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Fundamentacion del castigo a las personas corporativas.

Nora A. Cherfiavsky”

Introduccion.

El objetivo de la presente ponencia es abordar la justificacion de la aplicacion de sanciones

juridico penales a las personas juridicas.

Para ello referiré a los modelos de atribucion y a las sanciones -incluso penales- propuestas
para este sujeto corporativo a la luz de las consecuencias juridicas vigentes en ordenamientos positivos
del ambito del derecho anglo sajéon y europeo continental, analizando y dando cuenta especialmente
de la incorporacion a la Parte General del Cédigo del Titulo XIII sobre Responsabilidad Penal de
Personas Juridicas (RPPJ, arts. 67, 68 del Anteproyecto de Reforma al Codigo Penal) (1).

Por Gltimo describiré el estado de la cuestion en el ambito de los compromisos
internacionales suscriptos por la Republica Argentina, las recomendaciones de organismos
internacionales, convenciones, convenios, lineamientos y compromisos adoptados en el marco regional

Yy europeo.

1.- Justificacién del castigo.

El ordenamiento juridico en general y el penal en particular, puede fundamentarse desde
dos perspectivas (desde la de las consecuencias de la regulacion —la pena-y desde las de su objeto de

regulacion —el injusto-) (2).
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La fundamentacion funcional de Jakobs (3), parte de las consecuencias de la regulacion
considerando que la pena sirve como “modelo de orientacidn para el contacto social”. Como el derecho
penal protege la vigencia de las normas (aquellas gravemente perturbadoras del orden social), lo
necesario para su mantenimiento se determina de acuerdo con las necesidades funcionales de la

sociedad debiéndose orientar la pena a esas necesidades.

La teoria de la "prevencion general positiva" o prevencion general integradora, surge como
una nueva manera de fundamentar el sistema penal. Este enfoque utiliza la concepcion de Luhmann del
derecho como instrumento de estabilizacion social, de orientacion de las acciones y de

institucionalizacion de las expectativas (4).

La institucionalizacion de las expectativas de comportamiento, producida por el derecho,
tiene, entonces, la funcién de garantizar el modo de confianza que es posible obtener en los sistemas
sociales complejos (5). Si el derecho garantiza un grado indispensable de orientacion de la accion y de
estabilizacion de las expectativas, su funcion resulta, sin embargo, independiente del contenido
especifico de las normas (6). La abstraccion de la validez formal del derecho respecto de los contenidos
valorativos y los preceptos en la norma particular, que es un principio fundamental del positivismo

juridico, en la teoria sistémica es llevada a su extrema consecuencia.

En linea con aquélla, la teoria expresiva de la pena (Expresive Theory), sostiene que las
normas sociales posibilitan el comportamiento racional mediante la definicion de cémo deben
comportarse las personas (0 las comunidades de personas) que valoran unos bienes concretos —ya sea el

bienestar de otras personas, su propio honor o dignidad, o la belleza del medioambiente.

Las acciones que confirman o deniegan estas normas expresan la actitud de la persona (o la
comunidad) hacia estos bienes. La responsabilidad penal, por tanto, expresa la condena de la conducta
del malhechor por parte de la sociedad mediante la reafirmacion de los estandares de comportamiento
adecuado —esto es, los estandares por los que las personas y los bienes deberian ser adecuadamente

valorados.

Lawrence Friedmann se ha pronunciado a favor de la responsabilidad penal corporativa

sobre la base de la teoria expresiva de la pena. Conforme a ésta, es sujeto del derecho penal aquel
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individuo en la comunidad que, a través de su conducta, puede expresar actitudes con respecto a
determinadas personas o bienes, actitudes ya sean de conformidad con; o en oposicion a las
valoraciones adecuadas de estas personas, tal y como se establecen en el Derecho (7). Por lo tanto,
puede considerarse que una corporacion esta situada en la misma posicion que un individuo a efectos
de la fundamentacion expresiva, si tiene una identidad discreta dentro de una sociedad con un
potencial expresivo (8). En opinion de Friedmann, la corporacion moderna posee al menos dos
atributos que verifican su identidad independiente dentro de la sociedad, mediante una distincion
sustancial de sus duefios, managers y empleados: una persona identificable y una capacidad para
expresar juicios morales en el discurso del foro publico. Con base en ello, afirma este autor la

conveniencia de mantener la responsabilidad penal corporativa (9).

