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INTRODUCCION

Aunque los delitos tributarios integran el ordenamiento
penal general’, por sus particulares caracteristicas, la
aplicacion de estas figuras a l0s casos concretos presenta una
serie de dificultades que Maiwald? atribuyd a los déficits en la
elaboracion dogmatica del derecho penal tributario, y enumerd
brevemente: son delitos que suelen ser cometidos por medio
de declaraciones escritas que provocan dificultades en la
delimitacion de los actos preparatorios y la tentativa; las
disposiciones tributarias generan cantidades de obligaciones
con una finalidad recaudatoria y junto con fias formas
particulares de los impuestos, son aspectos que deben
armonizarse con los principios penales; la participacién y el
concurso presentan dificultades especificas, asi como los
delitos de omisién.

En este trabajo se va a tomar uno de todos los temas
conflictivos apuntados, que es la autoria en los delitos
tributarios. Se procurard efectuar un andlisis del }mismo, de
los conceptos juridicos de las diversas ramas del
ordenamiento que se relacionan a él, de las soluciones
adoptadas en otros lugares, y dejar en evidencia las
caracteristicas y complejidades del tema, para luego plantear
algunas lineas de solucion, atendiendo y procurando

compatibilizar los derechos de la sociedad y del imputado.

! i bien en [a Argentina los delitos tributarios estdn en Ia ley 24.769, el articulo 4 del Cddigo Penal
dice: “Las disposiciones generales del presente cédigo se aplicardn a todos los delitos previstos por
leyes especiales en cuanto éstas no dispusieran lo contrario.”

2 Manfred Maiwald “Conocimiento del ilicito y dolo en el derecho penal tributario” pag. 15.



‘La advertencia preliminar que se impone formular, es
que cada uno de los temas que componen los distintos titulos
y subtitulos de este trabajo, ha sido ampliamente estudiado y
desarrollado por los especialistas, y existen tomos de
manuales, tratados y trabajos de investigacién escritos al
respecto; no se pretende aqui en modo alguno agotar la
resefia de todo lo que se ha dicho sobre cada materia, lo cual
por otra parte no seria materialmente posible teriiendo en
cuenta los alcances de este trabajo, sino simplemente, tomar
todo aquello que se considera relevante para comprender el

problema, a los fines de la propuesta de trabajo planteada.

PRESENTACION DEL TEMA

1. Ubicacion de la materia.- Algunos tributaristas
partidarios de la autonomia total de su disciplina®, sostienen
que si la accién de evadir es valorada como delito penal,
podria integrar una rama del derecho penal, no del derecho
tributario, en cuyo caso la acciéon contraria de evadir -pagar-
y las respectivas sanciones también pertenecerian al derecho
penal junto con sus propias obligaciones, sus ilicitos .y sus
sanciones asi cdmo los demas conceptos e instituciones
correspondientes a esta rama.

No hay duda alguna de que sea cual sea la categoria en
que se ubique a los delitos tributarios, la postura comentada
precedentemente es extrema y en modo alguno puesta en

hechos en la realidad actual. AuUn sostenedores de la

3 Norberto Godoy “Teoria general del derecho tributario” pdg. 64.
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autonomia, de la altura de Giuliani Fonrouge, dan al caso la
solucidn contraria, es decir que el aspecto represivo de los
hechos tributarios integra la unidad estructural de ia materia
fiscal.

Repasando la frondosa bibliografia que se ha dedicado a
los concretos problemas que presenta Ia’ aplicaciéh de
sanciones penales por delitos de indole tributaria, no sélo en
nuestro pais, se observa que los andlisis parten del punto de
vista del derecho penal y sus institutos, y que los tributaristas
no han llegado a la profundidad de los planteos de los
penalistas ni a las respectivas propuestas de solucidon.

Por otra parte hay un dato concreto que debe orientar la
elaboracion del tema, que es que de acuerdo a la distribucién
legal de competencias®, la sustanciacién judicial de los
expedientes seguidos por delitos tributarios, se efectia en
sede penal. Este hecho conlleva la circunstancia de que
quienes actﬂén en ese marco, se manejan con conceptos de
derecho penal méds que tributario.

En sintesis, se trata de una materia compleja, que debe
abordarse desde el derecho penal, pero cuyas caracteristicas
estan en gran medida motivadas por el ingrediénte tributario,
que como dijo Maiwald tiene particularidades que impidieron
durante mucho tiempo considerar que el derecho penal

tributario era derecho penal “normal”.

