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l. INTRODUCCION

Para empezar quisiera mencionar brevemente el objeto de estudio de la
presente tesis de derecho aplicado, y como estara organizado el trabajo de inves-

tigacion.

Lo que me propongo en este trabajo es analizar es el tan debatido tema de
la responsabilidad penal de las personas juridicas, y junto con ello la figura del
Compliance Officer. En el primer capitulo descripcion del caso que me lleva al

desarrollo del marco teérico de esta tesina.

Luego, me introduzco en el tema, con una modesta evolucion historica
de la responsabilidad penal de las personas juridicas y describo cémo se recepta
el principio de societas delinquere non potest en nuestro pais y en el derecho
comparado. Contintio con los distintos modelos de atribucion de responsabili-
dad y los tipos de sanciones que se pueden imponer a las sociedades que delin-
quen, tomando como ejemplo, principalmente, el Cédigo Penal espafiol y finali-

zo el capitulo refiriéndome al injusto realizado por la persona juridica.

Con posterioridad, y porque entiendo que estan intimamente relaciona-
dos, me aboco a la figura del Compliance Officer, a los programas de cumpli-
miento, las funciones, atribuciones y responsabilidades que en materia penal

podrian tener.

Termino la tesis, tratando de resolver el caso planteado al comienzo,
aplicando los elementos aprehendidos y desarrollados a lo largo de la prepara-

cion de este trabajo de investigacion. Asimismo, trato de resolver el caso apli-



cando el proyecto de reforma el Cédigo Penal Argentino (marzo de 2014)", en
cuanto al modelo de atribucion de responsabilidad penal.

Por ultimo, esbozo una opinion personal respecto del proyecto del tema

investigado y de la conveniencia o no de la reforma legislativa en la materia.

Por otro lado, y en sintonia con la descripcién anteriormente proporcio-
nada, lo que me propongo con el tema elegido es abordar, en la medida de lo po-
sible, un tema doctrinario de actualidad, y que creo podria traer aparejado una
reforma legislativa, posiblemente en forma inminente. En razén de ello, uno de
los principales problemas gue tuve fue encontrar material bibliografico pertinen-
te hasta que acudi a los trabajos de Silva Sanchez y Yacobucci, quienes a través
de distintas publicaciones me han guiado a rastrear buena parte de la bibliografia

examinada en este trabajo.

Il. EL RELATO DE LOS HECHOS

Juan es presidente del directorio de la empresa “Todo Gas S.A.”.- cuyo
objeto social consiste en la prestacion del servicio publico de distribucion de gas
natural por cuenta propia, o de terceros en el pais. Este servicio, incluye ademas
de la instalacion y conexion del gas en distintos puntos de la Republica, el con-
trol del correcto funcionamiento del medidor de gas que se encuentra en el exte-
rior de cada casa, edificio o complejo al que “Todo Gas S.A.” proporciona dicho

suministro.

' Sin perjuicio de tomar como referencia el proyecto de reforma del 2014, quisiera destacar que
en la actualidad se encuentra vigente un nuevo proyecto de reforma del C.P. —que ain se
encuentra en la 6rbita del Poder Ejecutivo- que establece la Responsabilidad Penal de las
Personas Juridicas por delitos de corrupcion en la Argentina.



Pedro es gasista matriculado y habilitado para realizar los correspondien-
tes controles en el radio de La Plata, donde “Todo Gas” S.A. tiene otorgada la

concesion del servicio.

Mariano y Juan Pablo trabajan con Pedro, estan recién matriculados y
realizan sus primeras inspecciones bajo la supervision de Pedro, verifican el
cumplimiento de todos los requisitos reglamentarios en un edificio céntrico de la
ciudad de La Plata.

Pedro tiene la obligacién de entrenar a Mariano y Juan Pablo. Lo primero
que les dice es que la empresa deberia contratar mas personal —al menos cinco
operarios mas— ya que tienen mucha demanda y no llegan a concurrir —en los
plazos acordados— cada vez que un cliente los requiere; ya sea previo a la habi-
litacion del gas en una obra, o bien para realizar controles en el suministro del
gas. Les comenta, ademas, que puso esto de manifiesto, en reiteradas oportuni-
dades a su jefe inmediato —Santiago—, quién hizo caso omiso de sus dichos.
Agrego, a su vez, que presentd una nota en el directorio de la sociedad pero que
nunca le contestaron y que, incluso, se enter6 extraoficialmente que figuré como
un tema del orden del dia de la asamblea de accionistas de la sociedad, del mes

de marzo.

Por otro lado, un accionista minoritario, amigo de Pedro, le coment6 que
asistio a la referida asamblea y que al tratar el punto relacionado con su planteo
de contratar mas personal, la mayoria concluyd que, por ser un afio electoral y
por los posibles cambios politicos del pais, no era el momento oportuno para
ampliar la planta de empleados y que convenia esperar al menos unos meses
luego de las elecciones, para observar la reaccion de los mercados y de la eco-

nomia interna.

La empresa contaba con un Oficial de cumplimiento —Juan Carlos— y

en las jornadas de capacitacion, advirtio, —gracias a su interaccion con los em-



pleados—, la necesidad de ampliar la planta. Asi lo sugirié al Directorio y fue

uno de los temas a tratar en la mencionada asamblea de socios.

El 2 de septiembre de 2015, a primera hora de la mafiana, Maria Laura —
encargada de un edificio céntrico de la ciudad de La Plata— se comunicé con el
servicio de emergencias de la empresa, y dejo asentado un reclamo consistente

en que en la puerta del complejo se percibia olor a gas.

Pedro, el mismo dia recibio la constancia del reclamo y comento con sus
nuevos compaiferos, “la gente es re-pesada y llama por cualquier cosa”. Luego
agrego que en un rato irian a ver el asunto, que se harian un lugar para poder ir y
que retrasarian la inspeccion de la instalacién de gas de una casa que esta en
construccién y deshabitada porque no llegan —por falta de personal— a cumplir

con todos los clientes.

Al cabo de unas horas, Pedro y sus dos comparieros llegan al mentado
edificio, se entrevistaron con la encargada, quien, y les comentd que se percibia

olor a gas en la zona de la entrada.

Oportunamente, los gasistas realizaron la inspeccion y manifestaron que
en principio no habria escape de gas, pero que volverian al dia siguiente para

realizar otro control y garantizar de esa manera que no hubiera inconvenientes.

Al dia siguiente, Pedro no pudo ir a la hora estipulada ya que tenian otros

controles que estaban postergando y no los podian demorar mas.

Llegan cerca del mediodia. Maria Laura realizé un nuevo reclamo ese
mismo dia porque el olor a gas se hacia insoportable y en este momento tenia

miedo de que pudiera ocurrir una tragedia.

A su arribo, el derrame de gas era tan fuerte que lo Gnico que atinaron a

hacer fue a dar aviso a todos los vecinos de que evacuaran en forma urgente el



lugar, ya que en cualquier momento iba a explotar todo y que la pérdida se habia
agrandado tanto en tan poco tiempo que era imposible solucionarla.

A los pocos minutos el edificio explota y mueren 15 personas y otras tan-
tas resultan heridas quedando algunos internados unos dias y con ciertas secue-

las fisicas y psiquicas.

La causa se elevd a juicio respecto de “Todo Gas S.A”, de su Directorio
y de Juan Carlos a quienes se les imputé el delito de estrago culposo, seguido de
muerte (art. 189 C.P.).

I1l. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

1. La canodnica discusion dogmatica en torno a la responsabilidad criminal de la

empresa

Luego de haber hecho una breve introduccion respecto del régimen de
organizacion de las sociedades andnimas, vamos a adentrarnos en lo patolégico.
En efecto, en las proximas paginas analizaré la enorme problemética en torno a
la responsabilidad penal de las personas juridicas y las personas que la integran.
Me referiré también a los distintos modelos de atribucion de responsabilidad pe-

nal que existen, asi como también, a las penas aplicables.

En éste acapite, tomo como modelo de referencia a seguir la ley espafio-

la, que cuenta con cierta antigtiedad en la legislacion de esta materia.

Por ultimo, creo que hay que tener en especial consideracion respecto de
lo novedoso y en consecuencia, el escaso material disponible, ya sea doctrinario
0 jurisprudencial, existente en ésta tematica, tanto en el ambito local y como asi

tambien en el derecho comparado.



2. Evolucidn histérica de la responsabilidad penal de las personas juridicas

i. Roma

En Roma se rechazd la posibilidad de endilgar responsabilidad penal a
las personas juridicas, en base al principio societas delinquere non potest. En
cambio, en la Edad Media y Moderna se admitid. Bartolo de Sasoferrato (s.
XIV) trasladé al derecho penal la teoria de la ficcidn, construyendo sobre esta

base una fingida capacidad delictiva de las personas juridicas. Tal opinion se

mantuvo hasta el siglo XVII.*

ii. Edad Moderna (finales del S. XVIII)

A fines del siglo XVIII comienza a imponerse la posicion contraria de
negacion de la responsabilidad criminal de las personas juridicas. Esta opinién,
que se hace dominante desde Feuerbach, pudo apoyarse en la influencia roma-
nista de Savigny y en su teoria de la ficcion, segun la cual la persona juridica es
una pura ficcion juridica. Como tal no puede servir de soporte sustancial a una
auténtica responsabilidad punitiva, que s6lo ha de recaer en los Unicos responsa-
bles reales del delito: los hombres que se hallan tras la persona jurl’dicaa. Mas la
negacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas encontr6 su fun-

damento decisivo en los principios politico-criminales que caracterizaron el De-

2
Cfr. MIR PuIG, Santiago, Derecho Penal, Parte General, 9na. edicion, Montevideo-

Buenos Aires BdeF, 2012 193, confrontando a VON LIszT, Tratado, 11, p. 259, nota 4; JESCHECK,
;I'ratado, I, p. 300; RODRIGUEZ DEVESA, PG, p. 376.

Cfr.MIR PUIG, 194, confrontando von Liszt, ibidem; Antdn, PG, p. 153; RODRIGUEZ
DEVESA, PG, p. 376.



recho penal liberal, entre los cuales no podia sino contar el principio de persona-
lidad de las penas.

Es asi, que Savigny reconoce que el problema al que se enfrenta es una

., .y, 4 .
cuestion de relacion entre el derecho y la persona . Se comienza a ver el proble-
ma desde la perspectiva de los sujetos de la relacion juridica o, mejor dicho

quienes son ‘“capaces” de establecer una relacion juridica: quiénes pueden ser

. 5
“sujetos de derecho™ .

Savigny sent6 como punto de partida que: “todo Derecho existe por la li-

. T 6 . .
bertad moral inherente a la persona individual” y dedujo que “el concepto ori-
ginario de la persona o del sujeto de Derecho tiene que coincidir con el concepto
del ser humano; y esa identidad originaria de ambos conceptos se puede expresar

en la siguiente formula: toda persona individual y sélo ella tiene capacidad juri-
. 7 . .
dica” .De hecho, para Savigny el Derecho surge de las relaciones de las perso-
. 8 . . s e s
nas con sus iguales . De esta manera define la esencia de la relacion juridica co-

mo “un ambito independiente del dominio de la voluntad individual” .

La esencia del ordenamiento juridico consiste, por lo tanto, en la conser-

vacion de la personalidad desde un punto de vista ético individualista. La liber-

4
Cfr. BACIGALUPO, Silvina, Responsabilidad penal de las personas juridicas,

Hammurabi, Buenos Aires, 2001, 54, ver nota 68.

Cfr, BACIGALUPO, 55 (envia a von Savigny, System des heutigen Réminschen Rechts, t.
él, 1, 860).

Cfr, BACIGALUPO..., vide, 55 (envia a von Savigny, System des heutigen dminschen
7Rechts, p. 2, §60).

Ibid.

BACIGALUPO..., 57 (confronta a von Savigny, System des heutigen Rominschen Rechts,
g. p. 331).

Ibid. (se remite a von Savigny, System... 334).

10



tad de la voluntad es su esencia y el Derecho es la proteccidn de esta libertad
mediante el poder juridico. Por lo tanto, desde este punto de vista s6lo puede ser
sujeto de derechos el ser humano individual, dado que el Derecho s6lo es un

medio para proteger la personalidad ética del ser humano, de manera tal que la

. T . . ,,. 10
personalidad juridica debe ser necesariamente el reflejo de la ética .

Esta idea se encuentra especialmente en la base de la teoria elaborada por

: ] . 1 . ol
Savigny: la teoria de la voluntad (Willenstheorie) . Sustancialmente significa

que la verdadera voluntad es capaz de tener efecto en el negocio juridico y que

., . 12 ,
su declaracion es un medio para lograrlo” . La teoria de la voluntad parte de un
presupuesto psicoldgico: la voluntad es, en realidad, la sustancia esencial de la
personalidad juridica. De ello se deduce que el derecho privado existe para po-

. . .. 13
der poner en marcha, para conservar y desarrollar esa personalidad juridica .

A partir de aqui es claro, que la persona juridica no puede ser sino un su-
jeto de Derecho ficticio que, aunque exprese por medio de sus representantes
una voluntad que le es imputable como voluntad propia, no tiene una voluntad
real en sentido ético, sino meramente ficticio. Solo en el Derecho civil, por el
contrario, seria posible la representacion sin voluntad propia; pero no en el De-
recho penal. EI Derecho penal solo trata con personas como seres pensantes y

con voluntad. La persona juridica no tiene esas cualidades y, por ello, debe que-

dar excluida del &mbito del derecho penal“.

10

Idem, 57
Idem, 58, se remite a Von Savigny, System des heutigen rémischen Rechts, vol. 1V, p.

1
11203.
Ibid. (se remite a von Savigny... p. 258)

Ibid. (se remite a von Savigny... p.103)
Ibid. (se remite a von Savigny... vo. II, p. 312)

13
14

11



En otras palabras: s6lo podra ser sujeto con capacidad de accion quien
posea individualidad psicoldgica. Pero como la persona juridica carece de volun-
tad en este sentido no es capaz de accion y solo puede ser concebida como una

ficcion. Sdlo las personas fisicas pueden actuar y, por lo tanto, tienen capacidad

. . . . 15
para delinquir: societas delinquere non potest .

iii. Edad Contemporanea. Segunda mitad del S. XIX
a. Teorias de la ficcion y de la realidad.

En la segunda mitad del s. XIX aparecié una nueva concepcion de las
personas juridicas que ofrecia una base tedrica para poder afirmar la responsabi-
lidad penal de las personas de dicha naturaleza: la teoria de la realidad, iniciada
por Gierke. Segun ella, la persona juridica es un auténtico organismo realmente
existente, aunque de distinta naturaleza al humano. Se compard la persona juri-
dica a los organismos biolégicos, bajo el optimismo positivista: la persona juri-
dica tenia cerebro (gobierno), sistema nervioso (comunicaciones), células (indi-
viduos), etc. Asi se manifestaban expresamente Lilienfeld y Haeckel. Légica-
mente tenia una voluntad distinta a la de sus miembros particulares, cuya volun-
tad puede no coincidir con la de la persona juridica. Por ello, sélo la persona

juridica debia responder criminalmente de sus actos, y lo que seria una ficcién

, . -, . .. . .. 16
seria aplicar la sancidn a sus miembros, distintos al verdadero sujeto del delito .

15
Idem, 60.

MIR PUIG, 194, confrontando Antén Oneca, PG, p. 153.

12



Gierke considera a las asociaciones de personas “igual que al individuo

como una unidad vital de cuerpo y alma, que puede transformar en un hecho lo

que quiere y lo que ha querido”ﬂ.