La capacidad real de determinacion espontanea del sujeto en la direccién establecida por la
norma, esto es, la capacidad de haber actuado diversamente a como lo ha hecho, no aparece mas en la
base del juicio de culpabilidad, sino que este lugar es ocupado por el hecho de que la actuacion del
sujeto y su circunstancia se adecuan a un tipo normativo de sujeto actuante y de situacion, en presencia
de lo cual la conciencia social y el ordenamiento no estan mas dispuestos a reaccionar s6lo
cognoscitivamente ante las violaciones de expectativas legales, sino que reaccionan normativamente
contraponiendo la pena, entendida, como hecho simbolico contrario al significado del comportamiento
delictivo(10).

De esa forma, los dos baluartes erigidos por el pensamiento penal liberal para limitar la
actividad punitiva del Estado frente al individuo: el principio del delito como lesién de bienes juridicos
y el principio de culpabilidad, parecen desplomarse definitivamente y son sustituidos por elementos de
una teoria sistémica, en la cual el individuo deja de ser el centro y el fin de la sociedad y del derecho,
para convertirse en un "subsistema fisico-psiquico”, al que el derecho valora en la medida en que

desempefie un papel funcional en relacion con la totalidad del sistema social.

Desde el punto de vista del sujeto de derecho penal y siguiendo a Bacigalupo (11) no es
necesario normativamente, que el sujeto tenga que estar siempre compuesto por psique y cuerpo. En el
caso de las personas juridicas como sistema de imputacion, puede estar determinado por el estatuto y

los 6rganos del ente.



La consecuencia que esa doble trasformacion genera en el ambito de la teoria de la pena, es
la sustitucion del principio positivo de la prevencion especial (reeducacion) y del negativo de la
prevencion general (disuasion), por el principio positivo de la prevencion general: la reafirmacion del

valor de la norma, a costa de un competente.

En cuanto a la fundamentacion ontologica del ilicito, y en opinion de Lampe, qué es el
injusto y cudl es su estructura real, es algo previamente dado a toda valoracién, incluida la penal”
(12).

Pero —agrega- el Derecho Penal no puede fundamentarse ni normativo funcionalmente ni
ontoldgico realmente, proponiendo, entonces, una fundamentacion “ontologico social” en lugar de la
“ontoldgica real” encontrando que de este modo no existe una contradiccién con la fundamentacion

funcional, sino que se produce una complementariedad con ella.

Para Lampe todo proceso social que altere el funcionamiento de la vida en comdn

puede ser valorado por la ley como “injusto”.

Este debe ser el punto de partida para considerar la posibilidad de que también los sujetos
colectivos o corporativos puedan crear procesos sociales que puedan ser valorados por el legislador
como injustos penales (13). Se trata de una capacidad de organizacion, que puede no realizarla o

realizarla defectuosamente, al decir de Lampe.

2.- Algunas responsabilidades colectivas —no corporativas- en el Codigo Penal.

Nuestro derecho reconoce como productoras de injusto s6lo a personas naturales (14), y en
algunos casos a las comunidades de personas, ya sea independientemente consideradas (reglas de
autoria y participacion, arts. 45 y sgtes. C. Penal).como asociadas (asociaciones de personas para
delinquir: asociacion ilicita (15), (art. 210 C. P), las que deben ser distinguidas de las personas
corporativas. En aquéllas un individuo se somete a la voluntad del grupo y lleva pena por el s6lo hecho
de integrar la asociacion o banda. Tanto en la coautoria como en la asociacion de personas prevalece la
decision individual, en cambio en la persona corporativa la actuacion del sujeto individual deja de ser

preponderante, para cobrar relevancia el rol de la corporacion y su estructura organizativa.