4 El articulo 22 de la ley 24.769 dice “La aplicacién de esta ley en el &mbito de la Capital Federal serd
de competencia de la Justicia Nacional en lo Penal Econémico, en el interior del pais serd competente
la Justicla Federal.”. Luego, al dictarse 1a ley 25.292 la aplicacién del régimen penal tributario en la
Ciudad de Buenos Aires se atribuye al Fuero en lo Penal Tributario, a partir de su implementacion.



Precisado ello, los delitos tributarios integran el
ordenamiento penal y tienen particularidades de la materia
tributaria que les son propias, influyen al aplicarlos, y no
deben ser ignoradas. |

2. Efectuada esta categorizacion, y ya ubicados en el
analisis de la cuestidén'desde la dptica del derecho penal, debe
decirse que las particularidades alu’didas, en ocasiones
presentan dificultades para aplicar algunos principios
tradicionales del derecho penal y procesal penal, concebidos
fundamenfalmente para delitos violentos, por io que hay que
apartarse de los mismos o intentar una nueva eilaboracion.

Han dicho con razén Diaz® citando a Maier, y Pastor® que
se califica a -los delitos fiscales como delitos no
convencionales, por tanto deben aplicarseles también normas
o institutos no convencionales, apropiados a la especialidad.

Ademds estos ilicitos no son totalmente ajenos a los
serios inconvenientes que los delitos denominados como
“crimen organizado” vienen generando en la aplicacién de los
conceptos de la dogmatica penal desarrollada para delitos
‘relativamente individuales. Si bien los delitos tributarios
generalmente no llegan a la escala de aquellos’, presentan

coincidencias en tanto suelen ser cometidos mediante

5 Vicente O. Diaz “La autodenuncia liberadora de pena regulada” pag. 2.

% Danilel Pastor “¢ES conveniente la aplicacién del proceso penal convencional a los delitos no
convencionales? pag. 273. ‘

7 Se considera crimen organizado: favado de dinero, terrorismo, robo y trafico de objetos de arte y
culturales, tréfico ilicito de armas, fraude de sequros, trafico de personas, trafico Hicito de
automatores, corrupclén de funcionarlos piblicos, falsificaclén de moneda, delitos ambientales y
nucleares, narcotréfico.



pluralidad de agentes y provocan alto grado de dafio, que son
dos caracteristicas del crimen organizado®.

Tales dificultades son principalmente las de imputacién -
derivadas de trasladar la teoria del delito convencional a

\
delitos cometidos por grupos de personas que integran un
ente distinto de aquellas-, y de prueba -en funcién de la
complejidad de la division de tareas entre los diversos
drganos, representantes y subordinados del ente-.

Por estas razones, suele ser relativamente sencilla la
prueba .del hecho ilicito, pero muy compleja la de
individualizacion de los autores y participes.

No puede dejar de sefialarse también que ia teoria de la
autoria y la participacion trata de diferenciar las distintas
formas de intervencién en los hechos ilicitos, pero aun para
los delitos: menos complejos, no es una cuestion que la
dogmatica penal contemporanea haya dado por resueita, sino
que las elaboraciones contintdan en curso.

Con mds razén entonces en los casos de delitos
complejos, en ocasiones especiales, cometidos por varias
personas, mediahte intrincadas divisiones de tareas, con
asesoramiento 'especializado y utilizacion de tecnologia,
aprovechando la complicacion y superabundancia de normas
extrapenales que regulan la actividad. |

En este trabajo se ha procurado analizar la cuestion
relativa a las particularidades de la participacidon criminal en

los delitos tributarios y a quiénes corresponde aplicar las

8 pavid Baigun “La responsabilidad penal de las personas juridicas” pég. 11.




respectivgs sanciones. De tal manera, el objetivo es contribuir
de alguné forma a encaminar la bdsqueda de las soluciones
para los problemas que presenta la aplicacion de sanciones
penales a ilicitos de naturaleza tributaria.

3. Por razones obvias, la atribuciéon de responsabilidad
penal no presenta dificultades en casos de contribuyentes
unipersonales.

En ta‘nto, en materia infraccional, podrdan compartirse o
no las previsiones, pero lo cierto es que las soluciones estan
todas previstas -en este trabajo se resefian solo brevemente-
y su aplicacion ya esta depurada y admitida.

Més compleja es la situacion cuando el hecho de evasion
reune caracteristicas de delito penlal, y el contribuyente es
una persona juridica y dentro de éstas, cuando sus Organos
estan integrados por varias personas, y las tareas divididas
entre mas de un agente.

Esta cuestion debe ser analizada ten'iendov en cuenta un
aspecto de indole penal de maxima relevancia, que es la
caracterizacion de los ilicitos tributarios como delitos
especiales®.