Como bien reconoce Binderlg, mientras que la teoria de la ficcidn proce-
de meramente desde un punto de vista denominativo, limitandose a denominar a
la persona juridica como una ficcidn, Gierke pretende establecer una diferencia
descriptiva personificando a la persona juridica. El Estado y las demas asocia-
ciones de personas son considerados como organismos sociales, como organis-

mos de conjunto (Gesamtorganismen), cuyos miembros son seres humanos que

. . .. 19 .y, .
se elevan sobre el organismo individual . Con esta fundamentacion Gierke pre-

tende subsumir bajo un mismo concepto general sélo aquellos fendmenos en los

, . , 20 ,
que el encuentra caracteristicas andlogas . Estos fendmenos son el ser humano y
la asociacion de personas que se subsumen bajo el mismo concepto general de

organismo.

Gierke no rechaza la personalidad ética, por el contrario: sélo un ente con
voluntad puede ser sujeto de derecho. Por ello, las personas juridicas s6lo podran
ser sujeto de Derecho si tienen capacidad de voluntad. Por lo tanto, continta
Gierke, “el sujeto de derechos y obligaciones, tiene que ser reconocido por el

Derecho objetivo como capaz para ello. La capacidad de ser sujeto de derecho —

. . C e 2 . .
concluye- significa personalidad juridica” . Gierke sostiene que la personalidad

juridica tiene, al igual que las personas fisicas, voluntad y que ésta, también al

17
BACIGALUPO, 63, cita a von Gierke, Das Wesen der menschlichen Verbande, p. 12.

Ibidem, 64, cita a Binder, Das Problem der juristischen Personlichkeit, p. 18.
Ibid.

Ibidem, 64, cita a von Gierke, Das Wesen der menschlichen Verbande, p. 12.
Ibidem 65, cita a Von Gierke, Deutsches Privatrecht, t. I, p. 265.

18
19
20
21

13



igual que en la persona fisica, se expresa por medio de sus érganoszz, lo cual
permite considerarlas como organismos superiores dotados de capacidad de vo-
luntad. Lo que Gierke no tiene en cuenta es que esta voluntad es muy distinta de
la voluntad como fenémeno psicoldgico, propio de los sujetos individuales. Su
teoria, permitié reconocer, por primera vez, que la persona juridica no es algo

que existe justo o frente a sus miembros, sino que precisamente existe a través

. . 23
de ellos y que por lo tanto, no es un ente sin alma ni cuerpo .
b. Postura de von Liszt

La responsabilidad criminal de las personas juridicas fue defendida tam-
bién desde un punto de vista mas pragmatico: von Liszt y Prins en el extranjero
y Saldafia y Masaveu en Espafia, partieron de exigencias de Politica criminal ba-
sadas en la peligrosidad (coherentemente con su concepcion de la pena final): la
persona juridica es un instrumento especialmente peligroso de enmascaramiento
de quienes se sirvan de ella para delinquir; hay que castigar pues, de forma espe-
cial a la misma persona juridica. El hecho de que el Derecho reconozca la capa-
cidad de obrar de las personas juridicas en el Derecho privado permite funda-
mentar desde el punto de vista constructivo dicha responsabilidad: Quien puede

concluir contratos —diria von Liszt en frase famosa- puede concluir también con-

. 24
tratos fraudulentos o usurarios .

Si bien von Liszt admite expresamente la posibilidad de delinquir de una
persona juridica, ello no supone la aplicacion de una pena. La idea fundamental

sobre la que von Liszt basa la aplicabilidad de una sancion a las personas juridi-

22
BACIGALUPO, 65, cita a von Gierke, Das... p. 9.

Ibid.
MIR PUIG, 194, confrontando VON LiIszT, Tratado I, p. 300, nota 4.

14



cas son las razones de utilidad y de seguridad. En este sentido, promueve la ins-
tauracion de un sistema de doble via introduciendo las medidas de seguridad,
permitiendo de esta forma la aplicacion de dichas medidas a sujetos no capaces
de culpabilidad. En este sentido, su afirmacion respecto de la aplicabilidad de
sanciones a las personas juridicas puede ser compatible con los conceptos més o

menos clasicos de accion y de culpabilidad elaborados con miras al sujeto indi-

. 25
vidual .

Por lo tanto, von Liszt entiende que a la persona juridica se le puede re-
conocer capacidad de accion y, en consecuencia, la capacidad de cometer un de-
lito, pero al no poder afirmarse su capacidad de culpabilidad (en el sentido psi-

coldgico, desarrollado por von Liszt), slo se le pueden aplicar medidas de segu-

ridad.”

3. Principio de societas delinquere non potest en la Argentina

A continuacidn expondré, teniendo como referente la tesis doctoral reali-
zada por el Dr. Juan Maria Rodriguez Estévez, para mostrar la incidencia doctri-

naria que tuvo en nuestro pais el principio societas delinquere non potest.

A estos efectos, tomo como ejemplo, la postura de doctrinarios con re-
conocida trayectoria como Soler y Zaffaroni.

25
BACIGALUPO, 69.

Ibid.

15



1. La posicidn de Sebastian Soler

Soler, en cuanto a la negacion de responsabilidad penal de los entes idea-
les, trata lo relativo a la responsabilidad penal de las personas juridicas dentro
del estudio dogmatico de la teoria de la accion, concretamente al desarrollar su

pensamiento en cuanto al principio de subjetividad”’.

En este orden de ideas, sefiala que la implementacion de este postulado
basico del Derecho Penal conduce a dos consecuencias de gran trascendencia.
Por un lado, la subjetivacién de la culpa excluye las formas de responsabilidad
objetiva, mientras que, por otra parte, consolida la individualizacion de la res-
ponsabilidad penal: nadie sufre pena por otro. En este sentido, postula que vio-
lenta este principio de subjetividad toda tendencia a extender formas de respon-

sabilidad penal a grupos sociales en conjunto o a afirmar la posibilidad de impo-

. .. 28
ner penas sobre personas no individuales .

El referido autor, pone énfasis en la circunstancia de que la sociedad es
una persona distinta de sus socios y su personalidad juridica consiste en un mero
centro imputativo carente de todo substrato psiquico. En este sentido, resulta in-
dudable que por su naturaleza no es un ente idéneo para desplegar acciones que
contengan los elementos indispensables para dar base a un delito, ni para sentir
la coaccion de la amenaza penal, ni tampoco para sufrir ella misma una pena

personal, que no afecte a ningun tercero inocente™.

27 . . . - .
RODRIGUEZ ESTEVEZ, Juan Maria, La responsabilidad penal en el ambito de

estructuras empresariales. Teoria de la imputacion personal y corporativa. Tesis doctoral
E)Bresentada en la Facultad de Derecho de la Universidad Buenos Aires, 2012, 436.

Cfr. SOLER, Sebastian, Derecho Penal Argentino, TEA, Bs. As. 1992, t. I, 330.

Ibid.
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En cuanto a quienes se muestran proclives a asignar responsabilidad pe-

nal a las personas juridicas, pone de relieve que:

“Con tanta ingenuidad como torpeza politica, algunos autores, al verificar
que es de hecho posible imponer cierto tipo de sanciones de caracter penal a per-

sonas colectivas, han entrado a postular ese tipo de legislacion como un progre-
30

so .”

Soler, manifiesta con relacion a estas legislaciones que no se midié la
gran injusticia que representa la imposicion de una pena que indefectiblemente
ird a recaer sobre todos los asociados, comprometiendo también a los socios que
se opusieron a los actos ejecutados por los 6rganos y los accionistas que votaron

por otras personas para dirigir la sociedad.

Concluye de este modo, que la aceptacion de la capacidad penal de las
personas juridicas deberia ser completada con la total derogacion de los mas
firmes principios del derecho penal: los que rigen la accién, la imputabilidad, la
culpabilidad y la pena. En definitiva, sostiene que en nombre de la ingenua pos-
tulacion de la realidad de la persona juridica, se concluird construyendo un De-

recho Penal totalmente asentado sobre ficciones.

Sefiala, que el Derecho Penal puede crear formas aberrantes de imputa-
cion, como tantas veces las ha reconocido, especialmente en sus formas primiti-
vas, y puede también admitir formas objetivas de responsabilidad; puede por

tanto imponiendo multas a una sociedad disolviéndola, privar de sus beneficios

Cfr. Idem., 331.
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a un accionista inocente, por actos delictivos cometidos por un gerente de la so-

ciedad™.

Por ultimo, remarca que la responsabilidad penal de las personas juridi-

cas tiende a desvincular la consecuencia juridica de la voluntad real del sujeto,

. - . . 32
como si la responsabilidad le fuera impuesta al sujeto desde afuera .

ii. Posicion de Raul Eugenio Zaffaroni®

Con relacion a esta problematica, sefiala Zaffaroni que en el Derecho Pe-
nal las personas juridicas no tienen capacidad de conducta porque el delito segun
surge de nuestra ley es una manifestacion individual humana. Si bien hay leyes
penales que sancionan a personas juridicas, considera que tales leyes no hacen
mas que conceder facultades administrativas al juez penal, o sea que las sancio-

nes no son penas ni medidas de seguridad, sino consecuencias administrativas de

/ T 34
las conductas de los 6rganos de las personas juridicas .

Para Zaffaroni la incapacidad de las personas juridicas es una incapaci-
dad de conducta. La voluntad de la accion humana es un fendmeno psiquico que
no puede concebirse en una persona juridica. La persona juridica es incapaz de
conducta, es involuntable: el conocimiento del aspecto objetivo del hacer como

fendmeno psiquico no puede asignarsele a la persona juridica, sino a través de

31
Idem, 331.

RODRIGUEZ ESTEVEZ, 437.

Cfr.CSJN, Fly Maschine S.R.L. s/ recurso extraordinario, Fallos 329:1974 (2006)

ZAFFARONI, Eugenio Rall, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Ediar, Buenos
Aires, 1981, Tomo IlI1, 57.

32
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34
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una ficcion legal que ninguna disposicion autoriza™ . Sin embargo, reconoce que
la persona juridica puede ser pasible de responsabilidad en otras ramas del dere-
cho y que el Derecho Penal, ademas del respeto por la estructura l6gico objetiva
que liga al legislador con el objeto, tiene el caracter de ser particularmente reacio

- - 36
a las ficciones™.

En cuanto a la vigencia en nuestro sistema juridico-penal del postulado
societas delinquere non potest, sefiala que para afirmar la capacidad de las per-
sonas juridicas es necesario partir de la identificacion de conceptos penales y ci-
viles, lo cual es inadmisible, pues con sélo repasar el listado del articulo 34 del

Caodigo Penal, veremos que esta referido a la accion humana.

Sostiene ademas, que sin perjuicio de que la persona juridica no pueda
ser penalmente responsable, ello no obsta a la posibilidad de sancionar a los di-

rectivos que en el desempefio de su cargo cometen delitos”.

Asimismo, manifiesta que nada impide recurrir al derecho administrativo
para aplicar sanciones de ese tipo al ente ideal, lo cual no afecta el principio de
intrascendencia de la pena (ya que no es pena) ni altera los principios que fun-
damentan la culpabilidad penal.

En cuanto al caracter de sancidén administrativa, entiende que al no estar
sometida a exigencias tan estrictas como las de la sancion penal, ofrece una me-
jor defensa social contra estos entes usados como medios para la comision de
delitos, las que pueden ser aplicadas por el juez penal, ya que se trata de una

cuestion de competencia que no hace a la naturaleza de fondo de la cuestion.

35
Idem, 58.

Ibid.
Idem, 59.
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Desde una Optica de politica criminal, entiende que el problema esta en
individualizar y golpear a las personas fisicas que esconden su actividad delic-

) ... 38
tuosa detras de los muros protectores de la persona juridica .
4. La responsabilidad penal de la persona juridica en el derecho Comparado.

En cuanto a la posicion de Garcia Cavero respecto de la posibilidad de
sancionar penalmente a las empresas, se hace cargo de la alegada falta de atribu-

cion del estatus de ciudadano de aquellas y afirma su capacidad de culpabili-
39

dad .

El citado autor postula que de la esfera de organizacion de una persona
juridica pueden derivarse sucesos defraudatorios de expectativas sociales, del
mismo modo que de la esfera de organizacion de una persona natural. La dificul-
tad, sefiala, no se encuentra, por tanto, en la imputacion de un riesgo prohibido a
la esfera de la organizacion de la persona juridica, sino en la capacidad de la per-

sona juridica para poder recibir una imputacién personal.

Asi, sostiene que una persona juridica se individualiza por su organiza-
cion, la cual configura modelos de actuacion independientes de los intereses e
inclinaciones particulares de las personas naturales que la componen y por ende
es titular igualmente del estatus del ciudadano, lo que otorga a sus actuaciones
un sentido juridico especifico y justifica una respuesta social concreta (respon-
sabilidad).

38

Ibid.
RODRIGUEZ ESTEVEZ, 459, cfr a Percy Garcia Cavero, Derecho Penal..., 659.
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Con lo cual, siguiendo su esquema de razonamiento, la imputacion per-
sonal en las personas juridicas significa haber manifestado socialmente una au-
toorganizacion en infraccion de los roles que socialmente le corresponde a las

personas de existencia ideal por su participacion en el trafico econémico-

. . ,40
patrimonial .

Como puede apreciarse, la persona juridica realizaria un injusto propio de
organizacion diferente a los injustos de resultado de sus 6rganos o miembros. No
se trataria, entonces, de una infraccion de sus érganos o representantes que sim-
plemente se le imputa a la persona juridica, sino una infraccion propia de esta.

La persona juridica realiza una accion juridico-penal en la medida en que, por la

. ., . . . 41
infraccién de su rol, defrauda expectativas normativas de conducta esenciales .

Este esquema dogmaético le permite a Garcia Cavero proponer un esque-
ma de imputacion penal de las empresas con independencia de la responsabili-
dad penal individual de sus 6rganos, con la consecuente distincion binaria que
luego concreta entre supuestos de dominio y casos de infraccion de un deber. En
este Gltimo sentido, postula que la persona juridica puede ser también portadora

de un rol especial en virtud de una vinculacion institucional “que la obliga a

R - , . .7 . ”42
cumplir con deberes positivos y mantener asi una situacion social deseable” .

0 Idem, 460, cfr. GARCIA CAVERO, 682.

Cfr. Ibid, 686.
Cfr. Ibid, 689.
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IV. CUESTIONES FUNDAMENTALES DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
DE LAS PERSONAS JURIDICAS.

En términos generales se puede decir que el aforismo “societas delinque-

re non potest” de a poco va quedando atras.

Como veremos, en distintos modelos europeos, entre los que podemos
mencionar Espafia y Austria se consolidé e incluso legislo el principio de res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas. Lo que haremos, sera analizar los
tipos de modelos de atribucion de responsabilidad que existen.

Algunos autores”, consideran que que hoy por hoy el punto de discusién
no esta centrado en determinar si las personas juridicas pueden delinquir o no,

sino que como se debe articular la respuesta sancionatoria.

Es asi que las principales cuestiones del debate actual se pueden concen-
trar en tres grupos de problemas: 1- si la responsabilidad de la persona juridica

debe ser directa o subsidiaria; 2- el modelo de imputacién de responsabilidad

que debe adoptarse; 3- la naturaleza (penal o no) de las sanciones .
1. ¢Responsabilidad Directa o Subsidiaria?