Como ejemplo de especie de responsabilidad colectiva en la parte especial del Cddigo
Penal, encontramos el caso del homicidio o de las lesiones en rifia en las que tomaren parte dos 0 mas
personas (art. 95 C. P.) *“sin que constaren quienes las causaron” conforme al texto legal “se tendra
por autores a todos los que ejercieron violencia sobre la persona del ofendido”. El legislador parece
haber abandonado el principio de la responsabilidad culpable de cada uno de los individuos
participantes, ya que precisamente no puede determinarse en el caso la responsabilidad individual en el

hecho punible.

Esto resulta una clara muestra de que el legislador ha previsto —por razones de politica
criminal- supuestos de responsabilidad colectiva. en la parte especial del Codigo Penal, y en algunas

leyes especiales (16).

A pesar de la tradicional negativa de la jurisprudencia y de parte de la doctrina para
reconocer a las personas juridicas como sujetos pasibles de sanciones penales, hay una vasta corriente
de opinidn doctrinaria, legislativa y también jurisprudencial, que considera que las mismas no sélo
estan en disposicion de cometer infracciones (la persona juridica en cuanto autor tiene capacidad
infractora), sino que también pueden ser procesadas y sancionadas en el ambito penal. Asi pues, en
Europa (primero en Holanda, luego en Francia) se ha abandonado definitivamente la idea segun la cual
la persona juridica no seria mas que una ficcion y que por consiguiente, inicamente sus érganos y las
personas fisicas podrian ser interpeladas en el &mbito penal (*No soul to damn, no body to kick™). En
palabras de John Vervaele: “...Se ha optado -entonces-por la realidad social en una sociedad industrial
y post-industrial moderna, que parte del principio de que las personas juridicas ocupan, en el seno de
los cambios socio-econdmicos, un lugar absolutamente fundamental; en esta condicion, tienen derechos

y deberes que incluyen una responsabilidad penal (y la proteccion juridica vinculada a ella) (17).

1.- Andlisis del Anteproyecto.

Sobre la base de las antedichas consideraciones, habrd de hacerse un analisis del
anteproyecto de reforma integral al Codigo Penal que —de convertirse en ley- habra de consagrar el
caracter de sujeto de derecho penal de la persona juridica, su capacidad infractora y de destinataria de

sanciones en el ambito juridico penal.



Se realizara un somero analisis del articulado del Libro I, Titulo XIII, arts. 67 y 68 y sélo la
mencion de la incorporacién en el art. 43 del Libro I, Titulo VI el supuesto de “actuacién en lugar de
otro”, con lo que —entendemaos- se resolveran importantes lagunas de impunidad vinculadas a la autoria
en los delitos especiales propios del actuante en lugar de otro, sean los representados personas fisicas o
juridicas.

Nos detendremos en el andlisis del sistema de responsabilidad penal adoptado, del modelo

de atribucion receptado y de las principales sanciones impuestas.

1.1.-El modelo de atribucién.

Siguiendo el esquema de Silva S&nchez (18), los modos de atribucion de consecuencias
juridico penales a las personas ideales, morales o juridicas, pueden clasificarse desde el punto de vista
dogmatico en modelos de atribucidn “ transferida” o “por el hecho propio”, segun la conducta del ente
se impute a la accion desplegada por el nucleo de sus representantes o agentes de hecho o de derecho y
se atribuya directamente a la empresa (teoria orgénica o de la responsabilidad real) (19) ,0 por una
deficiente organizacion en el seno de la empresa, que-en la mayoria de los casos- no permite
individualizar a la persona fisica responsable del ilicito cometido, llevando a la imputacién por

“defecto de organizacion” (20).

Desde un punto de vista politico criminal, tanto la responsabilidad transferida como la del
hecho propio de la organizacion, pueden imputarse en forma acumulativa (responsabilidad de la
persona fisica interviniente y de la juridica) o subsidiaria (responsabilidad del ente, s6lo en caso de no

identificarse al responsable.)

Teniendo en cuenta las clasificaciones dadas por la doctrina resulta que la Comision
Redactora del Anteproyecto ha adoptado un modelo “accesorio” o de responsabilidad transferida y
acumulativo, por cuanto junto a la responsabilidad de la persona fisica surge también la del ente

corporativo.

1.2.-El texto legal.