4, La empresa es una organizacion particularmente
expuesta al riesgo penal en razén de la naturaleza de sus
actividades y de la complejidad de sus estructuras y su

\

? Este tema se abordara en extenso mds adelante, pero a esta altura basta tener en cuenta que los
delitos espedalés son aquelios en que el sujeto activo no puede ser cualquier persona sino sélo las
mencionadas como tales en [a norma penal que describe el tipo, que son los sujetos calificados.



organizacién'®, Por otra parte, en la actividad comercial,
industrial, econémica y financiera, a lo largo del tiempo las
personas fisicas han sido reemplazadas en gran medida por
las sociedades.

En torno de la empresa, la actividad delictiva puede ser
de dos clases, por un lado los delitos cometidos en el marco
de la empresa que satisfacen los intereses de una persona con
0 sin perjuicio para el ente -en este grupo estan incluidos los
denominados delitos societarios- en que rige el derecho penal
comin, y la segunda clase estd constituida por los delitos
cometidos desde la estructura de la empresa, por cuenta de.
ella, en su beneficio; se trata de casos en que la
responsabilidad penal presenta particularidades y problemas
de la talla de si atribuir responsabilidad penal a las personas
juridicas, entre otros.

En los Illamados delitos societarios, en general Ila
calificaciéon especial de los sujetos activos requerida por las
figuras, se suele relacionar con wuna particular posicion
juridica en la direccidon (directorio) o en la fiscalizacion
(sindicatura o consejo de vigilancia) de la sociedad, mientras
que en los delitos tributarios, quien reviste la caracteristica
especial, es la propia persona juridica y no sus funcionarios.

Otras de las figt}ras que juegan un importante papel en
este tipo de delitos, son la omision, la infraccién al deber de

vigilancia y el incumplimiento de deberes extrapenales.

19 Annie Bac y otros “Le risque pénal dans I‘enterprise”; en similar sentido Juan A. Lascurain Sanchez
en “Fundamento y limites del deber de garantia del empresario”.
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También es frecuente en este escenario, la delegacién de
funciones del 6rgano en empleados, en terceros o en expertos
técnicos y asesores, en cuyo caso es necesario determinar los
efectos de dicha delegacidon sobre la responsabilidad de uno vy
otros. \

5. Ademds de las sefaladas particularidades que
presenta la participacién criminal en este tipo de delitos,
existen dificultades de indole procesal, cuando el hecho se
comete en el marco de un grupo de personas como es una
empresa -y partiendo de que los imputados pueden hacer uso
de su derecho constitucional de no confesar su culpabilidad-,
se presentan problemas de prueba de la intervencion en el
hecho.

No es extrafio que la accion material que provoca la
lesién sea llevada a cabo por un dependiente sin p‘oder de
decisién o sin los conocimientos que le permitan comprender
los alcances de su accion; de otro lado, [a division de tareas
entre los directivos, dificulta la prueba de la real intervencién
en el hecho.

En el plano infraccional estas dificultades son sorteadas
por la legislacién mediante la atribucién de respdnsabilidad al
ente ideabl, la solidaridad para responder por las sanciones
pecuniarias y la admisién de presunciones de culpa y de dolo,
todo lo cdal en principio, no tiene cabida en nuestro derecho
penal. |

En algunos paises la legislacion penal ha implementado

institutos como el actuar en lugar de otro o la atribucién de
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responsab}ilidad penal a la persona juridica, que brindan
sofucion positiva a la hora de formular en la practica la
imputaci(’)b y de aplicar penas. También se ha recurrido a ta
solucion de sancionar‘a la persona juridica sélo en el plano
administrgtivo penal.

6. Frente a todas las seﬁ‘aladas dificultades para efectuar
la imputacidn, desde el otro lado, no debe olvidarse fa funcién
garantizadora del derecho penal como sistema fragmentario'
de iiicitudes, cuya funcion primordial es la contenciéon del
poder punitivo del Estado.

Dichp en otra forma, el derecho penal -dentro del cual se
ubica la teoria de la autoria que nos ocupa en particuiar-, no
cumple séjo una funciéon de criminalizacién sometiendo a pena
a algunas personas por sus actos ilicitos, sino también de

garantia del imputado en el proceso®.