La mayoria de los sistemas que establecen sanciones (penales o adminis-
trativas) para las personas juridicas optan por una atribucién de responsabilidad

directa y cumulativa a la persona juridica y no subsidiaria (la que opera sélo

43
ROBLES PLANAS, Ricardo. ¢Delitos de personas juridicas? A propoésito de la Ley

?‘}Jstriaca de las agrupaciones por hechos delictivos? InDret 2/2006, 3
Ibid.
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cuando puede establecerse una persona fisica responsable). Este Gltimo modelo,
que sigue por ejemplo el Cadigo Penal Suizo, uno de los motivos principales por
los que es rechazado, es porque, desde un punto de vista de politica criminal
alienta la seleccion de personal directivo con el fin de que responda penalmente
y evitar asi la responsabilidad de la persona juridica. Por otro lado, al bloquearse
la posibilidad de responder de la persona juridica cuando efectivamente se impu-
ta un delito a una persona fisica, se dejan sin cubrir las necesidades politico-
criminales de actuar contra el propio entramado organizativo que hizo posible el

delito (fenémeno denominado “actitud criminal de grupo™)”

Por otro lado, el modelo de responsabilidad subsidiaria presenta impor-
tantes inconvenientes dogmaticos derivados del requisito de la imposibilidad de
hallar a un responsable fisico de la comisién del correspondiente delito. Asi, en
primer lugar, la propia afirmacién de la realizacion de un tipo delictivo (del que
habria de responder subsidiariamente la persona juridica) depende de que concu-
rran en el sujeto activo (persona fisica) determinadas caracteristicas que permi-
tan imputarle objetiva y subjetivamente el hecho. Sin esta concurrencia, es im-
posible afirmar la comision de un delito en general y, en muchas ocasiones, im-
plica la imposibilidad de especificar por qué delito deberia responder la persona
juridica. Ello seguiria siendo asi pese a que la ley se limitara a exigir la realiza-
cion de un hecho que objetivamente cumpliera con un tipo delictivo: también la
realizacion del tipo objetivo (en los delitos de comision por omision o en los de-
litos imprudentes) requiere la comprobacion de determinados poderes o capaci-
dades individuales, de manera que si no puede hallarse al responsables o éste no

Ibid.
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puede ser hecho responsable por carecer de los aspectos individuales requeridos,

. P
tampoco podra responder la persona juridica .

Por éstas razones, la mayoria de las legislaciones europeas y la doctrina
apostd a un modelo en el que, con independencia de la sancion a la persona fisi-

ca o junto a ella, se sancione directamente a la persona juridica.
2. Modelos de Responsabilidad Penal

Los modelos de responsabilidad penal de las personas juridicas dominan-
tes en el derecho comparado se pueden clasificar en dos grandes grupos: los mo-

delos de “heteroresponsabilidad” o “responsabilidad por el hecho ajeno”, “impu-

tacion directa” o de “responsabilidad vicarial” y los modelos de “autorresponsa-

bilidad o de responsabilidad por hecho propio“.

Los primeros, parten de que las acciones de ciertos sujetos (normalmente,
pero no necesariamente, los cargos directivos) se imputan directamente a la per-
sona juridica. No se trata solo de que se le impute la conducta, sino también el
tipo subjetivo (dolo o imprudencia) con el que esta fue llevada a cabo por el su-

jeto individual. Es basicamente un sistema de responsabilidad absoluta, que

, . . 48
ademas no admite eximentes .

46

Idem, 4.

ORTIZ DE URBINA GIMENO, Ifiigo, “Ahora si: Hispanica societas delinquere potest”, en
Daniel Roberto PASTOR, Problemas actuales de la parte especial del derecho penal, Buenos Ai-
ng, ad-hoc, (2011) 485.

ORTIZ DE URBINA GIMENO, Ifligo, “Ni cadstrofe, ni panacea: la responsabilidad penal de
las personas juridicas ”, Boletin de estudios econémicos Vol. LXIX, N° 211 (2014) 95-121.

47
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Los segundos modelos, se centran en la conducta de la propia persona
juridica. Igual que en los anteriores, se exige una conducta delictiva por parte de
una persona fisica, asi como que esta haya tenido lugar con ocasion de sus fun-
ciones en la persona juridica y en beneficio de ésta. Pero la conducta de la per-
sona fisica no se le imputa directamente a la juridica, sino que es necesario que
haya sido consecuencia de la defectuosa organizacién de la persona juridica o se

haya visto favorecido por ella.

En resumidas cuentas, mientras que en los modelos de responsabilidad
por imputacion directa o vicarial la conducta delictiva de ciertos sujetos es con-
dicidn necesaria y suficiente de la RPPJ, en los modelos de responsabilidad por
defecto organizativo la conducta delictiva de esos sujetos es condicion necesaria,
pero todavia no suficiente de la RPPJ. Para que se produzca esta segunda, es ne-

cesario, que exista una infraccion de un deber o defecto organizativo de la per-

sona juridica que facilité o propicid el delito.”

Asi se parte de que las personas con puestos directivos “son” la empresa,
sus mentes organizadoras y sus brazos ejecutores, y por lo tanto sus conductas le
vinculan directamente. La conducta del sujeto individual, debe haberse produci-
do con ocasidn del ejercicio de sus funciones en la empresa y en beneficio de es-
ta. En cuanto a la responsabilidad por actos de los empleados de nivel inferior, la
tendencia internacional es exigir algin tipo de infraccion del deber de cuidado
(culpa in eligiendo/in vigilando) por parte de un sujeto con poder de direccion,
superando la situacién existente en el anterior derecho penal estadounidense,
conforme a la cual también las acciones de los empleados eran directamente im-

putadas a la empresa.

49
Idem, 104.
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La nocion de defecto organizativo se relaciona estrechamente con las fa-
cultades autoorganizativas de la persona juridica (o, también se podria decir, con
las facultades que el ordenamiento juridico otorga a las personas fisicas que en
ultima instancia crean y gestionan tales personas juridicas). Se ha afirmado, de

esta manera, que el fin fundamental de la regulacion de la responsabilidad penal
- g . 50 ,
de las personas juridicas es obligarles a autorregularse , o de forma mas concre-

., . ,51
ta, a la adopcidn de una adecuada cultura empresarial .

Sin perjuicio de ello, Ortiz de Urbina Gimeno, entiende que la afirmacion
ut-supra mencionada peca por exceso: la autorregulacion y la consecucion de

una adecuada cultura empresarial no son fines, sino medios para conseguir las

finalidades de prevencion (general y especial) de delitos.”

La mayor simplicidad del modelo de imputacion directa o vicarial, asi
como su gran parecido con la imputacion a la empresa de la conducta de sus
organos y representantes en el derecho privado, explican que este fuera el prime-
ro en el tiemp053. En la actualidad, sin embargo el modelo de imputacion directa
esta siendo progresivamente desplazado por el modelo de responsabilidad por
defecto de organizacion.

Cfr. ORTIZ DE URBINA GIMENO, Ahora si...486 se remite en nota 31 a Nieto Martin,
Adan “La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo. lustel,
é\l/ladrid, 2008, passim, especialmente, 81-84.

Ibid.

Ibid.

ORTIZ DE URBINA GIMENO..., 486. Con cita a Laufer, William S. “La culpabilidad
empresarial y los limites del derecho”, en GoOmez-Jara Diez, Carlos (ed): Modelos de
autorresponsabilidad penal empresarial. Propuestas globales contemporaneas, Thompson-
Aranzadi, Pamplona, Cizur Menor, 2006, 71-75.

52
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Segun el criterio esbozado, varias son las razones de la evolucién men-
cionada. Asi, se afirma que los modelos de responsabilidad directa pecan tanto
por defecto como por exceso. Por defecto, porque exageran la comprobacion de
que una persona fisica con poder de direccion ha cometido efectivamente el deli-
to (en algunos casos se dice que se exige su condena, lo que excluiria la respon-
sabilidad de la persona juridica incluso cuando la falta de condena se debe a un
motivo tan alejado de la persona juridica como la muerte del sujeto en cuestion).
Por exceso, porque una vez acreditada la responsabilidad de la persona fisica,
ésta se imputa directamente y sin posibilidad de exoneracion a la persona juridi-
ca, lo que en ocasiones puede infringir el principio de responsabilidad subjeti-

54
va .

Asimismo, entiende que las criticas referidas se deben valorar de modo
diferente: mientras que la critica de la imputacion por defecto (infrainclusién) no

es acertada; si lo es la que se refiere a la imputacion por exceso (sobreinclusion).

La primera critica, confunde el modo concreto conforme al que se exige
la responsabilidad segun el modelo de imputacién directa con las auténticas im-

plicaciones conceptuales de tal modelo.

En la implementacion préctica del modelo se ha exigido la acreditacion
de la existencia de un hecho delictivo individual por medio de una sentencia de-
clarativa de tal responsabilidad. La exigencia de un hecho delictivo cometido por
una persona fisica (requisito que también demanda el modelo de responsabilidad
por defecto de organizacion) puede satisfacerse exigiendo requisitos menos es-
trictos que la existencia de una sentencia de condena. De hecho, y dado que on-

toldégicamente las personas juridicas no pueden ni decidir ni actuar por si mismas

54
Idem, 486.
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(otras cosa es lo que el ordenamiento juridico disponga normativamente por me-
dio de la imputacion de conductas de otras personas), en los casos en los que se
sabe con certeza que lo ha cometido una persona fisica (otra cosa es que ademas

se trate de una persona con puesto de direccion).

En la LO 5/2010 se prevé una regla contenida en el articulo 31 bis del
Codigo Penal espafiol en la que se establece: “La responsabilidad penal de las
personas juridicas sera exigible siempre que se constate la comision de un delito
que haya tenido que cometerse por quien ostente los cargos o funciones aludidas
en el apartado anterior, aun cuando la concreta persona fisica responsable no
haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra

ella”.

Agrega Ortiz de Urbina Gimeno, su vision favorable respecto de esta in-
clusion en la legislacion espafiola, por cuanto no estaba en el proyecto enviado
por el Gobierno y fue uno de los extremos introducidos por el Parlamento. Mani-
fiesta, que su inclusion es de celebrar ya que sin esta prevision las empresas
habrian seguido teniendo importantes incentivos para encubrir a las personas
fisicas que cometieran delitos en su seno. Con esta clausula, la empresa sabe que
serd condenada aun cuando no se conozca la identidad concreta del autor de de-
lito, y de esta manera tiene incentivos para colaborar en la determinacion de la
identidad del autor, dado que ello determinaria su buena organizacion para la de-

teccidn de los delitos y despejaria las dudas sobre su posible falta de interés en

. 55
prevenirlos.

El modelo de imputacion directa o vicarial presume que en todos los ca-

sos en los que una persona con poder de direccion comete un delito se puede

® Cfr. ORTIZ DE URBINA GIMENO, 488 (nota 35).
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afirmar la responsabilidad subjetiva de la persona juridica. Esto, en opinion del
catedratico espafiol, no es cierto, ello por cuanto, el hecho de que una persona
fisica con poder de direccidn en una persona juridica cometa un delito es un in-
dicio de que algo no va bien en dicha organizacion. Pero no se puede excluir que
se trate de un hecho aislado e imprevisible en el seno de una persona juridica
bien organizada. La descripcién del modelo de responsabilidad por defecto de
organizacion nos muestra claramente la existencia de dos momentos diferencia-
dos de responsabilidad subjetiva: el referido a la responsabilidad subjetiva del
sujeto individual que lleva a cabo el delito que sirve como hecho de referencia y
el relativo a la existencia de una infraccion del deber o de un defecto de organi-

-/ 56
zacion de la empresa™.

Conceptualmente, el modelo de imputacién directa o vicarial puede en-
tenderse en el sentido de establecer una presuncién iuris et de iure conforme a la
cual la responsabilidad subjetiva de la persona fisica conlleva necesariamente la
de la persona juridica. Sin embargo hay situaciones que demuestran que esta co-

rrelacion no es necesaria.

Asi Ortiz de Urbina Gimeno pone como ejemplo: una empresa que en
1991 eligi6 a tres administradores, X, Y y Z. Durante 20 afios realizan sus labo-
res sin queja o denuncia de irregularidad alguna. En 2010, X que necesita una
cantidad de dinero importante en el corto plazo, decide cometer un ilicito con el
que llenar las arcas de la empresa para poder, de esa manera cobrar a fin de afio
un importante bono. La ilicitud de la operacion, sin embargo, es denunciada in-
ternamente por un empleado mediante un procedimiento establecido a tal efecto

por la empresa que una vez investigados los hechos y verificada la existencia de

56
Idem, 488.
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un hecho delictivo informa de la situacién a la fiscalia por medio de Y, otro de
sus administradores. ¢Puede decirse que la empresa ha infringido con el deber de
cuidado? Si pensamos en los criterios tradicionales de la culpa in eligiendo y
culpa in vigilando, no se puede sostener que la empresa se equivocé en el mo-
mento de la eleccion y tampoco que no se vigilé adecuadamente, ya que el delito
el detectado por la propia empresa, lo que demuestra que los mecanismos inter-
nos de vigilancia, no solo existen sino que también se implementaron adecua-
damente. Por supuesto, se puede insistir que las personas con puestos de direc-
cion “son” la empresa. Pero este “son”, que tiene sentido en el derecho privado,
no puede pasar por encima del principio de responsabilidad subjetiva en el &mbi-
to sancionador. Para afirmar la existencia de responsabilidad subjetiva es preciso
gue podamos reprochar a la empresa que hizo mal algo que razonablemente (no

a cualquier coste) podria haber hecho bien. Y eso no es posible en supuestos

. 57
como el mencionado.

Este es el punto decisivo de la cuestion. EI modelo de responsabilidad
por imputacién directa o vicarial no puede asegurar la existencia de responsabi-
lidad subjetiva por parte de la empresa. Apunta a un extremo razonable: la comi-
sion de un delito por uno de los cargos directivos es un indicio importante de la
responsabilidad de la empresa. Pero no preveé ningin correctivo para esta afir-
macion genérica, convirtiendo lo que es un indicio razonable en una presuncion
iuris et de iure de culpabilidad, que no admite prueba en contrario y que, en este
caso Yy al versar sobre la responsabilidad subjetiva, es incompatible con el prin-

cipio de culpabilidad.

57
Idem, 490.
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Asi pues, en la opinion de Ortiz de Urbina Gimeno, si comparamos am-
bos modelos, en términos negativos tenemos que el de responsabilidad vicarial
presenta importantes deficiencias en lo que se refiere al respeto del principio de
responsabilidad subjetiva y como ventaja se puede decir que ofrece mayores

ventajas a las personas juridicas para distanciarse de los infractores individuales.

Continuda con un ejemplo clarificador: en los sistemas de responsabilidad
por imputacion directa al uso las empresas tienen todos los incentivos para no
detectar los delitos cometidos por sus empleados, asi como para que estos no se-
an detectados por otras empresas. Ello es asi porque estos sistemas suelen exigir
la condena del responsable individual para condenar a la empresa, de modo que,
una vez cometido el delito, a la empresa lo que le interesa es que no se pueda de-
terminar quién es el autor individual. Sin embargo, la condena del responsable
individual es un elemento contingente de este modelo de responsabilidad que
también puede contentarse con la demostracion fehaciente de que el delito tuvo
que cometerse por algun 6rgano o empleado de la empresa. Una vez cometido el
delito, la empresa tiene incentivos para ocultarlo: si lo oculta y tiene éxito no
responde, y si lo oculta y no tiene éxito, haberlo ocultado le sale gratis porque
responde de modo directo haya o no ocultado.