Articulo 67.- Condiciones. Cuando alguno de los intervinientes en un delito hubiere
actuado en nombre, en representacion, en interés o en beneficio, de una persona juridica de caracter
privado, podran imponerse a esta Ultima, sin perjuicio de las que correspondan a los autores y
participes, las sanciones que se enumeran en el articulo siguiente. Cuando quien hubiera actuado
careciera de atribuciones para obrar en nombre o representacion de la persona juridica, bastara que

su gestion haya sido ratificada aunque fuera de manera tacita....

En primer lugar el texto adhiere al modelo francés en el sentido de que las sanciones solo
podran imponerse a personas juridicas de “caracter privado”, con lo que abre la discusién en relacion a

la posibilidad de imputar también a las personas de derecho puablico.

En cuanto al “interés o beneficio” de la persona juridica como punto de conexion entre el
hecho del representante y el de la empresa, dicha circunstancia ya habia sido consagrada en el &mbito
interno en leyes especiales como la de control de cambios Nro.19359 art. 2 f) y en el &mbito externo en
el art. 14 del corpus juris de normas para la proteccion financiera de la Union, que en su version de
1997, exige que la conducta del representante se realice en el marco de la actividad de la empresa, en
nombre de la entidad y con el objeto de beneficiarla (21).

Por otra parte, el Anteproyecto, adscribe al modelo anglosajon —aunque no estricto- de
responsabilidad transferida, en el sentido de que el que interviene en representacion de la empresa, no
puede ser cualquier integrante de la misma, debe estar funcionalmente ligada a ella o contar con la

ratificacién —aunque sea técita- del érgano de representacion.

Con la adopcién de este modelo de atribucion de responsabilidad “transferida”, se elude
habilidosamente los problemas que surgen en torno a las discutidas capacidades de acciéon y
culpabilidad de los entes ideales (22).

La responsabilidad acumulativa de la persona fisica a la juridica surge, en primer lugar para
no caer en lo que Silva Sanchez Ilama insuficiencia preventiva, ya que al no poder el derecho penal
prescindir de la pena a la persona natural, se responsabiliza Unicamente al llamado “director de
banquillo” (23) y queda impune la organizacion corporativa. ES asi que progresivamente se va
imponiendo el modelo acumulativo de responsabilidad penal a personas juridicas en detrimento de los

modelos alternativos.



Este modelo fracasa cuando no puede determinarse al o los autores individuales del hecho,
ya que en ese caso no habra transmision de responsabilidad, por lo cual muchos delitos devendran
impunes (lo que en doctrina se conoce como “irresponsabilidad organizada™). Ya de por si las
modalidades de trabajo en cualquier organizacion son complejas. Esta complejidad esta dada por la
division de tareas tanto vertical como horizontalmente y por la dispersion de la responsabilidad entre
los que detentan la informacién, los que toman las decisiones (que inclusive a veces es adoptada fuera

del territorio) y el nivel de ejecucion.

El anteproyecto resuelve esta dificultad, como asi también la de la inexistencia de condena
efectiva a persona fisica alguna, requiriendo Unicamente la comprobacion de la existencia material
del delito para habilitar la responsabilidad penal de la empresa: “....Las sanciones a personas juridicas
podran aplicarse ain en caso en que quienes hubieran actuado en su nombre, representacion, interes o

beneficio, no resultaran condenados, siempre que el delito se haya comprobado...”

Tampoco descuida el Anteproyecto las garantias procesales de la entidad colectiva: “....En
todos los casos sera condicion para la imposicion de sanciones a personas de existencia ideal que la
entidad haya tenido oportunidad de ejercitar su derecho de defensa en el transcurso del proceso™...

Esta solucion ya habia sido consagrada en leyes especiales que le daban caracter de parte a

la P.J, a efectos de su defensa (24).

Siguiendo a doctrina y jurisprudencia especializada la Comision optd por exigir sélo la

“materialidad del hecho, ain cuando la imputacion a persona fisica fracasara” (25).

Con el texto adoptado, la Comisién soluciona los tres problemas apuntados por Silva
Sanchez: el caso en que el actuante sea una persona de rango inferior a representante (mediante la
ratificacion del 6rgano), el caso en que no pueda identificarse a la persona fisica interviniente para
atribuir su conducta a la persona juridica o que la misma resulte inculpable (sélo se requiere
comprobacion material del delito) y el ejercicio del derecho de defensa de la empresa, mediante su

citacion a juicio.