11 pygenio Zaffaroni menciona el criterio teleolégico del derecho penal cuya meta seria la proteccién
de bienes juridicos, pero en lugar de caer en la ilusidn de que protege los de las vicimas, enfatiza el
autor que deberia asumir el compromiso real de proteger los que son amenazados por el crecimiento
incontrolado del poder punitivo, en "Derecho Penal” pdg. 51.
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| 13 PARTE
LAS SANCIONES PENALES FRENTE A LOS DELITOS
| TRIBUTARIOS

1. Caracterizaciones generales:

El - probiema de la evasion es bastante universal,
porque co:mo dice Jean Claude Martinez!, ia falta de civismo
fiscal es la cosa mejor repartida del mundo. El fraude puede
variar de un pais a otro de acuerdo a sus costumbres vy
normas, asi como a su situacién econdmica y a la eficiencia de
ia administracion tributaria, pero lo cierto es que tanto en los
paises desarrollados como en aquellos que no lo estan, en los
sectores de la agricultura, profesionales, industriales,
comerciales, y tanto entre los pequeiios como los grandes
contribuyentes, la evasion es significativa.

Desde una Optica econdmica, los individuos tratan
de evitar el pago de impuestos porque creen que asi
disfrutaran de un bienestar mayor -salvo concretas
excepciones, por ejemplo cuando concurren motivaciones d’e
cardcter ideol6gico-% Sin embargo si el gasto ptblico se
reduce en gran medida -tal vez como consecuencia de la
menor recaudacion-, ese mismo sujeto sufrird el resultado
contrario, es decir, tendrd menor bienestar, al no poder el

. \
Estado brindar los servicios que se esperan de él.

! Jean Claude Martinez “El fraude fiscal” pag. 74.
2 Frank Cowell “Engafiar al Estado” pag. 33.
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Sin intentar agotar la enumeracion de las causas de la
evasion, se impone mencionar un factor que pone condiciones
favorables a la ideacion de maniobras de evasion, que es la
complejidad, multiplicidad y superposicion de normas que
regulan l;a tributacién, que en ocasiones dejan lugar a
legitimas é’dudas de interpretacion, pero en otras permiten
invocar falsas o supuestas dudas, que pueden tornarse en
liberadoras de responsabilidad penal al traducirse en errores
penalmente relevantes.

Estafcircunstancia brinda al contribuyente un argumento
de defensa en materia penal, factible de ser utilizado en un
eventual énjuiciamiento, cuyas probabilidades de éxito no son
despreciables, y que sin dudas, asesoramiento experto
mediante, es tenido en cuenta mucho antes, al momento de
tomar la decisiéon de evadir.

También juegan un importante papel las excepciones y
regimenes especiales, que justamente al apartarse de la
regulacion general, dejan abierta la posibilidad de
simulaciones para pretender merecer beneficios, las cuales
siempre envuelven engafio.

Finéimente, la debilidad de las administraciones
tributarias en la funcion de deteccién y castigo de los
evasores contribuye a la evasi()vn al no generar un riesgo de
ser detectado y castigado que desaliente esas précticas.

En ¢uanto a las formas en que los fraudes acontecen,

sostiene Michael Comer? que hay pocos fraudes nuevos, lo que

3 Michael 1. Comer “€l fraude en la empresa” pag. 31.
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existen son fraudes antiguos que reciben un nuevo aliento
vital merced a retoques imaginativos concretos; cabe agregar
el factor que pone la tecnologia a disposicion del evasor, y
poner a la imaginacién humana como el Gltimo limite de sus
configuraciones. \

La adelantada calificacién como delitos no
convencionales se relaciona con que se llevan a cabo mediante
nuevas formas de comisién o con la utilizacién de nueva
tecnologl'a. e instrumentos. En este marco, se ha ido perfilando
la delincuencia en el seno de empresas, a la luz del
incremento y globalizacion de los negoclos.

Los delitos econdmicos se ejecutan generalmente
mediante modernas e ingeniosas técnicas complejas que
incluyen manipulaciéon de datos y conocimiento de procesos
informéaticos, y evolucionan mdas rapido que las leyes y que la
capacidad operativa de ‘los oOrganos de fiscalizacion y
judiciales.

Sin embargo, la conducta de los pequefios
contribuyentes como sujetos del delito tributario dificilmente
presente dificultades desde el punto de vista de la atribucidn
de responsabilidad penal, porque frecuentemente las tareas de
relevancia estan a cargo de una o pocas personas, que son las
mismas que toman las decisiones.

Distinta es la situacidén de las empresas grandes, que
llevan una contabilidad mas compleja, tienen numeroso
personal empleado, y han dividido la realizacién de las tareas

de modo tal que incluso una misma funcién se lleva a cabo en
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forma fraccionada por varias personas que pueden audn
pertenecer a distintos sectores de la administracion; por otra
parte, quienes toman las decisiones estan a veces muy lejos
de su ejecucién, y en ocasiones la delegacion de tareas en
subordinados no es total sino parcial y también fraccionada,
ademds de contar con asesores en diversas areas, que pueden
tener una gran importancia en el momento de delinear |a
estrategia delictiva -especialmente los asesores en materia
tributaria e informdtica-. Todos los factores enumerados
contribuyen & diluir la responsabilidad de las personas fisicas "
gue de una u otra manera actuan por la sociedad.