Distinto es el caso de los sistemas de autorresponsabilidad en los que es
practicamente imposible negar que la existencia y la adecuada implementacion
de un plan de disminucion de riesgos penales suponen un diligente ejercicio de
la responsabilidad, y por tanto excluyen la responsabilidad penal de la persona
juridica. Pues bien: si una persona fisica comete un delito en el seno de una per-
sona juridica, en este modelo ya no es evidente que le convenga ocultar tal co-
mision. Le convendria, si pudiera asegurarse de que el delito nunca sera descu-
bierto. Tal estrategia conlleva un riesgo, y es que el delito sea descubierto por

otros y que sea considerado evidencia del incumplimiento de sus deberes.
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Mientras que en el modelo de imputacion directa la ocultacion no tiene
costes, en el modelo de autorresponsabilidad tanto la ocultacion dolosa como la
negligencia en la indagacion tienen consecuencias, ya que pueden servir para

fundar la responsabilidad penal de la persona juridica.
3. Tipos de sanciones a imponer a la persona juridica. Naturaleza.

Con relacion a la naturaleza de las sanciones que pueden imponerse a las

T , . 58 , .
personas juridicas, segun Ricardo Robles Planas™ no hay armonia en los diver-
sos ordenamientos juridicos europeos y segln su opinién, se podrian clasificar

en tres grandes grupos:

Ordenamientos juridicos que prevén sanciones propias del nucleo del Derecho
Penal, como la pena de multa (Holanda, Francia, paises anglosajones, Noruega,
Finlandia, Dinamarca, Bélgica y Suiza)

Los paises que optan por sanciones administrativas (Alemania y Portugal)

Los paises que optan por sanciones —cuya naturaleza es discutida- no pertene-
cientes al nucleo del Derecho Penal y que se podrian denominar “accesorias”
(Suecia y Esparia) o bien optan por sanciones quasi penales (Polonia e Italia). Se
pueden caracterizar como sanciones que no siendo penas, sino sanciones pecu-
niarias de caracter juridico-publico, se imponen por un juez penal y con unos
presupuestos procesales y materiales andlogos a los exigidos para la imputacién
de responsabilidad penal.

58
ROBLES PLANAS, 4-5.
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Vamos a tomar como ejemplo el art. 129 del Codigo Penal espafiol del
afio 1995 las referidas consecuencias accesorias para las personas juridicas.

Al respecto, concluia Mir Puig que, teniendo en cuenta las particularida-
des de la normativa sefialada, dicho derecho positivo continuaba anclado en el
principio tradicional segun el cual sélo las personas fisicas pueden cometer deli-
tos y solo ellas pueden ser castigadas con penas criminales en sentido estricto.

Con relacion a las medidas previstas para las personas juridicas en el art.
129 del CPE, sostenia que no eran punitivas sino preventivas: tienen como fina-
lidad contrarrestar el peligro que importa la propia existencia de la empresa y la
continuacidn de la actividad delictiva. En esa inteligencia, no presuponen que la
empresa haya cometido ningun delito, por lo que no tropiezan con el obstaculo

de que en la actuacion de una persona juridica o empresa falten todas las exigen-

cias dogmaticas derivadas del principio de culpabilidad personalsg.

Vamos ahora a adentrarnos en el tratamiento que hace la legislacién es-
pafiola respecto de las penas para las personas juridicas, al decir de Mir Puig,

son “una clase de penas sin culpabilidad”.

La LO 5/2010, previd por primera vez en la legislacion espafiola “penas”
para las personas juridicas. De esta manera el CP abandona el principio societas

puniri non potest (la sociedad no puede ser penada), pero no asi el principio

59 .
RODRIGUEZ ESTEVEZ, 560, con cita a MIR PUIG, “Una tercera via..., 1 ss,6. Por el

contrario, sostiene que son en realidad penas impuestas a las personas juridicas como un modo
de superacion del principio societas delinquere non potest, ROSARIO DE VICENTE, “La
responsabilidad penal..., 35 y ss.
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segun el cual las personas juridicas no pueden cometer delitos (societas delin-
quere non potest).

La responsabilidad penal que establece el nuevo art. 31 bis del codigo
penal espafiol no se basa en delitos cometidos por las personas juridicas sino en
delitos cometidos por personas fisicas por cuenta y en provecho de las personas
juridicas: “En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas
seran penalmente responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta
de las mismas, y en su provecho, por sus representantes legales y administrado-
res de hecho o de derecho...” (art. 31 bis, 1, parrafo primero), o por otros indivi-
duos sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo
anterior, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y provecho de la

persona juridica (art. 31 bis, 1, parrafo segundo).

De esta manera, podemos ver que el Codigo Penal espafiol no impone
“penas” a “delitos” de las personas juridicas, sino que hace responder a estas por
delitos cometidos por personas humanas. Siguiendo también a Mir Puig, esto
supone que la responsabilidad penal que se prevé para personas juridicas es una

forma de responsabilidad por el hecho de otro, por un delito no cometido por

. ;. 60
ella, sino por una persona fisica.

Esto podria ir contra el principio de culpabilidad que establece que s6lo
se puede castigar por un delito a quien lo ha cometido y por lo tanto, imponer
una pena a quien no ha cometido un delito y no es culpable de su comisién vio-

laria este principio.

60 . N
MIR PUIG, Santiago, “Las nuevas “penas” para personas juridicas: una clase de “penas”

sin culpabilidad”, en Santiago MIR PuIG, Mirentxu CORCOY BIDASOLO, Victor GOMEZ MARTIN,
Responsabilidad de la empresa y compliance, Montevideo — Buenos Aires ed BdeF., 2014, 3-5.
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Siguiendo a Mir Puig, podemos decir que el principio de culpabilidad
penal no impide, toda forma de responsabilidad sin culpabilidad, sino solo la
imposicion de una pena criminal administrativo permiten imputar a una persona
juridica lo que hacen sus representantes, pero este criterio de imputacion por re-
presentacion, no puede trasladarse al derecho penal, para que este criterio baste
para castigar con verdaderas penas criminales sin culpabilidad penal. Esto es asi,
porque la pena criminal clasica tiene un significado de reproche ético-juridico
fuerte que sélo es justo dirigir a quien ha infringido una norma penal personal-
mente, con dolo o imprudencia e imputacién personal. Sin estas exigencias del
principio penal de culpabilidad s6lo cabe imponer consecuencias juridicas des-

provistas del mismo caracter simbélico de censura ético-juridica que tienen las

. , - 61
penas previstas para personas fisicas .

Segun Mir Puig, y refiriéndose a la legislacion espafiola, dice que habria
sido preferible que el legislador espafiol no hubiera empleado el término “pena”
para las sanciones que ha introducido para la persona juridica, sino algun otro
como “medidas” o ‘“sanciones” para personas juridicas. La observacion de los
presupuestos y el contenido de las nuevas “penas” para personas juridicas son
suficientes para poner de manifiesto que su significado real es bien distinto al de
las penas clasicas. Todo en las nuevas “penas” es basicamente preventivo y

econdmico.

En lo que respecta a los presupuestos de las nuevas “penas”, no sélo pre-

suponen responsabilidad sin culpa de la persona juridica —responsabilidad obje-

61 . . ’
Cfr. MIR PUIG, Santiago, Las nuevas “penas”...,7-8. Del mismo autor,Una tercera via

en materia de responsabilidad penal de las personas juridicas, en Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, 2004, n° 01-06, 9. En linea: http://criminet.ugr.es Gltima consulta:
27/06/2016
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tiva por hecho ajeno- sino que no requieren culpabilidad en el administrador o
empleado que realice el hecho tipico: pueden imponerse aunque la persona fisica
que cometa el delito actde sin culpabilidad (art. 31 bis, 3 CP). Ello aproxima es-

tas “penas” a las medidas de seguridad, que desde luego no requieren culpabili-

dad.

En cuanto al contenido de las nuevas penas, o bien coincide con el de las
“consecuencias accesorias” que el codigo penal espafiol ya preveia en su art.
129 antes de la LO 5/2010, o bien tiene una naturaleza puramente econémica,
como la multa. A diferencia de las medidas de seguridad y las consecuencias ac-
cesorias, la multa tiene caracter punitivo, pero también tienen este caracter las
sanciones administrativas y las “penas” civiles (como las acordadas en las “clau-
sulas penales” de los contratos) y, por ello, no comparten el significado de re-

proche ético-juridico fuerte propio de la pena criminal clasica.

Si bien la multa también existe como pena para personas fisicas, es nece-
sario distinguirla de la multa prevista para personas juridicas, de modo parecido
a como debe distinguirse entre la multa administrativa y la penal. Si bien en to-
das ellas se impone el pago de una cantidad econdmica, la multa administrativa
no tiene el mismo significado de reproche ético-juridico que la multa penal
clésica, sino que es puramente coercitiva. Del mismo modo, segun Mir Puig
puede y debe distinguirse la nueva multa del cédigo penal espafiol para personas
juridicas de la prevista para personas fisicas, por no poder tener aquella el senti-
do de reproche al autor culpable de un hecho —puesto que se impone a quien no
es autor ni participe en el hecho y tampoco requiere culpabilidad de la persona
fisica responsable-. La “pena” para personas juridicas ha de verse, igual que la

administrativa, como un medio coercitivo.

En opinion de Silva Sanchez, la consecuencia juridica multa, en su rela-
cion con las personas juridicas, ha sido interpretada razonablemente por un sec-

tor de la doctrina como una medida coactiva externa para la autoorganizacion
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(esto es, como un medio —preventivo-especial- de presion para la correccion de
estados antijuridicos). En efecto, en cuanto a las consecuencias juridico-penales
aplicables a las personas juridicas, puede hablarse de la existencia de dos mode-
los teoricos: el modelo de “control externo” o modelo econdmico, y el modelo
de “control interno” o modelo estructural. La base del primero es la sancion pe-
cuniaria; la del segundo, la intervencion directa en la estructura organizativa de

la empresa”.

A través de las penas aplicables a las personas juridicas se procede a re-
forzar la tendencia hacia una autorregulacion o autoorganizacion mediante una
medida coactiva. Tales sanciones muestran una funcién social-comunicativa que
si tiene sentido (pues las personas juridicas son agentes sociales, centros de im-
putacion). Desde la perspectiva de conduccion, puede seguir teniendo sentido:
mediante el instrumento coercitivo de la multa se trata de incentivar a los admi-

nistradores de la persona juridica para que no esperen a la comision de un delito

. ., 63
en su seno e implementen, antes, un modelo de prevencion.

A modo de conclusion: las “penas” previstas para personas juridicas de-
ben distinguirse de las penas para personas fisicas, tanto por sus presupuestos
como por su significado simbdlico. Ninguna de las nuevas “penas” puede con-

cebirse como castigo al culpable de un hecho. La nueva multa para personas

62 o , , - .
SILVA SANCHEZ, Jesis Maria, “La responsabilidad penal de las personas juridicas en el

derecho espafiol”, en Jesis Maria SILVA SANCHEZ, Fundamentos del derecho penal de la
empresa,Montevideo — Uruguay BdeF, 2013, 279-281.

Ibid.
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juridicas habra de reducir su carga punitiva a la propia de la multa administrati-

. ... 64
va, con la gue compartira su naturaleza puramente coercitiva .

En cuanto a la receptacion de las sanciones a las personas juridicas en el
proyecto de reforma del Codigo Penal Argentino: “La Comision no puede ocul-
tar las discusiones que se suscitaron en su seno respecto de las sanciones a las
personas juridicas y a la pretendida o real responsabilidad penal de éstas. No es
del caso resumir los diferentes argumentos, que no hacen mas que reiterar los
que son conocidos en la doctrina. De cualquier manera se coincidio en que: 1)
Se prevén sanciones a las personas juridicas en diferentes leyes especiales y, por
ende, resulta conveniente unificar legalmente el criterio a su respecto. 2) No es
menester pronunciarse sobre la naturaleza juridica de estas sanciones, reabriendo
un largo debate sin solucién definitiva, que se remonta al derecho civil de dafios,
con larga y conocida evolucién en la doctrina y jurisprudencia alemanas y nor-
teamericanas. Por ende, se ha preferido dejar en suspenso cualquier posicion al
respecto, permitiendo que la doctrina siga discutiendo si tienen o no caracter pe-
nal, limitdndose a proponer un &mbito sancionador y regularlo en la competencia
del juez penal. Se ha observado —en términos realistas— por parte de algunos
miembros, que el debate en la legislacion comparada, en buena medida traduce
una pugna por el reparto de competencia entre los penalistas y los administrati-
vistas. No ha faltado una opinién que sefial6 que desde la perspectiva politico
criminal, y dada la natural selectividad del poder punitivo, se corre el riesgo de
perjudicar a las pequefias y medianas empresas, proveedoras de la mayor de-
manda de mano de obra en el pais. 3) Si bien es notorio que el derecho adminis-
trativo sancionador no esta limitado por todas las garantias del derecho penal vy,

por ende, tendria una mayor eficacia sancionadora, predomina la idea publica y

Ibid.
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politica inversa, que considera mucho mas fuerte la sancion penal y, en base a
eso, postula una radical reestructuracion de todos los principios generales del de-
recho penal. Evitando esta consecuencia ultima y, ante la imposibilidad de rever-
tir la opinion dominante, se concluy6 que no existe espacio politico ni mediatico
para omitir la regulacion de estas sanciones en el Codigo Penal, dejando abierta

la discusion en el plano doctrinario y, en el politico-criminal, al mejor criterio de

. .65
decision de los Poderes que legislan.

4. El injusto realizado por las personas juridicas y Los delitos especiales en el

ambito de la organizacion empresaria.

Segun Percy Garcia Cavero, la persona juridica es titular de una esfera de
organizacion propia y puede, por ello, hacérsele responsable directamente por
los defectos de configuracidn negativos o positivos de su esfera de organizacion.
No se trata, por tanto, de una infraccion de sus érganos o representantes que
simplemente se le imputa a la persona juridica, sino de una infraccion propia de
la persona juridica. La persona juridica realiza una accion juridico-penal en la
medida en que, por la infraccion de su rol, defrauda expectativas normativas de
conducta esenciales. La infraccion penalmente relevante de los roles, por parte

de las personas juridicas, se pueden expresar, al igual que en las personas natura-

. .. . . ., 66
les, como delitos de dominio o delitos de infraccion de deber.

65
Anteproyecto de Coédigo Penal de la Nacidn, Infojus, Sistema Argentino de Informacion

é]éjridica. Primera edicién, marzo de 2014, 151-152.
GARCIA CAVERO, Percy, “La persona juridica como sujeto penalmente responsable ” en
Guillermo J. YAcoBuccl Derecho Penal Empresario, Montevideo — Uruguay BdeF, 2010, 84.
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La persona juridica, al decir de Percy Garcia Cavero, en tanto ciudadano,
es poseedora de un rol general que le permite configurar libremente su esfera de
organizacion. Como contrapartida a esta libertad de organizacion, se le impone
el deber de evitar configuraciones de su esfera de organizacion que perjudiquen
a otras personas. Si la persona juridica infringe este deber negativo, deberé ser
responsable por las consecuencias del exceso en su propia organizacion, lo cual
se castiga mediante los llamados delitos de dominio. Dado que los presupuestos
normativos de los delitos de dominio cometidos por personas juridicas terminan
siendo los mismos que los cometidos por personas naturales, no existe razon jus-
tificada para darle a la responsabilidad penal de las personas juridicas una confi-
guracion dogmatica propia. Sin perjuicio de esto, tampoco podemos hablar en
los mismos términos, pues el nivel de complejidad de organizacién de una per-

sona juridica es muy distinto al de una persona natural.

Como lo ha puesto de relieve Jakobs de modo convincente, el dominio
factico del hecho no constituye el criterio normativo de imputacion en los delitos
de dominio, sino la competencia por el dominio. En este sentido, no se requiere
que la persona juridica realice por si misma el hecho —una imposibilidad fisica-,
sino que se trata de un riesgo por cuyo dominio es competente la persona juridi-
ca. En el caso de delitos cometidos desde la persona juridica, siempre tendré que
participar facticamente una persona natural como miembro de la organizacion,
pero, debido a que no interesa el dominio factico del hecho, la determinacion
juridico-penal de la autoria no tendré necesariamente que incluir a esta persona
natural. So6lo en el caso que la persona natural sea también competente por el
dominio del riesgo puede plantearse una posible organizacion conjunta del
hecho, a no ser que la persona juridica no resulte competente por el dominio del
hecho y se presente, por tanto, una responsabilidad penal s6lo de la persona na-

tural.

