre la actividad economica y empresaria de las personas. Realidad cada vez mas
verificable empiricamente. Esta circunstancia, entiendo, responde también a un modelo de Estado de contralor o de
policia economica. Realidad claramente comprobable cuando uno puede percibir que el retroceso del Estado de
bienestar para un Estado de libre mercado, no implico, en la practica, el abandono de un control Estatal sobre la
actividad econdmica a través de la herramienta penal. Entonces, la sancion de este proyecto legislativo, no hace mas
que corroborar esta expansion del Derecho penal, y, a partir de ahora, contamos con nuevos modelos concretos de
imputacion de responsabilidad penal: uno tradicionalmente individual y otro colectivo”. Articulo publicado la Revista

Argentina de Derecho Penal y Procesal Penal, Numero 3, de junio de 2012, IJ-LXIV-768.
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Para este autor, estos déficits se hubiesen evitado si se regulaba este tipo de
responsabilidad en la Parte General del Cdigo Penal®. Ademds, destacaba que la reforma
contenia problemas procesales, porque no regulaba la intervencion de la empresa en el proceso
penal, lo que motivd que los jueces utilizaran distintos criterios para aplicar la ley con el riesgo

de inseguridad juridica que ello implicaba®.

Este dltimo cuestionamiento es atendible, sin embargo, podria haber sido resuelto
facilmente si las provincias hubiesen dictado normas procesales que regulasen a la persona

juridica como sujeto procesal.

1.3. Entrada en vigencia de la ley 27.401:

El 8 de diciembre de 2017 se dicté la ley 27.401, que establecié un régimen de
responsabilidad penal aplicable a las personas juridicas privadas para los delitos de: “... a)
Cohecho y trdfico de influencias, nacional y trasnacional, previstos por los articulos 258 y 258 bis
del Codigo Penal; b) Negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones publicas, previstas
por el art. 265 del Codigo Penal; c) Concusion, prevista por el articulo 268 del Cédigo Penal; d)
Enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados, previsto por los articulos 268 (1) y (2) del
Cddigo Penal; e) Balances e informes falsos agravados, previsto por el articulo 300 bis del Codigo

Penal”*°.

El legislador ha escogido acotar la RPPJ a un nimero determinado de delitos, lo que marca
una diferencia importante con otros ordenamientos juridicos -como el espainol- en donde las

personas juridicas pueden ser imputadas por cualquier delito.

En cuanto a las consecuencias juridicas, la Ley enumera las siguientes: “...1) Multa de dos (2)
a cinco (5) veces del beneficio indebido obtenido o que se hubiese podido obtener; 2) Suspension
total o parcial de actividades, que en ningtin caso podrad 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 ningtin caso podrd exceder de diez (10) afios; 4)
Disolucidn y liquidacion 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

8 Ibidem, p. 45.
% Ibidem, p. 57/58.
10 Art. 1 de la ley 27.401.
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de los beneficios estatales que tuviere;6) Publicacion de un extracto de la sentencia condenatoria

a costa de la persona juridica...”**.

Como puede observarse, las consecuencias juridicas establecidas por esta ley son las mismas
que las del art. 304 del CP, con la Unica diferencia de que aqui el legislador abandona el término

“sanciones” utilizado en las normas anteriores, y opta por denominarlas “penas”.

La ley también establece: parametros para la determinacién de la pena (art. 8); un régimen
especial para la reincidencia (art. 8, segundo parrafo); eximentes de responsabilidad (art. 9); la
prescripcion (art. 5), el decomiso (art. 10), y una serie de disposiciones procesales especificas
para las notificaciones(art. 12), representacion (art. 13), y cuestiones de competencia (art. 26),
aplicacion complementaria del Cédigo Penal (art. 27) y supletoria del Cédigo Procesal Penal de
la Nacidn (art. 28), e invitacion a las provincias para que adecuen su legislacién procesal, lo que

implica que estos delitos no se limitan al orden Federal.

Entre el articulado de la ley, cabe destacar especialmente dos institutos novedosos: el
acuerdo de colaboracion con el Ministerio Publico (art. 16) y el Programa de Integridad -

conocido en otros ordenamientos como “Compliance” (art. 22).

Ademas, modifica numerosos articulos del Codigo Penal, que describen comportamientos

gue pueden ser llevados a cabo con la intervencion de una persona juridica.

Lo dicho hasta aqui resulta suficiente para vislumbrar que nos encontramos ante un nuevo
paradigma, que vino a consolidar un verdadero sistema de RPPJ, un conjunto de normas e
instituciones creadas para dar respuesta a los comportamientos delictivos cometidos por
personas juridicas, es decir, un sistema dirigido a sujetos diferentes, con responsabilidades
propias y claramente diferenciadas, y con un régimen procesal viable. Todo lo cual, conduce a
gue en la actualidad pueda afirmarse que las personas juridicas pueden ser imputadas e incluso

declaradas responsables de haber cometido un delito.

Se trata de una ley que resuelve un conflicto de naturaleza jurisdiccional y que responde a
una decisién de politica criminal que satisface ademas las recomendaciones que se le venian
haciendo a la Republica Argentina por parte de los Organismos Internacionales. De alli la

importancia de concebir esta reforma como un sistema de RPPJ.

"W Art. 7 de la ley 27.401.
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2. Normativa internacional vinculante para la Republica Argentina.

El Estado Argentino, en el marco de la lucha contra la criminalidad econémica, como la
corrupcién trasnacional, fue asumiendo diversos compromisos internaciones, en los que
progresivamente se fueron delineando cuestiones vinculadas a la responsabilidad de la persona
juridica, en razén de que en las Ultimas décadas cobraron un mayor protagonismo. Los

compromisos mas importantes fueron los siguientes'?:
2.1. La Convencidn Interamericana contra la Corrupcidn (aprobada por la ley 24.759).

Este instrumento insta a los Estados a adoptar las medidas necesarias para ejercer su
jurisdiccion respecto de los delitos que haya tipificado de conformidad con la Convencion que
se cometan en su territorio (art. V.1) y a prohibir y sancionar el acto de “...ofrecer u otorgar a un
funcionario publico de otro Estado, directa o indirectamente, por parte de sus nacionales,
personas que tengan residencia habitual en su territorio y empresas domiciliadas en él, cualquier
objeto de valor pecuniario u otros beneficios, como dddivas, favores, promesas o ventajas, a
cambio de que dicho funcionario realice u omita cualquier acto, en el ejercicio de sus funciones

publicas, relacionado con una transaccion de naturaleza econdmica o comercial” (art. VIII).

Si bien esta Convenciéon no refiere directamente a la RPPJ, entre los sujetos que pueden
“ofrecer u otorgar a un funcionario publico de otro Estado” se menciona a las “empresas”, de
alli se deduce que las personas juridicas pueden ser sujetos activos del delito de soborno

internacional.

2.2. La Convencidn sobre la Lucha contra el Cohecho de Funcionarios Publicos Extranjeros en

las Transacciones Comerciales Internacionales (aprobada por ley 25.319):

Ensu art. 2, esta Convencidn le ordena a los Estados que tomen las medidas necesarias para
establecer la responsabilidad de las personas juridicas por el cohecho a un funcionario publico
extranjero. Tal es la preocupacion para que las personas juridicas respondan, que en el art. 3,
inc. 2), se prevé que: “En caso de que, segun el ordenamiento juridico de una Parte, la

responsabilidad penal no sea aplicable a las personas juridicas, la Parte dard garantias para que

12 La enumeracion que se efectiia en este titulo, se realiza siguiendo principalmente a AROCENA Luis F. y GARCIA
ELORRIO Juan P., “Responsabilidad penal de personas juridicas: un compromiso internacional en materia de lucha
contra la delincuencia organizada”, articulo publicado en Revista Derecho Penal, Afio II, N° 4, Infojus, Id SALJ:

DACF130103, 2013, p. 3. Para mayores detalles se recomienda su lectura.
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las mismas sean sometidas a sanciones eficaces, coherentes y disuasorias de cardcter no penal,

incluidas sanciones monetarias por el cohecho de funcionarios publicos extranjeros”.

Arocena y Garcia Elorrio explican que para cumplir con el art. 2 de esta convencion, el Grupo
de Trabajo contra el Soborno de la Organizaciéon para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos
(OCDE), han fijado estandares muy estrictos, ya que “...se requiere que los paises garanticen que
todas las personas juridicas puedan ser directamente responsables por la infraccion de la figura
penal alli prevista, sin que esta responsabilidad esté supeditada a la responsabilidad individual
de los miembros o representantes de la persona de existencia ideal, ni que la atribucion de
sanciones a las personas juridicas —como una consecuencia accesoria de las acciones u
omisiones cometidas por las personas fisicas que integran sus organos— estén dirigidas a sus

mandatarios y/o representantes”*3.

Cabe destacar, que el 24 de marzo de 2017, el Grupo de Trabajo de la OCDE publicé en su
sitio web que Argentina continuaba incumpliendo esta convencién. No obstante, como se
reconocieron los esfuerzos que nuestro pais venia haciendo, se sugirié que al menos se asegure
el proyecto de Ley de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, que se habia presentado

en el Congreso en el afio 2016, se aborden las lagunas, y se apruebe sin demora*,

2.3. La Convencién Internacional contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus

Protocolos Complementarios (aprobada por la ley 25.362):

El art. 10 de esta Convencion refiere a las medidas que debera adoptar cada Estado Parte
para responsabilizar penalmente a las personas juridicas. Asi, dicho articulo prevé “1. Cada
Estado Parte adoptard las medidas que sean necesarias, de conformidad con sus principios

juridicos, a fin de establecer la responsabilidad de personas juridicas por participacion en delitos

13 Tbidem, p. 12/13.

14 PHASE 3bis REPORT ON IMPLEMENTING THE OECD ANTI-BRIBERY CONVENTION IN ARGENTINA,
March 2017, OCDE, pag. 18: “The lead examiners are concerned that Argentina remains in serious non-compliance
with Articles 2 and 3 of the Convention by not providing corporate liability for foreign bribery. The Corporate Liability
Bill is an important development, but it needs to be pursued to completion. The lead examiners therefore reiterate the
Working Group’s earlier Recommendations and urge Argentina to adopt legislation on a priority basis to ensure that
legal persons can be held liable for foreign bribery. They also recommend that Argentina consider harmonising its
corporate liability provisions so that a single regime of liability covers foreign bribery and related offences such as
money  laundering  and  false  accounting”.  Consultar  publicacion y  descargar  informe:

http://www.oecd.org/corruption/argentina-debe-promulgar-con-urgencia-el-proyecto-de-ley-de-responsabilidad-

penal-de-las-personas-juridicas.htm (02/04/2018).
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graves en que esté involucrado un grupo delictivo organizado, asi como por los delitos tipificados
con arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23 de la presente Convencidn. 2. Con sujecion a los principios
juridicos del Estado Parte, la responsabilidad de las personas juridicas podrd ser de indole penal,
civil o administrativa. 3. Dicha responsabilidad existird sin perjuicio de la responsabilidad penal
que incumba a las personas naturales que hayan perpetrado los delitos. 4. Cada Estado Parte
velard en particular por que se impongan sanciones penales o no penales eficaces,
proporcionadas y disuasivas, incluidas sanciones monetarias, a las personas juridicas

consideradas responsables con arreglo al presente articulo”.

2.4. La “Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién” (aprobada por la ley 26.07):

Esta Convencidn en su art. 26 dispone que: “1. Cada Estado Parte adoptard las medidas que
sean necesarias, en consonancia con sus principios juridicos, a fin de establecer la
responsabilidad de personas juridicas por su participacion en delitos tipificados con arreglo a la
presente Convencion. 2. Con sujecion a los principios juridicos del Estado Parte, la
responsabilidad de las personas juridicas podra ser de indole penal, civil o administrativa. 3.
Dicha responsabilidad existird sin perjuicio de la responsabilidad penal que incumba a las
personas naturales que hayan cometido los delitos. 4. Cada Estado Parte velard en particular por
que se impongan sanciones penales o no penales eficaces, proporcionadas y disuasivas, incluidas
sanciones monetarias, a las personas juridicas consideradas responsables con arreglo al

presente articulo”.

En relacion al cumplimiento de esta Convencién, en el “Informe sobre el examen de
Argentina”, efectuado por “Panamd y Singapur sobre la aplicacion por parte de Argentina de los
articulos 15 — 42 del Capitulo Ill. “Penalizacion y aplicacion de la ley” y articulos 44 — 50 del
Capitulo IV. “Cooperacion Internacional” de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién para el ciclo de examen 2010 — 2015”, publicado el 01/03/2018%, se sefialé que el
Cddigo Penal argentino aln no regulaba la responsabilidad penal de las personas juridicas en la
parte general de su articulado: “En estas condiciones no existen sanciones penales para las
personas juridicas por su participacion en los delitos tipificados con arreglo a la Convencidn, con

excepcion del articulo 23. La responsabilidad penal de las personas juridicas se encuentra

15 Informe sobre el examen de Argentina, efectuado por “Panamd y Singapur sobre la aplicacion por parte de Argentina
de los articulos 15 — 42 del Capitulo III. “Penalizacion y aplicacion de la ley” y articulos 44 — 50 del Capitulo IV.

“Cooperacion Internacional” de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion para el ciclo de examen

2010 —2015”, publicado el 01/03/2018, en sitio web: http://archivo.anticorrupcion.gob.ar/internacional 01.asp
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prevista en delitos especiales como el de Lavado de Activos de Origen Delictivo (Cfr. Arts. 303 y
304 del Cédigo Penal, segun Ley N° 26.683); y también en los delitos de uso indebido de
informacion privilegiada o manipulacion de valores negociables en la negociacion, cotizacion,
compra, venta y liquidacién de esos instrumentos financieros (Cfr. Arts. 307/313 del Cédigo

Penal, segun Ley N° 26.733)”°.

Cabe aclarar, que este informe comprende sélo el periodo 2010/2015, claro esta que con la
entrada en vigencia de la ley 27.401, probablemente se reconozcan los avances logrados en
materia de responsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos previstos por esta

Convencidn.
2.5. Las recomendaciones del GAFI.

El Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI) es un ente intergubernamental, cuyo

“

mandato es “..fijar estdndares y promover la implementacion efectiva de medidas legales,
regulatorias y operativas para combatir el lavado de activos, el financiamiento del terrorismo y
el financiamiento de la proliferacion y otras amenazas a la integridad del sistema financiero

internacional”’.

Las Recomendaciones que emite el GAFI constituyen un esquema de medida completo que
los paises deben implementar para combatir el lavado de activos, el financiamiento del
terrorismo y de la proliferacion de armas de destruccidon masiva. Los paises deben adoptar estas
medidas y adaptarlas a sus circunstancias particulares, ya que cada uno de ellos posee distintos

marcos legales, administrativos y operacionales.

La recomendacion N°3 expresa que: “Los paises deben tipificar el lavado de activos en base
a la Convencion de Viena y la Convencion de Palermo. Los paises deben aplicar el delito de lavado

de activos a todos los delitos graves, con la finalidad de incluir la mayor gama posible de delitos

16 Tbidem, p. 47.
17 “ESTANDARES INTERNACIONALES SOBRE LA LUCHA CONTRA EL LAVADO DE ACTIVOS Y EL FINANCIAMIENTO DEL
TERRORISMO Y LA PROLIFERACION”, Las Recomendaciones del GAFI, FATF/OECD, Febrero 2012, pag. 7. Ver en sitio

web: https://www.cfatf-gafic.org/index.php/es/cual-es-la-relacion-entre-el-gafi-y-el-gafic-el-gafic-emite-sus-

estandares .

18 Tbidem, p. 7. Cabe destacar, que las primeras 40 Recomendaciones del GAFI fueron dictadas en 1990 con el fin de
combatir los usos indebidos de los sistemas financieros por parte de personas que lavaban dinero. En el afio 1996 se
revisaron por primera vez para incluir el lavado de activos proveniente de los estupefacientes. En el 2003 se revisaron
por segunda vez y fueron avaladas por mas de 180 paises. Finalmente en el 2012 se revisaron por tercera vez,
contemplando “...las nuevas amenazas emergentes, clarifican y fortalecen muchas de las obligaciones existentes,

manteniendo la estabilidad necesaria y el rigor de las Recomendaciones” (pag. 8).
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determinantes”*?

y en la nota interpretativa de dicha recomendacion, en el punto 7, inc. c), se
indica que debe aplicarse a las personas juridicas responsabilidad penal y sanciones penales

cuando segun las reglas del derecho interno ello sea posible?.

Segln Arocena y Garcia Elorrio, con el propdsito de cumplir con estas recomendaciones se
impulsaron y aprobaron distintas medidas legislativas, entre ellas la reforma introducida
mediante la ley 26.683 (afio 2011) que incorpord la RPPJ para el delito de lavado de activos en
el Codigo Penal (arts. 303 y sus), y la ley 26.733 (afio 2011) que incorpora la RPPJ para los delitos

contra el orden econémico y financiero (art. 313)%.

2.6. Los compromisos asumidos por el Grupo de los 20 (G20).

El Grupo G20 es un foro internacional para la cooperaciéon econdmica, financiera y politica,
gue aborda los grandes desafios globales y busca generar politicas publicas que los resuelvan.
Nuestro pais forma parte de este grupo, junto a la Unidn Europea, Alemania, Arabia Saudita,
Australia, Brasil, Canadd, China, Corea del Sur, Estados Unidos, Francia, India, Indonesia, ltalia,

Japén, México, Reino Unido, Rusia, Sudafrica y Turquia?2.

En las distintas declaraciones y planes de accidn de este grupo se observa la preocupacion
para que los paises adopten politicas contra la corrupcidn y el soborno internacional mediante

el fortalecimiento de la RPPJ%.

Muestra de ello es que en uno de los documentos que se han publicado recientemente:
“Hamburg Update: Taking forward the G20 Action Plan on the 2030 Agenda for Sustainable
Development” (Actualizacién de Hamburgo: el plan de accién del G20 para la Agenda 2030),
luego de la reunién en Hamburgo, Alemania, del 7 y 8 de julio de 2017, entre las acciones

colectivas se acordd fortalecer aun mas los esfuerzos para combatir el lavado de dinero,

19 Tbidem, p. 12.

20 Thidem, p. 37. Nota interpretativa Recomendacion N°3, punto 7, inc. ¢): “Debe aplicarse a las personas juridicas
responsabilidad penal y sanciones penales, y, cuando ello no sea posible (debido a los principios fundamentales de
derecho interno), debe aplicarse la responsabilidad y sanciones civiles o administrativas. Esto no debe impedir
procesos paralelos penales, civiles o administrativos con respecto a las personas juridicas en paises en los que se
dispone de mas de una forma de responsabilidad. Estas medidas no deben ir en perjuicio de la responsabilidad penal
de las personas naturales. Todas las sanciones deben ser eficaces, proporcionadas y disuasiva”.

En igual sentido se interpreta la Recomendacion N°5 (Delito de financiamiento del terrorismo), Vid. Pag. 39.

2 AROCENA y GARCIA ELORRIO, 6p. cit., p. 18.

22 Vid. https://www.g20.org/es

23 En el sitio web se puede acceder a los distintos documentos que el G20 ha publicado, asi por ejemplo el “Plan de

accion de San Petersburgo” y la “Declaracion sobre principios y vision del G20 en su quinto aniversario”.
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implementar complementariamente las Recomendaciones del GAFI, y para mejorar la RPPJ

vinculada a los delitos de corrupcién?*.

A nivel internacional el fortalecimiento de la RPPJ, incluyendo la penal, es un tema que sera
nuevamente revisado en el afio 2030, por lo que es esperable que, en nuestro pais, con el fin de
cumplir con las acciones colectivas que se han acordado, se continden dictando normas que

sigan en este camino de tipificacién penal de conductas delictivas de las personas juridicas.

3. Jurisprudencia relevante?s,

La jurisprudencia fue asumiendo las contradicciones y lagunas que presentaba nuestra

legislacién con anterioridad al dictado de las Leyes 26.683 y 27.401.

3.1. Cuestiones relativas a las contradicciones entre el Cédigo Civil de Veléz Sarsfield y las

leyes especiales vigentes.

En los tres fallos que citan a continuacidén puede observarse como los jueces formularon
soluciones para superar la contradiccion existente entre el principio “societal delinquere non
potest”, contenido en el art. 43 del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield con las disposiciones previstas

en las leyes especiales que regulaban la responsabilidad de las personas juridicas.

3.1.a. "ENTRE R[OS, EXTRACTO DE CARNE LTDA., S/ DEFRAUDACION DE DERECHO DE
ADUANA". C.S.N., 7/12/1894:

En este caso, que merece su mencion atenta a la fecha de su dictado?®, el procurador fiscal
acuso a la compafiia “Entre Rios Extracto de Carne” por defraudacion de la renta fiscal de la
nacion y solicité en comiso los 801 cueros vacunos salados que se habian secuestrado, y una

pena de multa igual al valor de dichos cueros. Por su parte, el representante legal de la compafiia

2 Vid. https://www.g20.org/profiles/g20/modules/custom/g20_beverly/img/timeline/Germany/2017-g20-hamburg-

update-en.pdf
25 En la enumeracion que sigue se destacan algunos fallos que forman parte del proceso de aceptacion de la RPPJ en

nuestro ordenamiento interno. Para mayor informacién se recomienda la lectura del libro de “BONZON RAFART,
Juan C., “LA RESPONSABILIDAD PENAL e INFRACCIONAL de las PERSONAS JURIDICAS”, Préologo del Dr.
Edmundo S. Hendler, Ediciones DEPALMA, Buenos Aires, 1993”, principalmente consultar el Anexo, en donde
adjunta los sumarios de distintos fallos anteriores a la década de los 90°.

26 Téngase en cuenta que la Corte habia empezado a funcionar en el afio 1863, después de dictado la Ley 48, 49 y 50.
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acusada adujo que segun el art. 43 del Cddigo Civil las personas juridicas —como la compaiiia
demandada- “...no pueden cometer faltas ni delitos, ni se les puede aplicar pena, y por la misma

razén no puede abrirse proceso contra ellas”?.

La Corte se hizo cargo de este planteo y dijo: “Que las cuestiones a resolver, segun los
términos de la acusacion y la defensa, son: La sociedad anénima "Entre Rios Extracto de Carne”,
épuede ser acusada por fraudes contra la renta fiscal de la Nacidn, o por contravenciones a las
Ordenanzas de Aduana, y, por lo tanto, se le pueden aplicar las penas pecuniarias que éstas
imponen? Que respecto de la primera la legislacion aduanera, a diferencia de la civil y criminal,
responsabiliza a las personas juridicas, en cuanto son capaces de mantener relaciones con la
Aduana, por los fraudes o contravenciones de sus empleados y dependientes; y castiga no sélo
las defraudaciones consumadas, sino la posibilidad del fraude, sin tener en consideracion si hubo
intencion dolosa o un error inocente: los arts. 1025, 1027 y 1028 de las Ordenanzas de Aduana
vigentes, establecen estos principios de una manera terminante y son ellos los que rigen y deben
aplicarse al caso en cuestion, no el art. 43 del Codigo Civil, invocado por el representante de la
compaiiia demandada, por lo que debe concluirse que la compaiiia acusada, como cualquier otra
persona juridica, es responsable de las penas pecuniarias que imponen las Ordenanzas de

Aduana, por fraudes o contravenciones cometidos por sus empleados”?.

3.1.b. “DIEBEL Y SAPORITI Y OTRA”, C.S.N., 20/12/1944:

Varios afios después, pero siguiendo la misma linea, ante un planteo similar la Corte sostuvo:
“Que esta corte ha declarado reiteradamente que los arts. 1027 y 1025 de las Ordenanzas de
Aduana, posteriores al Cédigo Civil, establecen que para los fines de la penalidad especial de la
materia no se aplican las reglas comunes relativas a la responsabilidad por actos delictuosos y

que, por lo tanto, esa accion penal puede ejercerse contra las corporaciones o personas juridicas

27 Sumario del fallo citado en: BONZON RAFART, Juan C., “LA RESPONSABILIDAD PENAL e INFRACCIONAL
de las PERSONAS JURiDICAS”, Prélogo del Dr. Edmundo S. Hendler, Ediciones DEPALMA, Buenos Aires, 1993,
p. 87/88.

28 Tbidem. Igual postura se sostuvo en “DIEBEL Y SAPORITI Y OTRA”, C.S.N., 20/12/1944: “Que esta corte ha
declarado reiteradamente que los arts. 1027 y 1025 de las Ordenanzas de Aduana, posteriores al Codigo Civil,
establecen que para los fines de la penalidad especial de la materia no se aplican las reglas comunes relativas a la
responsabilidad por actos delictuosos y que, por lo tanto, esa accion penal puede ejercerse contra las corporaciones
o personas juridicas y éstas pueden ser condenadas a las pecuniarias que las mismas ordenanzas fijan...” (cita del

fallo, p. 88).
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y éstas pueden ser condenadas a las pecuniarias que las mismas ordenanzas fijan...” (cita del

fallo: Ibidem, p. 88).

3.1.c. "EL CAFETAL S.R.L.". CAM. NAC. AP. CIV., COM. Y PENAL ESPECIAL EN LO CONT. ADM.
DE LA CAP. FEDERAL, 14/03/1957:

En este supuesto, la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Penal Especial
en lo Contencioso Administrativo de la Capital Federal reconocié que la maxima prevista en el
art. 43 del Cddigo Civil no importaba en todos los casos una imposibilidad dntica para
responsabilizar penalmente a las personas juridicas, tal como lo habia admitido la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn. Sin embargo, dijo que tratandose en el caso particular de una
querella promovida por usurpacion vy falsificacién de patente (reprimida en el art. 53 de la ley
111), con pena alternativa de multa y de prisidn, la responsabilidad penal que deriva de tal
infraccion no podia recaer en la sociedad directamente querellada, porque la ley no contenia
ninguna excepcion al art. 43 del Cédigo Civil y porque la naturaleza especial de la pena de prision
obstaba que se aplique a las personas juridicas, por lo que debia ejercerse la accion criminal sélo

contra las personas fisicas®.