Ya introducida la caracterizacion como delito no
convencional, cabe agregar que la enumeracién de los que
integran esta categoria estd encabezada por los fraudes
fiscales, e incluye monopolios, fraudes a la banca, al crédito
publico, al sistema financiero estatal, contaminacién
ambiental, fraudes al consumidor y al sistema de sequridad
social.

Pastor define los delitos no convencionales, siguiendo a
Baigun*, como dentro de los delitos econdémicos, aquellos
cometidos mediante la utilizaciéon de una estructura de poder
para obtener abusivamente o desviar en provecho propio
‘recursos, riquezas y bienestar que son patrimonio de la

comunidad. \

4 Danlel Pastor “¢Es convenlente ,..” pag. 272.
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Molinas® ubica los delitos fiscales dentro de los delitos
de cuello blanco, en el subgrupo de delitos econ6micos en
perjuicio de la hacienda o la administracion pdblicé, y también
advierte sobre sus modernas variantes comisivas, en general
vinculadas a la incorporacion de maniobras informaticas.

El derecho.penal econdmico es el conjunto de normas
juridico-penales que protegen el orden econdémico de una
nacién, de donde tomando la acepcién mds amplia, se sigue
que estan incluidos en esta categoria los delitos que atentan
contra la formacion de los precios, los delitos monetarios,
cambiarios 'y bursatiles, el contrabando, la falsificacion de
balances, las competencias desleales, y los delitos fiscales.

En general es caracteristico de este tipo de delitos, que
se cometen sin violencia, que existe tiempo entre la comisién
del acto y sus efectos, es dificil individualizar a }la victima y
los dafios son de magnitud, a la par de pasar muchas veces
disimulados como practicas comerciales licitas que escapan al
reproche social, porque son cometidos en la mayor parte de
los casos por personas definidas socialmente como “hombres
de negocios”®.

Incluso se ha determinado que algunos autores de este

tipo de delitos, no se perciben a si mismos como criminales -

como tampoco los ve de esa forma una importante parte de la

5 Fernando H. Molinas “Delitos de cuello blanco en la Argentina” pég. 43.
¢ Sutherland “White coltar crime” citado por Beristain en “La pena-retribucién ...” pag. 137.
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sociedad-, pese a los graves perjuicios econdmicos que
causan’,

Todas estas circu\nstancias sumadas a ia mayor o menor
eficacia de la administracién tributaria, se traducen en la
dificultad de los jueces para aplicar las normas punitivas, en
mayor complejidad para combatir este tipo de delitos con
éxito y en muchos casos, demuestran que la técnica penal es
insuficiente®, y presenta escollos a los drganos judiciales para
aplicar la ley eficazmente.

2. Sanciones:

Sobre la base de las dificultades de las variadas indoles
que se vienen resefando, también se han presentado diversas
posturas en torno de cudles son las sanciones adecuadas para
los delitos ecandmicos, dentro de los que hallamos los
tributarios.

Hay doctrinarios que han sostenido que seria mas
conveniente aplicar a este tipo de delitos procedimientos de
regularizacion o de control distintos del penal, es decir, civiles
o administrativos®.

bara llegar a tal conclusion, Hulsman tiene en cuenta
aspectos tan disimiles como el perfil del delincuente

econdmico -para quien podria ser inutil cualquier sancién- por

un lado, o la dificultad por parte de quien debe prevenir y

7 Antonio Beristain op cit pag. 142.

8 Agustin Fernandez Albor "Estudios sobre la ciminalidad econémica” pédg. 16.

% Louk Hulsman citado por Fernando H. Molinas en “Delitos de cuello blanco...” pag. 25 y James P.
Brady citado por Antonlo Beristain en “"La pena-retribuclén y las actuales concepciones
criminologicas” pag. 149.
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reprimir el delito, de \comprensién técnica de Iaé maniobras,
por otro, sin dejar de lado el obstdaculo probatorio, y el hecho
de que en algunos casos las victimas no estdn claramente
marcadas.

En cambio Beristain recoge criterios de indole ética, mas
vinculados con la criminalizacién en general que con
especiales problemas de los delitos econémicos y también el
problema de que este tipo de delitos no tiene fuerte
reprobacion general o |la dificultad para demostrar la
culpabilidad de las personas fisicas que obran en el ;marco de
organizaciones.

Esas posturas, en el actual estado de las circunstancias
sociales, cfiminales y juridicas no tienen cabida'®, salvo en
muy escasos ordenamientos como ocurre en Suivza, donde
igualmente la evasién merece sancidn civil.