En caso de existir desde el punto de vista normativo un dominio conjunto

del hecho entre la persona juridica y la persona natural, sera necesario recurrir a
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criterios cuantitativos para decidir si tiene lugar una coautoria 0 una participa-
cién. Los intervinientes han infringido colectivamente los deberes que les co-
rresponden como ciudadanos, por lo que habra que precisar Gnicamente la mayor
0 menor gravedad de la infraccion de tales deberes. En la mayoria de los casos
se considera que los hechos anteriores o preparatorios constituyen una infraccion
menos grave que los actos de ejecucion, pero en el plano normativo esto no tiene
que ser necesariamente asi. Puede, por tanto que el miembro de la persona juri-
dica que ejecuta finalmente la accion prohibida infrinja levemente su deber es-
pecifico, a diferencia de la persona juridica, que ha organizado completamente el
hecho delictivo, de manera que su responsabilidad penal resulte limitada al

ambito de la complicidad67.

V. CRIMINALIDAD DE LA EMPRESA'Y COMPLIANCE

1. Programas de prevencion de riesgos penales

Al abordar esta secion de la monografia, voy a tratar de explicar de qué
hablamos cuando hablamos de “compliance”. Para esto voy a seguir al Dr. Ale-
jandro David que en una de sus clases en la Universidad Austral lo definié como
“la obligacion de cumplir con los requerimientos de las leyes, regulaciones,
normas, cddigos organizacionales y con los principios de buena gestién y

estandares éticos ”.

67
Idem, 84.
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Estos programas son una manifestacion del buen gobierno corporativo y

su objetivo es llevar a cabo un conjunto de actuaciones tendentes a asegurar que

.. . . ., . 68
las actividades realizadas por la empresa no vulneran la legislacion aplicable.

Segun refiere Gallego Soler, nos encontramos, ante una concrecion de la
practica corporativa generalizada consistente en tener departamentos especificos
de cumplimiento normativo, cuya mision es la de articular politicas, procesos e
instrumentos que garanticen el cumplimiento de la legalidad por parte de las so-
ciedades mercantiles.

Hablar de criminal compliance es hablar, como expone Nieto Martin, de

los contenidos nuevos que, desde la Optica penal, deban introducirse en ese sis-

69
tema .

La finalidad que se pretende con la implantacion de estos programas de
prevencion de riesgos penales es, por un lado, poder advertir qué riesgos penales
son previsibles objetivamente, para, seguidamente, articular mecanismos de con-
trol y reaccion frente a su eventual realizacion. Lo que se pretende, por tanto es
la evitacion de hechos delictivos que puedan generar responsabilidad de la em-
presa. Pero, en un plano mas préctico, porque no existe ninglin mecanismo de

control que garantice el “riesgo 0” u responsabilidad, lo que se pretende es poder

70
atenuar o, que la empresa pueda quedar exonerada.

68 7 - - - - -
GALLEGO SOLER, José Ignacio, “Criminal Compliance y Proceso Penal: reflexiones

iniciales”, en Santiago MIR PUIG — Mirenntxu CORCOY BIDASOLO — Victor GOMEZ MARTIN
Responsabilidad de la empresa y compliance, Montevideo — Bueno Aires BdeF, 2014, 195.

Cfr. NIETO, Martin, “Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el
Derecho Penal”, en Kuhlen/Montiel/Ortiz de Urbina (eds.), Compliance y teoria del Derecho
g)oenal, Marcial Pons, 2013, 21.

GALLEGO SOLER, 196.
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Algunos autores sostienen que la empresa que tiene un programa de
cumplimiento penal ha organizado el “debido control”, de tal modo que ya posee
medidas eficaces para prevenir y descubrir el delito. Por ello, en el caso en que
se produjera un hecho delictivo, éste no podria ser (penalmente) atribuible a la
persona juridica porque ésta se habria organizado de modo tal que no seria justi-
ficable la atribucién de responsabilidad penal a la entidad, salvo desde postula-

dos de una inaceptable responsabilidad objetiva7l.

Por otro lado, y a juicio de José-lgnacio Gallego Soler, de un modo més
realista, se contemplan estos programas de cumplimiento normativo penal como
un mecanismo que sirve materialmente para, ante la produccién de un evento
con relevancia penal, dejar claro que no estamos ante un supuesto de irresponsa-
bilidad organizada, puesto que los legales representantes y los directivos han ar-
ticulado todos los medios a su alcance para intentar la evitacion delictiva. Ello
con independencia de la relevancia gque esta situacion deba tener en la responsa-
bilidad penal, pero a partir del convencimiento corporativo de que estos medios
vienen obligados desde la légica, tanto de la responsabilidad social corporativa
como, principalmente, de que es un instrumento necesario de buen gobierno

corporativo.

71 . . -
Esta, por ejemplo, es la tesis de BACIGALUPO ZAPATER, Compliance y Derecho Penal,

Navarra 2011, 104 y ss., quien sostiene que la culpabilidad de organizacién opera como
legitimante de la pena, y por ello, pese al silencio de la ley, “su existencia antes de la comision
del delito puede excluir la culpabilidad de organizaciéon”. En términos parcialmente coincidentes,
DE LA MATA/BILBAO/ALCORTA, “La atribucion de responsabilidad penal de las personas
juridicas y su exencién: instrumentos de prevencidn en el seno corporativo”, La Ley Penal n° 87
(noviembre 2011), aludiendo al caracter de eximente implicita que tienen los Protocolos de
prevencion de delitos, y ello porque “el posible delito cometido debera entenderse que es fruto
de una actuacién individual que ha pasado por encima de aquello a lo que el protocolo obliga”.
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Los programas de cumplimiento de las empresas reflejan el grado real de
implicacion con la evitacion de delitos que posee la persona juridica. Asi las co-
sas, estos programas de criminal compliance, y fundamentalmente su real y
efectiva implementacion, pueden evidenciar cuando la direccion corporativa re-

almente hace de la evitacion de la comisién delictiva un elemento basico de su

syn 72
politica de empresa .

¢Qué elementos debe tener un programa eficaz de compliance, segun el
capitulo octavo de de Federal Sentencing Guidelines? El programa tiene que
implicar la actuacion de la organizacion con la diligencia debida, con el fin de
detectar y prevenir conductas constitutivas de delito; ademas, debera promover
una cultura organizativa que estimule el comportamiento ético y de respeto por

la legalidad. Para ello se requiere que:

1. La organizacion establezca estandares de conducta y procedimientos
internos de cumplimientos para que los sigan sus empleados y otros agentes que
puedan prevenir y detectar conductas criminales, y que, razonablemente sirvan

para reducir la conducta criminal.

2. Que el 6rgano de gobierno de la entidad esté bien informado sobre el
contenido y extension de los programas de cumplimiento, y lleve a cabo, de mo-
do razonable, su puesta en préactica eficaz. Debera estar informado de la imple-
mentacion y eficacia de los programas de cumplimiento, al menos una vez al
afio, salvo que alguna razén amerite que el plazo sea menor. Para garantizar esta
eficacia debe designar a un oficial de cumplimiento. Persona de alto nivel en la
organizacion, que trabaja muy cerca del directorio, con una relacion muy fluida,

y tiene por funcion velar por la correcta aplicacion del programa de cumplimien-
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GALLEGO SOLER, 199.
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to. Se trata de una pieza nuclear en el disefio del modelo de cumplimiento nor-
mativo: es la pieza encargada de administrar y organizar los programas de cum-
plimiento, por delegacion del 6rgano de gobierno. En las Guidelines se deja bien
en claro que se deberan llevar a cabo esfuerzos razonables para comprobar que
no se delega en personas sobre las que se tenga conocimiento (o se deberia haber
tenido conocimiento) que se habian dedicado a actividades ilegales, o a cual-
quier otra conducta incoherente con los programas de cumplimiento y ética. El
éxito del modelo de compliance, también va a depender, en buena medida de

que esta figura tenga acceso directo a la direccion empresarial.

3. La organizacién debe haber adoptado las medidas razonables para lo-
grar el cumplimiento de sus estandares, mediante la utilizacion de sistemas de
auditoria y monitorizacion razonablemente disefiados para detectar una conducta
criminal (de sus empleados y otros agentes). De hecho, los estandares de con-
ducta se tienen que reforzar constantemente, mediante una continua formacion
de todo el personal de la organizacion y también, mediante la adopcion de me-
canismos disciplinarios apropiados, que incluyan, en funcion de los casos san-
ciones disciplinarias. El tipo de sancién dependera de cada caso concreto, pero la

existencia de un régimen sancionador es un elemento necesario del modelo

4. De igual modo, se debe hacer puablica la existencia de un sistema de
comunicacion por medio del cual los empleados y otros agentes pudieran denun-
ciar comportamientos delictivos (canales de denuncia, hotlines) sin temor a nin-

guna represalia por parte de la organizacion.

5. Tras la deteccion de un comportamiento delictivo, la organizacion tie-
ne que adoptar medidas razonables para reaccionar debidamente contra esa con-
ducta y para prevenir comportamientos similares en el futuro, incluyendo en su
caso la modificacion de los programas de compliance. La organizacion debe lle-
var a cabo una labor periodica de actualizacion de los riesgos de comision de

hechos delictivos, adoptando las medidas necesarias para disefiar, implementar o
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modificar las exigencias de diligencia debida para reducir el riesgo de conductas
criminales que se hayan identificado.

6. Un modelo de cumplimiento debe atender a las peculiaridades de cada
organizacion, por eso un modelo estereotipado o estandar, serd ineficaz. Esto,
por cuanto cada empresa es Unica, y asi lo es su organizacién interna y los con-
cretos factores de riesgo que tiene. Por estas razones, cada programa tiene que
estar hecho a medida (tailoring), no siendo aceptables modelos generalizados

que se pretenden validos para organizaciones que operan en distintos sectores, y

. . 73
con una estructura interna diversa.

Ningun programa de cumplimiento normativo puede evitar la realizacion
de todas las conductas delictivas de todos los empleados de la empresa, sin per-
juicio de esto, hay ciertos pardmetros que permiten valorar si se ha disefiado, de
modo adecuado, para obtener la maxima eficacia en la prevencion y deteccion
de infracciones, asi como si la entidad, realmente, incita a sus empleados a ac-
tuar dando cumplimiento al programa de compliance, o si, por el contrario, los
incita tacitamente a realizar conductas desaprobadas con el fin de lograr los ob-
jetivos econdémicos de la corporacion. Lo que hay que evaluar es si el programa

de compliance esta correctamente disefiado y si realmente funciona.

73
Idem, 205.
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2. Naturaleza juridica de los programas de prevencion

En opinion de algunos autores, la naturaleza juridica de los programas de

prevencion es un un tema sobre el que se deberia empezar a debatir. Mas en

74
concreto, su naturaleza procesal .

En funcion de la naturaleza juridica que se les asigne a estos criminal
compliance, nos encontraremos con algo que se podria denominar la “paradoja
regulatoria”: si entendemos que las politicas empresariales que quedan definidas
como buenas practicas empresariales tendientes a la evitacion del delito lo que
hacen es determinar los deberes de conducta, lo que estaremos haciendo es con-
cretar los deberes de diligencia. De tal modo que cuanto mas previsor se sea a la
hora de la regulacion, paradojicamente, mas dificil sera cumplir con ese estandar
y maés facil serd poder afirmar un comportamiento (al menos) imprudente. Esto,
segun Gallego Soler, no debe llevarnos a pensar que la regulacién de estos debe-
res de diligencia debe ser minimo sino que se trata de controlar razonablemente
y, por tanto, que los deberes de conducta han de ser proporcionales, en orden a
evitar las conductas generadoras de responsabilidad penal para la persona juridi-

75

ca .

Asi, los programas de compliance se pueden considerar como un conjun-
to de deberes de actuacion y reglas técnicas que tienen que reflejar el “estado de
la ciencia” en relacion con la diligencia debida de una persona juridica determi-
nada en aras a la evitacion de la lesion de bienes juridico-penales que se encuen-

tren en su esfera de actuacion (interna y externa). Esas reglas técnicas y deberes

74
Idem, 215y ss.

Ibid.

47



de actuacion se dirigen a la organizacion, y tienen como finalidad el control de

los riesgos organizativos y de las actividades que se desarrollen.”

Esas reglas sirven para determinar el riesgo permitido en un sector de ac-
tividad, el deber de cuidado permitido y, por tanto, para delimitar lo no permiti-
do en una empresa. Si se acepta lo anterior, la correcta observancia de la regla
técnica deberia colocar a la persona juridica en una situacion en la que no se
podria hablar de defecto organizativo. Por tanto, si la culpabilidad de la persona
juridica se fundara en el defecto de organizacion, la probada observancia de los
programas de cumplimiento deberia comportar la imposibilidad de declarar su

culpabilidad.

En coherencia con lo anterior, el oficial de cumplimiento debe tener una
formacion acorde con el contenido de los riesgos que tiene que advertir, prevenir
y frente a los que tiene que reaccionar. En tal sentido, es preciso sefialar que no
existe un estatuto organico de esta figura y ni siquiera la practica nos muestra
una actuacion uniforme respecto de la formacion que deben tener estos oficiales.
De hecho, la praxis nos muestra que en estos puestos podemos encontrar aboga-
dos, economistas, auditores. En la actualidad, las multinacionales tienen un de-
partamento de compliance formado por personas de las distintas are-
as/profesiones. Por ello, lo ideal es que estos sectores de la organizacién estén
formados por equipos interdisciplinarios para poder prevenir desde distintas

Opticas la lesidon que podria realizar la empresa respecto de un bien juridico / de-

.17
lito .

76

Ibid.
Cfr. Idem, 217.
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De esta manera, el departamento de compliance puede tener funciones
ejecutivas delegadas del 6rgano de administracién o puede tener funciones de
exclusiva coordinacion y supervision. Su responsabilidad dependera en parte, de
esto, puesto que el funcionamiento de un oficial de cumplimiento descansara en
el caso concreto de las funciones y deberes que haya asumido materialmente;
siendo incluso imaginables supuestos de externalizacion de la funcién de com-

pliance.

En esta l0gica, el oficial de cumplimiento es un sujeto delegado del 6rga-
no de administracion que inicialmente asume (siempre que esté capacitado y
tenga los medios idéneos) un deber de control de la evitacion de hechos delicti-
vos, conforme al modelo de prevencion de delitos que se haya implantado. Todo
oficial de cumplimiento debe ser independiente con respecto al 6rgano de admi-
nistracion y, a su vez, debe contar con los recursos suficientes para que el mode-

lo de prevencion de delitos sea eficaz.

3. Obligaciones y funciones del compliance officer7_8

El compliance officer es una figura incipiente en el mundo empresarial:
oficial de cumplimiento, responsable de prevencion, coordinador de prevencion,

oficial de ética.

Las labores que se le asignan son en parte normativas, de promocion de
politicas de empresa y de normas de conducta; en parte de coordinacién y super-
vision de los distintos responsables de seguridad; en parte de vertebracion del

LASCAURIN SANCHEZ, Juan Antonio, “Salvar al oficial Ryan (Sobre la responsabilidad penal
del oficial de cumplimienmto)”, en Responsabilidad de la Empresa y Compliance, Montevideo —
Buenos Aires BdeF, 2014, 326 y ss.
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procedimiento sancionador interno, como receptores de denuncias de contraven-
ciones al codigo ético y como instructores de tales denuncias o como promotores

de tal instruccion.