Respecto de sanciones a P.J. que hagan oferta publica de sus acciones como asi también de

aquellas que se encuentren concursadas, es acertado el proyecto en cuanto a que no las “inmuniza”
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frente a la responsabilidad juridico penal, pero la somete a restricciones (consulta a la sindicatura) a fin
de resguardar derechos de terceros frente a posibles sanciones penales. Compartimos con la Comision
redactora que ni la declaracion de quiebra, ni las caracteristicas de la tenencia accionaria pueden

resultar 6bice para afirmar la capacidad social de recibir sancién (26).

1.3-Sanciones.

El Anteproyecto ha previsto un catadlogo de sanciones las que segln sus autores son
consecuencias accesorias del delito, lo que expresan en los fundamentos, del siguiente modo: “En el
Titulo XIII (arts. 67 y 68), y como consecuencia accesoria del delito, se regula el sistema de sanciones
a la persona juridica, tendiente también a procurar una mayor eficacia represiva en el ambito de los
delitos econdmicos y de los negocios. Un sistema de respuesta para las personas juridicas que
posibilite neutralizar y, en algunos casos, reparar las lesiones colectivas que producen gravisimos
dafios econdmicos y sociales. Se regula asi un catalogo de consecuencias que apuntan basicamente a

la prevencion y reparacion de los dafios causados™.

Entendemos que la controversia acerca de si las consecuencias juridicas reguladas para la
Persona Juridica son verdaderas penas, medidas de seguridad o meras consecuencias accesorias
impuestas en proceso penal, sigue en pie, del mismo modo que lo fue frente a la regulacion de las

consecuencias accesorias para personas juridicas del art. 129 del Cédigo Penal Espafiol de 1995 (27).

Para autores como Otto y Stratenwerth, las sanciones son consecuencias administrativas sin
culpabilidad. Para no alterar el sistema de imputacion penal individual, estos autores establecen un
sistema de responsabilidad colectiva, de consecuencias accesorias 0 de sanciones orientadas a la
prevencion mas que a la represion, adecuadas a la responsabilidad patrimonial y la gravedad del delito,
impuestas en proceso penal (también Schiinemann) (28). Este ultimo parece ser — s6lo en parte- el
criterio establecido por la Comision, puesto que alguna de las sanciones impuestas revisten caracter de

verdaderas penas.

El art.68 del Anteproyecto, enumera las distintas sanciones:

Multa: Su importe serd fijado conforme la magnitud del dafio causado y el patrimonio

social, hasta un maximo equivalente al 33% del patrimonio neto de la entidad, de conformidad con las
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normas de contabilidad aplicables. En este sentido se cumple con el requerimiento doctrinario de que la
magnitud de la sancion debe estar acorde con la capacidad patrimonial del ente, a fin de que no sea
desproporcionado el ilicito cometido y la sancidn, si la misma sélo recae en personas fisicas, agentes de

la persona juridica.

Esta pena es generalmente admitida para las P:J: e inclusive en paises como Alemania se
distingue la multa administrativa y contravencional, aplicable a personas juridicas. Esta prevista en
cddigos como el de Noruega de 1991 en su parte general, en donde se establece de manera facultativa
el castigo con multa a la persona juridica cuando el delito es cometido por quien hubiera obrado en su
nombre. También en Holanda, el tema es abordado tanto por el actual cddigo penal como por el Art. 15
de la Wed (Wet op de Economische Delicten). Esta Gltima es una ley marco creada en 1950
conformada por mas de 100 leyes, en materia de agricultura, pesca, productos alimenticios, medio
ambiente, y orientada a la sancion de los delitos econdmicos a través de la pena de prision y/o de multa.

En Holanda al regir el principio “societas delinquere et punire potest” se parte del principio
que todas las infracciones pueden ser cometidas por las personas juridicas. Con lo cual, combinando el
cbdigo y la Wed, a la persona juridica ademéas de la pena de multa, pueden aplicarsele las siguientes
sanciones en caso de comision de delitos econémicos: multa, embargo, publicacion de la condena,
comiso, indemnizacion, inmovilizacion parcial o total de las actividades de la empresa (el Derecho
Civil prevé también la liquidacion de la empresa), la orden de cesar/ejecutar el acto ilicito/la omision
(29).