3.2. Cuestiones relativas a las lagunas procesales.

Cabe recordar que con anterioridad al dictado de las leyes 26.683 y 27.401 la RPPJ se
encontraba prevista en las leyes especiales, pero no existia una regulacion procesal que
permitiera una aplicacion segura e igualitaria por parte de los organismos jurisdiccionales. Esta
situacidn propicié que los tribunales dieran distintas soluciones, como las que pueden apreciarse

en los fallos que se citan a continuacion:

3.2.a. "LEIRO, GERMAN, Y OTRQO". SALA 2DA. CAM. NAC. PENAL EC., 31/10/1962:

En este caso, se discutia si era posible que la persona juridica preste declaracion indagatoria.
La Camara resolvié que en el proceso debia equipararse a las personas juridicas con las personas

de existencia fisica, ya que ambas tenian “capacidad de derecho”. No obstante, para subsanar

29 BONZON RAFART, Juan C., 6p. cit., p. 89.



25

la incapacidad de hecho para obrar por si mismas y ejercer los derechos que las leyes les

reconocian, resolvié que tal fin debia nombrarse un represéntate legal®.

3.2.b. “METRON S.R.L.”, CAM. NAC. PEN. EC., CABA, EN PLENO, 15/12/1967.

En este supuesto, ante un plateo similar al del fallo anteriormente citado, la CAmara resolvio
que: “Si en el contrato de la sociedad de responsabilidad limitada se hubiere establecido que la
direccion y administracion de los bienes sociales estaria a cargo indistintamente de dos o mds
gerentes, pero que para obligar a la sociedad se requiere la firma conjunta de todos ellos, la
declaracion indagatoria debe ser recibida a todos los gerentes de la sociedad o a dos de ellos,

segun lo que al respecto establezca el contrato social”?*.

Estos dos fallos son relevantes porque anticiparon a la legislacion actual que se concretd
casi cincuenta afios después®2. En ambos se dio por sobreentendida la RPPJ, y se cubrié la laguna
procesal mediante pautas para la determinacidn de la representacion de la persona juridica en

juicio.

3.2.c. "CIA. SWIFT DE LA PLATA. CAM. NAC. PEN. EC., SALA 1, 18/9/1972:

En esta ocasién, anticipAndose también en el tiempo®3, la CAmara al expedirse en relacién a
los actos que producen la extincion de la accidn penal, resolvié que no era posible equiparar la
disolucién de la persona juridica a la muerte de las personas de existencia visible, porque la
propia naturaleza de las sociedades comerciales y su actividad econdmica permite la posibilidad

—por voluntad de las personas fisicas- de producir transformaciones. En consecuencia, de

30 Tbidem, p. 91. En igual sentido se resolvié en el fallo"SERUR HNOS. Y OTROS", CAM. NAC. PEN. EC., CABA,
EN PLENO, 22/5/1962.

31 Sumario obtenido en sitio web oficial: http://www.saij.gob.ar/camara-nacional-apelaciones-penal-economico-

nacional-ciudad-autonoma-buenos-aires-metron-srl-declaracion-indagatoria-fa67180003-1967-12-15/123456789-

300-0817-60ts-eupmocsollaf (consultado el 02/04/2018).

32 Asi, la Ley 27.401, en el art. 13 dispone en la actualidad lo siguiente: “La persona juridica sera representada por su
representante legal o por cualquier persona con poder especial para el caso, otorgado con las formalidades que
correspondan al tipo de entidad de que se trate, debiendo designar en cualquier caso abogado defensor. En caso de no
hacerlo se le designara el defensor publico que por turno corresponda. ...”.

33 El art. 3 de la Ley 27.401, prescribe: “Responsabilidad sucesiva. En los casos de transformacion, fusién, absorcion,
escision o cualquier otra modificacion societaria, la responsabilidad de la persona juridica es transmitida a la persona

s

Jjuridica resultante o absorbente...”.
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admitirse tal equiparacion se tornaria facil eludir la responsabilidad de estos entes ideales, dado

que bastaria que las personas fisicas provocaran su disolucién®.

3.2.d. "Loussinian, Eduardo y otra", CAM. NAC. PEN. EC., SALA 1, 13/12/1989, reg. 375/1989.

En este caso, la Camara resolvid respecto a la procedencia del recurso de apelacién deducido
por la parte querellante contra el sobreseimiento del ente ideal imputado, y sostuvo que “la
persona juridica puede padecer multas y otras sanciones por hechos de naturaleza penal, como
consecuencia del accionar de sus drganos, lo que permite concluir que puede sancionarse con
pena a la persona juridica, aunque no se haya aplicado pena a una persona fisica, si se demuestra
la existencia del ilicito y que el mismo fue llevado a cabo por uno o unos de los integrantes de

ella, en ciertas condiciones y formas que permitan atribuirselo a la persona ideal">.

Esta solucidn sefiera se refleja actualmente en el art. 6 de la Ley 27.401 que consagra el

principio de independencia de las acciones entre la persona fisica y la persona juridica.

3.3. Cuestiones relacionadas a la responsabilidad penal de las personas juridicas:

jurisprudencia mas reciente.

La discusidn acerca de la RPPJ parecia haber sido saldada en las décadas anteriores por parte
de la jurisprudencia. Sin embargo, a partir del aino 2001, el debate se renueva, ya no se centra
en el alcance del viejo art. 43 del Cédigo Civil, ni en las lagunas procesales, sino que discurre en

torno a cuestiones constitucionales y dogmaticas.

34 Sumario completo en BONZON RAFART, Juan C., Op. cit, p. 121/122: “En suma, la causal de extincién de la
accion penal, por muerte del imputado, es incompatible con la propia naturaleza de las Esociedades comerciales...En
efecto, no obstante que la clausula, apreciada a primera vista, pareceria que empleara la palabra "obligaciones" para
referirse a las de orden civil y comercial contraidas en su desenvolvimiento normal por la empresa Armour, no ha de
perderse de vista el significado, que revela la intencion de que toda la actividad economica desplegada por Armour
sea ahora absorbida por Swift. Es evidente, entonces, que no solamente ha de beneficiarse con la incorporacion de
bienes, materiales o inmateriales, sino también que ha de cargar con todas las consecuencias, aun cuando redunden
en sil perjuicio, del comportamiento observado por Armour, incluso las derivadas de actos y hechos ilicitos, sean ellos
de naturaleza civil o penal. En el patrimonio de Swift, no solamente se involucraran las obligaciones, en sentido
estricto, civiles y comerciales, sino también los delitos y cuasidelitos civiles y, por ende, asimismo, los delitos y
contravenciones de naturaleza penal, esto es, las consecuencias que deriven de un proceder de tal naturaleza”.

35 Fallo citado por el Juez Riggi, en su voto en el Fallo “PEUGEOT CITROEN ARGENTINA SA” de la Sala III de la
CFCP (16/11/2001).
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3.3.a. “PEUGEOT CITROEN ARGENTINA SA” de la Sala Ill de la CFCP (16/11/2001):

Lo interesante del caso, radica en que el Juez Riggi en su voto realiza un relevamiento
completo de lo dicho por parte de la jurisprudencia y doctrina, y efectia un minucioso analisis
de las normas juridicas vigentes en aquel momento. Sobre esa base, concluye que los
aplicadores del derecho no pueden prescindir de lo dispuesto expresamente por la ley, ya que
incurririan en un exceso si negaran el caracter delictual que el legislador le atribuyd a las
personas juridicas y, en consecuencia, es imposible negar dogmaticamente la posibilidad de

responsabilizar penalmente a las personas juridicas.

Asimismo, destaca la potencialidad lesiva de los entes ideales, en tanto pueden ocasionar
graves lesiones a los bienes juridicos penalmente tutelados, particularmente en los casos de
delitos ambientales o econdmicos, y que ademas no debe perderse de vista, que la capacidad
econdmica de estos entes resulta superior a la de los individuos, y por ello sus infracciones

tienen una mayor dafiosidad social®®.

3.3.b. “Fly Machine SRL s/recurso extraordinario” de la CSJN (30/05/2006).

En este fallo, la CSIN declard, por mayoria, mal concedido el recurso extraordinario que
habia sido deducido por los apoderados de la Administracion Federal de Ingresos Publicos
(Direccion General de Aduanas) contra el resolutorio de la Camara Nacional de Casacion Penal
gue habia confirmado el pronunciamiento dictado por el Tribunal Oral en lo Criminal Federal
N°1 de la Provincia de Cordoba, en cuanto resolvio declarar la nulidad de los requerimientos de
elevacién a juicio (de la fiscalia y de la querella) y de todos los actos procesales que referian a la

empresa como imputada.

La CNCP habia confirmado las nulidades pronunciadas por el Tribunal, porque considerd
aplicable al caso el principio societas delinquere non potest, y afirmé que las personas juridicas

carecen de capacidad de accién para cometer delitos, y son incapaces de culpabilidad y de pena.

El dnico vocal de la CSIN que se expidio sobre el tema fue el Dr. Zaffaroni. En su disidencia

sostuvo que: el recurso extraordinario era procedente porque alli se cuestionaba la inteligencia

36 Comentario al fallo en: SARRABAYROUSE, Eugenio C., “La responsabilidad penal de las personas juridicas. El
nuevo art. 304 CP: juna controversia saldada definitivamente?”, articulo publicado en “XIII Encuentro Argentino de
Profesores de Derecho Penal y Encuentro de jovenes penalistas”, INFOJUS, 1d SALJ: DACF160072, afio 2015, p.
26/27.
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de determinadas normas federales, lo resuelto era contrario al derecho que la recurrente

invocaba, y que la decisién objetada generaba un gravamen de imposible reparacion ulterior®’.

En cuanto al objeto del recurso, destacé que 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 dogmatico juridico-penal y su
definicidn se encuentra condicionada por los contenidos que surgen de ciertos postulados de

jerarquia constitucional, entre los cuales se destaca el nullum crimen sine conducta®®.

Agregd, que el principio de materialidad de la accién, segun el cual ningun dafio, por grave
gue sea, puede estimarse penalmente relevante sino como efecto de una conducta, surge de las
expresiones “hecho del proceso y de la causa” —art. 18 de la CN- y “las acciones” a las que alude
el art. 19 del mismo cuerpo legal; de igual modo que, en el orden internacional, de acuerdo a
los textos incorporados por el art. 75 inc. 22 de la CN, se refiere a que sélo pueden configurar
delitos las acciones u omisiones®. En definitiva, la construccién del concepto juridico-penal de
accion, de conformidad a dichos limites, se circunscribe a las conductas humanas, sobre la base
de un hacer u omitir, respecto de las cuales puede reaccionar el Estado con las penas legalmente
previstas, excluyendo por ende a las personas juridicas®’, respetandose de ese modo el principio

“societas delinquere non potest”, el principio de culpabilidad y de personalidad de la pena.

Ademas, destacd que no cabe soslayar la circunstancia de que nuestra legislacidn carece de
una regulacién procesal especifica que determine el modo en que deberian llevarse a cabo el
. e . . . . . 7 g 41 P . .
enjuiciamiento criminal de las personas juridicas™’, y aclaré que todo esto no implicaba negar la
posibilidad de que las personas de existencia ideal sean sometidas a sanciones juridicas que
comporten el ejercicio del poder coactivo reparador o administrativo, sino sélo no dotar a

aquellos entes de capacidad delictiva.

Cabe destacar, que a pesar de que la CSIN no se expidié sobre el tema, las consideraciones

del Dr. Zaffaroni tuvieron gran trascendencia al punto que en la causa “Universe Electronic S.R.L.

37 Considerando 4°), voto en disidencia del juez ZAFFARONI, Fallo “Fly Machine S.R.L s/ recurso extraordinario”,
30/05/2006, CSIN.

3% Ibidem, considerando 5°).

39 Ibidem, considerando 6°).

40 Ibidem, considerando 7°) y 8°).

4! Tbidem, considerando 12°).

42 Ibidem, considerando 13°).



29

s/ recurso de casacion”, Cam. Fed. De Casacion Penal, CABA, Sala 1, 11/07/2011”%, en la que se
discutia el plazo de prescripcion de la accion penal en razéon de un hecho atribuido a la firma
Universe Electronic S.R.L., el juez Fégoli confirmo el criterio sostenido afos anteriores en el caso
“Fly Machine S.R.L.”, negando directamente la posibilidad de responsabilizar penalmente a las

personas juridicas.

4. Derecho comparado:

En el derecho comparado se registra una clara tendencia a promulgar y aplicar leyes de RPPJ.
En el derecho anglosajén y en los paises de la Union Europea la RPPJ es un instituto instaurado
desde hace mucho tiempo, y en general ya no se discute la necesidad de su regulacién. En
Latinoamérica este debate continla vigente, ya que no todos los paises han adaptado sus

legislaciones a las recomendaciones internacionales.

4.1. Regulacién en Latinoamérica:

En estos paises el dictado de estas leyes se ha visto impulsado en su mayor parte por la
suscripcion de las convenciones internacionales, principalmente en materia de lucha contra la

corrupcion®,

A continuacion, realizaremos un breve relevamiento de la normativa existente en algunos

de estos paises:

43 Fallo disponible en sitio web: http://www.saij.gob.ar/camara-federal-casacion-penal-federal-ciudad-autonoma-
buenos-aires-universe-electronic-srl-recurso-casacion-fal1261746-2011-07-11/123456789-647-1621-1ots-
eupmocsollaf (consultado el 04/04/2018).

44 Asi, segan lo informado por la OEA en materia de corrupcion transfronteriza los entes juridicos, como las sociedades
filiales, son utilizadas como vehiculos para el soborno, como asi también el uso de marcos financieros y refinadas
técnicas contables para ocultar caminos ilegales. En: “LA RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS JURIDICAS
PARA LOS DELITOS DE CORRUPCION EN AMERICA LATINA”, Organisation for economic co- operation and

development, recopilacion publicada en sitio Web de la OEA: http://www.oas.org/juridico/PDFs/enc_compilacion.pdf.
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4.1.a. Chile:

A fines del afio 2009, con motivo de su proceso de ingreso como miembro de la OCDE, Chile

dicté la ley 20.393 “Ley Sobre la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas”*.

Esta ley regula en su art. 1 la RPPJ para un nimero determinado de delitos previstos en el
art. 27 delaley N° 19.913, en el art. 8 de la ley N° 18.314 y en los arts. 250 y 251 bis del Codigo
Penal Chileno. Ademads, se encarga de regular el procedimiento para la investigacion vy
establecimiento de dicha responsabilidad penal, la determinacion de las penas procedentes y la
ejecucion de éstas; estableciendo un régimen supletorio de las disposiciones del Cédigo Penal,

Procesal y leyes especiales enumeradas.

El art. 2 de la Ley 20.393 dispone que: “Las disposiciones de esta ley serdn aplicables a las
personas juridicas de derecho privado y a las empresas del Estado”, lo que abarca un ambito mas
amplio que el de la ley Argentina N° 27.401 que sélo incluye a las personas juridicas privadas (de
capital nacional o extranjero, con o sin participacién estatal) y deja fuera a las empresas del

Estado.

Recepcionando lo que es tendencia en esta materia, la legislacion chilena incorpora en el
art. 4 un modelo de prevencién de delitos mediante la adopcién de la figura de participacion por
defecto de organizacién (incumplimiento de deberes de direccion y supervision)?, y deja en

claro la autonomia de la RPPJ respecto de las personas naturales (art. 5).

En el afio 2016, Chile publicé la ley 20.931, conocida como “Agenda corta anti-delincuencia”.
Esta norma regula eximentes de responsabilidad penal mediante la implementacién de
programas de integridad (“modelos de prevencién”), y define cdmo deben ser sus
caracteristicas. Como nota novedosa, esta ley prevé la posibilidad de obtener una certificacion
gue acredite la adopcion e implementacién de un modelo de prevencién por dos afios, la que

en un proceso penal operaria como una presuncion a favor de la empresa®’.

4 Vid. LAVIA HAIDEMPERGHER, Laura, y DE ARTAZA, Mercedes, “La responsabilidad penal de la persona
juridica Un cambio de paradigma”, Revista La Ley, Afio LXXXII N°12, Buenos Aires, Argentina, publicado el
miércoles 17/01/2018, ISSN 0024-1636.

46 Tbidem, p. 1/2.

47 Ibidem.
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4.1.b. Colombia:

En el afio 2011, en el marco de diversas acciones para fortalecer los mecanismos de
prevencion, investigacion y sancion de los actos de corrupcidn, y de mejorar la efectividad del

control de la gestidn publica, se dictd la ley 1.474.

El art. 34 prevé lo siguiente: “Medidas Contra Personas Juridicas. Independientemente de las
responsabilidades penales individuales a que hubiere lugar, las medidas contempladas en el
articulo 91 de la Ley 906 de 2004 se aplicardn a las personas juridicas que se hayan buscado
beneficiar de la comision de delitos contra la Administracion Publica, o cualquier conducta
punible relacionada con el patrimonio publico, realizados por su representante legal o sus
administradores, directa o indirectamente. En los delitos contra la Administracion Publica o que
afecten el patrimonio publico, las entidades estatales posiblemente perjudicadas podrdn pedir
la vinculacion como tercero civilmente responsable de las personas juridicas que hayan
participado en la comision de aquellas. De conformidad con lo sefialado en el articulo 86 de la
Ley 222 de 1995, la Superintendencia de Sociedades podrd imponer multas de quinientos (500)
a dos mil (2.000) salarios minimos legales mensuales vigentes cuando con el consentimiento de
su representante legal o de alguno de sus administradores o con la tolerancia de los mismos, la
sociedad haya participado en la comision de un delito contra la Administracion Publica o contra

el patrimonio publico”.

A su vez, el Codigo de Procedimiento Penal de Colombia, en el art. 91 prevé como medida
cautelar la Suspension y Cancelacidn de la Personaria Juridica: “En cualquier momento y antes
de presentarse la acusacion, a peticion de la Fiscalia, el juez de control de garantias ordenard a
la autoridad competente que, previo el cumplimiento de los requisitos legales establecidos para
ello, proceda a la suspension de la personeria juridica o al cierre temporal de los locales o
establecimientos abiertos al publico, de personas juridicas o naturales, cuando existan motivos
fundados que permitan inferir que se han dedicado total o parcialmente al desarrollo de
actividades delictivas. Las anteriores medidas se dispondrdn con cardcter definitivo en la
sentencia condenatoria cuando exista convencimiento mds alld de toda duda razonable sobre

las circunstancias que las originaron”.

Esta medida cautelar, expresamente prevista en el Codigo Procesal, resulta una decisién de
politica criminal original y efectiva a los fines de hacer cesar de inmediato y preventivamente la

actividad delictiva de la persona juridica.
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4.1.c. México:

El Cédigo Penal Federal regulaba en el art. 11 lo siguiente: “Cuando algun miembro o
representante de una persona juridica, o de una sociedad, corporacion o empresa de cualquiera
clase, con excepcion de las instituciones del Estado, cometa un delito con los medios que para tal
objeto las mismas entidades le proporcionen, de modo que resulte cometido a nombre o bajo el
amparo de la representacion social o en beneficio de ella, el juez podrd, en los casos
exclusivamente especificados por la ley, decretar en la sentencia la suspension de la agrupacion

o su disolucion, cuando lo estime necesario para la seguridad publica”.

A principio del afio 2015 y mediados de 2016 se reformdé el Cdodigo Nacional de

Procedimientos Penales en lo vinculado al procedimiento penal relativo a las personas juridicas.

Asi, en el art. 421 se dispuso que: “Cuando algtiin miembro o representante de una persona
juridica, con excepcion de las instituciones estatales, cometa un hecho delictivo con los medios
que para tal objeto le proporcione dicha persona juridica, de modo que resulte cometido a
nombre, bajo el amparo o en beneficio de aquélla, el Ministerio Publico ejercerd accion penal en
contra de ésta solo si también ha ejercido accion penal en contra de la persona fisica que deba

responder por el delito cometido”.

La legislacién procesal mexicana, a diferencia de la nuestra®, exige como requisito ineludible
para instar la accidén contra la persona juridica que previamente se haya ejercido contra una
persona fisica determinada. Esta disposicidn, como se vera mas adelante, es a fin a las Teorias

de la Identidad esbozadas por quienes postulan el modelo de la hetero responsabilidad.

Esta reforma incorpora un procedimiento sencillo pero exhaustivo que facilita la aplicacion
de laley de fondo y supera las lagunas procedimentales de la legislacidn anterior. En este orden,
establece claramente las atribuciones del Ministerio Publico Fiscal, entre las que se destaca la
posibilidad de solicitarle al Juez de Garantias medidas cautelares tendientes a asegurar los
bienes (art. 422). Excluye la posibilidad de que el representante de la persona juridica tenga el

caracter de imputado (art. 422), lo que evita cuestionamientos constitucionales vinculados al

48 Por el contrario, en Argentina, el art. 6 de la Ley 27.401 dispone: “Independencia de las acciones. La persona juridica
podra ser condenada aun cuando no haya sido posible identificar o juzgar a la persona humana que hubiere
intervenido, siempre que las circunstancias del caso permitan establecer que el delito no podria haberse cometido sin

la tolerancia de los organos de la persona juridica”.
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“non bis in idme”, al impedir que la persona fisica sea sometida al mismo proceso en forma

paralela.

También, contiene normas especificas relacionadas a la formulacién de la imputacidony a la
vinculacién en el proceso de la persona juridica (art. 423); regula formas anticipadas para
terminar el proceso (art. 424); y establece que el Tribunal que intervenga en el enjuiciamiento
debera resolver en la misma sentencia que dicte contra la persona fisica imputada, la sancion a
la persona juridica; y que en subsidio podra aplicar las reglas del procedimiento ordinario

previstas en el Cédigo (art. 425).

Completando este proceso de reforma, en el afio 2014 se introdujo en la Parte General del
Cddigo Penal para el Distrito Federal, disposiciones especificas relativas a la “Autoria y
Participacion” de las personas juridicas. Alli establece que la persona moral o juridica sera
penalmente responsable de todos los delitos dolosos o culposos, y en su caso, de la tentativa de
los primeros, previstos en ese Cédigo Penal o en las leyes especiales del fuero comun (art. 27
bis). La legislacién es mas amplia, porque no se limita a los entes con personeria juridica, sino
gue también incluye a la persona moral, entendiendo por tal a la empresa, organizacion, grupo
o entidad de otra clase que no cuente con personalidad juridica. Al igual que en nuestro pais,

guedan exceptuadas de responsabilidad penal las instituciones estatales.

Un dato de interés es que el legislador optd por no trasladar de la persona fisica a la persona
moral o juridica, las causas de atipicidad o de justificacién, o aquellas que agraven su
responsabilidad, o que las personas fisicas hayan fallecido o se hubiesen sustraido a la accion de

la justicia (art. 27 quater).

También, toma en consideracidn como circunstancias atenuantes de responsabilidad penal
la colaboracién por parte de la persona moral o juridica con la investigacién del delito y la

reparacion del dafio antes del juicio oral (art. 27 quintus).

A diferencia de lo que ocurre en nuestro ordenamiento juridico, el legislador mexicano ha
escogido incorporar la RPP] en lo que seria la Parte General del Cédigo, sin limitarla a
determinados delitos.

En otro orden, merece destacarse que las sanciones no son denominadas penas sino
“consecuencias juridicas”, con que queda abierta la discusion acerca de su naturaleza juridica
penal o administrativa, sin perjuicio de que es el Juez Penal quien la aplique (art. 32)%°.

49 Asi, en el art. 32 del Titulo III, Capitulo I: “Catalogo de penas y medidas de seguridad y de consecuencias juridicas
para las personas morales ”, prevé: “(Consecuencias accesorias para las personas morales o juridicas). El juez podra
aplicar a la persona moral o juridica las siguientes consecuencias juridicas accesorias: 1. Suspension; II. Disolucion;

(REFORMADA, G.O.D.F. 18 DE DICIEMBRE DE 2014) III. Prohibicion de realizar determinados negocios,
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4.1.d. Peru:

Este pais alin no cuenta con un régimen de RPPJ, no obstante, en el art. 105 de su Cédigo
Penal se encuentran reguladas medidas que Juez debe aplicar: “Si el hecho punible fuere
cometido en ejercicio de la actividad de cualquier persona juridica o utilizando su organizacion
para favorecerlo o encubrirlo, el Juez deberd aplicar todas o algunas de las medidas siguientes:
1. Clausura de sus locales o establecimientos, con cardcter temporal o definitivo. La clausura
temporal no excederd de cinco afios. 2. Disolucion y liquidacion de la sociedad, asociacion,
fundacion, cooperativa o comité. 3. Suspension de las actividades de la sociedad, asociacion,
fundacidn, cooperativa o comité por un plazo no mayor de dos afios. 4. Prohibicion a la sociedad,
fundacidn, asociacion, cooperativa o comité de realizar en el futuro actividades, de la clase de
aquellas en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. La prohibicion
podrda tener cardcter temporal o definitivo. La prohibicion temporal no serd mayor de cinco afios.
Cuando alguna de estas medidas fuera aplicada, el Juez ordenard a la autoridad competente que
disponga la intervencion de la persona juridica para salvaguardar los derechos de los
trabajadores y de los acreedores de la persona juridica hasta por un periodo de dos afios. El
cambio de la razoén social, la personeria juridica o la reorganizacion societaria, no impedird la

aplicacion de estas medidas”.