Por el cohtrario, la gente comun que llega a advertir el
delito -~mucha gente critica fuertemente a quienes Ie son
sefialados expresamente como evasores, pero no puede
distinguirlos por si sola, justamente por las caracteristicas de
este tipo de delincuentes- tiene una expectativa de mayor
criminalizacion, tanto mediante el aumento de penas para

figuras ya vigentes -de modo que no sea procedente la

10 Este tema guarda vinculacion con la tendencia a la desaparicion de la sancién penal en generai
(derecho penal minimo, abolicionismo), cuestién de criminologla cuyo andlisis excede el presente
trabajo. Por tal motivo la aclaracién de que la falta de cabida para estas teorias es en las actuales
clrcunstanclas, en que otros métodos para desalentar el delito, han fracasado hasta ahora.
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excarcelacion'-, como de la creacién de nuevas figuras
penales.

Consecuentemente, en materia de delitos econdmicos
hoy en dia, la tendencia desincriminatoria no tiene apoyo,
pero de todas formas, vale I}a pena su mencion, no sdélo 'como
medio de profundizar el analisis de la justificacién de las
sanciones penales para los delitos econdmicos, sino también -
teniendo en cuenta en qué circunstancias se basan quienés
proponen la solucién limitada a la responsabilidad‘
contravencional o administrativa-, como forma de describir las
dificultades con que se encuentra el 6rgano judicial que debe
enfrentarse a la persecucion de este tipo de delitos.

Beristai‘n12 recoge esos conceptos y dando especial
importancia a las caracteristicas del delincuente econdémico,
sintetiza los factores de reduccion de la eficacia de las
sanciones penales en los delitos de esta clase, en tres: 1. la
esperanza de no ser sancionado -o de serlo muy levemente-,
2. la dificultad procesal relativa a la averiguacion vy
determinaciéon de la culpabilidad, y 3. |a falta de conciencia de
que se trata de un delito, tanto por parte del propio sujeto,

como de la sociedad.

1 Generalmente los ordenamlentos procesales contienen normas que impiden la excarcelacién
cuando las penas que en caso de condena pudieran corresponder al sujeto detenido, superen
determinado minimo y méximo. En nuestro régimen procesal federal por ejemplo, del juego de los
articulos del C6digo Procesal Penal que regulan la exencién de prisién y la excarcelacién, con aquellos
del Cbdigo Penal que prevén el régimen de condenacion condicional, resulta en principio y salvo
excepclones, que no procede la excarcelaclén cuando el minimo de pena de prision prevista para el
delito que se le atribuye al sujeto es de tres afios 0 mas y el maximo éupera ocho.

12 Antonio Berlstain “La pena-retribucién ...” pag. 150.
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3. Penas:

1.- Debe tenerse presente que todas Ilas sanci}ones
penales o penas -no s6lo aquellas previstas para los delitos
econdmicos-, necesariamente deben corresponderse con el
grado de culpabilidad del sujeto, y no tienen razén de ser sino
con un fin resocializador, torndndose ilicitas en caso contrario.

El principio de culpabilidad o “nullum crimen, nulla
poena sine culpa”, en palabras de Roxin es el merecimiento de
pena. Brevemente puede sintetizarse la culpabilidad como el
juicio que permite vincular en forma personalizada el hecho
tipico'® y antijuridico a su autor. Segun este principio®®, no
hay pena sin reprochabilidad, es decir que para ser penado, el
sujeto en el momento de realizar la accién, debe haber tenido
un cierto margen de autodetermi‘nacién, lo que significa la
posibilidad de motivérse en la norma y no violarla, ya que de
lo contrario esa accién no le es reprochable’®.

En otras palabras, la conducta 'se reprocha al sujeto

cuando revela en él una disposicién interna contraria a la

13 £s el acto humano que se encuentra descripto en una norma penal.

14 g gl hecho tipico que estd en contradiccion con el orden juridico, no aparece justificado ni
autorizado por ninguna norma. El hecho tipico y antijuridico es denominado injusto,

15 Sobre Culpabilidad, ver Eugenio Zaffaroni y otros “Derecho Penal - parte general” pag. 620 y ss.

16 | os supuestos de reduccién grave o cancelacién de [a autodeterminacién Implden reproche de
culpabllidad del acto. Hay grave afectacién de la autodeterminaclén cuando el sujeto actia a) en
situacién de error de prohibicidén invencible (art. 34-1° CP), b) afectado de incapacidad psiquica de
comprensién de la antijuridicddad de la conducta (art. 34-1° CP), c) en estado de necesidad
exculpante (amenaza de sufrir un mal grave e inminente) (art. 34-2° CP), d) incapacidad psiquica de
adecuar la conducta a la comprension de la antijuridicidad por insuficiencia de sus facuitades o
alteracién morbosa de las mismas (art. 34-1° del CP). ‘

£ v ) K
BIFLIOTECA DE 1A FASIL T2 3z DIFHLIAS ECOROMICAS
Paofpsor Emérite Dr. ALFREDD L. PALACIOS
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norma, es decir que para obrar no se motivé en la norma
pudiendo hacerlo. .