En las empresas mas concientes de la nueva funcién y la nueva responsa-
bilidad que comporta el sistema de punicion de las personas juridicas, y que se
encuentran bien asesoradas respecto a la conveniencia de no generar innecesa-
riamente nuevos potenciales responsables penales de los delitos de empresa,
existe un justificado celo en no insertar al oficial en la cadena de garantia. En los
nuevos reglamentos de prevencion tiende a expresarse su funcién o la de la co-
mision de prevencion con formulas del siguiente tenor: “La Comision de Pre-
vencion es la encargada de coordinar las tareas de los responsables de la preven-
cion de riesgos penales; colaborar con los concretos responsables cuando se de-
tecte una especifica necesidad al respecto; supervisar el desarrollo y la mejora de
los concretos protocolos de prevencion; impulsar la confeccién de un mapa de

riesgos penales; recibir las denuncias por infraccion del Codigo Etico y organi-

. . ., 5,79
Zar su Investigacion
4. Funciones del oficial de cumplimiento

El disefio del programa de prevencion que debe ser aprobado necesaria-
mente por la direccion de la empresa, y debe cumplir con los estandares de cali-
dad propios del sector de actividad;

1. debe implementar el programa para lograr los fines preventivos;

79

Ibid.
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2. debe controlar y realizar el seguimiento del programa, y en su caso establecer

las reformas;

3. si no esta prevista la gestion externa del canal de denuncias, tiene obligacio-
nes de investigacion y reporte del canal de denuncias; si la gestion del canal de
denuncias se ha confiado a servicios juridicos externos, el oficial de cumpli-
miento tiene que estar puntualmente informado de sus resultados, y mantiene el

deber de reporte frente a los directivos;

4. tiene que transmitir la informacion relevante a los superiores en relacién con

los riesgos generadores de responsabilidad penal, para la correccién de las con-

. . 80
ductas o situaciones detectadas .

Por el contrario, al oficial de cumplimiento no le incumbe la ejecucion

material de aspectos concretos del cumplimientogl. Porque lo normal seré que el
oficial tenga capacidad (y deber) de control y supervision pero no competencias
ejecutivas. Eso supone que hay que contemplar la delegabilidad de concretas
funciones a terceros. En los casos en que el empresario haya delegado las fun-
ciones ejecutivas en ambitos (financiero, produccién) distintos del area de cum-
plimiento normativo, le compete al oficial de cumplimiento el deber de supervi-

sion y vigilancia.

En los casos en los que al empresario se comuniquen los indicios de irre-

gularidades, éste pasa a tener un deber de supervision reactivo, que lo obliga a

80 ) , o . . o
SILVA SANCHEZ, Jesus Maria “Deberes de vigilancia y compliance empresarial”, en

8Flundamentos del Derecho Penal de la Empresa, BdeF, Montevideo-Buenos Aires, 2013, 99.

GALLEGO SOLER, 219, sobre esta cuestion, ROBLES PLANAS, “El responsable de
cumplimiento (compliance officer) ante el Derecho Penal”, en Criminalidad de empresa y
compliance. Prevencion y reacciones corporativas (dir. Silva Sdnchez, J.-M), Atelier, Barcelona,
2013, 324 y ss.
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tomar decisiones y transmitirlas al 6rgano ejecutivo correspondiente para clarifi-

car los indicios y, en su caso, impulsar las “investigaciones internas corporati-

82 R . . .
vas” . Si no se subsanan debidamente esas irregularidades al punto que se acaba
concretando un delito que genera responsabilidad penal, ello evidenciaria que la
empresa no se ha organizado debidamente, y que podria estar justificada la im-

posicién de una pena a la propia persona juridica.

Ahora bien, ¢responde el oficial de cumplimiento de una empresa por los
delitos o por ciertos delitos que cometan los trabajadores, los directivos o los

administradores?
5. La responsabilidad penal del oficial de cumplimiento

El oficial de cumplimiento puede responder en calidad de autor o de par-

ticipe.

En el primer supuesto, lo hara si tenia al respecto una posicién de garant-
ia y si su actitud subjetiva se corresponde con la exigida por el correspondiente
delito: si omitio dolosamente, si el delito es de exclusiva comision dolosa. Si su

omisién fue descuidada en el supuesto de que se sancione la comision impruden-

82
GALLEGO SOLER, 220. Sobre cuestiones bésicas de este tipo de investigaciones,

MOOSMAYER, “Investigaciones internas: una introduccion a sus problemas esenciales”, 137 y
ss., poniendo de relieve (p. 138) como estas investigaciones “deben ser justas, eficientes y
profesionales”. Sobre la necesidad de regular estas investigaciones internas en el marco de los
programas de cumplimiento, MONTIEL, “Autolimpieza empresarial: Compliance Programs ,
investigaciones internas y neutralizacion de riesgos penales”, 225 in fine y ss. Sobre las ventajas
procesales de este tipo de investigaciones, NIETO MARTIN, “Problemas fundamentales del
cumplimiento normativo en el Derecho Penal”, 47.
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te. Para ostentar tal posicion de garantia sera necesario que se trate de un dele-
gado de la empresa en relacion con un deber de garantia de la empresa.

Si el oficial no es garante, porque no lo sea la empresa en relacion con el
delito de que se trate o porque no sea un delegado, nuestro oficial podra aun res-
ponder penalmente a titulo de participe por un delito de empresa, si la infraccién
de sus deberes —de no garantia- facilitd la comision del delito. Esta responsabili-

dad exigira dolo en el oficial y que el delito no se haya ya consumado cuando se

. . ., - 83
produjo la comision facilitadora.
6. La responsabilidad penal por omision en la empresa

i. La imputacidn objetiva de resultados a omisiones

En este acapite, voy a intentar desarrllar, conforme el criterio de algunos

autoresBA, los requisitos para imputar resultados a conductas omisivas. Segun
Lascaurin Sanchez, se trata de ver las cosas a través de un espejo. De la causa-
cion de un resultado a través de un curso de riesgo no permitido que se concreta
en el resultado pasamos a una posible e indebida falta de contencion de un curso
de riesgo que se acaba concretando en el resultado: el socorrista que no salva al
nifio que se ahoga, podia y debia especialmente haber evitado que ese riego para
la vida del nifio concluyera en su muerte. Es indebida solo si el deber que se in-

cumple no es cualquier deber sino lo que se denomina un deber de garantia.

® LASCAURIN SANCHEZ, 325-326.

Idem, 304 y ss.
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Lo que tenemos que definir es a quien se atribuye esos deberes y por qué
razones. Tanto como para anudar a su incumplimiento la imputacién de un resul-
tado que no ha generado el sujeto activo sino que Unicamente no lo ha evitado.
Esta trascendencia penal llama al rigor y a la restriccion en la atribucion de de-

beres de garantia.

Segun Lascaurin Sénchezgs, la tesis que le parece mas razonable es la que
parte, como en la imputacion a los comportamientos activos, del ejercicio de la
libertad como presupuesto de la responsabilidad. Asi, la asignacion de los debe-
res de garantia solo puede entenderse como coste del disfrute previo de la auto-

nomia personal, y ello sucede en tres grupos de supuestos:
1. cuando se mantienen fuentes de riesgo como propias en el propio
ambito;

2. cuando uno se injiere en la autonomia ajena con un curso de riesgo,
como quien atropella imprudentemente a otro y consciente del grave peligro de

que muera si no lo lleva al hospital y;
3. cuando se asume una facultad de autoproteccion de otro o un deber de

garantia que otro le delegue.

ii. Mantenimiento como propia de una fuente de riesgo, creacién de

riesgo y delegacion

Mas alla de estos deberes de garantia derivados del ejercicio previo de la

autonomia personal, no hay campo de legitimacién para nuevos deberes, salvo

Ibid.
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para determinados deberes institucionales por la peculiar via distributiva que su-
pone el Estado, que se encarga —Y lo hace por cierto delegando en sus funciona-
rios—, por ejemplo, de la atencion de menores desamparados o de la defensa de

la colectividad frente a los ataques externos o provenientes de la naturaleza.

La responsabilidad penal del oficial de cumplimiento por los delitos que
cometen los que incumplen la legalidad. Esa responsabilidad por omision no
provendra del dominio de una fuente de riesgo o de la injerencia, circunstancias
ambas predicables por el emprendedor, titular de la empresa. El oficial de cum-
plimiento no es el duefio de la empresa, ni la ha iniciado, ni genera como tal
duefio cursos de riesgo. En la clasificacion de fuentes del deber de garantia no
podra ser garante por dominio de una fuente de riesgo o por injerencia. S6lo
podra ser garante por delegacion. Y la delegacion, como veremos, habra de pro-

ceder de un delegante que sea garante.

Vamos a detenernos en dos cuestiones: en el mecanismo de delegacion
como fuentes de deberes de garantia y en el alcance de los deberes de garantia

del empresario.

a. La delegacion como fuente de deberes de garantia

Un sujeto adquiere una posicion de garantia si asume libremente la que le
delega quien la tenga originariamente. Ahora, siguiendo a Lascaurin Sanchez
vamos a ver qué efectos produce la delegacidn y qué requisitos exige para pro-

ducirlos.

Con relacion al primer punto, puedo decir que la delegacion tiene dos
efectos principales. No solo el mas evidente de generar un deber de seguridad
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nuevo en el delegado que la acepta, sino también el de transformar el contenido

del deber de seguridad del delegante86.

Como de lo que se trata, en realidad, es de transmitir un deber de control
sobre un ambito de riesgo que corresponde al delegante y del que este sigue dis-

frutando y beneficidndose como propio, lo que se produce entre delegante y de-

legado es lo que Schiinemann denomina “cotitularidad de la custodia™’. Resul-
tara entonces que no le pueden ser ajenos los efectos nocivos que su &mbito de
dominio pueda producir. Cuestion distinta es la de que pueda prescindir de la
carga de control inmediato de la fuente de peligro delegada y que pueda susti-
tuirla por un deber de supervision del delegado y por un deber de intervencion si
el delegado no cumple adecuadamente con su deber. Es en esta transformacién
de su deber en donde reside para él la ventaja de la delegacion. Reparese en los
inconvenientes que tendria en el ambito de la empresa el efecto exonerante de la
delegacion para el delegante: las responsabilidades se acumularian hacia abajo,
hacia quienes ocupan los puestos de trabajo mas fungibles y tienen menor poder

de administracion y de disefio de estrategias productivas y de organizacion.

Lo que debemos evaluar aqui es la medida de ese deber de supervision o
vigilancia. Por un lado, este deber no puede ser de una exigencia tal que convier-

ta la delegacién en un dominio mediato que anule asi la ventaja intrinseca de

86
Se trata, “en definitiva, de una técnica transformadora de las esferas de responsabilidad

individual” (MONTANER FERNANDEZ, Gestion empresarial y atribucion de responsabilidad
penal. A propdsito de la gestion medioambiental, Atelier, Barcelona 2008, pag. 85), pues “tiene
lugar una mutacion del ambito de competencia”, 88. LASCAURIN SANCHEZ, “Responsabilidad
ge la empresa y compliance”, 307.

SCHUNEMANN, Bernd , “Cuestiones basicas de dogmatica juridico-penal y de politica
criminal acerca de la criminalidad de empresa”, trad. D. Briickner y Lascaurin Sanchez, Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales 41 (1988) 537 y ss. Ibidem, 308.
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multiplicacién de éste método y que ahogue las necesidades expansivas de la ac-
tividad en determinados ambitos sociales, como sucede significativamente en la
empresa. Por otro lado, su nivel, no puede ser tan bajo que desvanezca en la
practica la posicion de garantia del delegante. La precision de este deber de vigi-
lancia habra de fijarse en atencién al tipo de actividad y a las caracteristicas per-
sonales del delegado. Cuanto mayor sea el riego que se pretende controlar y méas

dificil su control, més intensa habra de ser la supervision del delegante.

La supervision puede ser activa en el sentido de que el delegante-
supervisor despliega una determinada estrategia para informarse de como obser-
va el delegado las funciones que ha asumido. La supervision pasiva sitda la ini-
ciativa informativa en el delegado, limitdndose el delegante a recibir tal infor-
macidn o, a lo sumo, a recabarla. En los casos de cadenas de delegacion los pri-

meros delegantes suelen limitarse a un control pasivo, normalmente suficiente

- .. . .y 88
como €jercicio de alta Supervision.

Veamos ahora los requisitos de este deber de garantia. Su génesis exige
esencialmente el ejercicio coordinado de dos esferas de autonomia: un delegante
libre y un asumente libre que, por la razén que sea, tienen a bien el organizar asi
sus vidas. Debe consignarse, ademas, a partir de la propia logica de la delega-
cién, que la misma, no sera efectiva, y no generaré su efecto propio de genera-
cién de un nuevo obligado —ni el de transformacién del deber del inicialmente
obligado— si la cesion no se produce en quien aparece como capaz de desarro-
Ilarla y, en su caso, si no va acompafada de la entrega del necesario dominio pa-

ra el cumplimiento del deber. Delegacion libre, asuncion libre, seleccion ade-

88
LASCAURIN SANCHEZ, 309.
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cuada y dotacion de dominio aparecen asi como requisitos de este mecanismo de

generacion de deberes de garantia.

Si un empresario opta por cumplir con el deber de seguridad del que es
titular a través de la delegacion en otra persona, habra de proceder como prime-
ra exigencia de operatividad de la misma, a una adecuada seleccion del delega-
do. Sea por una defectuosa seleccion atribuible al delegante, o sea que se pro-
duzca, a pesar de gque éste ha adoptado las medidas de diligencia que le eran ob-
jetivamente exigibles, la incapacidad del delegado paraliza el mecanismo de la
delegacion, al faltar un requisito que condiciona la traslacion del deber: su cum-
plimiento formal no impide su carencia material por ausencia de uno de sus pre-
supuestos logicos. De ahi que el delegante (el empresario) no cumpla ni empiece
a cumplir por delegacion su deber de seguridad, que permanece con su conteni-
do originario. Si, posteriormente por ignorar las dimensiones de su deber, no in-
terviene inmediatamente, mediatamente o a través de una nueva delegacion,

habran de aplicarse las reglas del error para calibrar su responsabilidad.

La delegacion solo despliega sus efectos de generacion de un nuevo de-
ber, y en su caso, la transformacion del deber originario del delegante cuando su
cumplimiento resulta posible a priori. Los diversos deberes de seguridad que re-
caen originariamente en la cuspide de la empresa, en la figura del empresario,
solo se delegan inicial y sucesivamente cuando, entre otros requisitos, se produ-
ce la dotacion del necesario dominio para el cumplimiento del deber, lo que
comporta, por de pronto, poder de influencia material y de direccién personal.
Aquel poder podra comprender instrumental, capacidad financiera o facultades
de paralizacion de la actividad peligrosa; las competencias de direccion implican
la imparticién de directrices y, en su caso, la posibilidad de establecer nuevas
delegaciones. Dominio significa también informacion: el delegado debe recibir
la formacion e informacion necesarias para observar la funcion que de él se pre-
tende y que se referiran a los procesos de riesgo que puedan surgir en el ambito

delegado y a los medios para su control.
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No puede haber delegacion de aquello que el ordenamiento considere
indelegable. Pueden existir determinadas funciones que se desee asociar indiso-
lublemente a determinados cargos y que por ello no admitan la posibilidad de
traslado parcial y transformacion que supone la delegacion. No siempre sera
facil interpretar el alcance de la identificacion de la funcion con el cargo: si per-
mite la delegacion a la vista de ciertas funciones pero no de la decisién y respon-

sabilidad final”.
b. La empresa como garante delegante

El oficial de cumplimiento asumird un deber de garantia si se inserta en
una cadena que parte de la titularidad de la empresa como garante. Ahora vere-

mos de qué es garante la empresa y por qué.