Ademas, en el ambito administrativo y en cumplimiento de las disposiciones
internacionales, en el afo 2016 se dictd la ley 30.424, denominada “Ley que regula la
responsabilidad administrativa de las personas juridicas por el delito de cohecho activo

trasnacional” y en el afio 2017 se modificd dicha ley, ampliando esta responsabilidad para los

operaciones o actividades, 1V. Remocion; V. Intervencion; VI.- Clausura; VII.- Retiro de mobiliario urbano, incluidas
casetas telefonicas o parte de ellas, cuando éstos no hayan sido removidos por otra autoridad. VIII.- Custodia de folio
real o de persona moral o juridica; IX.- Inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar
con el sector publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o sociales, por un plazo de hasta de quince arios;
y X.- La reparacion del daiio. Las consecuencias juridicas sefialadas en las fracciones I, V, VI, VII, VIl y IX las podra
acordar el juez como medida cautelar. Las sanciones previstas para la persona moral o juridica podran incrementarse
hasta la mitad cuando ésta sea utilizada como instrumento con el fin de cometer delitos. Se entenderad que la persona
moral o juridica se encuentra en esta circunstancia, cuando su actividad licita sea menos relevante que la actividad
delictiva. La sancion impuesta a la persona moral o juridica de acuerdo a este Codigo y demds leyes aplicables, no

>

extingue la responsabilidad civil en que pueda incurrir ésta”.
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casos de cohecho activo genérico, cohecho activo especifico, lavado de activos y financiamiento

del terrorismo.

Lavia Haidempergher y De Artaza critican esta ley porque hace referencia a una
responsabilidad de caracter administrativo, cuando en rigor se trata de verdaderas sanciones

penales®.

4.1.e. Brasil:

En el afio 2013, en el contexto particular de corrupcion politica que atravesaba el pais, Brasil
promulgé la “Ley Anticorrupcion brasilefia” (ley federal 12.846/13), la cual entré en vigencia el

29/01/2014.

Esta norma establece la responsabilidad civil y administrativa de las personas juridicas por
delitos de corrupcién, soborno nacional y trasnacional, fraude, y manipulacién en licitaciones

publicas o en contratos celebrados con la Administracion Publica.

Se observa que el legislador tampoco adoptd un régimen de RPPJ, sino de responsabilidad
objetiva. Como dato relevante, se destaca que las multas que regula pueden ser atenuadas si la
persona juridica cuenta con un programa de compliance efectivo, si se autodenuncia o si

colabora con la investigacion®..

4.2. Derecho Anglosajén:

Los antecedentes mas cercanos a la RPPJ derivan de los precedentes jurisprudenciales del

derecho anglosajén, los que, con el tiempo, se extendieron a los paises del sistema continental.

Pérez Arias, en su Tesis Doctoral titulada: “Sistema de Atribucidon de Responsabilidad Penal
a las Personas Juridicas”, al referirse al Derecho Anglosajon, explica que en dicho ordenamiento,
a diferencia de lo que sucede en el sistema continental, la persona juridica siempre responde,

salvo que expresamente se disponga lo contrario®2.

30 LAVIA HAIDEMPERGHER, Laura, y DE ARTAZA, Mercedes, 6p. cit., pag. 2.

5! Ibidem.

52 PEREZ ARIAS, D. Jacinto, Tesis Doctoral: “Sistema de Atribucién de Responsabilidad Penal a las Personas
Juridicas”, dirigida por el Dr. D. Jaime Migel Peris Riera, Universidad de Murcia, Departamento de Historia Juridica

y Ciencias Penales y Criminologicas, afio 2013, p. 102.
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El Cédigo Federal de Estados Unidos, establece que salvo que el contexto indique lo
contrario, el término “persona” incluye a las sociedades andnimas, compaiiias, asociaciones,

firmas y sociedades.

IM

Asimismo, la Suprema Corte ha receptado la doctrina del “respondeat superior”, conforme
a la cual la empresa puede ser considera responsable de los actos cometidos por los agentes

gue la integran, cuando se cometiera en su totalidad o en parte para su beneficio.

En general, se destaca que en Estados Unidos, especialmente en el orden federal, las
corporaciones pueden ser imputadas por cualquier clase de delito y a titulo doloso e imprudente
-por falta de vigilancia-. Ademas, son institutos de larga tradicion los acuerdos de colaboracion
con la Fiscalia para disminuir e incluso no proseguir con la investigacidn, y la cultura del

“compliance”.

4.3, Paises de la Unién Europea:

En 1988, el Comité de Ministros de los Estados miembros del Consejo de Europa dicté la
Recomendacion N 18/1988, instando a los paises miembros que regulen la responsabilidad de
las personas juridicas. Luego, los Protocolos de Convenios, Directivas y Decisiones Marco que se
dictaron en consecuencia, mas lo regulado en el Corpus luris (1997/2000) para la proteccién de

los Intereses Financieros de la Unién Europea®3, impulsaron a los Estados para que reformen sus

33 Se observa que las sanciones previstas en el art. 14, del Corpus Iuris del afio 1997, fueron un precedente de gran
importancia no solo para Europa, sino también para Latinoamérica, que se refleja en las legislaciones que han optado
por la RPPJ. Articulo 14: “Penas y Medidas de seguridad.: 1. Seran consideradas penas principales, comunes a todas
las infracciones definidas en los articulos 2 a 8 y también aplicables al articulo 1, siempre y cuando las infracciones
definidas en este ultimo hayan sido cometidas intencionadamente: a) para las personas fisicas, la pena privativa de
libertad tendra una duracion maxima de cinco afios y/o una multa. La pena de multa se impondra por el sistema dias-
multa. Cada dia multa se aplicara en atencion al ingreso diario del acusado. Su cuota serd fijada por el Tribunal hasta
un limite maximo de tres mil euros diarios. La cantidad total de la multa no podra superar la suma correspondiente a
trescientos sesenta y cinco dias. El Tribunal podra suspender la ejecucion de la pena, poner al autor de la infraccion
bajo vigilancia judicial, transformar una pena privativa de la libertad en una de multa, o imponer cualquier tipo de
pena reducida o atenuada en la medida en la que el derecho nacional se lo permita (cf. art. 35).
b) para las agrupaciones, una multa con un limite maximo de diez millones de euros. 2. Cuando el interés publico lo
exija, podran imponerse las siguientes penas accesorias: a) la publicacion de la sentencia condenatoria. La
publicacion se efectuara en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas y si el interés publico lo demanda, también
en la prensa diaria, especialmente cuando la infraccion haya tenido gran publicidad; b) para el delito previsto en el
articulo 1, la pérdida de la posibilidad, para la persona fisica o la agrupacion, de obtener subvenciones futuras en
virtud del Derecho Comunitario Europeo durante un periodo maximo de cinco arios; c) para los delitos previstos en

los articulos 1y 2, la pérdida del derecho, para la persona fisica o la agrupacion, de obtener subvenciones futuras
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legislaciones y dicten normas que prevean sanciones penales o administrativas para imponer a
las personas juridicas, con el fin de proteger los intereses financieros de la Unién, fraudes y
falsificaciones de los medios de pago, delitos contra el medio ambiente, trafico de drogas,

delitos econdmicos, entre otros*, con caracter obligatorio.

4.3.a.Francia:

Este pais fue uno de los primero en derogar el principio “societas delinquere non potest” de

su legislacién y consagrar la RPPJ**

. De esta manera, el Cédigo Penal francés -que entrd en vigor
el 1ro. de marzo de 1994- reguld en su Parte General lo siguiente: art. 121-2: “Las personas
juridicas, con exclusion del Estado, son penalmente responsables, de acuerdo con las
disposiciones de los articulos 121-4 a 121-7, por las infracciones cometidas por cuenta de sus
drganos o representantes... La responsabilidad penal de las personas juridicas no excluye la de

las personas fisicas que sean autores o complices en los mismos actos, sujeto a las disposiciones

del cuarto pdrrafo del Articulo 121-3".

4.3.b. ltalia:

Si bien en el Decreto Legislativo 231, del 8 de junio de 2001, Italia incorpora a su legislacion
interna la responsabilidad de la persona juridica, lo hace mediante una férmula ambigua por
cuanto en su art. 1 enuncia que se trata de una responsabilidad de las entidades por las

infracciones administrativas derivadas de una infraccién penal®’.

acordadas por las autoridades publicas financiadas con fondos de la Comunidad Europea, durante un periodo mdaximo
de cinco arios; d) para los delitos previstos en los articulos 3 a 6, la inhabilitacion especial para cargo publico
comunitario y nacional durante un plazo maximo de cinco afios. Esta inhabilitacion se aplicara en todo el territorio
de los Estados miembros de la Union Europea. 3. Para los delitos previstos en el articulo 1, que hayan sido realizados
por imprudencia o negligencia grave, las penas mdaximas seran equivalentes a las dos terceras partes de las penas
definidas en los parrafos 1, 2 b) y d). Lo mismo ocurre para las infracciones previstas por el art. 8....”.

34 LAVIA HAIDEMPERGHER y DE ARTAZA, relevan que han introducido en sus ordenamientos penales la RPPJ:
Austria, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Irlanda, Islandia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Noruega, Polonia, Reino
Unido, Suecia, Hungria y Suiza (LAVIA HAIDEMPERGHER, Laura, y DE ARTAZA, Mercedes, op. cit., p. 1).

55 Ibidem.

36 ABRALDES, 6p. cit., p. 61.

57 Ibidem, p. 62.
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Es por ello, que algunos autores consideran que ltalia consagré un sistema hibrido, que
incurre en “fraude de etiquetas” >, ya que si bien la persona juridica participa del proceso penal,
resulta condenada por un Juez Penal, pero que en realidad aplica sanciones de caracter

administrativo.

4.3.c. Espafia:

Este pais incorpord la RPPJ en la Parte General del Codigo Penal de forma progresiva. En un
principio, mediante Ley Orgénica 5/2010 que introdujo el art. 31 bis, y luego con la Ley Orgénica

1/2015 que modifico el articulo citado y los concordantes.

El art. 31 bis del Cédigo Penal espafiol en su primera parte prevé los supuestos en los que la
persona juridica sera penalmente responsable: “1. En los supuestos previstos en este Codigo, las
personas juridicas serdn 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 o como integrantes de un organo de la persona juridica,
estdn 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 pdrrafo anterior, han
podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de
supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas circunstancias del

caso...”.

El art. 31 bis incorpora en sus incisos 2, 3, 4, y 5 un sistema de exencién de criminalidad que
implementa un modelo de prevenciéon de delitos, que convencionalmente se denomina
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“criminal compliance program™” siguiendo los antecedentes del Derecho Anglosajon.

Esta legislacion resulta relevante porque constituye un antecedente muy cercano a nuestra
ultima reforma que replica en gran parte sus institutos, aunque sin llegar a introducirlo en la

Parte General y por ello limitando el castigo a un grupo de delitos.

58 PEREZ ARIAS, D. Jacinto, Tesis Doctoral: “Sistema de Atribucién de Responsabilidad Penal a las Personas
Juridicas”, dirigida por el Dr. D. Jaime Migel Peris Riera, Universidad de Murcia, Departamento de Historia Juridica
y Ciencias Penales y Criminologicas, afio 2013, p. 98.

9 SILVA SANCHEZ, “Fundamentos del Derecho penal de la Empresa”, Segunda edicion ampliada y actualizada, ed.
EDISOFER 8. L., Madrid, 2016, p. 372.
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4.3.d. Alemania:

A diferencia de los paises anteriormente citados, Alemania opté por no regular la RPPJ y

establecer la responsabilidad de las personas juridicas en el ambito administrativo.

Pérez Arias destaca que el principal obstaculo para la incorporacién de la RPPJ viene de la
dogmatica penal, por cuanto parte importante de la doctrina sostiene que este tipo de
responsabilidad atentaria contra el principio de culpabilidad, ya que se trata de una

responsabilidad rotundamente objetiva®®.

Sin embargo, sostiene el autor que en la actualidad la posibilidad de responsabilizar
penalmente a las personas juridicas se encuentra fuertemente debatida, ya que prestigiosos

autores alemanes -como Heine y Tiedemann— defienden la instauracidn de dicho régimen®’.

Luego de esta breve reseiia, puede concluirse que sin perjuicio de los distintos alcances y
matices, tanto en el derecho comparado como en el orden nacional, se registra una clara
tendencia a regular la RPPJ. Todo indica que incluso los paises mas reticentes seguiran esta
tendencia, puesto que no van a poder eludir los compromisos internaciones que fueron
asumiendo al suscribir las Convenciones, y las recomendaciones de los organismos
internacionales, en el marco de la lucha contra la corrupcidn y el crimen organizado. Sobre todo,
si se tiene en cuenta la percepcidn que actualmente se tiene de los graves dafios que le pueden
producir a los bienes juridicos (especialmente en los casos de delitos ambientales o
econdmicos), de la gran capacidad econdmica que tienen frente a la de los individuos en

particular y, en razén de ello, de la enorme potencialidad lesiva de estos entes.

60 PEREZ ARIAS, D. Jacinto, Tesis Doctoral: “Sistema de Atribucién de Responsabilidad Penal a las Personas
Juridicas”, dirigida por el Dr. D. Jaime Migel Peris Riera, Universidad de Murcia, Departamento de Historia Juridica
y Ciencias Penales y Criminologicas, afio 2013, p. 94.

6! En efecto, PEREZ ARIAS sefiala que fue TIEDEMANN quien trasladé al Derecho Penal la idea de culpabilidad por

defecto de organizacion prevista en el Codigo Civil Aleman (Ibidem, p. 97).



Capitulo ll: Fundamentos Politicos Criminales y desarrollos

dogmaticos.

1. Fundamentos Politicos Criminales:

En los ultimos afios se ha debatido acerca de la posibilidad de que las personas juridicas sean

sujetos del Derecho Penal y en consecuencia respondan penalmente ante conductas delictivas.

Segun Silva Sanchez, quienes se resisten a ello invocan razones dogmaticas, arraigadas en
los principios del Derecho Penal tradicional, que buscan limitar su expansién, defender su
caracter de “dltima ratio”, y evitar la desnaturalizacidén de las penas, ya que éstas sélo serian

aplicables a las personas fisicas.

Por otra parte, quienes defienden la necesidad politico criminal de que el Derecho penal
abarque a las personas juridicas, lo hacen bajo tres lineas argumentativas: 1.- No siempre es
posible sancionar penalmente a las personas fisicas por los delitos cometidos dentro de la
actividad de la empresa; 2.- Incluso en los casos en que las personas fisicas sean individualizadas,
ello daria una respuesta insuficiente a la criminalidad organizada; 3.- Las alternativas -sanciones
o medidas administrativas- no son adecuadas para la mayor parte de la criminalidad que se

genera en la actividad de la empresa’.

En cuanto al primer argumento, la doctrina advierte que, en las grandes empresas, la
division del trabajo hace que se difumine la responsabilidad penal individual, y ello conlleva el
riesgo de lo que se denomina: “irresponsabilidad organizada” o “institucionalizacion de la

irresponsabilidad”?.

En este sentido, Heine destaca que en las empresas complejas la dispersién de las
actividades operativas, la posesiéon de la informacion y el poder de decision son tres

caracteristicas que no se encuentran reunidas en una misma persona, por lo que en ciertos casos

I SILVA SANCHEZ, “Fundamentos del Derecho penal de la Empresa”, Segunda edicién ampliada y actualizada, ed.
EDISOFER S. L., Madrid, 2016, p. 287 y 288.
2 Ibidem, p. 287.
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desaparece la posibilidad de que un particular sea autor. Este fraccionamiento puede conducir

hacia una “irresponsabilidad individual de caracter estructural"®.

Sumado a ello, dentro de la empresa se pueden implementar mecanismos practicos de
encubrimiento, ya que existen muchas posibilidades de encubrir, inducir a error y generar vacios

de competencia que pueden entorpecer la investigacion®.

Ill

Silva Sanchez explica que este fendmeno ha conducido a que en los Ultimos afios el “modelo
de responsabilidad subsidiaria” de la persona juridica —que operaba sélo en los casos de
indeterminacién de la persona fisica- sea remplazado por “modelos de responsabilidad directa”,
en razén de que las sanciones dirigidas a las personas individuales no serian suficientes para

afrontar la criminalidad de la empresa®.

En relacion a la alegada insuficiencia preventiva de la responsabilidad individual -segundo
argumento-, la doctrina ha expresado que de nada sirve que se condene con pena a las personas
fisicas que representan las estructuras de la empresa, si la organizacidn continta funcionando,

con el mismo entramado organizativo que posibilité la comisién del delito®.

El mismo autor, advierte que estas tendencias del Derecho penal de la empresa no deben
conducir a que se prescinda de la responsabilidad individual, puesto que eventualmente
implicaria “...degradar al Derecho penal a la categoria de factor de coste adicional, relativizando
la propia vigencia de sus normas. De ahi que progresivamente parezca haberse configurado el
modelo de responsabilidad acumulativa, y no alternativa, como el mds adecuado para hacer

frente a la criminalidad de la empresa”’.

Por ultimo, en relacion a la insuficiencia preventiva de las sanciones administrativas -tercer
argumento-, si bien se sostiene que las sanciones administrativas -como la multa- pueden ser
mucho mas elevadas que las propias del Derecho penal, se considera que este Ultimo posee un
significado mas simbdlico, que en la practica su articulaciéon con el Derecho administrativo se

torna dificil, y que este Ultimo es inidéneo para hacer frente a la criminalidad organizada®.

3 HEINE, Giinter Heine, “La responsabilidad penal de las empresas: evolucion internacional y consecuencias
nacionales”, publicado en el Anuario Derecho Penal "96, cord. por José Hurtado Pozo, Editorial Grijley, Espaiia, 1997,
p- 19/45. En titulo del texto: II. Fundamentos de la responsabilidad de la empresa.

4 Ibidem.

3 Silva Sanchez, 6p. cit., p. 288/289.

¢ Ibidem, p. 290.

7 Ibidem, p. 291.

8 Ibidem, p. 292/295.
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Desde otro punto de andlisis, Gonzalez Sierra, en su Tesis Doctoral, pone de relevancia que
en los ultimos afios se alza como necesidad imperiosa el reconocimiento de que existe un ente
gue es mas temible que la persona individual -la empresa-, ya que posee mayor poder y
capacidad de danosidad social, lo que ya viene siendo reconocido por la sociologia juridico

penal®.

Asi, explica: “La cuestion no es nimia: Si la legitimidad del Derecho Penal tiene su piedra
angular en la igualdad, esto es, en la aplicacion con conciencia de la diferenciacion juridica de
las diferencias, y con ello, debe sancionar sélo a las conductas con contenido de dafiosidad social
mds alto a los bienes juridicos que mds interesan, pero también a todas las conductas de esas
caracteristicas, entonces se doblegaria seriamente su legitimidad si descubrimos y demostramos
que el Derecho Penal es selectivo y discriminador, en razon del tipo de persona en Derecho Penal:
o persona fisica o persona juridica. No es, por tanto, el criterio personal (persona fisica o persona
juridica) lo que debe imperar, si se quiere disminuir los limites, hasta lo irreductible, de

ilegitimidad del Derecho Penal”*°.

Este argumento, segun el autor, ya es suficiente para legitimar por si mismo la
fundamentacidn de un sistema de imputacidn de personas juridicas. No obstante, releva otras
razones de politica criminal, concretamente con la “prevencion general de la pena”, ya que este
fin no se realiza adecuadamente si se dirige sélo a personas individuales que integran estas

organizaciones'®.

Es por ello que, a su entender, las normas penales deben dirigirse también contra las
personas juridicas, porque de lo contrario se deja incélume a la organizacion empresarial, y de
esta manera, la posibilidad de que otro “hombre de paja” pague por la siguiente infraccion a la

ley penal que se cometa??,

9 GONZALEZ SIERRA, Pablo, “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, Tesis Doctoral, Editorial de la
Universidad de Granda, Granada, 2012, D.L: GR 2888-2012, ISBN: 978-84-9028-223-6, p. 60 y ss.

10bidem, p. 62/63. De esta manera, sostiene: “4si las cosas debemos de partir de la fenomenologia criminal en nuestros
dias para entender la reforma comentada: hoy por hoy las conductas ilicitas con mayor contenido de dafiosidad social
son cometidas, en un porcentaje muy importante, por personas juridicas, esto es, bajo su nombre, bajo su amparo,
bajo sus posibilidades economicas y desde luego, bajo la sombra enorme de la ineficacia del propio sistema de justicia
penal” (Ibidem, p. 64).

1 Gonzalez Sierra: “;Cémo podemos prevenir la criminalidad dentro de una organizacion empresarial si las normas
penales no se dirigen contra los procedimientos, filosofia o politicas de la empresa, contra las normas o maximas ahi
institucionalizadas, contra los procesos defectuosos o el inadecuado control (que, por lo demas, la persona juridica es
libre de autonormarse y autorregularse)?” (Ibidem, p. 63).

12 Tbidem, p. 63.
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Este ultimo autor, enriquece la discusidn, porque agrega un factor que no se venia teniendo
en cuenta, como es la relevancia de la dafiosidad social con independencia de si esta proviene
de una persona individual o de una empresa, destacando que estas ultimas son las mas

peligrosas, como ya lo vienen advirtiendo otras ramas de las Ciencias Sociales.

2. Desarrollos dogmaticos:

En la dogmatica se han desarrollado distintas posturas en relacidn a la aceptacion de la RPPJ.
Por un lado, quienes afirman la RPPJ, lo hacen sobre la base de dos modelos de imputacién: el
de la “hetero responsabilidad” o el de la “auto responsabilidad” penal de la persona juridica; y
por el otro, se alzan voces que niegan rotundamente la posibilidad de aceptar este tipo de
responsabilidad dentro del Derecho penal. Paralelamente, aparecen propuestas que se enrolan
en lo que se denominan como “terceras vias”, que encuentran ciertas analogias entre las
consecuencias juridicas para las personas juridicas y las “medidas de seguridad”. Por ultimo, en
este relevamiento de las principales posturas, se destaca la propuesta conciliadora y superadora

de Silva Sanchez.

2.1. Posturas que afirman la responsabilidad penal de las personas juridicas.

2.1.a. Modelo de la hetero responsabilidad o de la responsabilidad por transferencia o

vicarial.

Segun Silva Sanchez, este modelo presupone la comisién de un hecho delictivo completo
por una de las personas fisicas que integra su seno . Es propio del sistema anglosajon, donde la
actuacién de una persona fisica lo suficientemente importante en la estructura de la empresa

se considera como un acto de ésta™.

Heine agrega que este modelo trata de imputar comportamientos externos de los érganos
a la empresa. Para ejemplificar sefala que, en el supuesto del delito tributario cometido por el
administrador, seria suficiente para su imputacién la violacidon de los deberes internos de la

empresa — los deberes de vigilancia-. Por esta razén, cualquier trabajador podria determinar la

13SILVA SANCHEZ, 6p. cit, p. 297.
14 RODRIGUEZ ESTEVEZ, Op. cit., p.105.
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responsabilidad de la empresa, siempre y cuando la organizacion hubiese podido impedir los

delitos, mediante una mejor eleccién o un control mas eficaz .

Segun Nieto Martin este modelo de responsabilidad vicarial se presenta en dos férmulas de

imputacién diferentes:

|ll

I Doctrina del “respondeat superior”: en este caso se produce una transferencia de la
culpabilidad en tanto se constate una actuacion culpable del agente, dentro de los
fines de la empresa y con el fin de beneficiarla; sin que importe su jerarquia™®.

1. “Teoria de la identificacion”: esta teoria requiere que el comportamiento haya sido

cometido por un superior de la empresa y no por cualquier agente.

Estas formas de imputacidn, que provienen de la doctrina anglosajona, tuvieron sus origenes
en la practica judicial con los precedentes “Coleman vs. Mills” (1897) y “New York Central and

Houdson river Railroad vs EUA” (1909), donde se inicid la criminalizacion de las empresas.

También fue relevante en esta evolucion, el Tratado de Bishop titulado “El nuevo Derecho
Penal”. Esta obra, editada en el afno 1902 afirmaba que la empresa actla a través de sus
empleados y representantes, por ello los propdsitos, motivos e intenciones, en la medida en que

son los hechos que realizan, son los mismos'’.

En el orden nacional, Rodriguez Estévez marca la similitud de este esquema con los
parametros de imputacion de responsabilidad penal individual en el Derecho penal empresario
a partir de la clausula de actuar en lugar de otro. En tanto, aquello que se transfiere de la persona
juridica a la individual es la legalidad del tipo penal, pero no la culpabilidad, en razén de la

exigencia normativa de intervencién en el hecho alli contenida’®.

Este autor destaca que el decomiso previsto en el art. 30 del Cddigo Penal Argentino

constituye un antecedente de este modelo de responsabilidad por atribucién, en tanto

!5 HEINE, Giinter Heine, “La responsabilidad penal de las empresas: evolucion internacional y consecuencias
nacionales”, publicado en el Anuario Derecho Penal "96, cord. por José¢ Hurtado Pozo, Editorial Grijley, Espaia, 1997,
pp- 19/45. En titulo del texto: C .Modelos basicos de la responsabilidad, c.1 El acto del 6rgano de la empresa como
falta propia de la organizacion.