El estar en condiciones de adaptar su actuacié\n'a la
norma depende de dos circunstancias que se convierten en
condiciones para que el reproche penal sea procedente: a) la
posibilidad exigible de la comprensidn de la antijuridicidad, y
b) la actuacidn en un marco que permita un cierto ambito de
autodeterminacion,

El autor debe haber tenido posibilidad de reconocer la
exigencia del deber juridico y de regirse conforme a ella. Aca
radica una de las principales criticas a los regimenes que
prevén la aplicacion de sanciones penales a personas
juridicas‘, las cuales, por su naturaleza, se consideran
incapaces de comprender la norma vy dirigir sus acciones
motivandose en ella.

Para completar el marco en que debe analiiarse la
cuestion, cabe agregar que nuestra Constitucién presupone
implicitamente el principio de que no hay pena sin
culpabilidad. La culpabilidad del autor no se presume sino que
rige la presuncién de inocencia, y para merecer pena es
menester que el sujeto haya obrado culpvablemente.

El principio de personalidad de la pena se deriva s‘egl’m
el constitucionalista Bidart Campos del articulo 119 de la
Constitucidon Nacional, que tipifica el delito de traicidon contra

la nacion y dice que la pena a fijarse no pasard de la persona
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del delincuente, ni la infamia del reo se transmitira a sus
parientes'’, \

Sintetiza Bacigalupo las exigencias en esta materia para
que la pena sea legitima y su respaldo constitucional: a) la
posibilidad de saber qué se hace y de conocer el reproche -
derivada del principio de legalidad, que exige una descripcién
de la conducta y del respectivo castigo-, b) la posibilidad de
‘haber evitado la comisién del delito o de haber cumplido el
mandato de accion ~deriva de la obligacion de cumplir lo que
manda la ley-, ¢) la proporcionalidad de la pena con la
gravedad del hecho -derivada de la prohibicion de penas
degrédantes"’».

2.- Las penaé son el principal medio de que dispone el
Estado como reaccion frente al delito, se aplican en forma
coactiva y constituyen una restriccion de algunos de los
derechos de quien las sufre®®,

Acerca del fin de la pena, tradicionalmente se han
sostenido tres concepciones: la teoria de la retribucidon, la
teoria de la prevencion especial y la teoria de la prevencion
general®,.

Para la teoria de la retribucién, que en su tiempo conté

con gran fundamentacion filos6fica®!, no se persigue ningln fin

- socialmente Gtil al aplicar una pena, sino s6lo imponer al

17 German Bidart Campos “Manual de la Constitucién reformada” t. II, pag. 301.

18 Enrique Bacigalupo "La jerérquia constitucional del principio de culpabilidad” pdg. 138.

19 gsteban Righi “Teorfa de la pena” pag. 17.

20 giguiendo a Claus Roxin “Fin y justificadén de la pena ...”.

2 kant en “Metafisica de las costumbres” (1798) y Hegel en “Filosofia def Derecho” (1821).



24

autor de un delito un mal que se corresponda con la magnitud
de su culpabilidad; -es una suerte de aplicaciéon del principio
del Talién en que la imposicién de una pena por parte del
Estado, reemplaza la vénganza privada.

Hoy en dia no es sostenible por incompatibilidad con la
finalidad del derecho penal, que busca proteger los bienes
juridicos, tarea para la cual no puede valerse de una pena que
carezca de finalidad social, y se aplique causando un dafio
para curar otros?®.

La teorfa de la prevencién especial®® es la posicién
contraria a la de la retribucion. Sostiene que la funciéon de la
pena es disuadir al autor individual de cometer futuros
delitos, lo cual envuelve la idea de resocializacién del sujeto.
De tal forma, esta concepcidon se adapta a la mision del
derecho penal.

Su punto més débil es la falta de previsién acerca de la
solucidn de situaciones de sujetos que, por el motivo que
fuere, no necesitan ser resocializados, en <cuyo caso no
merecerian pena alguna pese a haber cometido un delito, en
tanto que para quienes si debieran ser sancionados, la pena
deberia ser de duraci()\h indeterminada hasta que acontezca su
resocializacion, lo cual en principio no parece admisible; por

otra parte, no se logr6 demostrar resultados concretos.