En el Codigo Francés estd prevista la multa como una pena criminal, correccional y
contravencional, y debe perseguir un fin disuasorio, su monto debe apreciarse sobre un criterio de
reparacion social y otros a valorar por el Juez penal, teniendo en cuenta diferentes criterios .adaptados
al hecho, a su autor y al tipo de empresa infractora. Esta individualizacion judicial de esta pena
dineraria, es indispensable para evitar que se pueda llegar en forma indirecta a la disolucion de la
agrupacion. El pago de la multa puede ser fraccionado cuando concurra algiin motivo grave de orden
social o profesional. El juez puede establecer la multa dejando en suspenso su ejecucion, y puede adn
atenuarla puesto que no se ha establecido un monto minimo. En caso de reincidencia, puede ser pasible

de duplicarse y en caso de concurso de delitos puede ser acumulada.
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Para resolver el problema de la disparidad de penas producto de la amplia discrecionalidad
judicial para la imposicion de sanciones a empresas, la Comision de Estados Unidos creada en el
ambito del Departamento de Justicia, unifico criterios y dio lineamientos para el dictado de sentencias,
segun caracteristicas organizacionales y directrices a utilizar por el juzgador para determinar el tipo y

cuantia de la sancion. .

Los lineamientos contienen normas que contemplan la imposicion de multas por delitos que
son facilmente cuantificables (por ejemplo, la estafa, el hurto y los delitos impositivos) y férmulas
especificas para los delitos que no resultan tan cuantificables tales como el cohecho, las violaciones a
las leyes antimonopdlicas y el lavado de dinero. No esta prevista la pena de multa, sin embargo, para la
mayor parte de los delitos ambientales, los delitos relacionados con sustancias alimenticias y drogas ni
para las violaciones a las leyes que controlan las exportaciones. Los lineamientos proporcionan un
esquema para la determinacion de la multa. Esta pena estara fundada en la gravedad del delito y en el

grado de culpa de la entidad.

Cancelacion de la personeria juridica: no se trata en rigor de una sancion penal sino que
es impuesta generalmente por la autoridad administrativa, que es la que a su vez la concede. No
obstante es posible afirmar que por sus consecuencias, equivale a una verdadera pena de muerte para la
persona juridica. Por ello debe ser considerada como de “Ultima ratio” e imponerse luego de varias

clausuras o suspension de actividades.

Suspensidn, total o parcial de actividades: en ningun caso podra exceder de tres afios.
Esta medida es tomada del cddigo Francés que establece como sancion la prohibicion de ejercer por un
plazo determinado la actividad econémica en la que se materializo el ilicito penal (art.131-39, 2°). El
inconveniente de tal sancién es que si su duracién es muy prolongada, ello podria desembocar
indirectamente en la disolucion de la entidad comercial, a consecuencia de la imposibilidad de afrontar
econdémicamente la suspension de actividades. También esta prevista en el Cddigo Penal Peruano en su
art.105, como asi también, en los cddigos de Noruega, Holanda y Espafia. En Brasil la ley penal

ambiental N° 9605, de 1998, prevé en su art. 8 la suspension parcial o total de actividades.

Clausura total o parcial del establecimiento: en ningun caso podra exceder de tres afos.
Esta medida también resulta de caracter preventivo y se asemeja a una medida de aseguramiento o

cautelar a tomar también durante el proceso. En Francia, por ejemplo, el establecimiento cerrado no
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puede ser vendido. Se trata de una medida de seguridad que ya habia sido recomendada para las
personas morales en el Congreso de la Asociacion Internacional de Derecho penal celebrado en
Bucarest en 1929.

También es tomada por el art.105 del cédigo penal peruano, como por el art.129 de Cdédigo

Espafiol.

Pérdida o suspension de beneficios estatales: No resulta novedosa la incorporacion ya
que estaba prevista en la ley de Abastecimiento, N° 25680.