16 NIETO MARTIN, A, “La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas: Esquema de un Modelo de
Responsabilidad Penal”. Resumen de su monografia, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo

legislativo, Edit. Tustel, Madrid, 2008, en sitio web: http://www.cienciaspenales.net/files/2016/09/2 1responsabilidad-

penal.pdf. En apartado IV.

17 GONZALEZ SIERRA, Pablo, 6p. cit.

18 RODRIGUEZ ESTEVEZ, Juan M., “Imputacion de RESPONSABILIDAD PENAL PARA LA EMPRESA”,
Prélogo de Guillermo Yacobucci, Editorial B de f, Buenos Aires, 2015, p.105.
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establece: “Cuando el autor o los participes han actuado como mandatarios de alguien o como
dorganos, miembros o administradores de una persona de existencia ideal, y el producto o el
provecho del delito ha beneficiado al mandante o a la persona de existencia ideal, el comiso se

pronunciard contra éstos”.

Silva Sanchez considera que estos modelos abonan sistemas de responsabilidad
alternativa mdas que acumulativa, y que ello resulta un impedimento para fundar
satisfactoriamente la posibilidad de sancionar al drgano y a la persona juridica. A su juicio, segun
la perspectiva que proponen estos modelos de imputacion, habria que afirmar que existe un
Unico hecho de un Unico sujeto, el del drgano, de modo que al sancionarse también a la persona
juridica, se incurriria en una doble sancidn, en un bis in idem®. Ademas, ese modelo elude los
obstaculos que desde la teoria clasica del delito se arguyen contra la calificacién de la persona

juridica como “sujeto” de la infraccién®.

El autor citado se ocupa también de relevar las criticas que en general hace la doctrina a
estas posturas, y los agrupa en tres bloques principales: a. cuando quien realiza el hecho es de
rango inferior, en la estructura jerarquica de la empresa, por lo que no representaria la voluntad
de la sociedad; b. cuando no se identifica a la persona fisica autora del hecho para atribuir la
responsabilidad a la persona juridica; y c. cuando la persona fisica cuya responsabilidad deberia

ser trasferida a la persona juridica acttia de modo inculpable?”.

Aclara que, si bien los dos primeros supuestos fueron resueltos modificando el modelo
anglosajén de la doctrina de la identificacion y adoptando el modelo de la transferencia, el tercer
supuesto es irresoluble, y pone en evidencia los inconvenientes que presenta el modelo de
responsabilidad transferida entre los niveles individual y supraindividual de imputacion, al

mezclar ambas responsabilidades?.

En similar sentido, Rodriguez Estévez explica que “Una de las principales demandas de
politica criminal en el dmbito del Derecho Penal de la empresa reside en la laguna de punibilidad
que genera, para el modelo de atribucion, la falta de sancion previa -por el motivo que fuere-

para el directivo individual que hubiera intervenido en el hecho®”.

19 SILVA SANCHEZ, Op. cit., p. 298.

20 Ibidem, p. 299.

2! Ibidem, p. 299.

22 Tbidem, p. 299/300.

23 RODRIGUEZ ESTEVEZ, 6p. cit., p. 106.
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Para Heine, este modelo de imputacion sélo funcionaria para el caso de las pequeias
empresas, con una estructura jerarquica lineal y en las que el maximo responsable poseyera
integralmente la competencia y la informacién. Sin embargo, las modernas formas de
organizacion, que poseen una diferenciacion funcional y una divisidn de las tareas estratégicas
y operacionales, hacen que sea mas dificil que se detecte la responsabilidad de las personas
fisicas. En consecuencia, en estos casos las decisiones individuales pueden conducir a la
produccién de graves riesgos sin que se pueda establecer penalmente una culpabilidad
individual®*.

En otros casos, puede suceder que la empresa se organice para que resulte imposible

identificar a los autores, y de esta manera que se reproche a la empresa. Por esta razdn, algunos

paises han buscado soluciones pragmaticas como invertir sin mas la carga de la prueba?.

Nieto Martin asegura que el principal defecto que posee este modelo, sobre todo en la
teoria de la identificacidn, es que beneficia a las grandes empresas y perjudica a las pequeiias,
en razon de que en estas Ultimas es mas facil encontrar al responsable individual. Ademas,
produce el efecto de “desaliento” propio de todo sistema de responsabilidad objetiva, en razén
de que la empresa nunca vera reconocidos sus esfuerzos organizativos para evitar los hechos
delictivos. En consecuencia, no se incita a que la empresa colabore con la justicia, sino que, por
el contrario, se refuerza el pacto de silencio entre el infractor y la empresa, lo que se ha

denominado como “el efecto perverso de la responsabilidad vicarial”?®.

2.1.b. Modelo de la auto responsabilidad o de la culpabilidad de la persona juridica.

Ante las criticas mencionadas en los parrafos anteriores -en relacién al modelo de la
transferencia- aparece un modelo que se aparta de la responsabilidad derivada del hecho de la
persona fisica, y pretende atribuir responsabilidad a la persona juridica por el hecho que ella

misma realizé como “sujeto del Derecho penal”.

24 HEINE, Giinter Heine, “La responsabilidad penal de las empresas: evolucion internacional y consecuencias
nacionales”, publicado en el Anuario Derecho Penal 96, cord. por José Hurtado Pozo, Editorial Grijley, Espaiia, 1997,
p. 19/45. En titulo del texto: C .Modelos basicos de la responsabilidad, c.1 El acto del 6rgano de la empresa como falta
propia de la organizacion.

2 Ibidem.

26 NIETO MARTIN, 6p. cit., ap. IV.
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Nieto Martin, al analizar esta postura, sefiala que la persona fisica desaparece, de modo tal
que el objeto de reproche se centra en factores que tienen que ver con la empresa?, lo cual es

una ventaja a la hora de imputar responsabilidad a la persona juridica®.

En palabras de Silva Sanchez, se trata de una responsabilidad de “estructura anénima” en
cuanto a la intervencion individual, aunque sea compatible con la atribucion de responsabilidad

individual a la persona o las personas fisicas que realizaren la actividad delictiva®.

Nieto Martin, distingue dentro de esta posicidn cuatro corrientes que definen la culpabilidad
de la empresa®. La primera de ellas, asocia la culpabilidad de la empresa a una deficiente cultura
corporativa; la segunda, mas clasica, concibe a la culpabilidad como un “defecto de
organizacion”; la tercera, se fundamenta en una “culpabilidad por el caracter”, culpabilidad por
la “conduccion de la empresa”, lo que es critado por algunos autores porque seria propio de un
derecho penal de autor; y por ultimo, las corrientes que prefieren referirse a la “culpabilidad
reactiva”, es decir, a la forma de reaccionar de la empresa ante la comisiéon de un delito por
parte de quienes la integran, y admite que se excluya la culpabilidad si la empresa reacciona

adecuadamente®'.

Segun Silva Sanchez estos modelos también presentan problemas. En primer lugar, sefiala
gue no queda claro cdmo se logra individualizar el “hecho propio” de la persona juridica, en
razon de que ni la “actitud criminal de grupo” ni el “defecto de organizacidon” configuran
“hechos” en sentido juridico. En todo caso, explica, que podria tratarse de un hecho de los
drganos de vigilancia de las actividades de la empresa, lo que en definitiva importaria admitir un

modelo de imputacién por el hecho ajeno®.

En segundo lugar, se pregunta cémo podria sancionarse a la empresa por un hecho propio,

en si mismo considerado, sin una tipificacion de las posibles formas de organizacién peligrosas

27 Ibidem. Este modelo ha sido escogido por el Codigo penal australiano y el suizo.

28 RODRIGUEZ ESTEVEZ, 6p. cit., p 106/107. Rodriguez Estévez refiere a que este modelo posee la ventaja de que
para imputar a responsabilidad a la persona juridica no se requiere de una transferencia de responsabilidad por parte de
la persona fisica.

29 SILVA SANCHEZ, 6p. cit., p. 301.

30 NIETO MARTIN, 6p. cit., ap. V.

3! Ibidem. Nieto Martin, sefiala que dentro de esta posicion se ubican dos autores de gran relevancia Fisse y John
Braithwaite. “No existe culpabilidad si la empresa reacciona adecuadamente y, en vez de ocultar los hechos coopera
la autoridad competente, pone en marcha una investigacion interna con el fin de desvelar las causas que han provocado
la actividad delictiva, repara voluntariamente a las victimas e implementa las medidas de organizacion necesarias
para que los hechos no vuelvan a repetirse”.

32 SILVA SANCHEZ, 6p. cit., p. 303.
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en las que la empresa podria incurrir®®. A su juicio, esta objecién podria salvarse si la sancién
requiriese de un acto de alguna persona fisica, que produjere un resultado penalmente

relevante, que a su vez se haya visto favorecido por un defecto de organizacion de la empresa®*.

Por tal razdn, concluye, que no les falta razon, a quienes entienden que en definitiva se trata
de una imputacidén objetiva, suficiente para la imposicién de consecuencias juridico-civiles o de

Derecho publico, pero no para atribuir una culpabilidad subjetiva y una pena®.

2.2. Otras posturas relevantes:

A la par de estos modelos, existen otras posturas, que, si bien toman de ellos algunos

elementos, contienen desarrollos propios que ameritan una mencion especial.

2.2.a. Heine:

La concepcion de Heine funda la RPPJ en la “infraccidn a un deber de vigilancia” en el que
incurre la organizacion de la empresa: “...se trata de una deficiente organizacion de la empresa
misma debido a una equivocada ponderacion de los riesgos empresariales”. Por ello, la medida
del deber de vigilancia resultara del tamafo de la empresa, de su ubicacion en el mercado, de

su actividad econdmica y del tipo de perturbacién social que se le debe imputar®’.

Para el autor, este modelo resuelve los supuestos de “irresponsabilidad individual
estructural y organizada”, y supera los cuestionamientos que giran en torno a la equiparacion
de la responsabilidad individual y colectiva, porque postula presupuestos separados de la
imputacién y culpabilidad de la persona individual, en tanto se trata de una responsabilidad
propia y originaria de la persona juridica: “[lJa “culpabilidad” es finalmente una categoria
sistemdtica, cuyos requisitos se deciden normativamente en funcion a fundamentos socialmente
consensuales (concepto de culpabilidad normativa) y cuyo contenido conceptual se orienta, en
el Derecho penal individual, de acuerdo a funciones especificas (Derecho penal central, accesorio

o administrativo). No existen mayores inconvenientes en ponerse de acuerdo sobre la

33 Ibidem.

34 Ibidem, p. 303/304.

35 Ibidem, p. 305.

36 HEINE, 6p. cit, En titulo: punto “C .Modelos basicos de la responsabilidad, c.2 La organizacion deficiente de la
empresa”.

37 Ibidem.
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“culpabilidad de las organizaciones”. Todo ello, dentro de un sistema paralelo de

responsabilidad colectiva.

2.2.b. Tiedemann:

La tesis de Tiedemann se denomina “culpabilidad de la organizacién”. Con ella, pretende -al

igual que Heine- desarrollar categorias dogmaticas propias de las personas juridicas.

Segun su postura, resulta indiferente que la accién en el mundo real sea cometida por una
persona fisica o por varias de ellas en conjunto, ya que la prohibicion, no esté dirigida a ellas,
sino a aquella otra persona independiente de quienes la forman, es decir, a la persona juridica®.
Si bien la persona juridica, para realizar el tipo penal, necesita de las personas fisicas que la
integran, ello no significa que necesariamente responda por la conducta ajena, ya que el
Derecho Penal reconoce criterios de imputacidén para casos en que una persona no realiza por
si misma la conducta tipica, y sin embargo se habla de su propio hecho -como son los casos de
autoria mediata, coautoria-. Por tal razdn, la persona juridica responde por su propia conducta

y no por los hechos de quienes la integran®.

En definitiva, para Tiedemann basta con que una norma prohiba una conducta a una
persona juridica para conferirle capacidad de accidn independientemente de quienes realicen

en el mundo los hechos®.

A la culpabilidad la entiende como “culpabilidad por defecto en la organizacién” o
“culpabilidad de organizacién”, con un contenido de caracter social y normativo*'. De esta
manera, los hechos de las personas fisicas deben contemplarse como hechos de la agrupacion,

quien a través de sus drganos ha omitido adoptar medidas de precauciéon que le resultan

38 GONZALEZ SIERRA, 6p. cit., p. 177.

39 Ibidem, p. 178.

40 Tbidem, p. 178.

4 GOMEZ-JARA DIEZ, “La culpabilidad penal (propia) de la persona juridica: reto para la teoria, necesidad para
la prdctica”, publicado en LA TEORIA DEL DELITO EN LA PRACTICA ECONOMICA”, Directores: Silva Sanchez
Jesus Maria y Mir6 Llinares Fernando, 1ra. Edicién, Ed. La Ley, Madrid, afio 2003, p. 524: En cuanto ello, sostiene
que Tiedemann “...introduce un concepto de culpabilidad en sentido amplio tendiente a renunciar a cualquier reproche

ético personal y centrarse en su dimension estrictamente socio-juridica”.
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exigibles para garantizar un desarrollo ordenado y no delictivo de la actividad de la empresa®?,

por lo tanto, hay responsabilidad por un error en la organizacion®®.

De alli, que, seguin esta postura, el momento de la culpabilidad no coincida exactamente con
el de la comision del delito. Sino que ocurre en un momento anterior: cuando la persona juridica

debid realizar aquello que estaba a su alcance para una organizaciéon adecuada®*.

2.2.c. Gdmez-Jara Diez:

Gdémez-Jara Diez elabora su postura a partir de la concepcién de un injusto propio de la
persona juridica, y de una culpabilidad propia por su “cultura de compliance”. En consecuencia,
la persona juridica debe responder por un hecho que le es propio, y no por un hecho conexo al

de una persona individual.

A diferencia de otros, el autor ubica el defecto de organizacion en el ambito del injusto y no
en el de la culpabilidad. Ello asi, en razén de que la culpabilidad se vincula con una dimension
interna de la persona juridica, es decir, con su disposicién al cumplimiento de la legalidad, lo que

se plasma en la cultura empresarial®®.

En sintesis, el injusto propio de la persona juridica se define como “una defectuosa
configuracion de su ambito de organizacion que supera el riesgo permitido, o, expresado de otra
manera, un defecto de organizacion que supera el riesgo permitido”*®. Por otra parte, agrega
qgue no puede prescindirse de la categoria de la culpabilidad, porque es el concepto por

excelencia del Derecho penal, ya que “no hay pena sin culpabilidad”.

42 GONZALEZ SIERRA, 6p. cit., p. 179.

4 GOMEZ-JARA DIEZ, 6p. cit., p. 524: “De esta manera, mediante el concepto de culpabilidad por defecto de
organizacion se establece una clara relacion entre las infracciones cometidas por las personas fisicas y la propia
empresa: se afirma que dichas infracciones han tenido lugar como causa de una deficiencia organizativa que, de no
haberse producido, podrian haberse evitado”.

44 GONZALEZ SIERRA, 6p. cit., p. 180: Para Tiedemann esta forma de razonar no es nueva en Derecho Peanl, ya que
la compara con la “...actio libera in causa, en la que el autor del delito...no es al momento de comision del mismo
capaz de ser culpable: en estos casos no es punible porque la realizacion de la conducta tipica no sea culpable, sino
porque en el momento en que voluntariamente ingreso a su cuerpo sustancias espirituosas lo hizo mientras tenia la
plena conciencia de que poseia suceder lo que hizo”. Este punto de partida de Tiedemann ha sido la base para que
Zugaldia y Silvina Bacigalupo desarrollen también sus teorias.

45 GOMEZ-JARA DIEZ, en “Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas”, adaptada a la Ley 1/2015, de
30 de marzo, por la que se modifica el Cddigo Penal, 2da. Edicion, Ed. Aranzadi SA, Navarra, 2016, p. 122.

46 Tbidem, p. 126.
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Como puede advertirse, Gdmez-Jara Diez en su concepto de culpabilidad renuncia al defecto
de organizacion y lo reduce a la disposicion juridica del sujeto sobre el cual se impone la pena,
que se sintetiza en la cultura empresarial de cumplimiento o incumplimiento de la legalidad®’.
Ello se resume de la siguiente forma: “desde la perspectiva de la funcion de la culpabilidad -sc.
Simbolizar la infraccion del rol del ciudadano (corporativo en el caso de la persona juridica) fiel
al Derecho, el cuestionamiento de la vigencia de la norma — culpabilidad individual y culpabilidad

de la persona juridica son equivalentes...”*®.

2.2.d. Nieto Martin:

Nieto Martin elabora su teoria a partir de una propuesta pragmatica basada en criterios
economicistas: “las condiciones de las sociedades modernas exigen el traslado de costes
econdmicos a aquellos que se benefician de la actividad -licita o ilicita- empresarial en una
materia que parecia hasta ahora de exclusiva competencia estatal: la prevencion y deteccion de

delitos”*°.

La empresa debe responder juridico penalmente si el delito del individuo ha sido favorecido

causalmente por un “defecto permanente de organizacién de la empresa”

, CUyo objeto de
responsabilidad no es la persona individual, sino la falta de adopcién de medidas para prevenir
o descubrir comportamientos delictivos. En consecuencia, el individuo puede responder por el
hecho delictivo y la empresa por no haber adoptado las medidas para evitar esos
comportamientos®’. En ese marco, el comportamiento delictivo por parte de la persona

individual equivaldria a una condicién objetiva de punibilidad.

Segun Feijoo Sanchez, este modelo se diferencia de los propuestos por Heine o Gémez-Jara
Diez, porque no busca una relacion de equivalencia o de analogia entre la culpabilidad individual
y la de la empresa, y porque ademas mediante la denominada “autorregulacion regulada”
reduce de forma legitima la libertad de la empresa, sin pretender un concepto equivalente a la

libertad individual®.

47 Tbidem, p. 165.

48 Tbidem, p. 165.

49 FEIIOO SANCHEZ, Capitulo VII. Autorregulacion y derecho penal de la empresa juna cuestién de responsabilidad
individual?, en “Autorregulacion y sanciones” Luis Arroyo Jiménez (dir.), Adan Nieto Martin (dir.), 2008, ISBN 978-
84-8406-890-7, p. 228.

30 Ibidem, p. 229.

3! Ibidem, p. 230.

52 Ibidem, p. 231.
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2.2.e. Schiinemann:

Schiinemann construye un modelo alternativo que niega la imposicion de consecuencias
juridico-penales a las personas juridicas en base a la culpabilidad, y lo legitima en un estado de
necesidad preventivo, que denomina “estado de necesidad para los bienes juridicos”

Iz

(“Rechtsgiiternotstand”)®. En su concepcion®, “..la sancién imponible a la persona juridica
habria de compensar la actitud criminal de grupo, y su legitimacion se hallaria en la necesidad
de contrarrestar la potenciacion de peligros que supone la conformacion de un sistema de accion
colectivo en la empresa. Por lo demds... la sancion procederia a partir de la actuacion de

cualquier miembro de la persona juridica y no sélo de sus érganos®.

El autor considera que no es posible construir un sistema de responsabilidad penal para las
personas juridicas basado en la culpabilidad, ya que por mas que parte de la doctrina intente
dar las bases para ello, es imposible que la empresa tenga una culpabilidad propia, porque toda

referencia a su accidn y culpabilidad refiere en definitiva a la de sus miembros o representantes.

No obstante, para Schiinemann el Derecho penal puede intervenir en el control de Ila
criminalidad de las empresas, basandose en la necesidad de proteccidn del bien juridicoy en la

peligrosidad en el manejo organizativo de la empresa®.

Segun Silva Sanchez, este modelo si bien se aparta de la idea de la culpabilidad, no logra
separarse de la idea de la peligrosidad, por lo que en definitiva es similar a las posturas que

proponen como consecuencias juridicas medidas de seguridad.

53 SILVA SANCHEZ, 6p. cit, p. 314/315. Citado y explicado por el autor, con remisién a citas bibliograficas de
Schiinemann en alemén e inglés.

4 Tbidem, p. 315. Silva Sanchez explica que la posicion anterior de Schiinemann requeria “que no se pudiera probar
la autoria de ninguna persona fisica en concreto y un defecto de organizacion de la empresa que hubiere favorecido
el hecho o dificultado su prueba”.

35 Ibidem, p. 315.

56 GONZALEZ SIERRA, 6p. cit., p. 146/147.
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2.3. Postura que niega la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Posicidn de Gracia

Martin.

Entre los autores que niegan la RPPJ, se destaca el desarrollo tedrico realizado por Gracia
Martin. Segun este autor, la RPPJ resulta de una construccion arbitraria de conceptos en los que

se confunde la diferencia entre “culpabilidad” y “responsabilidad”®’.

En su andlisis de las reformas introducidas en el Derecho Espafiol - afio 2010 y 2015-, indica
que el art. 33.7 del Cadigo Penal establece un catalogo de consecuencias juridicas especificas
para las personas juridicas, que erréneamente denomina “penas”, puesto que realmente no lo
son. Ello asi, en tanto, ni la naturaleza de las cosas, ni el fundamento, ni los fines de estas
“meramente llamadas penas para personas juridicas” pueden ser los mismos de las auténticas

penas en sentido material®.

También rechaza como justificacion el argumento de que tal responsabilidad cada vez es
mas reconocida en el Derecho comparado, dado que ello no seria mas que: “...legitimar una
decision contraria a la Razon y al Derecho, ya que ninguna decision irracional de uno mismo
puede justificarse ni ampararse de ningun modo en el argumento de que es la misma que ya han
tomado y realizado prdcticamente otros, porque esto, evidentemente, para nada elimina la
irracionalidad de quienes ya antes han procedido de ese modo y, por consiguiente, ni siquiera
mitiga la de quienes, imitdndoles, les siguen luego miméticamente por su misma senda

equivocada”®®.

En su articulo “Critica de las modernas construcciones de una mal llamada responsabilidad

60 o autor repasa los argumentos tradicionales por los cuales se ha

penal de la persona juridica
negado la RPPJ, y también critica las “pretensiones actuales de construccion de sistemas

paralelos por analogia o con “equivalentes funcionales” a la accion y a la culpabilidad”.

En cuanto a lo primero, Gracia Martin sefiala la incapacidad de accidn de la persona juridica
— tanto en su concepcion causal o final- debido a que el concepto mismo de capacidad de accién
esta constituido esencialmente por un acto voluntario, lo que sélo puede estar presente en un

ser humano®'. Por tal razén, la persona juridica no puede actuar ni omitir en el campo del

57 GRACIA MARTIN, Luis “CRITICA DE LAS MODERNAS CONSTRUCCIONES DE UNA MAL LLAMADA
RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICA”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,
ARTICULOS ISSN 1695-0194, publicado el 18/05/2016.

38 Ibidem, p. 4.

% Ibidem, p. 5.

6 GRACIA MARTIN, Luis, 6p. cit.

¢! Tbidem, p. 8.
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Derecho penal, pero si se le reconociera la capacidad de actuar aun tropezaria “con el escollo

insalvable de su incapacidad de culpabilidad y de pena”®2.

Por otra parte, explica el autor que, dado “...que la voluntad antijuridica constituye el objeto
del juicio de reproche de la culpabilidad, de la incapacidad de accion de la persona juridica ya
tiene que resultar sin mds su incapacidad de culpabilidad, por lo que toda pregunta acerca de si
la persona juridica es capaz de culpabilidad debiera verse ya como innecesaria por absurda y

carente de sentido”®.

En consecuencia, si la persona juridica es incapaz de accidn y de culpabilidad, para qué
preguntarnos por su idoneidad para ser sancionada, si las penas no pueden imponerse a quien

no ha realizado una accién antijuridica®.

En otro orden, destaca que la pena para la persona juridica carece de sentido, tanto desde

|”

el punto de vista de su concepto como de sus fines. Primero, porque la pena es un “mal” que
conlleva la posibilidad de causar dolor y afliccidn al penado, sensaciones que la persona juridica
no puede experimentar; y segundo, porque no hay ninguna posibilidad de que se realicen los

fines retributivos o preventivos -especiales o generales- de la pena®®.

Por otra parte, también critica a quienes pretenden construir sistemas paralelos por
analogia o con “equivalentes funcionales” a la accion y a la culpabilidad. Al respecto, afirma que
desde un analisis del sustrato real de la persona juridica no se ha podido encontrar
absolutamente nada que se parezca “ni en una minima particula a la accién y a la culpabilidad”®®
de la persona fisica®’; entonces es evidente que no se puede construir un concepto de accién y

culpabilidad para estos entes, sin quebrantar las reglas del pensamiento y del habla racionales,

62 Ibidem, p. 10.

63 Ibidem, p. 10.

% Ibidem, p. 10/11. En este aspecto, el Gracia Martin concuerda con Stratenwerth, y en el articulo cita una afirmacion
del nombrado: “en la persona juridica falta todo substrato para una pena”.

% Ibidem, p. 11/12: “Pues es, al menos, una condicién de posibilidad de la realizacion de la funcién y de los fines de la
pena, que la intervencion punitiva esté dirigida especificamente a producir efectos en la voluntad del penado y, de un
modo an6nimo, también en la voluntad de cada individuo integrante de la comunidad social, y es evidente que esto s6lo
puede pretenderse con respecto al ser humano, porque la persona juridica —que por si misma no puede evitar ni la
realizacion del hecho punible ni la aplicacién de la pena con que se amenaza aquélla— carece de toda voluntad
susceptible de ser intervenida con el fin de orientarla en cualquier sentido”.

% Ibidem, p. 15.