Un emprendedor lo es porque emprende, porque comienza una actividad
productiva. Como esa actividad productiva supone riesgos para terceros, quien la
inicia sera garante de su control, sea por injerencia, por mantenimiento de fuen-
tes de riesgo en su dmbito de dominio, en su circulo de organizacion. El titular
de la empresa es garante porque desata riesgos 0 porque mantiene como propias
fuentes de riesgo. Es mas: si como sociedad permitimos que se emprendan acti-
vidades peligrosas es desde luego por el principio de libertad de actuacién y por
la utilidad social de la empresa, pero también porque imponemos al emprende-
dor severos deberes de control del riesgo: deberes de garante.

Esos deberes comprenden el control de que los empleados de la empresa
no cometan delitos en el ejercicio de la actividad empresarial peligrosa, porque

esa actividad es actividad de la empresa y para la empresa y porque el empleado

89
ldem, 310-312.
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actla bajo la dependencia de la empresa. Lo que sucede es que el emprendedor
delega la ejecucion peligrosa o el dominio de la fuente de peligro o la proteccion
de un bien y delega a su vez los deberes de control y cuidado anexos a tales eje-
cucion, dominio y proteccion. Si después no vigila, o no impide una ejecucién
delictiva, o un descontrol delictivo, o una desproteccion delictiva, respondera

90
como garante delegante.

La cuestion ahora, cuya respuesta es menos evidente de lo que podria pa-
recer, es la de cuales son esos procesos de riesgo que la empresa ha de garanti-
zar: cuando estamos ante la actividad peligrosa de la empresa que origina debe-
res de garante que luego se delegan. No parece que el empresario tenga que res-
ponder del hurto de la cartera del proveedor que visita la fabrica, pero si de que

el vertido al rio sea grave e ilicitamente contaminante.

Se trata, entonces, de delimitar los riesgos imbrincados en la actividad de
la empresa, aquellos delitos que puedan entenderse como expresion de la empre-

sa como fuente de peligro en si misma.

Hero Schall exige las siguientes caracteristicas: son delitos contra terce-
ros —no contra la empresa misma—, cometidos por su agente en cumplimiento
de las funciones que le estan encomendadas, con recursos de la empresa, vincu-
lados a los fines de la empresa y en interés de esta. Aclara Dopico Gomez-Aller
que tales rasgos no se daran sélo cuando se manejen indebidamente los focos de

peligro de la empresa, sino también cuando el dafio se refiera a los intereses

9
Idem 314. Pues, como afirma Pefiaranda Ramos, “la delegacion no remite las tareas

delegadas a un ambito de responsabilidad ajeno, pues todas las acciones realizadas en el marco
de la empresa son siempre también acciones que se encuadran en el circulo de organizacion de
su titular” (“Autoria y participacion en la empresa”, en A.A.V.V. (dir. Serrano Piedecasas y
Demetrio Crespo), Cuestiones actuales de derecho penal econémico, Colex, Madrid, 2008, 183.
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confiados a la propia persona juridica, como pueden ser el cuidado de un nifio o
de un objeto depositado. Aqui el riesgo que concreta el delito no es un riesgo de
produccidn o de prestacion de un servicio de la empresa, sino un riesgo diferente

—normalmente externo—, y fuentes de riegos, sino a su vez de una delegacion

. 91
del cliente.

Concurrird notoriamente posicion de garantia de la empresa en relacion
con la seguridad de los trabajadores, con el medio ambiente, con los dafios que a
terceros puedan provocar derrumbes o explosiones, o con el dafio que a los con-
sumidores pueda provocar el consumo de alimentos, bebidas o farmacos produ-

cidos por aquella.

No todo deber juridico es un deber de garantia, éste es especial, reforza-
do, cuya infraccién permite la atribucion del resultado no evitado y que por estas
graves consecuencias en su quiebra debe asignarse selectivamente y con la justi-

ficacion del ejercicio previo de la libertad del obligado

7. La participacion por omision

Se pueden cometer delitos por omision y también, la inactividad de al-
guien puede contribuir al delito de otro. Que se puede ser participe por omision,
refleja que éstas pueden tener hasta cuatro significados posibles en términos de
responsabilidad penal: el que omite puede ser autor de un delito del que forma
parte el resultado no evitado; puede contribuir como participe, necesario o no, al

o Idem, 315, nota 21 y 22.
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delito que comete otro como autor activo u omisivo; puede cometer un delito

- . 92
menor, y puede en fin, no tener responsabilidad alguna.

Lo que tendria que intentar establecer, es cudndo se participa por omi-
sion. Cuando el que no impide que otro cometa un delito no es ni un mero no
impedidor de un delito impune o autor de un pequefio delito de omision de soco-

rro, ni nada menos que otro autor del delito; cuando es un colaborador del au-
93

tor.

Se pueden formular dos tipos basicos de supuestos: por un lado, cuando
el titular deja que su dmbito de organizacion sea utilizado por el autor del delito,
y por otro lado cuando la omisidn es constitutiva de la infraccién de un deber

cuyo cumplimiento hubiera impedido o dificultado el delito.

En el primer supuesto, cabe afirmar que participamos del delito ajeno no
solo si aportamos nuestros medios al autor para su delito sino también si permi-
timos que éstos sean utilizados por él. Por cierto: si tales medios son foco de pe-
ligro sobre los que se nos atribuye una posicion de garantia, su cesion omisiva
respondera a ambas tipologias de participacion omisiva. Por ejemplo, si lo que
sucede es que el armero no entrega un arma, sino que permite que el homicida la
tome de su establecimiento. No so6lo constituira la utilizacion del autor del &mbi-
to del que aqui se convierte en participe sino que podra verse también como la

infraccion de un deber facilitadora del delito de otro.

92
Idem, 321.

Ibid. Cuando “el propio ambito se configura de tal modo que implique que terceros
autorresponsables lo conecten con la comision de un delito”, cuando “la omision se inserta en un
desarrollo que requiere aun de la continuacién por parte de otro sujeto para llegar a ser una
ejecucion tipica” (ROBLES PLANAS, Garantes..., 62)

62



En el segundo caso, para la participacion omisiva se requiere la infrac-
cion de deberes de impedimento u obstaculizacién, deberes que no necesaria-

mente habran de ser de garantia.

Piénsese en el supuesto que el que omite es garante que no impide el de-
lito del autor, pero al que no podemos imputar el resultado como autor porque el
delito es un delito especial solo cometible por un determinado circulo de autores
al que él no pertenece: un extraneus. O puede suceder también que no existe esta
razon que le impida ser sujeto activo —delito comun o €l es un intraneus— pero
el delito exige determinados modos de comisién que no son realizables por omi-
sion. O puede suceder, que la realizacion del hecho tipico por omision no su-

ponga un desvalor suficiente de accion, s6lo presente en la comision activa.

En el ambito de la empresa se discute, entre otras cuestiones, el supuesto
del director financiero encargado de presentar la declaracion tributaria de la per-
sona juridica que omite tal obligacion. Sélo sera participe y no autor, segun Las-
caurin Sanchez, si se considera que no puede ser sujeto activo del delito: no es el
obligado tributario y tampoco es un “administrador de hecho o de derecho de la

persona juridica” o alguien que actia “en nombre y representacion legal o volun-
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taria de otro”.

Un segundo modo posible de participacion por omisién es el del garante
cuya pasividad no consista en no contener al autor activo u omisivo del delito,
sino en no contener al que va a participar en el delito. Esto podria suceder con el
empresario que conscientemente no impide la pasividad investigadora del oficial
de cumplimiento en relacién con un delito que aun se esta cometiendo y respecto

al cual el primero no tiene una posicion de garantia. En este supuesto cabe pen-

94
Idem, 323-324.
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sar que el empresario es ya participe por la infraccion del propio deber de cum-
plimiento, implicito o explicito en el cddigo de conducta de la empresa.

El tercer supuesto, es ain mas relevante. Consiste en que un sujeto que
no sea garante incumpla un deber especifico de actuacién —que no lo sea de ga-
rantia- cuya observancia hubiera impedido o dificultado la comision de un delito
por parte de un tercero. Este podria ser el caso del oficial de cumplimiento que
no esté configurado como garante como delegado de seguridad de la empresa, y

que omita su funcidn de investigacion de un delito en curso.

VI. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS:
UNA APLICACION AL CASO PRACTICO

1. Responsabilidad penal de Juan Carlos (compliance officer)

En primer lugar, a la hora de resolver el presente caso, tengo que men-
cionar que toda organizacion supone relaciones de confianza y, al mismo tiem-
po, en virtud de lineas jerarquicas, exigencias de control y vigilancia de los de-
leganteso superiores. La idea de jerarquia en la organizacion, se refiere, segln
advierte Montaner, a dos niveles diferentes; uno de tipo estatico, que define co-
mo dimensidn estructural, y otro de tipo dindmico, que considera como dimen-

sion operativa. La verticalidad permite, segin los casos, ir hacia arriba o hacia
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abajo en la imputacién, segun la nocién de subordinacién, que es complementa-

- - = - 95
ria de ese principio .

Para la secuencia “hacia arriba” en la atribucion de responsabilidad es
necesario ponderar quién tiene efectivamente el poder de decision, quién lo ha
ejercido en concreto, de manera que incluso pudieran quedar impunes los ejecu-
tores de propia mano. Cuando se mira “hacia abajo” en definitiva lo que se esta
evaluando es la amplitud de la competencia —autonomia— realmente ejercida
por el nivel jerarquico inferior respecto del marco de organizacion y control su-
perior. Méas precisamente, se trata de determinar si a ese empleado, se le han
atribuido funciones que, por sus condiciones —de capacidad, instrumental etc.
—, suponen la creacion de un riesgo juridicamente desaprobado. Esto implica

por regla, una actuacién imprudente del érgano de direccion™.

Podemos decir, entonces, que los delitos empresarios son delitos especia-
les; es decir, que para su realizacion requieren una cualidad especial del sujeto

activo.

En toda estructura organizada, como es la empresa, hay relaciones verti-
cales y horizontales que rigen su organizacion. Hay también estandares, roles y
competencia y, por lo tanto, a la hora de analizar la responsabilidad de cada suje-
to, éstas deben estar bien delimitadas para asi saber qué de qué y hasta donde
podemos responsabilizar a cada uno.

95 . , . ”
YAcoBuccl, Guillermo. “Modelos de atribucién de responsabilidad en la empresa”,

en, Guillermo YACOBUCI Derecho Penal empresario”, Montevideo — Buenos Aires , BdeF,
2010, 30

96
Idem, 30.
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El primer factor a tener en cuenta en la empresa es el del riesgo creado, la
empresa no puede ser generadora de un riesgo no permitido. Si es deficiente o
no responde a los estdndares minimos, van a responder “los de arriba”, los que
estaban a cargo del armado empresario. Porque si ud. debe organizarse de una
determinada manera, si ud. viola esa organizacién, pues entonces debe respon-

der.

Quien delega, transfiere un &mbito de competencias que supone faculta-
des operativas y, al mismo tiempo, deberes de gestion. El criterio basico es que
el delegante traslada, por principio, al delegado aquellas competencias que son
necesarias para el cumplimiento de su operatoria. Este supuesto es el que hace
coincidir la delegacion de competencias con la delegacidn de funciones e impli-
ca que el garante es, en definitiva, el delegado, conforme a la extension de las
gestiones otorgadas a través de la transferencia. Es una verdadera descarga de

responsabilidad”’.

El delegante, tiene un ambito residual de competencias, respecto del de-
legado. En ese contexto, ha de evaluarse la provision de medios, instrumentos o
informaciones que sean necesarias para el cumplimiento de las funciones que

sean necesarias al delegado.

En el presente caso, podriamos decir que Juan Carlos, en tanto Oficial de
Cumplimiento, tenia una funcién delegada del Directorio de la empresa en rela-

cion a los deberes y responsabilidades a su cargo.

Ahora bien, a la hora de evaluar cdmo cumpli6 con sus deberes, en cuan-

to a responsable de las tareas de control, prevencion o deteccion de delitos y te-

Ibid.
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niendo en cuenta que, asumio los deberes de control de la peligrosidad de la ac-
tividad empresarial, y sobre todo, los de supervision y vigilancia de las tareas de
otros, debo adelantar que lo hizo correctamente, por los motivos que desarrollo a

continuacion.

En primer lugar, cumplié acabadamente con las tareas de capacitacion y
formacion del personal. Esto se refleja, en que advirti6 —como consecuencia de
las jornadas de capacitacion y de la interaccion que alli logro con los empleados
de dicha area— la necesidad de que se amplie la planta de operarios que realiza-

ban los controles y mediciones de gas.

En segundo lugar, una vez que advirtié un factor de riesgo para la em-
presa, lo comunico de inmediato al Directorio, para que se trate en la asamblea

de accionistas, cuestion que se refleja en el orden del dia de los temas a tratar.

Es de destacar, que entre los deberes de su posicion se pueden contar de-
beres de promover un ambiente de cumplimiento, el de instar a la empresa a la
interrupcién de conductas infractoras, tareas relativas a la deteccion y preven-
cion de delitos, etc. Solo en la medida en que la omision de tales deberes posibi-
lite, favorezca o facilite la comision del delito (no descubriéndolo, no alertando
de su existencia, etc.), cabra hablar de una responsabilidad penal por omision.
Esa situacién no acontecio en el presente caso, ya que el oficial de cumplimiento
recab0, verifico y transmitid a sus delegantes, la necesidad, planteada oportuna-
mente, por los empleados de contar con mas personal, a fin de cumplir satisfac-
toriamente con la demanda de los usuarios —maxime teniendo en cuenta el ob-
jeto de la sociedad y la eventual convergencia de situaciones urgentes que no

permiten demora alguna—.

Una vez comunicado al Directorio, y cumpliendo de esta manera con el
deber de informacion que tiene, se produce un quiebre, respecto de los deberes y

funciones que tenia delegados, ya no es mas garante de ellos, sino que esos de-

67



beres delegados vuelven a ser competencia del Directorio de la empresa (el de-

legante).

Por estos motivos, entiendo que el Oficial de cumplimiento no debe res-
ponder por los hechos que se le imputan por cuanto realiz6 acabada y diligente-
mente las funciones y deberes que tenia encomendados, sin poder advertirse de

su parte la generacion de un riesgo juridico desaprobado.

2. Responsabilidad penal de "Todo Gas S.A”"

En primer lugar, voy a analizar los distintos modelos de atribucién de
responsabilidad penal de las personas de existencia ideal, para poder asi, deter-

minar las consecuencias juridicas que apareja tomar una posicion u otra.

Si me inclinara por el modelo de imputacion directa, al ser la conducta
delictiva de ciertos sujetos, condicion necesaria y suficiente de la responsabili-
dad de la persona juridica, puedo decir que “Todo Gas S.A.” es penalmente res-
ponsable por la muerte de quince personas. Por cuanto, generd riesgos con su ac-
tividad y pudiendo evitar las consecuencias dafiosas de esa actividad riesgosa,

que tiene a su cargo, —contratando mas empleados—, no lo hizo.