Publicacién de la sentencia condenatoria a su costa: En el cddigo Francés esta sancion
aparece como la mas eficaz y relevante, puesto que los efectos pueden ser mas perjudiciales que la

aplicacion de una multa.

En el derecho americano y desde los lineamientos organizacionales, esta sancion es sélo

una condicion para imponer la probation a las personas juridicas.

Prestaciones obligatorias vinculadas con el dafio producido: Son medidas reparatorias
muy utilizadas en el derecho anglosajon. El caracter de las mismas esta desarrollado en las directrices
que -tanto para el dictado de sentencias, como para la acusacion por parte de los fiscales se han
desarrollado en los Estados Unidos y que contemplan: la obligacion de resarcir el dafio causado por la
infraccion, siendo sus formas basicas la restitucién, resarcimiento de la victima, las medidas de
remediacion y el servicio a la comunidad. Se trata de sanciones civiles de caracter reparatorio

impuestas en el proceso penal.

Comiso: En rigor no se trata de una sancion, sino mas bien de un modo de recuperacion de
bienes o de eliminacion de elementos peligrosos, aplicable tanto a personas fisicas como juridicas, en
forma conjunta con alguna de las otras previstas. ElI cddigo Espafol se refiere al decomiso en sus
arts.127 y 128. En Francia, se enumera como una posible pena a la confiscacién de la cosa que ha
servido o estado destinada a cometer la infraccion o de la ganancia (art.131-39). Del mismo modo en
Holanda, y so6lo para el caso de la comision de delitos economicos, se prevé al comiso como una

posible sancion.
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Suspensién del uso de patentes y marcas: por un plazo de hasta tres afios. Sancion

vinculada a la privacion de derechos en forma temporal, y como tal con caracteristicas penales.

Suspensién de hasta tres afios en los registros de proveedores del Estado: esta sancion
es similar a la contemplada en el Codigo Aduanero, en relacion a la exclusion del Registro y a su vez
también contemplada en otros ordenamientos, tales como el espafiol que en el art. 262 prevé la
inhabilitacion especial para contratar con las administraciones publicas. En Francia, el art.131-34
establece como sancidn la exclusion de la asociacion del mercado publico y dicha medida se exterioriza
en la imposibilidad de participar de todo negocio concluido por el Estado y sus establecimientos

publicos e incluso con aquellas empresas concedidas o controladas por el Estado.

Se habian previsto también medidas de auditoria y de intervencion judicial (ambas de
caracter externo) las que fueron eliminadas luego de la consulta publica del Proyecto, llevada a cabo
por la Comision de Reforma, en atencion a que las mismas son impuestas por en procesos civiles y/o

comerciales.

Dentro de las sanciones adoptadas, no sélo se han incluido las llamadas “medidas mixtas”
de caracter penal, administrativo o civil, tales como las de cancelacion de personeria, suspension de
actividades, y pérdida o suspension de beneficios estatales, sino que junto a ella se han consagrado
también medidas de caracter penal, tal como las consistentes en una disminucién de derechos

patrimoniales y multas (30).

V.-

1.- Recomendaciones, Convenciones y otros compromisos internacionales

En el marco europeo, se tiene como punto de partida la Recomendacién Nro. 88 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa en la que se aconseja a los Estados miembros la
imposicion de consecuencias juridico penales para las personas juridicas, sin perjuicio de las
administrativas y civiles que eventualmente pudieran aplicarse. Esta recomendacion se concreta en
materia sancionatoria por el art. 14 del Corpus iuris de normas para la actividad financiera de la union
europea, como asi también en el marco de los derechos internos de los paises que la forman, sea bajo la
forma de sanciones civiles, de derecho administrativo sancionador, de medidas de seguridad y/o

consecuencias accesorias como asi también penales.
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En el marco regional, la Convencién Interamericana contra la Corrupcion (aprobada por
ley 24759) recomienda la adopcion de medidas para establecer la responsabilidad penal de personas
juridicas por el cohecho a funcionarios extranjeros. La llamada “Convencién Anticorrupcion” firmada
en Paris y aprobado por nuestro pais por Ley N° 25.319 , vigente desde 2001 recomienda adoptar
disposiciones para penalizar tanto a las personas fisicas como a las juridicas que en sus transacciones
comerciales sobornan a funcionarios extranjeros o de organizacion publica internacional, con el fin de
obtener beneficios en sus negocios. Asimismo recomienda que dichas medidas deben resultar

coherentes, disuasorias y eficaces (en los términos del art. 3 de la Convencion Anticorrupcion).