67 Citando a Kelsen, sefiala que “no se puede negar en serio que actos y omisiones sélo pueden exister en relacién con
los seres humanos, y que cuando se habla de actos y omisiones de una persona juridica, se trata en realidad de actos

y omisiones de seres humanos”. (Ibidem, p. 15).
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y en consecuencia nada de lo que se les imponga tendra la naturaleza de una sancién en sentido

estricto y menos atin de una pena®.

Asi, al sustrato real de la persona juridica le falta toda propiedad con potencial adecuado
para realizar y omitir acciones, y por consiguiente para obrar de modo culpable, pues como lo
explico finalmente Jakobs “la persona juridica misma no puede darse ninguna desautorizacion
de la norma”, pues ella “no puede desempefar el rol de un autor, en el sentido del Derecho penal,

por carecer de una dotacion suficiente para ello”®°.

Por tal razén, desde su perspectiva, las posturas que afirman la RPPJ no sélo prescinden de
la Dogmatica juridico penal, sino también de la teoria general del Derecho y de las Dogmaticas

del Derecho civil, del mercantil y del Derecho publico™.

Segun el autor, parte de la doctrina devino en un “fundamentalismo punitivista de la
persona juridica”. Cuando analiza el modelo de Tiedemann, que como ya hemos visto se basa
en una supuesta analogia entre las normas destinadas a las personas fisicas y a las personas

juridicas, cuyo fundamento estaria dado en el “defecto de organizaciéon”’

, expresa que si bien
dichos aportes son utiles para fundamentar una responsabilidad por la comisién de delitos e
infracciones —no penales- resulta inviable para el Derecho penal, porque: la persona juridica sélo
puede ser sometida a normas de valoracion, pero no a normas de conducta, ya que carece
capacidad de accidn; el defecto de organizacidn de la persona juridica nada tiene que ver con la

culpabilidad; y por ultimo, porque respecto de la persona juridica misma, no puede entenderse

nada mas que como un injusto puramente objetivo contrario a las normas de valoracién’.

Con la misma firmeza, el autor critica el modelo planteado en la doctrina espainola por
Gbémez-Jara Diez, porque intenta construir, con métodos funcionalistas sistémicos, una

responsabilidad penal verdaderamente propia de la persona juridica’.

Califica como errénea la construccion que el citado autor realiza del concepto de “persona”,

al extender su alcance a los individuos y a las organizaciones empresariales’®, y a los

%8 Ibidem, p. 15.

% Ibidem, p. 16.

0 Ibidem.

! Ibidem, p. 17/19

72 Ibidem, p. 18/20.

73 Ibidem, p. 21. Nuevamente aqui, Gracia Martin sostiene que el intento del doctrinario espafiol “resulta
estrepitosamente fallido con certeza ante la Ciencia juridica”.

74 Ibidem, p. 22. En cuanto a ello, Gracia Martin refiere: “Pero si fuese cierto que el sujeto del Derecho penal fuera la

“persona’”, entonces el autor espariol deberia haber caido en la cuenta de que el concepto de “persona’ comprende
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“equivalentes funcionales” que construye a partir de alli respecto al concepto del accién y
culpabilidad de las personas fisicas, como si realmente tuvieran el mismo sustrato de la persona
juridica’®.

En palabras de Gracia Martin: “Todo lo que sucede en una organizacion de seres humanos,

n76

tiene lugar exclusivamente a causa de las acciones y omisiones individuales de estos” ", por ello

I"

para él, el concepto de “cultura empresarial”, no es mas que una “fuente andénima, impersonal
y mistica”, un concepto que sélo se explica -antropolégicamente- como el producto de la suma

de una multitud de acciones individuales que forman la organizacion y acttan para ella’’.

Por los mismos motivos, rechaza el recurso de las “equivalencias funcionales”, en tanto no
es posible establecer equivalencias entre objetos que no resultan “analogos”. De lo contrario
dicha equivalencia no seria real, sino el producto de la “arbitrariedad y fantasia de quien lo
afirma”’®: “En definitiva, ningun enunciado de la supuesta e imaginada responsabilidad penal
de la persona juridica tiene ni puede tener el “mismo” objeto que los relativos a la
responsabilidad penal de la persona natural, y esto por la simple razén de que en el sustrato real
de la primera no existe ni un solo elemento que pueda ser objeto de las valoraciones especificas

del Derecho penal ni siquiera por analogia””®.

El autor también se opone a aquellos sectores de la doctrina que proponen configurar un

Derecho penal propio de la persona juridica como una tercera via.

Especificamente se refiere a la propuesta de Nieto Martin a la que tilda de contradictoria.
Cuestiona que el autor afirme que quienes rechazan hablar de accidn, culpabilidad y pena de las

IM

personas juridicas, hayan caido en el “mal del nominalismo”, ya que la nomenclatura juridica no
puede carecer de valor y utilidad, porque ello importaria un desprecio inadmisible para la

Ciencia juridica®.

ya per deffinitionem tanto a la fisica como a la juridica8l, y en que ya solo por esto su intento tenia que ser uno ex
ante tan baldio e inutil como lo seria, por ejemplo, el de elaborar un concepto de batracio que comprenda a la vez a
ranas y a sapos a pesar de que aquél ya esta definido desde hace mucho tiempo en la taxonomia zoologica con esa
inequivoca extension”.

75 Ibidem, p. 22/23.

76 Ibidem, p. 26.

77 Ibidem, p. 26.

78 Ibidem, p. 28.

7% Ibidem, p. 31.

80 Ibidem, p. 34. En lo que respecta a las criticas de los usos lingiiisticos en la Ciencia juridica Vid pag. 34 y ss.
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Ademas, sostiene que el pensamiento errado de Nieto Martin lo lleva a incurrir en graves
errores légicos-objetivos y en confusiones conceptuales. Por ejemplo, Nieto Martin dice que la
persona juridica es capaz de culpabilidad, pero cuando habla de la “culpabilidad de la empresa”
afirma que el reproche no es idéntico al que se proyecta sobre las personas fisicas, y lo sostiene

. . . . . 81
en una suerte de Derecho penal de autor, constitucionalmente inadmisible®’. Con lo que no hace
mas que sumarse a la cruzada Dogmatica de quienes prescinden de las categorias del Derecho

penal para dar una respuesta practica a un problema de la criminalidad®?.

Sobre la base de las criticas expuestas, Gracia Martin concluye que la Ciencia juridica debe
librarse del intrusionismo usurpador de su método juridico por el sociologismo y por el
funcionalismo sistémico que ya le han hecho demasiado dafio®?; destaca, que sélo el ser humano
“empirico de carne y hueso, el homo phenomenon kantiano, puede ser pensado como sujeto de
todo orden juridico sancionador, y especialmente del punitivo”®; y que en consecuencia la
Ciencia juridica no debe perder mas tiempo en argumentar sobre la “capacidad y la libertad de

autoorganizacién” de la persona juridica, como si esta fuese un “ente abstracto y mistico”, que

se organiza a si mismo, de manera auténoma, con una energia propia®.

Como puede advertirse, para Gracia Martin todas las posturas que pretenden apoyar la RPPJ
deben ser dejadas de lado, en atencidn a las serias deficiencias e incoherencias dogmaticas que
presentan®. Sin perjuicio de ello, “el ordenamiento juridico debe establecer instrumentos de
intervencion contra las personas juridicas cuando las personas fisicas que acttuan para ellas en

virtud de una determinada relacion con ellas, cometen delitos e infracciones en el ejercicio de sus

81 Ibidem, p. 46.

82 Tbidem, p. 46/47. En fin, la postura defendida no es seria y toda sancién contra la persona juridica es inconstitucional,
porque supone “una grave liquidacion del concepto del delito elaborado por la Dogmatica juridico penal por medio
de un estricto método juridico, ante el que la Politica criminal solo tiene que plegarse por la misma razon que el César
tampoco esta sobre la Gramatica, y porque dicho concepto constituye un complejo argumentativo de rango
precisamente constitucional” (Ibidem, pag. 49).

83 Ibidem, p. 23.

84 Ibidem, p. 25.

85 Ibidem, p. 26.

8 En forma metaforica, Gracia Martin propone agrupar a “toda la marafia de opiniones favorables a la responsabilidad
penal y sancionatoria de la persona juridica en un imaginario “Manual practico de hechiceria de vudii haitiano” para
uso de todo aquél que, prendido e inquietado por la ilusion de la transubstanciacion de semejante ente en un completo
sujeto juridico-penal y de sancion, animado por semejante ilusion se proponga emprender la aventura de conseguirlo
para poder presentar asi a la persona juridica como dotada de un espiritu que, como el de los humanos, le daria la
capacidad y la fuerza de realizar y de omitir antijuridica y culpablemente acciones, y en consecuencia, como un sujeto
que tendra que responder de ello soportando y padeciendo una pena o una sancion como consecuencia juridica de las

fechorias criminales o infractoras que cometeria ella misma” (Ibidem, p. 73/74).
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actividades para la persona juridica a la que sirven y a la que a menudo instrumentalizan para
la comision de delitos e infracciones”®”. Pero tales estructuras de responsabilidad y sus
consecuencias juridicas de ninguna manera pueden ser penales, sino civil, administrativa no

sancionatoria, y especialmente policial coercitiva®.

2.4. Terceras vias: postura de Bajo Fernandez, Nieto Martin, Rodriguez Estévez, y Mir Puig.

En la doctrina encontramos otras posturas que a diferencia de las resefiadas, pretenden
ubicar la RPPJ al margen del denominado Derecho penal tradicional. De esta manera, intentan

preservar el nicleo duro del Derecho penal, con sus principios garantistas y liberales.

En esta linea, Bajo Fernandez sostiene que existe un Derecho penal centrado en la
culpabilidad por el hecho y la personalidad de las penas, y un Derecho penal fronterizo que
castiga a las personas juridicas por hechos y culpabilidad propios, con medidas preventivo-

punitivas®.

Este autor, propone el reconocimiento de un Derecho penal de las personas juridicas, como
un Derecho accesorio, similar al de Derecho penal de menores o al de inimputables adultos

peligrosos -Derecho penal de Medidas de Seguridad-.

Desde esta concepcion, dice el autor que: “la sancion no depende de la culpabilidad
entendida como reproche por la libre decision de voluntad de obrar contrariamente a Derecho.
De este modo tendriamos un Derecho penal nuclear para imputables adultos en los que rigen
con toda brillantez y solemnidad los principios de culpabilidad por el hecho propio y personalidad
de las penas, y otros ordenamientos penales en los que se imponen castigos retributivos-
preventivos a sujetos (menores, inimputables peligrosos, personas juridicas) de los que no es

predicable un obrar culpable en sentido de libre ejercicio de la libertad de voluntad”®.

Esta tercera via que propone Bajo Fernandez presenta como ventaja que puede acoger en
su seno las distintas construcciones dogmaticas que se han desarrollado en la teoria general del

delito de la persona juridica.

87 Ibidem, p. 80.

88 Tbidem.

8 BAJO FERNANDEZ, M., FEIJOO SANCHEZ, B.J., y GOMEZ-JARA DIEZ, C., “Tratado de responsabilidad penal
de las personas juridicas”, adaptada a la Ley 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica el Cdodigo Penal, 2da.
Edicion, Ed. Aranzadi SA, Navarra, 2016, p. 32.

%0 Ibidem, p. 32/33.
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Esta postura tiene puntos de contacto con los postulados de Nieto Martin, quien con
insistencia sostiene la urgencia de “salir del paso del mal nominalismo”, porque en definitiva da
igual que llamemos a las sanciones que se imponen a las personas juridicas penas, medidas de
seguridad, consecuencias accesorias, ya que todas estas pertenecen a lo que se denomina como

“Derecho penal en sentido amplio”®’.

Como se anticipd en parrafos anteriores, Nieto Martin deja practicamente a un lado las
discusion respecto a la naturaleza de la RPPJ, la acepta dentro del Derecho Penal, y de alli
construye un modelo de imputacion que toma aspectos del “sistema de la hétero
responsabilidad”, porque asume el modelo de la transferencia de responsabilidad como criterio

IM

de imputacién; y del “sistema de la auto responsabilidad”, para elegir y graduar la sancion,

conforme al modelo de la culpabilidad de la empresa, que resume en la fdrmula de “defecto de

organizacién permanente” 2.

Rodriguez Estévez, toma como punto de partida los desarrollos acerca de la expansién del
Derecho penal de Silva Sanchez. Asi, al igual que él, ubica a la RPPJ en un esquema de Derecho
penal de segunda velocidad, en el cual se flexibilizan los postulados de la teoria del delito como
de las garantias, siempre que la pena amenazada por el tipo penal no sea privativa de la
libertad®®. Sefiala que esta propuesta permite un Derecho penal mas ddctil y adaptable a los

tiempos que corren, que da lugar al ingreso de la persona juridica al sistema penal®.

Mir Puig, se enrola dentro de esta “tercera via”, pero a diferencia de los otros autores, no
admite -al menos en relacion a la legislacidn espafiola anterior al afio 1995- que las sanciones
para las personas juridicas se denominen penas, dado que la pena tiene un significado simbdélico

de grave reproche, que presupone una actuacién antijuridica y culpable de una persona fisica®.

No obstante, admite que la peligrosidad especial de las personas juridicas puede combatirse
mediante sanciones administrativas y civiles, y también con las “medidas preventivas” previstas

por el Derecho penal. Estas medidas preventivas, si bien son similares a las medidas de

°l NIETO MARTIN, A, La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas: Esquema de un Modelo de
Responsabilidad Penal. Resumen de su monografia, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo
legislativo, Edit. lustel, Madrid, 2008.

%2 Ibidem.

9 RODRIGUEZ ESTEVEZ, Juan M., “Imputacion de RESPONSABILIDAD PENAL PARA LA EMPRESA”,
Prélogo de Guillermo Yacobucci, Editorial B de f, Buenos Aires, 2015, p. 17.

% Ibidem, p. 18.

9 MIR PUIG, “UNA TERCERA VIA EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, ARTICULOS ISSN 1695-0194 RECPC 06-01,
2004, p. 1/16.
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seguridad, dado que no requieren para su aplicacion una conducta culpable, se distinguen
porque se basan en una peligrosidad objetiva, instrumental, propia de la persona juridica o de

la empresa®®.

Estas medidas preventivas -que segun el Codigo Penal Espafiol anterior se denominaban
“consecuencias accesorias” y estaban previstas en el art. 129-, eran sélo para determinados

delitos® y debian rodearse de las garantias de imputacion y proporcionalidad.

Ahora bien, luego de la sancion en el Derecho Espafiol de la LO 5/2010 -que incorpora por

798 5610

primera vez penas para las personas juridicas- Mir Puig sostiene que estas nuevas “penas
pueden admitirse, sin infringir el principio de culpabilidad, si se distinguen de las penas reguladas
para las personas fisicas y si se las “priva del significado simbdlico de reproche fuerte que las

caracteriza”®.

De esta manera, explica que estas “penas” sélo pueden admitirse si se aproximan, por una
parte, a las sanciones administrativas, y por el otro a las medidas de seguridad y a las

consecuencias accesorias'.
2.5. Posicién de Silva Sanchez:

Para abordar este tema, Silva Sdnchez efectia un andlisis de la persona juridica desde la
Teoria de las Normas, partiendo del reconocimiento de que en la actualidad no puede
desconocerse que las personas juridicas son sujetos sociales reales, que constituyen agentes

econdémicos por excelencia, y por lo tanto son agentes sociales fundamentales'®?.

Sobre esa base, se pregunta si tal condicidon permite caracterizarlas como destinatarias de

normas juridico-penales, a lo que contesta que la respuesta dependera del concepto de norma

juridico penal del que se parta'®.

% Ibidem.

97 Téngase en cuenta que el articulo citado de Mir Puig fue publicado en el afio 2004, y que el Codigo Espafiol tuvo
dos reformas importantes en esta materia, en el afio 2010 y 2015, donde la responsabilidad penal de las personas
juridicas se extendio a todos los delitos previstos por el Codigo Penal

% MIR PUIG, Santiago, “Las nuevas penas para personas juridicas, una clase de penas sin culpabilidad”,
Revista Foro FICP, Tribuna y Boletin de la FICP 2014-1 (ISSN: 2340-2210), Madrid, abril de 2014, p.
24/32. El autor refiere a ellas con el uso de comillas a fin de distinguirlas de las penas previstas para las
personas fisicas.

% Ibidem, p. 28.

100 Thidem.

101 SILVA SANCHEZ, 6p. cit., p. 306.

102 Thidem, p. 306.
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Y asi, de acuerdo al modelo cldsico que concibe a las normas como directivas de conducta -
normas de determinacidn-, las personas juridicas no podrian ser sus destinatarias, ya que estas

normas presuponen personas naturales, dotadas de autoconciencia y libertad'®.

Ahora bien, segun el autor, las cosas se ven de otro modo, si la norma se entiende como

It

“expectativa de conducta institucionalizada”, esto es: “..serian normas penales aquellas

expectativas de conducta que, por su relevancia para la identidad normativa de una determinada

sociedad, son protegidas mediante sanciones penales”%*.

Desde este punto de vista, la persona juridica es socialmente construida como centro de
imputacion de la frustracidn de expectativas normativas y sujeto pasivo de las consecuencias de
la misma'%. Entonces, “...Ia persona juridica no puede ser destinataria de normas de directivas,
pero si son construidas como destinatarias de expectativas sociales, y en esa medida como

sujetos en si mismos”"%.

Indica que existen dos concepciones respecto a las personas juridicas: conforme a la primera
se trata de “cosas” en manos de personas fisicas, no realizan acciones, y entonces el Derecho
penal debe tratarlas como instrumentos. Segun la segunda, se trata de “centros de imputacion”,

constituyen una expresion de sentido, y, por lo tanto, pueden ser objeto de una valoracion.

Desde ésta ultima interpretacidn, la concurrencia de una “accién” debe entenderse como

interaccion o comunicacion. Sin embargo, Silva Sanchez destaca que de esta atribucion

normativa de las personas juridicas, no pude derivarse que tengan autoconciencia vy libertad'”’

-no puede predicarse su culpabilidad- y por lo tanto no cabe dirigirles un reproche juridico en

sentido estricto'%,

103 Explica Silva Sanchez: “En otras palabras, si bien los “hechos” de las personas juridicas pueden ser objeto de las
normas de valoracion penales que subyacen a las normas de determinacion y, en este sentido, como vera, antijuridicos,
no pueden ser, en cambio, antinormativos, en el sentido de expresar el actuar contra la norma de determinacion de un
sujeto que podia actuar conforme a la misma” (Ibidem).

104 Thidem, p. 307.

105Tbidem.

106 Thidem, p. 308.
107

3

Ibidem, p. 309. En este aspecto, Silva Sanchez profundiza: “...Dado que las personas juridicas carecen de
autoconciencia y libertad, sus hechos no pueden mostrar las caracteristicas minimas de la accion humana tal como ésta
se examina en los niveles sistematicos de la accion, la imputacion subjetiva y la culpabilidad desde la perspectiva de
una construccion del delito que no prescinde de la concepcidon directiva de las normas juridico-penales. Desde esta
perspectiva, en la persona juridica no se dan los minimos para afirmar la presencia de una accion” (p. 310).

108 Tbidem, p. 311. En este punto, Silva Sanchez refiere a las distintas posturas doctrinarias que se han elaborado a fin
de eludir los obstaculos que representa el principio clasico de la culpabilidad (ya sea, mediante la reconfiguracion

general del concepto de culpabilidad; ampliando el concepto por un defecto de organizacion; y elaborando un concepto
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Para este autor, la cuestién de la culpabilidad no es el Unico punto problematico, también
se pregunta en qué consiste el “hecho de la persona juridica” en tanto no puede concebirse un

comportamiento sino es a través de sus érganos.

A su juicio, las personas juridicas pueden ir configurando una realidad objetivamente
favorecedora para la comisidn de delitos por parte de sus integrantes, sin que ello sea atribuible
a nadie en particular'®: “Y... ese “estado de cosas” puede ser penalmente antijuridico, en tanto
lesivo de normas penales de valoracion. Ahora bien, lo cierto es que esto no tiene nada que ver
con un injusto personal, ni siquiera con la antijuridicidad objetiva de un hecho concreto. El injusto
de la persona juridica se hallaria, mds bien, en una conduccion de la vida juridicamente
desaprobada. Como ha expresado con claridad Lampe, la empresa potencialmente criminal da
lugar a un injusto de sistema (Systemunrecht), ya por su filosofia criminégena, ya por su

deficiente estructura de organizacion: esto constituye un estado de injusto”°.

Por ultimo, aclara que ese estado de injusto: “no constituye un hecho antijuridico suficiente
para soportar una culpabilidad por el hecho, que diera lugar a la imposicion de una pena. Pero

me parece que si constituye la base fdctica suficiente para imponer, sin vulnerar el principio del

hecho, otras consecuencias juridico-penales a las personas juridicas”!"".

Para este autor, los criterios de imputacién relevantes, que pueden deducirse incluso del

texto de la ley espafiola, son el “criterio del beneficio” y el “criterio del favorecimiento”. En el

capitulo siguiente se profundizara sobre estas cuestiones.

paralelo de culpabilidad). Todos estos intentos tienen en comiin que se distancian de cualquier concepto de culpabilidad
como juicio de reproche que presuponga autoconciencia y libertad. Por su parte, Rodriguez Estévez sostiene: “En
efecto, el rol normativo de la empresa, con la responsabilidad insititucional que ello implica, permitird desarrollar a
partir de alli una serie de expectativas sociales que la colocan en una posicion juridica apta para operar como una
barrera de contencion de riesgos determinados y tipificados por el legislador, cuya defraudacion dard lugar a una
consecuencia de cardcter penal” (RODRIGUEZ ESTEVEZ, 6p. cit., p. 108).

19 SILVA SANCHEZ, 6p. cit., p. 316/317, “...organizdndose de una determinada manera o generando una actitud
criminal de grupo”.

110 Thidem, p. 317.

1 Thidem.



Capitulo Ill: Analisis especifico de la Ley 27.401 y sus

implicancias dogmaticas.

1. Aspectos relevantes.
1.1. Personas juridicas comprendidas.

Elart. 1delaley 27.401 establece que el régimen de RPPJ es aplicable a las personas juridicas

privadas, ya sean de capital nacional o extranjero, con o sin participacion del estado.

Tal como se regula en la mayoria de las legislaciones del Derecho comparado, el legislador

argentino ha optado por excluir a las personas juridicas de caracter publico.

Saux, postula que dentro del articulo citado el legislador ha previsto todo el abanico de
personas juridicas que el reciente Cadigo Civil y Comercial enuncia como tales — las del art. 148
y 149-, de modo que su ambito de aplicacion va mas alla de aquellas sociedades comerciales
cuya conformacion y dinamica empresaria aparecen a primera vista como las destinatarias

primarias de la normatival.

It

El art. 148 expresa que son personas juridicas privadas: “..a) las sociedades; b) las
asociaciones civiles; c) las simples asociaciones; d) las fundaciones; e) las iglesias, confesiones,
comunidades o entidades religiosas; f) las mutuales; g) las cooperativas; h) el consorcio de
propiedad horizontal; i) toda otra contemplada en disposiciones de este Codigo o en otras leyes

y cuyo cardcter de tal se establece o resulta de su finalidad y normas de funcionamiento”.

Y el art. 149 consagra: “La participacion del Estado en personas juridicas privadas no
modifica el cardcter de éstas. Sin embargo, la ley o el estatuto pueden prever derechos y
obligaciones diferenciados, considerando el interés publico comprometido en dicha
participacion”.

Mediante la incorporaciéon de estos articulos al Cddigo Civil se superd el déficit que

presentaba el art. 304 del CP y las leyes especiales de RPPJ, que no aclaraban cuales eran las

! ABRALDES, Sandro, DE LA FUENTE, Javier Esteban, SAUX, Edgardo Ignacio, y VITOLO, Daniel Roque,
“Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas Privadas”, dirigido por Vitolo Daniel Roque, 1ra. Edicion, Rubinzal

— Culzoni Editores, Santa fe, 2018, Capitulo II escrito por Edgardo Ignacio SAUX, p. 191.
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personas juridicas que quedaban comprendidas, lo que generaba un vacio legal que debia ser

suplido por los jueces, y que en consecuencia creaba una cierta inseguridad juridica?.

En el ambito de la doctrina nacional, Cesano ha criticado la clasificacion escogida por el
legislador, en razén de que trata por igual a todas las empresas, sin tener en cuenta sus
dimensiones y capacidades econdmicas. Asi, la ley exige a las grandes empresas como a las mas
pequefias — que en nuestro pais comprende a las Pymes- la implementacion de Programas de
Integridad, sin realizar ningun tipo de distincidn, y esta omision perjudica a quienes cuentan con
menor capacidad de administracion y menor capacidad econdmica como para poner en marcha

los programas de cumplimiento que exige la ley?.

En relacidn a los sujetos comprendidos por la ley 27.401, cabe destacar también la clausula
de responsabilidad sucesiva, prevista en el art. 3, para los casos de transformacion, fusion,
absorcion, escision o cualquier modificacion societaria, que establece la trasmision de la
responsabilidad a la persona juridica resultante o absorbente, como asi también deja intacta la
responsabilidad cuando la empresa continle operando de manera encubierta o meramente

aparente.