Por lo tanto, deberia responder por la materializacion de los riegos cuan-
do se lesionaren bienes juridicos. En este modelo, no va a interesar identificar al
sujeto penalmente responsable. A, se parte de que las personas con puestos di-

rectivos “son” la empresa, sus mentes organizadoras y sus brazos ejecutores y,

% STS del 29 de febrero de 2016, Sala de lo Penal, .M. Maza Martin (2016) n° 154/2016.
STS del 16 de marzo de 2016, Sala de lo Penal, M.M. Gomez (2016) n° 221/2016-
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por lo tanto, sus conductas le vinculan directamente™. La conducta del sujeto in-
dividual —miembros del directorio o0 socios que votaron en contra— se produjo

con ocasion del ejercicio de sus funciones en la empresa y en beneficio de ésta.

Es asi que este sistema, como se explico oportunamente, peca por defecto
y por exceso. Por defecto, porque exigen la comprobacion de que una persona
fisica con poder de direccion ha cometido efectivamente el delito (en algunos
casos se dice que exige su condena, lo que excluiria la RPPJ incluso cuando la
falta de condena se produce por un motivo tan alejado de la persona juridica co-
mo la muerte del sujeto en cuestion). Por exceso, porque una vez acreditada la
responsabilidad de la persona fisica ésta se imputa sin solucién de continuidad a
la persona juridica, lo que en ocasiones puede significar una infraccién del prin-

cipio de responsabilidad subjetiva."”

Si me inclinara por un modelo de responsabilidad por defecto organiza-
tivo, la conducta delictiva de ciertos sujetos es condicion necesaria pero todavia
no suficiente de la responsabilidad de la persona juridica. Esta debe ser conse-

cuencia de la defectuosa organizacion o gestion de la empresa.

En el caso concreto, entiendo que es consecuencia de la defectuosa ges-
tion en cuanto al riesgo que implica conociendo —como consecuencia de la ad-
vertencia del oficial de cumplimiento— la necesidad de contratar mas operarios,
no hacerlo, por esperar la reaccién de los mercados luego de las cercanas elec-
ciones. Ello sumado, al delicado objeto de la sociedad como es la provision, su-

ministro y control del gas.

99 - . , . .
ORTIZ DE URBINA GIMENO, Ifiigo, “Ni caastrofe, ni panacea: la responsabilidad penal de

!glos personas juridicas ”, Boletin de estudios econdmicos, Vol. LXIX, N° 211 (2014), 95-121.
Idem, 104.
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A mi entender, debieron haber extremado los recaudos, para evitar que
existiera un riesgo, aunque sea minimo, de no poder cubrir la demanda de los
usuarios, concretamente, cuando se requiriera alguin tipo de control y/o asesora-
miento frente a una posible pérdida de gas, de alguna casa de familia, edificio o
local comercial. Quizas pudieron haber organizado una mejor division de turnos
de trabajo entre los empleados o preveer que no se ausentaran el mismo dia dos
0 mas operarios. Es decir, que conociendo el escaso personal con que contaba la
empresa, una mejor distribucion de las tareas o de los horarios de trabajo, pudie-

ron haber logrado atender mejor las demandas de los usuarios.

En éste modelo, debe haber un riesgo juridicamente desaprobado, que se
manifieste en un resultado, basta con que la infraccidn pueda ser imputada a una
persona fisica, aunque no esté identificada, para que la persona juridica sea con-
denada. Aqui se podria imputar a los miembros del directorio o socios que vota-
ron en contra, en la reunion asamblearia., porque como consecuencia de ésta, se
decidié no contratar el nuevo personal que necesitaban, pudiendo asi, satisfacer
acabadamente con la demanda de los usuarios, sin riesgo de no concurrir, por

falta de personal.

Lo que interesa, en este modelo es demostrar un defecto organizativo en
la sociedad, sin que sea necesario identificar al sujeto que lo materializ6 o aun-
que no se pueda llevar a cabo un proceso penal contra €l, por ejemplo porque fa-
llecio. En este caso, se podria endilgar que, estando el Directorio de la empresa
conforme lo informado por su Oficial de Cumplimiento-, en conocimiento de la
concreta y real necesidad de ampliar la planta de operarios y de las posibles con-
secuencias que pudieran acaecer ante la negativa, no se organiz6 de manera ade-
cuada, no puso los medios suficientes o correspondientes, para evitar el evento
dafioso, como es este caso, la explosion de un edificio junto con la muerte de

quince personas y otras tantas heridas.
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No nos va a interesar quién tomo la decision, sino que bastara, para poder
endilgar responsabilidad penal a la persona juridica, acreditar que no se organiz6
debidamente y que esa falta de organizacion tuvo como consecuencia la lesion a

un bien juridico.

Ahora bien, si tuviera que aplicar el proyecto de reforma del Cédigo Pe-
nal Argentino, tendria que decir, en primer lugar, que presenta un marcado mo-
delo de responsabilidad objetiva, como se puede ver en la redaccion del inciso
primero, ya que hace responsable a la persona juridica por los delitos cometidos

por sus Grganos o representantes, que actuaren en beneficio o interés de ella.

Por un lado, establece un responsabilidad absoluta que casi no permite
eximentes, salvo los de la dltima parte del inciso primero (cuando el 6rgano o
representante actuare en provecho propio y no generare beneficio alguno para la
persona juridica). Por otro lado, en el inciso tercero, prevee una responsabilidad
penal de la persona juridica, atn cuando ella no se beneficiare, si la comision del
delito hubiese sido por un defecto en su organizacion o direccién; esto es, un
modelo de responsabilidad por defecto organizativo de la persona juridica que

facilito o propicid el delito.

En el caso de “Todo Gas S.A.”, entiendo que se le aplicaria el inciso ter-
cero, por cuanto, si bien la empresa no se benefici6 directamente de la no contra-
tacion del personal, creo que peca por defecto en cuanto a su organizacion y/o
direccidén, ya que toma una mala decision en la gestion empresaria al no medir
las consecuencias reales que tiene el no contar con la cantidad de empleados ne-
cesarios, tanto mas cuanto, el incumplimiento en los requerimientos de los usua-
rios, tuvo como consecuencia la explosion de un edificio, que no hubiera ocurri-
do si hubieran contado con el personal suficiente para poder cumplir en tiempo

razonables los controles que les pedian.
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VII. CONCLUSIONES

Para concluir y luego de haber presentado las notas mas salientes de las
cuestiones en torno al debate doctrinario actual respecto de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, su reflejo en los diversos proyectos de reforma
del Cddigo Penal y el tan imbrincado tema de los Oficiales de Cumplimiento,
puedo decir, que la identificacion de autores o complices de un delito empresario
se rige por criterios, estandares y principios que otorgan significado a los aportes
empiricos de los sujetos en el intercambio de bienes y servicios o en el cumpli-

miento de funciones.

Asimismo, la actividad empresaria responde a criterios de normativiza-
cion, que son el marco de referencia a la hora de discernir la imputacion de res-
ponsabilidad penal y a un riesgo insito que le es propio, que incluye desde los deberes

reputacionales hasta el alea propia de los mercados o los cambios politicos que se pue-

den dar en un pais.

Luego de haber analizado los distintos modelos de responsabilidad penal,
me atrevo a decir que es dificil optar por uno u otro, pero creo que me inclino
por un modelo en el que se tenga en cuenta, el aspecto subjetivo. Un modelo de
responsabilidad directa, podria resultar muchas veces arbitrario, porque la em-
presa tendria que responder, quizds con multas millonarias, por delitos cometi-
dos en su seno, aun cuando su Compliance Officer o miembros del directorio
hayan cumplido con diligencia los deberes y responsabilidades que tienen res-

pecto de la sociedad.

Respecto de las sanciones que se les podrian aplicar, en especial su natu-
raleza —penal o administrativa-, 0 sanciones accesorias, me parece que es una
discusion doctrinaria de esas en las que es muy dificil por no decir imposible,
gue exista un acuerdo, al menos en nuestro pais. Por lo que, no nos deberia in-

teresar tanto su naturaleza, ni la discusion dogmatica respecto de si es posible
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que las personas juridicas puedan delinquir o no, sino que éstas adopten todos

los medios a su alcance para no verse alcanzadas por ella.

Creo que es una exigencia de politica criminal actual, de los tiempos que
estamos viviendo y de las formas de delinquir que se nos presentan en el diario

ejercicio de la profesion.

Asimismo, considero que la inclusion en nuestra legislacion, de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas (més alla de la establecida en la ley
penal tributaria y en el lavado de dinero —art. 304 C.P.-), es necesaria ya que €s
hora de que en nuestro pais, las empresas se comporten, siguiendo un codigo de
cumplimiento o de ética cuidando de ésta manera el impacto comercial, social y
sobre todo reputacional, que podrian generar los hechos delictivos que se mate-

rialicen en el seno de sus estructuras.

Por otro lado, creo que la reforma deberia estar hecha, teniendo en cuenta
la enorme responsabilidad penal que tienen los Oficiales de Cumplimiento, ga-
rantizandoles en la medida de lo razonable, las condiciones para que puedan
ejercer su labor. De lo contrario, nadie se animaria a ocupar estos puestos. Por
esto mismo, luego de haber estudiado las funciones y responsabilidades que tie-
nen a su cargo, me atrevo a decir que quienes ocupen el lugar de Oficial de
Cumplimiento en una empresa, deberian tener como prioridad la confeccion de
un manual de cumplimiento ajustado a las caracteristicas propias de la organiza-
cion, por un lado, y por otro, su regular actualizacion y capacitaciéon de los em-

pleados al respecto.

Por ultimo, considero que puede ser una acertada técnica legislativa la es-
tablecida en el art. 31 bis del C.P. espafiol, en lo que respecta a que el responsa-
ble fisico del delito cometido en una estructura empresaria, no sea individualiza-
do, ya que hace que se incentive a la empresa a determinar la identidad del autor,
y de esta manera refleja su buena organizacion para detectar delitos y despeja las

dudas sobre su posible falta de interés en prevenirlos.
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APENDICE LEGISLATIVO.

Compliance en Argentina:

Ley 25246: crea la UIF (unidad de informacién financiera) 6rgano con autonom-
ia funcional y autarquia financiera, en la orbita del Ministerio de Justicia y De-

rechos Humanos de la Nacion.

Proyecto de reforma del Cddigo penal Argentino.

TITULO IX. SANCIONES A LAS PERSONAS JURIDICAS.
ARTICULO 59° Condiciones

1. Las personas juridicas privadas son responsables, en los casos que la ley ex-
presamente prevea, por los delitos cometidos por sus 6rganos o representantes
que actuaren en beneficio o interés de ellas. La persona juridica quedara exenta
de responsabilidad solo si el 6rgano o representante actuare en su exclusivo be-

neficio y no generare provecho alguno para ella.

2. Aun cuando el interviniente careciere de atribuciones para obrar en represen-
tacion de la persona juridica, ésta serd igualmente responsable si hubiere ratifi-

cado la gestion, aunque fuere de manera tacita.

3. Aun cuando el hecho no implicare beneficio o interés de la persona juridica,
ésta serd responsable si la comision del delito hubiere sido posibilitada por el in-

cumplimiento de sus deberes de direccion y supervision.

4. El juez podréa imponer sanciones a las personas juridicas, aun cuando el inter-

viniente no resultare condenado, siempre que el hecho se hubiere comprobado.

5. Para sancionar a una persona juridica serd necesario que ésta haya tenido

oportunidad de ejercitar su derecho de defensa.
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6. La transformacidn, fusion, absorcion o escision de una persona juridica trasla-
dara su responsabilidad a las entidades en que se transforme, quede fusionada o
absorbida o resultaren de la escision, sin perjuicio de los terceros de buena fe. En
tal caso el juez moderara la sancion a la entidad en funcion de la proporcion que

la originariamente responsable guarde con ella.

7. No extingue la responsabilidad la disolucion aparente de la persona juridica,
la que se presume cuando se continlie su actividad econémica y se mantenga la

identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados.

8. La accidn contra la persona juridica se extingue en el plazo de seis afios.
ARTICULO 60° Sanciones a las personas juridicas

1. Las sanciones a las personas juridicas seran las siguientes:

a) Multa.

b) Cancelacidn de la personeria juridica.

c) Suspension total o parcial de actividades.

d) Clausura total o parcial del establecimiento.

e) Publicacién total o parcial de la sentencia condenatoria a su costa.
f) Prestaciones obligatorias vinculadas con el dafio producido.

g) Suspension del uso de patentes y marcas.

h) Pérdida o suspension de beneficios estatales.

i) Suspensidn para participar en concursos o licitaciones estatales.

j) Suspension en los registros estatales.
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2. Son aplicables a las personas juridicas las disposiciones de los Titulos VII y
VIII del Libro Primero de este Cédigo.

ARTICULO 61° Aplicacion de las sanciones
1. Las sanciones podran imponerse en forma alternativa o conjunta.

2. La multa se impondré conforme al sistema de dias de multa, salvo disposicion
legal en contrario, y para ello seran aplicables los incisos 1°, 2° y 4° del articulo
340,

3. El importe de cada dia de multa no sera inferior al monto del salario minimo
vital y mavil vigente al tiempo de la sentencia ni superior al importe de cinco sa-

larios de esa categoria.

4. El monto total de la multa no excedera de la tercera parte del patrimonio neto
de la entidad al momento del hecho, establecido de conformidad con las normas

de contabilidad aplicables.

5. La cancelacion de la personeria juridica so6lo procedera en el supuesto en que

la persona juridica tuviere como objetivo principal de comisién de delitos.

6. La suspensién total de actividades y la clausura total del establecimiento
tendrdn un maximo de un afio y sélo podran imponerse cuando se empleare

habitualmente a la persona juridica para la comision de delitos.

7. La suspension y la clausura parcial tendran un maximo de seis meses. La sus-
pensién del uso de patentes y marcas, la pérdida o suspension de beneficios esta-
tales, la suspension para participar en concursos o licitaciones estatales y la sus-

pension en los registros estatales, tendran un maximo de tres afios.

8. Las prestaciones del apartado f) del inciso 1° del articulo 60°, conjuntamente

con la multa, no podran superar el limite sefialado en el inciso 4°.
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ARTICULO 62° Criterios para la determinacion de las sanciones

1. Las sanciones se determinaran teniendo en cuenta el grado de inobservancia
de reglas y procedimientos internos, el grado de omisién de vigilancia sobre la
actividad de los intervinientes y, en general, la trascendencia social y la grave-
dad del hecho ilicito. También se tendra en cuenta la eventual cooperacion al es-
clarecimiento del hecho, el comportamiento posterior y la disposicién esponta-

nea a mitigar o reparar el dafio, o a resolver el conflicto.

2. Cuando las sanciones pudieren ocasionar graves consecuencias sociales y
econdmicas, serios dafios a la comunidad o a la prestacién de un servicio de uti-
lidad publica, el juez aplicaré las que resulten més adecuadas para preservar la
continuidad operativa de la empresa, de la fuente de trabajo y de los intereses de

los socios ajenos al accionar delictivo.

3. Si la persona juridica fuere una pequefia 0 mediana empresa y hubiere sido
penado el interviniente, el juez podra prescindir de las sanciones a la entidad en

caso de menor gravedad.

4. La cantidad de dias de multa y el importe de cada uno de éstos, seran fijados
por el juez atendiendo a la naturaleza y magnitud del dafio o peligro causado, al
beneficio recibido o esperado del delito, al patrimonio y naturaleza de la entidad

y a su capacidad de pago.

5. El juez podréa disponer el pago de la multa en forma fraccionada durante un
periodo de hasta cinco afios, cuando su cuantia y cumplimiento en un Unico pa-
go, pusiere en peligro la supervivencia de la entidad o el mantenimiento de los

puestos de trabajo, o cuando lo aconseje el interés general.

6. El juez y la administracion tendran en cuenta las sanciones que uno u otro
aplicaren por el mismo hecho y con iguales fundamentos. Cuando la sancién
fuere de multa, deberan descontar el monto de la aplicada por la otra competen-

cia.
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