Del mismo modo lo prevé la Convencion de Naciones Unidas contra la corrupcion

adoptada en Nueva York en 2003 y aprobada en el ambito interno por ley 26.097.

La Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus
Protocolos, la prevé en su articulo 10, responsabilidad que lo sera sin perjuicio de la responsabilidad

penal que incumba a las personas naturales que hayan perpetrado los delitos.

Pero no so6lo en materia de corrupcion economica , lavado de activos y otros fraudes se
recomienda la adopcién de tales medidas sino que también lo recomienda el Convenio de Budapest
(2001) sobre ciber crimen del Consejo de Europa, que en su articulo 12 recomienda la adopcién de
medidas legislativas y de otro tipo necesarias para que pueda exigirse responsabilidad a las personas
juridicas por los delitos referidos a dicho convenio, ello sin perjuicio de la sancion penal acumulativa a
las personas fisicas que hubiesen intervenido. Cabe sefialar que la norma cobra relevancia para nuestro

derecho interno en razon de la clausula de adhesidn prevista en el art. 37 de dicho Convenio.

Conclusion.

De convertirse en ley el Titulo XIII del Anteproyecto, se habrd abandonado el principio

“societas delinquere non potest” (31).
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A pesar de ciertos reparos expresados por parte de la doctrina y jurisprudencia nacional y
extranjera (32), podemos admitir la responsabilidad penal de las personas juridicas, en razon de que
dichos entes pueden crear procesos sociales que puedan ser valorados por el legislador como injustos
penales. Esta valoracion puede estar fundada en una responsabilidad por el “hecho propio” en razén de
una defectuosa organizacion, o bien por transferencia de la responsabilidad de los representantes u

otros agentes especialmente vinculados al ente, hacia la persona juridica.

Todo proceso social que altere el funcionamiento de la vida en comin puede ser valorado

por la ley como “injusto”.

Este debe ser el punto de partida para considerar la posibilidad de que también los sujetos
corporativos puedan crear procesos sociales que puedan ser valorados por el legislador como injustos

penales.

Son razones de tipo “ontoldgico sociales” las que nos permiten afirmar la posibilidad de
aplicar sanciones en el &mbito penal a “personas” que no sean “hombres” o “mujeres”, siempre que su

conducta sea comunicativamente relevante desde el punto de vista de la reafirmacién de las normas.

Las sanciones introducidas en el Anteproyecto, podran ser discutidas en cuanto a su
naturaleza, en tanto algunas responden a caracteristicas del derecho administrativo sancionador, otras al

civil reparador y otras intrinsecamente penales o de medidas de seguridad.

La admisién de la capacidad infractora de las personas juridicas asi como su
responsabilidad en el ambito del derecho administrativo, de faltas y contravencional, art.13 Ley 1.472
(Codigo Contravencional de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires), implica necesariamente la
admision de la responsabilidad penal en tanto existe identidad normativa, siendo su diferencia

Unicamente una cuestion de grado o intensidad (33), cuya adscripcion normativa decide el legislador.
Por otra parte el quiebre del “societas punire nequit” ya habia sucedido previamente con la

incorporacion de la responsabilidad penal de personas juridicas a la legislacion especial,

fundamentalmente en el ambito del derecho penal econdmico. (34)
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Otros modelos incorporan junto a las sanciones a personas fisicas, las correspondientes a

las P.J. en una clausula en la parte general del Cédigo Penal, (Codigo Penal Holandés) (35).

Atento a que no puede aportarse una prueba cientifica sobre la libertad o falta de libertad de
la voluntad individual para obrar de otra manera en una circunstancia determinada (36), peligra la
distincion entre la pena en su sentido tradicional y el aseguramiento en el sentido del Derecho de las
medidas, y se afirma la posibilidad de aplicar tanto sanciones “mixtas” como verdaderas penas a las

personas juridicas en el marco de un proceso penal.
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