Cesano celebra esta solucidn, ya que otorga eficacia a la norma argentina y evita cualquier

evasion del cumplimiento de las penas®. Sin embargo, en la doctrina nacional algunas voces

2 Para Saux el amplio alcance del articulo 1, podra implicar un importante elemento operativo en relacion a entidades
que hasta ahora estaban exentas de responsabilidad penal. “Nos referimos, muy especialmente, a las asociaciones -en
particular, las asociaciones civiles bajo cuya forma estan constituidas en nuestro pais muchas instituciones de fiitbol
v las asociaciones que los nuclean, como la Asociacion del Futbol Argentino, donde tantos episodios a través de la
historia hubieran hecho aplicable la ley ahora vigente- y las fundaciones, bajo cuyo paraguas protector es por todos
sabido que se cobija una gran variedad de intereses que lejos estan del designio de bien comun que las caracteriza
conforme a la ley . (Ibidem, p. 192).

3 CESANO J. D. “La responsabilidad penal de las personas juridicas en la reciente reforma legislativa Argentina.
Algunas cuestiones Dogmaticas y Politico Criminales de la Ley N° 27.401”, Revista Electronica de Estudios Penales
y de la Seguridad ISSN: 2531-1565, Fecha de recepcion: 15 de abril de 2018. Fecha de aceptacion: 18 de mayo de

2018, publicado en sitio web: www.ejc-reeps.com, p. 5. Explica: “Este ultimo dato es relevante; especialmente si

tenemos en cuenta lo que sucediera con el despacho de la mayoria, aprobado por la Comision de Legislacion Penal y
de Legislacion General, de la Camara de Diputados de la Nacion, que excepcionaba, de entre las entidades
responsables, a las pequerias y medianas empresas (en adelante PyMEs), texto que merecio una critica, en la reunion
de comision de la Camara de Senadores, por parte de la Licenciada Laura Alonso, titular de la Secretaria de ética
Publica, Transparencia y Lucha contra la Corrupcion del gobierno nacional, quien habia tenido una intervencion
protagonica en el anteproyecto que remitiera el Poder Ejecutivo Nacional”.

It

4 Asi, Cesano expresa: “...afirmacién con la que coincidimos por cuanto, como lo ha sostenido el Tribunal de Justicia

de la Union Europea, en relacion al derecho sancionador de la competencia, “[s]i se excluyera la trasmision de dicha
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postulan que este articulo viola el “principio de personalidad de la pena”, segun el cual la

consecuencia juridico penal debe recaer sobre el sujeto que cometié el delito.

A esta critica Abraldes responde que, por el contrario, el art. 3 propicia respetar dicho
principio, puesto que procura evitar la frustracion de la aplicacion del derecho de fondo, que se
veria desarticulado por el uso abusivo de mecanismos de modificacidn societaria®. Y agrega, que
este mismo debate es el que ya se dio con la aplicacion de la pena de multa del art. 5 del CP, en

tanto resulta imposible asegurar que quien realice el pago de la multa sea el autor del hecho®.

Como puede apreciarse, la decisidn del legislador de abarcar en el ambito penal a las
mismas personas juridicas que el Cédigo Civil reconoce como tales, parece una decision
acertada, en cuanto a que en un principio todas las personas juridicas quedan abarcadas por la
ley, que la circunstancia de que no haga distinciones no es una critica atendible porque el
principio de proporcionalidad de raigambre constitucional es el que en definitiva va a poner

mesura en la aplicacion de la ley.

1.2. Delitos contemplados.

Respecto a los delitos que comprende el régimen instaurado por la ley 27.401, el legislador
ha optado por un sistema de “numerus clausus”, que limita la RPPJ a los supuestos enumerados
por el art. 1. Concretamente, la legislacion comprende los siguientes delitos: “...a) Cohecho y
trdfico de influencias, nacional y transnacional, previstos por los articulos 258 y 258 bis del
Cddigo Penal; b) Negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones publicas, previstas
por el articulo 265 del Cddigo Penal; c) Concusidn, prevista por el articulo 268 del Cédigo Penal;
d) Enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados, previsto por los articulos 268 (1) y (2) del
Cddigo Penal; e) Balances e informes falsos agravados, previsto por el articulo 300 bis del Codigo

Penal”.

De esta manera, el legislador argentino cumplié con las recomendaciones que le venia

realizando el GAFl y los organismos internacionales en el marco de la lucha contra la corrupcion.

De ese modo, se amplio el catdlogo de delitos comprendidos por nuestra legislacion, la que

en la actualidad abarca los delitos previstos en las Leyes Especiales (como la Ley Tributaria,

responsabilidad, una fusion constituiria un medio para que una sociedad escapara de las consecuencias de las
infracciones que hubiera cometido (...)” (Cesano, Op. Cit., p. 6/7).

3 ABRALDES, Sandro... [et. al.], 6p. cit., p. 93.

¢ Ibidem.
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Aduanera, etc.), la regulada en el Cédigo Penal (art. 304 y cdtes.) y, ahora, los tipificados en el

art. 1 de laley 27.401.

Se puede pronosticar, que si nuestra legislaciéon continla avanzando en esta materia es
probable que en el futuro se amplié el nimero de delitos en los que puede participar una

persona juridica, como sucede en otras legislaciones del Derecho comparado.

A modo de ejemplo, ello se vislumbra en el Anteproyecto del Cédigo Penal Argentino del
afio 2018, que incorpora la responsabilidad de las personas juridicas a la Parte General del
Cddigo, y expresamente consagra que éstas podran ser responsables por los delitos previstos en
el art. 145 y los Titulos XI, XIII, XIV, XV, XVI, XVII, XVIII, XXII, XXHI, XXIV, XXV y XXVII del Libro
Segundo de este Cddigo (Trata de Personas; Delitos contra la Administracion Publica; Delitos
contra el Orden Econémico y Financiero; Terrorismo y Financiamiento; Delitos de Narcotrafico
y relacionados con Estupefacientes; Delitos Fiscales; Delitos Tributarios; Delitos Aduaneros;
Delitos Cambiarios; Tréfico de Sangre, Organos y Manipulacién Genética; Delitos contra el
Ambiente; Delitos contra el Patrimonio Arqueoldgico y Paleontolégico; Delitos relacionados con

el Deporte; y Delitos contra la Propiedad Intelectual).

1.3. Penas.
1.3.a. Catélogo de penas y pautas para su determinacidn.

Las penas aplicables a las personas juridicas segln la ley 27.401 son las siguientes: “1)
Multa de dos (2) a cinco (5) veces del beneficio indebido obtenido o que se hubiese podido
obtener; 2) Suspension total o parcial de actividades, que en ningtn caso podrd 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 ningtin caso podrad exceder
de diez (10) afios; 4) Disolucion y liquidacion 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”.

Estas penas son similares a las enunciadas por el art. 304 del CP, con la diferencia de que
en la ley 27.401 el legislador refiere en forma general a “las penas que podran aplicarse”,
mientras que en el articulo citado aclara que las sanciones podran imponerse de forma conjunta

o alternativa.
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Segun Vitolo esta diferencia importa una novedad en materias de pena, puesto que, al
no incluirse expresamente la aplicacion conjunta o alternativa, el legislador consagra una pena
Unica, y, en consecuencia, en respeto del principio de legalidad, los jueces a la hora de condenar

a una persona juridica deberian escoger sdlo una de las penas enumeradas por la ley.

Como puede observarse, la diferencia entre el art. 304 del CP y la ley 27.401 resulta
irrelevante, porque cuando la ley enuncia las penas -art. 7-, lo hace en forma plural,
textualmente expresa “las penas aplicables a las personas juridicas serdn las siguientes”, lo que
no implica la prohibicién de imponer mas de una de ellas. Por lo que, en definitiva, Vitélo recurre
a un analisis comparativo para afirmar una diferencia que en realidad no surge del texto mismo

de la norma.

También, puede entenderse que la aplicacidn conjunta o alternativa, que menciona el
art. 304, es una férmula redundante, porque se trata de consecuencias juridicas de distinta
naturaleza. De lo contrario, el inc. 6 del art. 6 de la ley 27.401, que establece como pena la
pérdida de suspension de beneficios, no tendria razén de ser. Este supuesto es demostrativo de
gue no existe ningln obstaculo ni interferencia entre las penas mencionadas anteriormente y
esta. Es mas, pareceria inconsecuente desde un punto de vista de politica criminal sancionar a

la empresa con una multa y al mismo tiempo sostener los beneficios.

Sin perjuicio de ello, la interpretacién de Vitolo seguramente va a ser utilizada en
defensa de las empresas y serd un punto de debate cuyo alcance finalmente sera fijado por la

jurisprudencia o motivo de una préxima reforma.
I. Multa:

La primera pena que enumera el inc. 1 del articulo 7 de la ley 27.401, es la pena de
“multa”. Desde un analisis del Derecho comparado, puede afirmarse que todas las leyes que
regulan la materia, prevén esta pena como la principal sancion para las personas juridicas. Esto
es correcto desde un punto de vista de politica criminal, porque los montos previstos en todas
las leyes resultan relevantes por el impacto econdmico que tienen para las empresas. Por
ejemplo, el inc. 1 del art. 7 de la ley 27.401, establece una multa “...superior de dos (2) a cinco

(5) veces del beneficio indebido obtenido o que se hubiese podido obtener”.

Entonces, esta probabilidad de ser condenado a una multa de tal envergadura opera,
como un desincentivo a la hora de decidir cometer un delito’, tal como lo destaca Rodriguez

Estévez cuando sefiala: “...[eJn la medida en que el negocio deja de ser rentable porque la

7 Rodriguez Estévez, 6p. cit., P. 156.
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sociedad padece multas que alcancen sus posibles beneficios, el ente desarrollard sus propios
anticuerpos para evitarlo. No hay nadie, para este enfoque, que esté en mejores condiciones de
controlar a sus propios agentes que la firma misma. Si el Estado consigue disminuir los ingresos
de la sociedad, lograra también, indirectamente, desplazar hacia adentro del seno corporativo

el poder de policia de que ésta originariamente investido el primero”.

La pena de multa se presenta, asi como la principal herramienta preventiva de esta ley,
en tanto el costo econdmico eventual para las empresas debe funcionar como un incentivo para
su auto regulacién, para que implementen mecanismos de control eficaces como para prevenir

la comision de ilicitos en su seno.

Como es evidente, tratandose de personas juridicas, no regira la disposicion del art. 21,
inc. 2, del CP que prevé que: “Si el reo no pagare la multa en el término que fije la sentencia,

9. Ademds, tampoco serd aplicable lo previsto

sufrird prision que no excederd de afio y medio
por el art. 21, respecto a la autorizacidn para pagar la multa en cuotas, ni lo dispuesto por el art.
64 del Cédigo Penal, puesto que la ley 27.401 contiene una norma especifica -art. 8- para el pago

en cuotas y excluye la aplicacién del art. 64 del Codigo Penal.
Il. Suspension total o parcial de actividades:

En segundo lugar, la ley establece como pena la “suspension total o parcial de
actividades, que en ningun caso podrd exceder de diez (10) afios”. Como puede advertirse, a
diferencia de lo que ocurre en el Derecho espafiol, donde este tipo de sancidon puede ser
impuesta por un plazo maximo de dos afios, salvo que la empresa sea reincidente, donde puede

ampliarse a cinco, el legislador argentino ha previsto un marco temporal muy amplio.

Vitalo sostiene que el legislador mediante esta pena procurd equiparar la suspension de
las actividades con la pena privativa de la libertad a la que se somete a una persona fisica, y en
consecuencia el plazo de suspension no deberia superar los seis (6) afios, que es el maximo de
pena contemplada para las personas humanas que hubieran intervenido en la realizacion de los

delitos comprendidos por la ley®.

Parte de la doctrina cuestiona la posibilidad de que el juez pueda dictar la suspension
total, ya que ello podria significar la disolucién de la empresa, lo que esta previsto como pena

para otros supuestos. Sobre este punto, Vitélo advierte que: “La determinacion de una

8 Ibidem, p. 157.
® ABRALDES, 6p. cit, Capitulo X, escrito por Daniel Roque Vitolo, p. 533.
10 Thidem, p. 540,
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suspension total de actividades puede generar rupturas contractuales, afectacion del empleo,
reduccion de los intereses de los consumidores -que podrian verse privados de sus derechos de
garantia, repuestos, y por la eventual pérdida del valor de reventa del producto en el mercado-;
de los asociados en los beneficios que recibian de sus organizaciones, y de la comunidad en

general**”.

Por ello, este tipo de penas deberian aplicarse con suma cautela, ya que en algunos casos
podria acarrear el cierre de la empresa e incluso impactar en terceros ajenos a ella. Por tal razon,

Vitélo sugiere como pena mds razonable la suspensién parcial*2.

lll. Suspension para participar en concursos o licitaciones estatales de obras o servicios

publicos o en cualquier otra actividad vinculada con el Estado:

La ley también establece como pena la “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 podrd exceder de diez (10) afios”.

Segun Vitdlo existe un paralelismo entre esta pena y la pena de inhabilitacién especial
para las personas fisicas'?, prevista en los arts. 20 y 20 bis del Cédigo Penal, con la diferencia de
que en este Ultimo caso configura una pena o consecuencia accesoria, mientras que para las

personas juridicas se trataria de una verdadera pena.
IV. Disolucion y liquidacién de la personeria:

Feijoo Sanchez se refiere a este tipo de pena como la “pena de muerte” de las personas
juridicas. Y en efecto, se trata de una pena tan grave, que la ley aclara que sélo podrd imponerse
cuando la empresa haya sido creada al efecto de la comision del delito o esos actos constituyan

la principal actividad de la entidad.

Vitolo define a la disolucién y liquidacién de la persona juridica como un conjunto de
actos que se generan o se producen al operar una causal disolutoria, que colocan a la empresa
en un “estado de liquidacidn”, que genera un proceso que lleva a la desaparicion definitiva de

la persona juridica®®. Este autor, critica que la ley 27.401 no haga ninguna referencia respecto a

1 Tbidem, p. 536.

12 En este sentido, Vitolo argumenta que: “La decision del legislador de la Ley 27.401 no parece ser -de modo alguno-
acertada. Incluir en el catdlogo de penas una suspension parcial o total de actividades de una persona juridica privada
por un plazo de hasta diez (10) afios es equivalente a llevar a la persona juridica -como lo hemos dicho- a una crisis
terminal; con la gravedad que esto implica” (Ibidem, p. 540).

13 Tbidem, p.541.

14 Tbidem, p. 560.
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quién deberd hacerse cargo de la liquidacion, qué procedimiento deberd aplicarse, y qué

sucederd en los casos de que exista un remanente?®.
V. Pérdida o suspension de los beneficios estatales que tuviere:

Se trata de una sancion obligada, que opera como consecuencia de una condena penal,
cuando la empresa venia recibiendo algun tipo de beneficio por parte del Estado, como podria
ser un subsidio o una exencién impositiva. Esta pena que se presenta en la mayoria de las
regulaciones del Derecho comparado, y en general la doctrina la equipara a la pena de

inhabilitacion de las personas fisicas®®.

VI. Publicacion de un extracto de la sentencia condenatoria a costa de la persona
juridica:

En la sociedad actual, con los medios de comunicacién informaticos disponibles, la
publicacion de un extracto de la sentencia condenatoria se presenta como una pena capaz de

ocasionarle a la empresa serios perjuicios, al punto que podria superar en costos el pago de una

multa, e incluso conducir a su disolucién por el impacto que puede tener en los consumidores.

1.3.b. Pautas para graduar la pena.

La ley 27.401 establece las pautas para la determinacion de las penas para las personas
juridicas. Si bien es cierto que el art. 304 del CP también establecia criterios para la
determinacion de la pena, lo hacia de manera incompleta. Por ello, en razéon del caracter
complementario de esta ley (art. 27), debe entenderse que estas nuevas pautas son aplicables

a todos los articulos del CP que prevén la RPP).

Asi, el art. 8 expresa: “Para graduar las penas previstas en el articulo 7° de la presente
ley, los jueces tendrdn en cuenta el incumplimiento de reglas y procedimientos internos; la
cantidad y jerarquia de los funcionarios, empleados y colaboradores involucrados en el delito; 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 tamario, la naturaleza y la
capacidad econdmica de la persona juridica; la denuncia espontdnea a las autoridades por parte
de la persona juridica como consecuencia de una actividad propia de deteccion o investigacion
interna; el comportamiento posterior; la disposicion para mitigar o reparar el dafio y la

reincidencia. Se entenderd que hay reincidencia cuando la persona juridica sea sancionada por

15 Tbidem, p. 561.
16 Tbidem, p. 565.



72

un delito cometido dentro de los tres (3) afios siguientes a la fecha en que quedard firme una
sentencia condenatoria anterior. Cuando fuere indispensable mantener la continuidad operativa
de la entidad, o de una obra, o de un servicio en particular, no serdn aplicables las sanciones

previstas por los incisos 2) y 4) del articulo 7° de la presente ley...”.

De este modo, el legislador establece pautas propias para la graduacion de las penas
aplicables a las personas juridicas atento a su diferente naturaleza, sin embargo, lo hace
mediante una regulacién similar a los arts. 40 y 41 del Cédigo Penal, en tanto no establece si las
circunstancias que enumera son agravantes o atenuantes'’. La ley, en este aspecto, pareciera
haber adoptado un modelo de auto responsabilidad, ya que algunos de los criterios para graduar
la pena tienen que ver con los controles, dafio y comportamiento de la empresa en general, que

pueden haber ocurrido antes y después del momento de comisién del hecho.

También, resulta novedoso que el legislador le otorgue al juez la posibilidad de no
imponer la pena de suspensidon de las actividades, ni tampoco la de disolucidon y liquidacion de

la persona juridica, en aquellos casos en que fuera indispensable mantener su continuidad.

Vitolo critica esta posibilidad para los casos en que cabria la aplicacién de una pena de
disolucidn y liquidacién, en tanto que dichas penas sélo se pueden imponer cuando la persona
juridica hubiese sido creada al solo efecto de la comisién del delito o en los casos en que esos
actos constituyan su principal actividad, por lo que nada justificaria que continden en

funcionamiento?®.

1.3.c. Exencién de pena.

El art. 9 de la ley 27.401 establece: “Quedard eximida de pena y responsabilidad
administrativa la persona juridica, cuando concurran simulténeamente las siguientes
circunstancias: a) Espontdneamente haya denunciado un delito previsto en esta ley como
consecuencia de una actividad propia de deteccion e investigacion interna; b) Hubiere
implementado un sistema de control y supervision adecuado en los términos de los articulos 22
y 23 de esta ley, con anterioridad al hecho del proceso, cuya violacion hubiera exigido un esfuerzo
de los intervinientes en la comision del delito; c) Hubiere devuelto el beneficio indebido

obtenido”.

17 Vid. ABRALDES, Sandro... [et. al.], Op. Cit., p. 566/594.
18 Tbidem, p. 594.
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Como puede advertirse, sdlo en los casos en que se constaten las tres circunstancias

establecidas, el juez deberd obligatoriamente aplicar la eximente de pena.

Este articulo al incentivar a las personas juridicas para que incorporen dentro de su
organizacion instrumentos preventivos de la criminalidad expresa claramente la finalidad

preventiva y disuasoria de la ley.

La aplicacién de este instituto, al igual que las eximentes previstas en el CP para las
personas fisicas, importara el dictado de una sentencia condenatoria con la exencidn de la pena.
Ahora bien, cabe destacar que la eximente se refiere sélo a las personas juridicas, lo que implica

gue las personas fisicas que hubieren intervenido, de todos modos, pueden ser penadas.

El primer requisito que establece la ley, consiste en que la persona juridica
“Espontaneamente haya denunciado un delito previsto en esta ley como consecuencia de una

actividad propia de deteccion e investigacion interna”.

Segun Vitalo, esta circunstancia no se tendra por acreditada si la denuncia espontanea
del hecho fue promovida porque la persona juridica tuvo conocimiento de los hechos y de la
realizacion del delito por informacidn suministrada por terceros, o por alguna eventualidad, en
razon de que el objetivo de la ley apunta a promover que las personas juridicas adopten

programas de compliance para favorecer a la prevencién y deteccién de delitos?®.

En segundo lugar, la ley exige que la persona juridica: “Hubiere implementado un
sistema de control y supervision adecuado en los términos de los articulos 22 y 23 de esta ley,
con anterioridad al hecho del proceso, cuya violacion hubiera exigido un esfuerzo de los

intervinientes en la comision del delito”.

El autor citado insiste en cuanto a la finalidad preventiva de este instituto, por ello
sostiene que: “A lo que el legislador apunta -en este caso- es a no permitir que se pueda acceder
al beneficio de la exencion de pena con el solo hecho de que se cuente con un Programa de
Integridad o un sistema de prevencion y control adecuados -exigencia primera-, sino a que el
sistema no tenga filtraciones o fragilidades propias que puedan hacerlo inoperante, ya que -

contrariamente- la violacion del sistema debe haber requerido un esfuerzo por parte de la

19 Tbidem, p. 602. A mayor abundamiento, Vitolo explica: ... Contrariamente, de lo que se trata en este supuesto de
premiar el hecho y establecer un incentivo para aquellas personas juridicas privadas que adopten mecanismos
institucionales de compliance y los hagan efectivos — mediante denuncia espontdinea del ilicito y devolucion del
beneficio ilegalmente obtenido-, en orden a poder ser recompensadas con una eventual exencion de pena de darse

concomitantemente los tres elementos exigidos por el articulo 9 de la ley 27.401”.
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persona humana interviniente en la realizacion del delito. Ello en razon -presumiblemente- de la

efectividad de los controles impuestos”?.

En tercer lugar, se debe acreditar que la persona juridica “hubiere devuelto el beneficio

indebido obtenido” como consecuencia de la comision del delito.

En el Derecho espaiol, estos dos ultimos requisitos no son necesarios para que la
empresa acceda a la exencién de responsabilidad (ver art. 31 bis, inc. 2), sino que basta con que:
“...1.2 el érgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comision
del delito, modelos de organizacion y gestion que incluyen las medidas de vigilancia y control
iddneas 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 drgano de la persona juridica con poderes
auténomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente la funcion de
supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica; 3.9 los autores individuales
han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de organizacion y de prevencion
y 4.9 no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones de supervision,

”

vigilancia y control por parte del rgano al que se refiere la condicion 2.9....

Como puede advertirse, la eximicién de pena es una medida que refuerza el objetivo
disuasorio de esta ley. Sin embargo, la regulacién ofrece algunos reparos, por cuanto si ha sido
necesario un esfuerzo por parte de una persona fisica para violar los controles del compliance,
cabria suponer, al menos en principio, que la empresa no seria imputable, porque venia
cumpliendo todo lo que le exigia la ley, y entonces no se entiende bien a titulo de qué se le

imputaria un delito.

Por otra parte, teniendo en miras la legislacién espafiola, también puede decirse que el
legislador nacional se ha excedido al exigir como requisito para la aplicacidn de la exencidon de
pena, que la persona juridica por su actividad propia de deteccidn e investigacion interna sea
quien denuncie el delito. Ello asi, en razéon de que en el inciso siguiente se requiere que la
persona fisica que cometid el delito hubiere realizado un esfuerzo por superar dichos controles.
En consecuencia, esta exigencia legal puede resultar contradictoria con los fines disuasorios y
preventivos de la ley, ya que es probable que en algunos supuestos quien detecte el ilicito sea
un tercero, y ello podria desalentar a la empresa para que realice la denuncia, si a cambio no va

a obtener ningun beneficio.

20 Ibidem, p. 604.
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vitalo, con acierto, también critica que una vez constatados los tres requisitos, la
persona juridica sea eximida tanto de pena como de responsabilidad administrativa, por cuanto
invade un ordenamiento juridico diferente, cuyas normas y sanciones tienen otro fundamento
y finalidad. Por ello, afirma que se trata de una expresién poco feliz, que lleva a confusién

respecto de otras normas sancionatorias®®.

1.3.d. Fin de la pena.

Frister destaca que en el debate vinculado a la incorporacién de la RPPJ en los
Ordenamientos Juridicos, la discusidn se ha centrado sobre la capacidad de accién y la capacidad
de culpabilidad de las empresas, lo cual resulta sorprendente si tiene en cuenta que el punto de
partida sobre la aceptacion de la punibilidad de las empresas deberia comenzar necesariamente

desde la naturaleza de las teorias de la pena?2.

Desde esta perspectiva, corresponde preguntarse si los fines de la pena desarrollados
para las personas naturales coinciden con los fines de la pena de las personas juridicas. En
cuanto a las personas naturales, Frister explica que la estructura basica de la pena es una
institucion ético-social que “...se dirige a mantener los pardmetros que subyacen a las normas
juridico-penales, es decir, a mantener las convicciones ético-sociales de los hombres que se
corresponden a esas normas”*. Ademas, de forma complementaria, el Derecho penal tiene en
cuenta la dimension econdmica del hombre, y por ello con la imposicion de la pena también

busca contrarrestar el atractivo econdmico de cometer delitos?.

Ahora bien, a su entender este andlisis no puede trasladarse al ambito de las empresas,
puesto que, si bien tienen “personalidad juridica”, carecen de “psiquis” y como tales no poseen
“voz propia en el proceso de comunicacion en el cual se decide sobre la justificacion de ideas

valorativasy, con ello, tampoco sobre el reconocimiento de normas juridico-penales”?. Por ende,

2! Ibidem, p. 607/608. Son interesantes los ejemplos que Vitolo describe para explicar su oposicion a la expresion del
articulo (Vid. ABRALDES, Sandro... [et. al. ] ....p. 608/615).

22 FRISTER, Helmut y BRINKMANN, Sara, “Responsabilidad penal de las personas juridicas”, Fundamentacion de
la punibilidad desde el punto de vista de las teorias de la pena. Limites constitucionales de Derecho Material y Procesal
Penal, Traduccion de Marcelo A. Sancinetti, Ed. Hammnurabi, Buenos Aires, 2008, p.20.

23 Ibidem, p. 27.

24 Ibidem, p. 28.

25 Tbidem, p. 29 y 31. En cuanto a ello, destaca que: “Este proceso comunicativo, de psicologia social, constitutivo para
la sociedad humana, surge por medio de que los hombres se conciben reciprocamente como alter ego o bien -formulado
a la manera de Luhmann- como ‘'fuentes iguales al yo de uno, de experiencias y acciones originarias, cuya conducta

estd conducida y autodeterminada, como principio, de igual forma que la suya propia”.
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sélo las personas naturales que actuan para la empresa pueden contradecir la vigencia de la
norma lesionada, de modo que desde este punto de vista no seria necesario la sancién de esa

empresa®®.

No obstante, sefiala, que la sancidon de las empresas posee sentido desde el punto de
vista politico criminal, dado que estos entes basan sus decisiones en una relacién de costos y
utilidades. En consecuencia, la sancién de las personas juridicas “...debe contrarrestar, respecto
de las decisiones a ser tomadas en una empresa, el motivo para cometer delitos, que se deriva
de un potencial beneficio del hecho para la empresa y, entonces, asegurar y fortalecer el efecto

colateral intimidatorio de la punicién de las personas que actian en ese dmbito” % .

Feijoo Sanchez, Bajo Fernandez y Gomez-Jara-Diez, sostienen que la pena de multa para
las personas juridicas cumple un fin preventivo general positivo, mientras que las restantes
penas que prevé la legislacidén espafiola, cumplen fines preventivos especiales, orientadas a
prevenir la peligrosidad de la persona juridica. Es decir, que para estos autores las personas
juridicas, por si mismas, son sujetos capaces de comunicar y cuestionar la vigencia de una norma

en la sociedad.

Silva Sanchez, no comparte la postura de estos autores espanoles, porque para él las
personas juridicas no pueden lesionar normas juridico-penales de determinacién y por ende no
pueden ser destinatarias de juicios de reproche?. Por ello, estima preferible que las sanciones
de las personas juridicas queden por fuera del Derecho penal. Sin perjuicio de ello, aclara que
una vez que el legislador opta por la regulacion penal de las personas juridicas, debe recordarse
gue en el Derecho penal expandido conviven “dos velocidades” de delitos y sanciones; y es en
el Derecho penal de segunda velocidad -mas débil y flexible- el que puede acoger la RPPJ por los

delitos cometidos por quienes la integran®.

26 Ibidem, p. 32.

27 Ibidem, p. 35. Asi: “...el derecho penal no puede evitar el procurar que los delitos cometidos por quienes toman
decisiones en una empresa no valgan la pena para la empresa misma” (Ibidem).

28 BAJO FERNANDEZ, M., FELJOO SANCHEZ, B.J., y GOMEZ-JARA DIEZ, C., “Tratado de responsabilidad penal
de las personas juridicas”, adaptada a la Ley 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica el Codigo Penal, 2da.
Edicién, Ed. Aranzadi SA, Navarra, 2016, p. 276.

29 SILVA SANCHEZ, “Fundamentos del Derecho penal de la Empresa”, Segunda edicion ampliada y actualizada, ed.
EDISOFER S. L., Madrid, 2016, p. 358.

30 Ibidem, p. 364/365.
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1.3.e. Naturaleza: ¢ penas, medidas de seguridad o consecuencias accesorias?

El debate también se extiende a la naturaleza de las sanciones aplicables a las personas
juridicas. En el ordenamiento juridico argentino, la ley 27.401 utiliza por primera vez el término

“penas” para referirse a lo que en leyes anteriores se denominaba “sanciones”.

Esto es una novedad que viene a reforzar la idea de que estas sanciones deben ser
aplicadas en el ambito del Derecho penal. No obstante, cabe preguntarse si las penas a las que
refiere la ley deben ser entendidas en los mismos términos que las penas destinadas para las

personas naturales.

Segln Rodriguez Estévez se trata de verdaderas penas, puesto que dentro de la
enumeracion que hace el legislador -refiriéndose al art. 304 del CP- esta comprendida la pena

de multa, que es una de las penas enunciadas en el art. 5 del CP.

It

El autor, explica: “...no puede afirmarse desde una estricta interpretacion literal, ni
tampoco desde una perspectiva sistemdtica de la legislacion vigente en la Republica Argentina,
que la multa prevista por el Régimen Penal Tributario y por la tipificacion del delito de lavado de
activos de origen delictivo no constituya, materialmente, una verdadera pena en los términos
estrictamente retributivos, caracteristicos del Derecho Penal”*'. En consecuencia, concluye que

se trata de una realidad normativa, dntica, que no puede ser modificada por ningun

etiquetamiento que se pretenda asignar®2.

Por su parte, Silva Sanchez, refiriéndose al Derecho penal espafiol, parte de que existe
una diferencia fundamental entre las penas aplicables a las personas fisicas y las penas aplicables
a las personas juridicas, que se funda en la existencia de dos regimenes es distintos de

determinacién e individualizacién de la pena®.

Este razonamiento es aplicable al Derecho penal argentino, por cuanto el art. 304 y la
ley 27.401, también establecen parametros especificos para determinar la pena en los casos de

criminalidad empresarial, que se diferencian de las pautas previstas en los arts. 40 y 41 del CP.

Segun Silva Sanchez, el Derecho espafiol tipifica sanciones para las empresas que tienen
un caracter preventivo-especial -inocuizador- como son la disolucion, la suspension de

actividades, la clausura de locales, la inhabilitacion, entre otros, que de ninglin modo pueden

31 RODRIGUEZ ESTEVEZ, Juan M., “Imputacion de RESPONSABILIDAD PENAL PARA LA EMPRESA”,
Prélogo de Guillermo Yacobucci, Editorial B de f, Buenos Aires, 2015, p. 141.

32 Ibidem, p. 141/142.

33 Silva Sanchez, op. cit., p. 352.
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entenderse como penas, sino que se trata de “medidas de seguridad”34. En cuanto a la pena de
multa, comparte con un sector de la doctrina que de forma razonable la define como una medida
coactiva externa para la auto-organizacidn, como un medio preventivo especial de presidn para

la correccién de estados juridicos®.

Frister sostiene que no se puede equiparar la naturaleza de las penas de las personas
naturales y de las personas juridicas, en razén de que éstas ultimas -como se explicé en el punto
anterior- poseen una naturaleza econdmica diferente. Sin embargo, advierte que la
equiparacion terminoldgica no es contundente en sus consecuencias, ya que generalmente el
concepto de “pena” en la sociedad, es relativamente abierto. Es por ello, que para evitar esta
confusién no basta con nombrarlas de forma diferente, sino que deberian regularse de modo

auténomo?®.

De lo dicho puede afirmarse que, si bien la ley 27.401 establece “penas” para las
personas juridicas, tal coincidencia terminoldgica no resulta asimilable con las “penas de las
personas fisicas”. Y es que en efecto, mas alla de sus otros fines, la pena importa en la persona
fisica importa una afliccion, un dolor que se le causa por el hecho que ha cometido; y esto, como
sefiala Frustre, no acontece con las personas juridicas, que carecen de psiquis. Por ello, para
evitar confusiones, la terminologia mas adecuada seria de “consecuencias juridicas”, mas alla de

gue dentro de estas se incluya también, solo para el caso de las personas juridicas, a la multa.
2. Institutos novedosos.
2.1. Modelos de prevencién de delitos: “Criminal Compliance”.

2.1.a. Introduccidn.

En Derecho penal los modelos de prevencion de delitos nacen con el objetivo de que las
empresas eviten dentro de su seno la comisién de delitos, de modo que operen de forma
armonica con el derecho vigente. Estos modelos son conocidos como “Criminal Compliance” y
tienen su origen en el Derecho Anglosajén. Explica Thomas Rotsch que “...en nuestro contexto

se trata de “to be in compliance with law”, de modo que dicha férmula, compuesta por la palabra

34 Ibidem, p. 353/354.
35 Ibidem, p. 355.

36 Frister, 6p. cit., p. 39. “Si sucede esto, entonces el legislador, en todo caso, no estd impedido de

denominar las sanciones impuestas a empresas en razon de un delito, como penas a empresas”.
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Complace, que dicho sea de paso significa también “capacidad de aprendizaje”, puede ser

traducida (de forma no absolutamente exacta) por “conformidad a derecho”’.

Por su parte, Vitolo destaca que el marco normativo abarcado por el estandar del
compliance, no considera Unicamente a las normas legales (leyes, decretos y reglamentos), sino
gue también abarca a las politicas internas, los compromisos con los clientes, proveedores o
terceros, y especialmente a los cédigos éticos que la empresa se haya comprometido a

respetar®,

Sin embargo, estos programas de cumplimento no se reducen sélo al respeto de estas
normas, sino que requieren la ejecucién de acciones concretas, que se resumen segin Anthony
Tarantino en: identificacion de riesgos; prevenciéon mediante la aplicacion de procedimientos;

monitorizacidn y deteccidn; resolucidn de los problemas que se detecten; y asesoramiento®.

Es por ello, que las empresas mas complejas han comenzado a crear sus propios
Departamentos para aplicar los programas de cumplimiento, la figura del “Compliance Officer”,

o a delegar en compafiias especializadas en areas de compliance.

2.1.b. Los programas de cumplimiento -Compliance- como eximentes.

La adopcién y puesta en marcha de programas de cumplimiento para evitar la comision
de delitos en general opera en el Derecho comparado como exencidn para las empresas. Sin
embargo, no todas las legislaciones lo ubican sistematicamente de la misma manera. Asi, a modo
de ejemplo el Derecho italiano, que adopta un concepto objetivista del injusto, lo ubica dentro
de la categoria de la culpabilidad*’, mientras que parte de la doctrina del Derecho espafiol —

Gomez-Jara Diez- lo ubican en el dmbito del injusto®!.

37 ROTSCH, Thomas, “Criminal Compliance”, Revista para el analisis del derecho, Indret 1/2012, Barcelona, enero
2012, www.indret.com, p. 2.

3% Vitolo, 6p. cit., p. 317.

39 Tarantino, Anthony, Manager's guide to compliance, John Willey and Sons edit., New Jersey, 2006 (citado por
Vitolo, op. cit., p. 317/318).

40 SILVA SANCHEZ, “Fundamentos del Derecho penal de la Empresa”, Segunda edicion ampliada y actualizada, ed.
EDISOFER 8. L., Madrid, 2016, p. 400.

41 De esta manera, Gomez-Jara Diez, defendiendo su teoria de la autoresponsabilidad de la empresa, expolica: “El
principal motivo para ubicarlo en el ambito del injusto y no de la culpabilidad estd basado en el hecho de que dichas
medidas de vigilancia y control de riesgos penales son objeto de una determinacion objetiva vinculada al delito en

concreto cometido” (Vid. BAJO FERNANDEZ, M., FEIJOO SANCHEZ, B.J., y GOMEZ-JARA DIEZ, C., “Tratado
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En el Derecho argentino la figura del “compliance” fue incorporada por la ley 27.401,
bajo la denominacidn de “Programas de Integridad”, y de acuerdo al art. 9, su implementacion,
junto a otros requisitos legales, opera -como hemos visto- como una eximente de pena, es decir

por fuera de las categorias del injusto y de la culpabilidad.

2.1.c. “Programas de Integridad” -Compliance- previsto por la ley 27.401. Caracteres y

contenido.

Laley 27.401, en el art. 22, dispone: “Las personas juridicas comprendidas en el presente
régimen podrdn implementar programas de integridad consistentes en el conjunto de acciones,
mecanismos y procedimientos internos de promocion de la integridad, supervision y control,
orientados a prevenir, detectar y corregir irreqularidades y actos ilicitos comprendidos por esta
ley...”. Como puede observarse el legislador ha recepcionado los modelos de prevencién
adoptados en el Derecho comparado, con el objetivo de que la empresa incorpore mecanismos

de autoregulacién, tendientes a prevenir la comision de delitos.

La segunda parte del art. 22 citado expresa: “...El Programa de Integridad exigido deberd
guardar relacion con los riesgos propios de la actividad que la persona juridica realiza, su
dimension y capacidad econdmica, de conformidad a lo que establezca la reglamentacion”, lo

que significa que cada empresa debe adoptar un programa adecuado a sus circunstancias.

Vitolo sefiala que “el modelo de prevencion” no puede limitarse a la formalidad de un
expediente, sino que debe constituir una herramienta idénea de prevencion, es decir, no una
barrera infranqueable contra el delito, pero si un sistema que razonablemente y conforme con

lo que es exigible, pueda obstaculizar significativamente la comisién de delitos®2.

Cabe destacar, que la adopcién del Programa de Integridad por parte de las personas
juridicas privadas no es obligatoria, sino que tiene caracter facultativo. Por ello, la eximicion de
pena para aquellas empresas que si lo adopten, opera como un incentivo para su

implementacion.

Con esa misma finalidad, el art. 24 establece como requisito para que las personas
juridicas privadas contraten con el Estado la adopcion de un Programa de Integridad. En sintonia

con ello, el Decreto 277/2018 del Poder Ejecutivo de la Nacidn, que reglamenta parte de la ley,

de responsabilidad penal de las personas juridicas”, adaptada a la Ley 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica
el Codigo Penal, 2da. Edicion, Ed. Aranzadi SA, Navarra, 2016, p. 131).
42 Vitolo, 6p. cit., p. 324.
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introduce en el Anexo al art. 9 del “Reglamento del régimen de contrataciones de la
Administracion Nacional”, que para aprobar procedimientos y para adjudicar contratos las
empresas deberan contar con Programas de Integridad conforme los arts. 22 y 23 de la ley

27.401.

El art. 23, establece los requisitos minimos que deben contener los Programas de
Integridad: “...a) Un cddigo de ética o de conducta, o la existencia de politicas y procedimientos
de integridad aplicables a todos los directores, administradores y empleados,
independientemente del cargo o funcion ejercidos, que guien la planificacion y ejecucion de sus
tareas o labores de forma tal de prevenir la comision de los delitos contemplados en esta ley; b)
Reglas y procedimientos especificos para prevenir ilicitos en el dmbito de concursos y procesos
licitatorios, en la ejecucion de contratos administrativos o en cualquier otra interaccion con el
sector publico; c) La realizacion de capacitaciones periddicas sobre el Programa de Integridad a

directores, administradores y empleados...”*.

Sin embargo, en el mismo articulo, se faculta a las personas juridicas para que en sus

“u

Programas incorporen los siguientes elementos: “.... I. El andlisis periddico de riesgos y la
consecuente adaptacion del programa de integridad; Il. El apoyo visible e inequivoco al
programa de integridad por parte de la alta direccion y gerencia; Ill. Los canales internos de
denuncia de irreqularidades, abiertos a terceros y adecuadamente difundidos; IV. Una politica
de proteccion de denunciantes contra represalias; V. Un sistema de investigacion interna que
respete los derechos de los investigados e imponga sanciones efectivas a las violaciones del
cédigo de ética o conducta; VI. Procedimientos que comprueben la integridad y trayectoria de
terceros o socios de negocios, incluyendo proveedores, distribuidores, prestadores de servicios,
agentes e intermediarios, al momento de contratar sus servicios durante la relacion comercial;
VII. La debida diligencia durante los procesos de transformacion societaria y adquisiciones, para
la verificacion de irreqgularidades, de hechos ilicitos o de la existencia de vulnerabilidades en las
personas juridicas involucradas; VIII. El monitoreo y evaluacion continua de la efectividad del
programa de integridad; IX. Un responsable interno a cargo del desarrollo, coordinacion y
supervision del Programa de Integridad; X. El cumplimiento de las exigencias reglamentarias que
sobre estos programas dicten las respectivas autoridades del poder de policia nacional,

provincial, municipal o comunal que rija la actividad de la persona juridica”**.

43 Vid. ABRALDES, 6p. cit., p. 334/338.
4 Vid. ABRALDES, 6p. cit., p. 338/357.
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De esta manera, el legislador propone un programa de control minimo y otro mas abarca
TiVo. Sin embargo, para que funcione como eximente no establece ninguna diferenciacion, lo
gue se presenta como contradictorio a los fines preventivos que tiene la ley, puesto que aquella
empresa que hace mas esfuerzo para evitar que desde su seno se cometan delitos deberia verse

mas beneficiada que aquella que realiza un esfuerzo menor.

2.2. Acuerdo de Colaboracion Eficaz.

Los arts. 16 a 21 de ley 27.401 incorporan y reglamentan un novedoso instituto en
materia de RPPJ que se denomina “Acuerdo de Colaboracion Eficaz”, que podra ser celebrado
entre la persona juridica y el Ministerio Publico Fiscal. De esta manera, el art. 16 expresa: “La
persona juridica y el Ministerio Publico Fiscal podrdn celebrar un acuerdo de colaboracion eficaz,
por medio del cual aquella se obligue a cooperar a través de la revelacion de informacion o datos
precisos, utiles y comprobables para el esclarecimiento de los hechos, la identificacion de sus
autores o participes o el recupero del producto o las ganancias del delito, asi como al
cumplimiento de las condiciones que se establezcan en virtud de lo previsto en el articulo 18 de

la presente ley...”.

Lo interesante de este acuerdo es que reune similitudes con otros institutos del proceso

|ll

penal. Asi, se encuentran elementos propios de la figura del “arrepentido”, ya que la empresa
se compromete con el Ministerio Publico Fiscal a cooperar y aportar informacion para identificar
a las personas fisicas que han cometido el ilicito, y a cambio se beneficia con una disminucion
de la pena®. También, el Acuerdo de Colaboracidn Eficaz tiene puntos en comun con la figura
de la “mediacion o conciliacién” porque el acuerdo que se pacta tiene la caracteristica de ser

“confidencial” (art. 17 de la ley 27.401).

Ademas, se asemeja a la “suspension del juicio a prueba”, porque parte del contenido
del acuerdo debe reunir condiciones similares a las reglas de conductas del art. 76 bis del CP;
por ejemplo, que la empresa preste un servicio para la comunidad (art. 18 inc. e de la ley 27.401),
y porque quedara sometido al control por parte del Ministerio Publico Fiscal o del Juez, por el
plazo maximo de un afio (art. 20 de la ley 27.401). Sin embargo, se diferencia de este instituto

porque el cumplimiento de las condiciones no importa la extincién de la accidn penal.

45 Para un andlisis mas pormenorizado Vid. ABOSO, Gustavo Eduardo, “Responsabilidad Penal de la Empresa y
Corrupcion Publica”, Estudio sobre la responabilidad penal de la empresa en la participacion de delitos de corrupcion

nacional y trasnacional, Editorial B de F, Buenos Aires, 2018, pags. 371/383.
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Pero especialmente, se asemeja con los “acuerdos de juicio abreviado”, ya que en
definitiva lo que la persona juridica pacta con el Ministerio Publico Fiscal es una pena, que le
resulta beneficiosa, porque implica una reduccién importante del monto de la multa, y el juez

debe limitarse a ella (art. 21 de la ley 27.401).

No cabe ninguna duda que se trata de una figura premial, ya que importa un beneficio
para la persona juridica imputada, un incentivo para que colabore en el proceso, y una
herramienta de investigacion para el Ministerio Publico Fiscal, quien podra obtener informacion
relevante para la investigacion de los hechos, sus autores, y el recupero del beneficio y producto

del delito®.

Asi también lo explico el Juez Gustavo Hornos, en la exposicion que realizd ante la
Comisidn de Justicia y Asuntos Penales, durante el debate de esta ley, cuando dijo: “Y, entre los
principales elementos que nos trae este proyecto, estd el acuerdo de colaboracion eficaz, que,
como es evidente, se trata de una politica criminal para incentivar a las personas juridicas a la
cooperacion, para la deteccion e investigacion de los delitos. Esta cooperacion consistird en la
relevacion de informacion que buscaria o produciria como contrapartida la suspension de la
persecucion penal. Aqui hay que sefialar la importancia de esta herramienta que constituye sin

duda un cambio paradigmdtico en la investigacidn de los delitos de corrupcién en la Argentina”*’.

3. Andlisis de la ley 27.401 a la luz de los distintos modelos tedricos de imputacién

de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Parte de la doctrina nacional considera que la ley 27.401 ha adoptado el modelo de la
hétero responsabilidad penal de la persona juridica —también conocido como sistema de
responsabilidad vicarial-. Seguin estos autores, ello surge de la letra del art. 2, que en su ultima
parte expresa que “la persona juridica quedard exenta de responsabilidad sélo si la persona
humana que cometié el delito hubiere actuado en su exclusivo beneficio y sin generar provecho
alguno para aquel”. De aqui se deduce, que por el contrario, la persona juridica respondera en
aquellos casos en los que la persona humana que cometié el delito actué también en beneficio

de la empresay le generé provecho.

46 ABRALDES, 6p. cit., p. 491.
47 Version taquigrafica de la reunién de la Comision de Justicia y Asuntos penales del 02/08/2017, pag. 19. Citado en
ABRALDES, 6p. cit., p. 495/496.
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Aboso, interpreta que este sistema de responsabilidad abarca Unicamente a los actos
ilicitos cometidos por los directivos o representantes legales o de hecho -o sea aquellos terceros
gue carecen de atribuciones para obrar en nombre de la persona juridica, pero cuyo actuar le es
atribuible a esta por haber ratificado la gestidn, aunque fuera de forma tacita-, y deja afuera los
actos realizados por los dependientes porque carecen de representacion. Destaca que la
persona juridica podra ser responsabilizada penalmente Unicamente cuando sus érganos
societarios, representantes o mandatarios hayan actuado en nombre y en beneficio de ella®, y
gue estos requisitos en el modo de actuar son fundamentales, ya que constituyen dos criterios
para poder imputar a la persona juridica. Es decir, se debera constatar que la persona humana
haya actuado “en nombre” de la empresa, y luego que dicha actuacién la haya beneficiado

econdmicamente.

El autor explica que el acto ilicito cometido por los érganos directivos de la empresa, o
sus representantes legales, o representantes de hecho, constituye el “hecho de conexién” para
atribuir responsabilidad a la persona juridica. Este “hecho de conexion” debera reunir todas y
cada una de las categorias juridicas que integran la teoria del delito®; y es esta forma de imputar,

en definitiva, la que da cuenta del modelo de responsabilidad vicarial adoptado por la ley.

Pero la doctrina nacional no es unanime. Autores como Cesano, Castex, Dubinski,
Yacobucci y Zysman Quirds, consideran que la ley 27.401 recepta un modelo de responsabilidad
mixta, puesto que también contiene componentes propios de los modelos de responsabilidad
auténoma, como ser: la inclusion del término “intervencion” en la primera parte de la redaccion
del art. 2, de donde surge una actuacién que es propia de la empresa e independiente de la

persona humana; y asimismo la inclusién de la “independencia de las acciones” *°

, regulada en
el art. 6, que establece: “La persona juridica podrd ser condenada aun cuando no haya sido

posible identificar o juzgar a la persona humana que hubiere intervenido, siempre que las

4 ABOSO, Gustavo Eduardo, “Responsabilidad Penal de la Empresa y Corrupciéon Publica”, Estudio sobre la
responabilidad penal de la empresa en la participacion de delitos de corrupcion nacional y trasnacional, Editorial B de
F, Buenos Aires, 2018, p. 222.

4 Tbidem, p. 223.

50 CESANO J. D. “La responsabilidad penal de las personas juridicas en la reciente reforma legislativa Argentina.
Algunas cuestiones Dogmaticas y Politico Criminales de la Ley N° 27.401”, Revista Electronica de Estudios Penales
y de la Seguridad ISSN: 2531-1565, Fecha de recepcion: 15 de abril de 2018. Fecha de aceptacion: 18 de mayo de

2018, publicado en sitio web: www.ejc-reeps.com, pag. 11. Para estos autores, debe valorarse a favor de esta

interpretaciéon un argumento compartivo con el sistema espafiol y chileno, puesto que parte de la doctrina ha

interpretado que consagran modelos de responsabilidad auténoma.
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circunstancias del caso permitan establecer que el delito no podria haberse cometido sin la

tolerancia de los érganos de la persona juridica”.

Sin embargo, estos mismos autores explican que pese a estas particularidades, la ley no

Ill

puede desvincularse del “soporte humano de un hecho de conexion”. En cuanto a ello, Cesano
refiere: “En efecto, el 2° pdrrafo del articulo 2°, consagra una hipdtesis en donde requiere este
punto de contacto al indicar que las corporaciones son responsables cuando “quien hubiere
actuado en beneficio o interés de la persona juridica fuere un tercero que careciese de
atribuciones para obrar en representacion de ella, siempre que la persona juridica hubiese
ratificado la gestion, aunque fuere de manera tdcita”. La forma idiomdtica con que se inicia el
pdrrafo (“También”, dice la norma) permite saturar el argumento sistemdtico con el lingliistico;
en el sentido que el empleo del adverbio estd indicando un caso de responsabilidad que se

relaciona con otro (el del 1° pdrrafo) aunque de una naturaleza distinta, al ya nombrado”>*.

Este autor critica la adopcién de este modelo mixto, en razén de las inconsecuencias que
acarrea. Asi, destaca que en principio, la ley pareciera partir de un déficit de organizacién, propio
de los modelos de la auto responsabilidad de la empresa, sin embargo, al mismo tiempo,
pareciera querer atemperar la “culpabilidad de la empresa” con supuestos que exigen un “punto
de conexion de soporte humano”, lo que es propio de los modelos de la hétero

responsabilidad>2.

Como propuesta superadora sostiene que, en todo caso, los modelos mixtos deberian
partir de un razonamiento inverso: “...primero, la conexién personal y, luego, para graduar la
pena, le asignan un importante rol a los programas de cumplimiento. Y esto tiene una
trascendencia prdctica importante, especialmente a partir de la exencion de pena que prevé el
articulo 9 de la ley; norma que enfatiza, especialmente a través de sus dos primeros incisos, la
gravitacion que tiene el cumplimiento de programas asi como la actitud de la empresa en orden
a facilitar la investigacion penal a su interior. Al ser esto asi, pasaria a un sequndo plano ese
punto de conexion personal que caracteriza a un sistema vicarial y esto, a su vez, contribuiria, al

menos fdcticamente, a cierta cuota de impunidad de quienes dirigen las empresas”®3.

3! Ibidem, p. 13.
32 Ibidem, p. 14.
33 Ibidem. Estos razonamientos, pese a que fueron advertidos en la reunién de Comisioén que tuvo lugar en el Senado,
el 1 de agosto de 2017, por Carlos Gonzales Guerra, Director Nacional de Politica Criminal, fueron ignorados a la hora
de sancionarse el texto legal. Por todo ello, Cesano concluye que la ley sancionada indudablemente es un producto
precipitado: “Permitasenos finalizar con una referencia a la politica criminal europea. Mas alla que, en los propios

puaises de origen de aquel espacio cultural, se alzan voces criticas en relacion a los productos normativos que se
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Asi las cosas, las criticas realizadas por Cesano resultan atinadas: la ley recepta en
distintas partes de su articulado caracteristicas propias de ambos modelos de imputacidn, y esta

coexistencia genera dificultades en la practica a la hora de la aplicacién de la ley.

De todos modos, no puede desconocerse, como lo sostiene Aboso, que el modelo de
imputacién que predomina en la ley es el de hétero responsabilidad, por cuanto en definitiva el

delito por el cual respondera la persona juridica debe ser cometido por una persona humana.

Pero en el debate también podrian presentarse otras posturas. Téngase en cuenta que
gran parte de la doctrina espanola, Feijoo Sanchez, Gémez-Jara Diez y Bajo Fernandez, ante una
legislacién similar a la de la Argentina, interpretan que la ley espafola recepta un modelo de
responsabilidad autonoma de la persona juridica y asi lo explican en el “Tratado de

responsabilidad penal de las personas juridicas”>%.

Como puede verse las propuestas dogmadticas son muy variadas y se distinguen
radicalmente segun los distintos modelos. Asi, los seguidores del modelo de la hétero
responsablidad partirdan de una teoria que traslada a la categoria del injusto el hecho cometido
por la persona humana (“hecho de conexién”), mientras que los defensores de Ia
responsabilidad auténoma definiran un injusto conformado por el hecho tipico y antijuridico

realizado por la propia persona juridica (“defecto de organizacién”).

elaboran, no puede negarse la actual preocupacion que existe en aquella region, en relacion a como debe disefiarse
una ley penal. Hay un concepto central que es el de la evaluacion de la racionalidad de las leyes penales, que esta
generando, en estos ultimos afios, una significativa literatura cientifica; marcando, ademas, la agenda académica. Nos
atrevemos a serialar que la ley argentina, algunos de cuyos aspectos acabamos de reseriar, se ha confeccionado sin
apelar a aquellas sugerencias que provienen de esa literatura. Creemos que, como en muchos casos, se trato
nuevamente de una ley exprés, la cual ha sido elaborada a partir de instancias perentorias que jamas deben operar;
generando un producto poco maduro y que, en definitiva, quizd, sea, como ocurre con esa ingente masa de textos que
se vienen sancionando en estos ultimos arios, una manifestacion mas de un derecho penal puramente simbolico”
(Ibidem, p. 14 y 15).

54Vid. BAJO FERNANDEZ, M., FEIJOO SANCHEZ, B.J., y GOMEZ-JARA DIEZ, C., “Tratado de responsabilidad
penal de las personas juridicas”, adaptada a la Ley 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica el Cédigo Penal,
2da. Edicion, Ed. Aranzadi SA, Navarra, 2016.
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4. El desarrollo tedrico de Silva Sanchez respecto a la legislacion espafiola como

propuesta superadora trasladable a la ley 27.401.

A esta altura corresponde retomar la postura de Silva Sanchez que fue expuesta al
finalizar el Capitulo anterior. Ello asi, por cuanto ante las inconciliables posturas que se
suscitaron a consecuencia del dictado de la ley 27.401 entre los autores argentinos, los
desarrollos tedricos que realiza este autor, en relacidon a la legislacion espafiola, pueden
trasladarse a nuestra legislaciéon, en razén de sus semejanzas, y resulta una propuesta
superadora porque de alguna manera media entre quienes se niegan en forma tajante a aceptar
la RPPJ y entre quienes -desde distintas perspectivas tedricas- realizan esfuerzos por equiparar

dicha responsabilidad a la de las personas humanas.

Silva Sanchez se hace cargo de las posturas criticas y admite que este tipo de
responsabilidad no forma parte del niucleo duro del Derecho penal. Pero al mismo tiempo
reconoce que la dogmatica penal no puede desconocer la decision de politica criminal de incluir
a las personas juridicas como sujeto del Derecho penal, porque ello ya es un hecho. Esto no
significa que el autor esté dispuesto a aceptar dentro del Derecho penal cualquier decision del
legislador; sino que explica las razones por las cuales esta regulacion bien puede formar parte

de lo que se denomina “Derecho Penal de Segunda Velocidad”.

El autor principia su analisis afirmando que las personas juridicas no pueden lesionar
normas juridico-penales de determinacidn y, por ende, tampoco pueden ser destinatarias de
juicios de reproche®®. No obstante, reconoce que, dentro de las empresas, las dindmicas de
grupo, “...pueden ir conformando progresivamente una realidad objetivamente favorecedora a
la comision de delitos por parte de las personas fisicas que las integran”°®. Dicha realidad, a la
gue el autor denomina como “estado de cosas”, es atribuible a una sucesién difusa de personas
a lo largo del tiempo que han generado una organizacién defectuosa, y desde un punto de vista
objetivo, puede ser penalmente antijuridico, en la medida en que lesiona normas juridico-
penales de valoracion®’. En otras palabras, se trata entonces de un “estado de injusto” de la
persona juridica que, de acuerdo al autor, “seria constitutivo de cooperacion o favorecimiento a

la realizacién por la persona fisica de los elementos especificos de la figura del delito”®.

55 SILVA SANCHEZ, 6p. cit., pag. 358.
36 Tbidem.

57 Ibidem, p. 358/359.

38 Ibidem, p. 359.
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Agrega el autor que si bien dicho “estado de injusto” no es suficiente para dar lugar a
una culpabilidad por el hecho o a la imposicidon de una pena stricto sensu, si conforma la base
factica suficiente, sin vulnerar el principio del hecho, para imponer consecuencias juridico-

penales a las personas juridicas>®.

De alli que para imponer las penas aplicables a las personas juridicas se requiera una
triple constatacidn, un juicio de pasado, presente y futuro: “Por un lado, requiere el juicio de
pasado consistente en la determinacion de que en la comision del delito por la persona fisica
influyé un defecto de organizacion de la persona juridica, que la favorecid. Este juicio es, en
puridad, un juicio de imputacion objetiva: se trata de determinar que el modo de estar
organizada la persona juridica ha generado un riesgo juridicamente desaprobado y que éste se
ha realizado en un resultado de favorecimiento de la actuacion de la persona fisica y, en ultima
instancia, en el resultado delictivo producido por ésta. Ello significa, por lo demds, que dentro de
ese juicio de pasado debe efectuarse un sub-juicio ex ante acerca de si un espectador medio, a
la vista de la organizacion de la persona juridica, habria formulado un juicio de peligrosidad
objetiva respecto a dicho estado de organizacion; y luego, un sub-juicio ex post sobre la
realizacion precisamente de dicho riesgo, de dicha peligrosidad, en el resultado producido. Por
otro lado, en la constatacion de que el defecto de organizacion no ha sido corregido en el
momento de dictar la resolucion judicial y que es previsible que éste favorezca la comision de

nuevos delitos en el futuro”®.

Dado que, en definitiva: “Lo fundamental es que el
delito...cometido por la persona fisica exprese un estado de defectuosa organizacion de la
persona juridica que permita prever una continuidad en la actividad delictiva, de no ser

corregido”®*.

En esta misma linea, sostiene que cuando existe un compliance program realmente
operativo, el juicio de pasado y particularmente su sub-juicio ex ante deben conducir a la
conclusiéon de que el delito de la persona fisica no es objetivamente imputable a ningln estado
de cosas existente en la persona juridica. Dicho de otro modo, el compliance program conforma

el marco de riesgo permitido para la persona juridica®?.

Segln el autor, la normativa espafola contiene una regla de imputaciéon de

responsabilidad a la persona juridica por el delito cometido por una persona fisica que actué en
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su beneficio. Pero considera que se trata de una regla “débil” y “no penal”, en tanto sdlo se basa

39 Ibidem, p. 360.
%0 Tbidem, p. 360/361.
6! Ibidem.

62 Ibidem, p. 362.
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en constatar un beneficio econédmico para la empresa (“criterio del beneficio”)®, lo que a su
juicio no es suficiente porque se reduciria practicamente a una relacion juridico civil con el delito
cometido por la persona fisica -una responsabilidad objetiva-. Para superar este déficit, propone
realizar una reduccion teleoldgica del art. 31 bis 1, y afiadir al “criterio del beneficio” el “criterio
del favorecimiento”, esto es que ademas de constatar que la persona juridica se beneficio por
el delito cometido por alguna de las personas fisicas que operan en su seno, es posible constatar
también, en la propia persona juridica, un estado de cosas defectuoso objetivamente

favorecedor de la comisidn de delitos por las personas fisicas que la integra®.

Esta regla reductora se deduce del propio texto de la ley espaiola, al establecer la regla
de exencion de responsabilidad penal a la persona juridica cuando hubiera implementado y

mantenido un modelo de prevencién de delitos verdaderamente eficaz®.

Como ya se anticipd, este esquema conceptual que utiliza Silva Sanchez para
fundamentar la RPPJ en el sistema espafol, sin ninguna dificultad argumental puede trasladarse
a nuestra propia legislacion. En primer lugar, porque la redaccion del art. 2 de la ley 27.401 y el
articulo 31 bis 1 del Cddigo Penal espafiol, son bastante similares y ambas receptan en forma
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expresa el “criterio del beneficio”. En segundo lugar, la legislacion argentina regula en el art. 22

IM

los “Programas de Integridad” o compliance programas, y por ello el “criterio de favorecimiento”
también estd implicito en nuestra legislacion. Y, en tercer lugar, porque la legislacién nacional,

al igual que la espafiola, contiene una regla de exencién de responsabilidad.

De alli que, al igual que en el Derecho espafiol, pueda afirmarse que lo que fundamenta
la responsabilidad de la persona juridica no es un hecho tipico, sino un elemento valorativo

constituido basicamente por el defecto objetivo de organizacion.

Por ello, la pena que se impone a la persona juridica, que como lo destaca Silva Sanchez
es pena soélo en términos estipulativos o convencionales, no requiere que la persona juridica
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realice una accion tipica (lo que efectivamente no puede realizar), sino que al “nexo de
atribucién de responsabilidad” lo configura, ademas del beneficio econémico derivado de la
conducta de la persona fisica, la constatacion en la persona juridica de un “estado objetivo de

cosas” valorado como riesgo juridicamente desaprobado, de favorecimiento de la eventual

%3 Ibidem, p. 384/385.
%4 Ibidem.

% Ibidem, p. 391.
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comision de delitos de las personas fisicas que la integran o de la improbabilidad de impedir o

reducir la comision de delitos®®.

Por ultimo, sefiala este autor que este modo de atribuir RPPJ acarrea las siguientes
ventajas: pretende no ignorar que en esta materia se llama “penas” a las consecuencias juridico
penales imponibles a las personas juridicas por los delitos cometidos en su seno por las personas
fisicas; estas penas son distintas a las penas de las personas fisicas; no se tratan de penas

retributivas; y ademas es compatible con la teoria de las normas®’.

% Ibidem, p. 392.
67 Ibidem, p. 385.



CONCLUSION:

1. Durante el desarrollo de este trabajo se han relevado las leyes especiales que
regulaban supuestos de RPPJ, anteriores al dictado de las leyes 26.683 y 27.401. Se menciond
gue estas leyes preveian consecuencias juridicas para las empresas, a las que denominaban
como “sanciones”, lo que ocasiond que en la doctrina se discutiera sobre su tratamiento dentro
del Derecho penal. Quienes estaban a favor de incorporar este tipo de responsabilidad al
Derecho Penal comenzaron a plantearse modelos de imputacion aplicables para estos sujetos
especiales, las personas juridicas, distintos a las personas fisicas. Mientras que, quienes se
oponian pusieron de resalto que la aceptacién dentro del Derecho penal resultaba contraria a

los principios constitucionales fundamentales, como el principio de culpabilidad.

Este debate también fue receptado en la jurisprudencia. Asi distintos tribunales fueron
completando las lagunas procesales que contenian estas leyes a efectos de incorporar a las
empresas como sujetos del Derecho procesal penal; para ello tuvieron en cuenta que los jueces
no podian desconocer el caracter delictual que el legislador le habia atribuido a las personas
juridicas, y menos aun la potencialidad lesiva de estos entes ideales, que por su capacidad

econdmica y su estructura podian cometer infracciones de una mayor dafiosidad social.

Estos criterios jurisprudenciales fueron aceptados en su mayoria hasta que el Dr.
Zaffaroni, en su voto en el caso “Fly Machine SRL”, se expidiera de manera contraria sobre la
posibilidad de enjuiciar a las personas juridicas en el ambito penal, por entender que violaba el
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principio del “societas delinquere non potest”, el principio de culpabilidad y el de personalidad

de la pena.

Mientras tanto, a nivel internacional, en el marco de la lucha contra la criminalidad
econdmica, como la corrupcidn trasnacional, la Argentina fue asumiendo diversos compromisos
internacionales, obligdndose a promulgar y aplicar leyes de RPPJ. Y en respuesta a esos
compromisos y a las recomendaciones realizadas por entes internacionales, en un proceso de
adecuacion del Derecho interno con el Derecho internacional, se fue construyendo una legalidad
gue culmind con el dictado de la ley 27.401, que se presenta como un verdadero “Sistema de

Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas”.

De esta ley no pueden predicarse las criticas que habia afectado Zafforini respecto de la
legislacién anterior porque: respeta el principio de legalidad, ya que describe con precision los
comportamientos prohibidos y las penas; y supera los cuestionamientos en torno al principio de

culpabilidad, en tanto mediante la regulacién de los Programas de Integridad -compliance-
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resultan aplicables los criterios de atribucidn de la posicién de garante, esto es por no haber

implementado las medidas para evitar que las personas fisicas cometan los hechos tipicos.

Ademas, en cuanto a las criticas respecto a la doble imposicion de pena, la ley establece
para las personas juridicas consecuencias juridicas diferentes a las previstas para las personas
fisicas, y criterios propios para su determinacidn. Y en relacion a los cuestionamientos acerca de
la violacién del principio de personalidad de la pena, la ley deja en claro que se trata de
consecuencias juridicas de tipo penal, esto es, que implican un mal para la persona juridica, y en
consecuencia la trascendencia a terceros como efecto nocivo, es inevitable, al igual que ocurre

con las penas que se imponen a las personas fisicas.

Ahora bien, la ley 27.401 no solo supera estas criticas de orden constitucional, sino que
ademads completa las deficiencias de las legislaciones anteriores, puesto que establece normas
especificas acordes al sujeto que contempla -la persona juridica-, penas y parametros propios
para su determinacidn, eximentes de responsabilidad y de pena, e incorpora un Programa de
Integridad a la altura de las legislaciones mas modernas -como la espafiola-, a partir del cual se

construye el modelo de atribucién de responsabilidad.

Por ultimo, esta ley colma las lagunas procesales, que con tanto acierto criticaba
Sarrabayrouse, y prevé normas sobre notificaciones, representacidon, cuestiones de
competencia, extincion de la accién penal, aplicacién complementaria del Cédigo Penal y
supletoria del Cédigo Procesal Penal de la Nacidén, como asi también la incorporacién de un
instituto novedoso, denominado “Acuerdos de Colaboracién Eficaz”, para beneficiar a las

personas juridicas que colaboren con el proceso.

Como puede advertirse, se trata de una ley que resuelve un conflicto de naturaleza
jurisdiccional y que responde a una decisidon de politica criminal que satisface ademas las
recomendaciones que se le venian haciendo a la Republica Argentina por parte de los

Organismos Internacionales.

No quedan dudas que nos encontramos ante un nuevo paradigma, que vino a consolidar
un verdadero sistema de RPPJ, un conjunto de normas e instituciones creadas para dar
respuesta a los comportamientos delictivos cometidos por las personas juridicas. Se trata de un
sistema que esta dirigido a sujetos diferentes, con responsabilidades propias y claramente
diferenciadas, y con un régimen procesal viable. Todo lo cual, conduce a que en la actualidad
pueda afirmarse que las personas juridicas pueden ser imputadas e incluso declaradas

responsables de haber cometido un delito.
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De alli que es posible sostener que la primera hipdtesis planteada en este trabajo se
responde afirmativamente, por cuanto la ley 27.401, en contra posicion a las leyes anteriores,

satisface los estandares minimos para imputar penalmente a las personas juridicas.

2. El debate sobre la posibilidad de que las personas juridicas sean sujetos del Derecho
penal y que en consecuencia respondan penalmente, no es pacifico. Quienes se resisten a la
RPPJ lo hacen por razones dogmaticas arraigadas a los Principios del Derecho penal tradicional
de “ultima ratio” y para evitar la desnaturalizacién de las penas. Entre ellos, se ha destacado la
posiciéon de Gracia Martin, quien sostiene que la persona juridica no puede ser sujeto del
Derecho penal, dado que carece de capacidad de accion y de culpabilidad, y que quienes buscan
estas “equivalencias funcionales” incurren en arbitrariedades y falacias, puesto que no se

pueden equiparar objetos que tiene distinto substrato real.

Por otra parte, quienes defienden la RPPJ, anclan sus argumentos en razones de Politica
Criminal, ya que es un dato de la realidad que en la actualidad las conductas ilicitas con mayor
contenido de lanosidad social son cometidas bajo el amparo de las estructuras de las personas
juridicas, que son mas peligrosas que las personas fisicas, porque tienen una mayor capacidad
econdmica y una organizacion mas compleja que, asi como facilita la realizacion de las

maniobras delictivas, dificulta la investigacidn y el descubrimiento de esas mismas maniobras.

Como puede advertirse, estas posturas son inconciliables porque discurren en distintos
planos de analisis, de manera similar a lo ocurre con la discusién de la tipificacidon de los delitos
contra el medio ambiente, de los delitos econdmicos, y en general con los delitos de peligro

abstracto.

Entonces, teniendo en cuenta que no puede soslayarse que los argumentos de Politica
Criminal son sélidos, porque -como se pregunta Gonzalez Sierra- de qué otra manera se podria
prevenir la criminalidad dentro de una organizaciéon empresarial si las normas penales no se
dirigen contra los procedimientos, filosofia o politicas de las empresas, contra las maximas
institucionalizadas, contra los procesos defectuosos o el inadecuado control, y que el legislador
argentino ya opto por la RPPJ, la pregunta acerca de cual es la herramienta conceptual que mejor

se adecla para el tratamiento de estas cuestiones es ineludible.

En consecuencia, las respuestas van a venir de la mano de las posturas que afirman la RPPJ,
gue como se ha visto en el desarrollo de este trabajo, se divide principalmente en dos grandes
modelos: el de la hétero responsabilidad y el de la auto responsabilidad penal de la persona

juridica.
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El primero, presenta un esquema similar al de la imputacion de responsabilidad penal
individual en el Derecho penal empresario a partir de la clausula de actuar en lugar de otro, y en
consecuencia presupone la comision de un hecho delictivo por parte de una persona fisica que

integra el seno de la persona juridica.

Silva Sanchez critica este modelo, porque segun esta perspectiva habria un Unico hecho
proveniente de un Unico sujeto, de modo que al sancionar a la persona juridica se incurriria en
una doble sancion, contraria al principio del non bis in idem. Ademas, indica que esta postura
presenta problemas en los casos en los que el ilicito es cometido por un sujeto de rango inferior,
sin representacion de la voluntad de la persona juridica; o cuando la persona fisica no puede ser

identificada; o cuando ésta actia de modo inculpable.

El segundo modelo de atribucion de responsabilidad propone responsabilizar a la
persona juridica por el hecho que ella misma realiz6 como sujeto del Derecho penal. Este
modelo tampoco esta exento de criticas, puesto que no logra individualizar cudl es el “hecho
propio” -en sentido de “hecho juridico”- de la persona juridica, y por tal razén, para algunos
autores, se trata de una responsabilidad por imputacion objetiva, que es insuficiente para

imponer consecuencias juridico-penales.

En la doctrina nacional estas posturas también formaron parte de la discusion
parlamentaria de la ley 27.401. La cuestidn esta sin resolver: algunos autores -entre los que se
destaca Aboso- afirman que la ley recepta el modelo de la hétero responsabilidad; otros -como
Cesano- sostienen que de la ley puede deducirse un sistema de atribucidon de responsabilidad
mixto, con elementos de los dos modelos. Sin embargo, no se descarta la posibilidad de que
también se admita como modelo conceptual valido el de la auto responsabilidad, porque como
se ha visto, en Espafia con una legislacién muy similar a la nuestra, prestigiosa doctrina asi lo

afirma.

Silva Sanchez se distancia de estos ejes discursivos y aborda la cuestion desde la “Teoria
de las normas” y desde lo que denomina “Derecho penal de segunda velocidad”. Sostiene que
la dogmatica penal no puede apartarse de la decision de politica criminal de incluir a las personas

juridicas como sujetos del Derecho penal, ya que ello es un hecho.

Desde su perspectiva, reconoce a las personas juridicas como sujetos sociales reales,
pero sostiene que no pueden ser destinatarias de normas de determinacion, porque éstas
presuponen personas naturales dotadas de autoconciencia y libertad. Ahora bien, también
explica que, si la norma se entiende como “expectativa de conducta institucionalizada”, la

persona juridica puede ser considerada como centro de imputacion de la frustracién de
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expectativas normativas y sujeto pasivo de las consecuencias de la misma, pero concluye que
de todos modos ello no es suficiente para predicar su culpabilidad, ni dirigirles juicios de

reproche en sentido juridico penal.

En este marco, reconoce que dentro de las empresas, las dinamicas de grupo pueden ir
conformando progresivamente una realidad objetivamente favorecedora a la comision de
delitos, y es este “estado de cosas” o “estado de injusto” de la persona juridica, lo que coopera
o favorece a la realizacion del delito por parte de la persona fisica. De esta manera, el autor
encuentra en este “estado de injusto” una base factica suficiente para imponer consecuencias

juridico-penales a las personas juridicas.

IM

De la ley espafiola el autor deduce dos criterios de imputacion: el “criterio del beneficio”

conforme el cual la actuacion de la persona fisica dentro del seno de la empresa debe generarle
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un beneficio econdmico; y el “criterio del favorecimiento”, en tanto en la persona juridica se
debe constatar un estado de cosas defectuoso objetivamente favorecedor de la comisién de
delitos por parte de las personas fisicas que la integran. En consecuencia, sostiene que no habra
responsabilidad penal de la persona juridica cuando hubiera implementado y mantenido un

modelo de prevencién de delitos verdaderamente eficaz -compliance programs-.

Esta propuesta de Silva Sdnchez es superadora de los modelos de atribucion de la hétero
responsabilidad y de la auto responsabilidad de las personas juridicas: no necesita recurrir a
ninguna ficcidn para atribuir responsabilidad; reconoce a la persona juridica como sujeto social;
no requiere la constatacién de un hecho analogo al de la persona individual como base factica
para la imputacion; postula criterios de imputacion mas simples, que -una vez verificados- son
suficientes para imponer consecuencias juridico penales; y no ignora que si bien en esta materia
se llama “penas” a las consecuencias juridico penales imponibles a las personas juridicas por los
delitos cometidos en su seno por las personas fisicas, estas “penas” son distintas a las penas de

las personas fisicas, en razén de que no se tratan de penas retributivas ni aflictivas.

Este esquema conceptual que desarrolla Silva Sdnchez para fundamentar la RPPJ en el
sistema espafol, puede trasladarse a nuestra propia legislacion sin ninguna dificultad
argumental, puesto que: la redaccidn del art. 2 de la ley 27.401 y el articulo 31 bis 1 del Cddigo
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Penal espafiol, son similares y ambos receptan en forma expresa el “criterio del beneficio”; el
art. 22 de laley 27.401 regula los “Programas de Integridad” o compliance programas, y por ello
el “criterio de favorecimiento” también estd implicito en nuestra legislacion; y por también
contiene una regla de exencién de responsabilidad aplicable cuando se cumpla dicho Programa

de Integridad de manera eficaz.
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De alli que es posible sostener que la segunda hipdtesis de este trabajo también pude
afirmarse, en tanto se ha podido demostrar que: si bien la ley 27.401 se inscribe en una relacion
Optima favorable a la imputacién penal de las personas juridicas, tanto desde el modelo de
atribucién de la hétero responsabilidad como de los modelos mixtos, la propuesta de Silva
Sanchez desarrollada sobre la base de la regulacion espaiiola, con los citeriores de imputacion
del beneficio y del favorecimiento, es trasladable a nuestra legislacion y configura una
herramienta conceptual mas segura para la atribucién de responsabilidad penal de las personas

juridicas.
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