2 La resoclalizacién es un mandato constitucional: “... Las cérceles de la Naci6n serdn sanas y
limplas, para seguridad y no para castigo de los reas ...” (articulo 18 de la Constitucién Naclonal).
23 Sostenida por Franz v. Liszt (1851-1919). : '
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La tercera, teoria de la prevencién general®, ve en la
pena una herramienta para evitar la comision de delitos,
mediante su influencia sobre la generalidad de las personas a
las que se puede ensefiar a través de la amenaza penal. Se
entiende que la pena no actia sélo en forma especial sobre el
condenado, sino en general sobre los potenciales autores de
otros delitos, para evitar que sean cometidos.

No se presenta en este caso problema alguno con el
delincuente que no necesita ser resocializado, porque no hay
duda de que le corresponde sancion ya que los hechos
punibles no deben permanecer sin consecuencias para el
autor, para evitar la imitacion por parte de otros sujetos. Al -
igual que la teoria de la prevencién especial, no contiene
parametros para la limitacion de la duracidon de la pena.

Recientemente se observa la aplicacion combinada de las
tres concepciones, en las teorias retributivas de la unidn, que
consideran que la retribucién, la prevencién general y la
prevencion especial, son finalidades de Ila pena a ser
perseguidas en forma Conjunta y todas con igual relevancia.

En la actualidad se parte de considerar que la finalidad
de la pena s6lo puede ser de tipo preventivo, por lo que las
teorias de la prevencién especial y general tienen injerencia
pareja como finalidades de la pena, ya que los hechos
punibles pueden ser evitados tanto por la influencia de la
pena sobre el individuo como sobre la generalidad de los

integrantes de la sociedad, siendo el Unico punto de conflicto

24 pesarrollada por Paul Johann v, Feyerbach (1775-1833).
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aquél en que uno y otro fin exigen medidas de pena diferentes
para el mismo caso. |

De todos modos, al aplicar penas hay que mensurarlas y
determinarlas, para lo cual necesariamente debe utilizarse un
elemento propio de la teoria de la retribuciéon, que es el
principio de culpabilidad como medio para la limitacion de la
pena?,

En los hechos esto se traduce en una prohibicion de que
la pena a aplicar supere la culpabilidad del sujeto® y si eso
aconteciera, se verificaria una inadmisible lesion a la dignidad
de éste. |

3.- Existe una segunda via del derecho penal, que aqui
hasta ahora ha tenido escasa vinculacién con la materia
tributaria, pero no se descarta que en el futuro se incremente.

Se trata de las medidas de seguridad, que siempre
tienen mision de prevencién especial porque tienden a evitar
otros hechos punibles por parte del afectado; estan previstas
en los ordenamientos positivos para dar solucién a los casos
de sujetos que con un muy pequefio o inexistente grado de
culpabilidad cometen delitos gravisimos, en cuyo caso, la pena
que corresponderia aplicar seria muy pequefia y no daria

proteccion a la generalidad frente a esos ataques, por lo cual

25 Claus Roxin “Fin y justificacién de la pena ...” pag. 37.
2% En nuestro ordenamiento, las pautas para la graduacion de las penas a imponer, estdn dadas en
los articulos 40, 41 y 41 bis del Codigo Penatl.
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se procede a adoptar estas medidas, tales como la
internacion?.

Las modernas tendencias de politica criminal en materia
de delitos cometidos en el dmbito de sociedades, se inclinan
por la aplicacién de consecuencias juridicas penales, tales
como las medidas de seguridad o consecuencias accesorias®,
en reemplazo de las penas®,

En estos casos, las medidas de seguridad operan como
forma de privar a las personas fisicas que intervinieron en el
ilicito, de un medio peligroso para la comision de delitos
econdmicos, como es el ente societario®.

La ventaja es que no se elimina la sociedad, y de esta
manera se evitan consecuencias negativas para los socios
inocentes y para los empleados, como si las habria en caso de
aplicarse a la sociedad por ejemplo el cese, el retiro de
personeria, o cualquier medida que la obligue a cerrar la
empresa.

4.- Finalmente, cabe decir que ya desde la década de los
afios 1980 junto con la revalorizacién de la victima, se ha
venido estudiando si es posible que la reparacion del d’aﬁo

causado por el delito, pueda constituir un nuevo tipo de

27 En nuestro ordenamiento, se prevé la internaclén psiquidtrica, y las medidas curativas de
desintoxicacién y rehabilitacion para adictos. En el régimen penal de menores existen medidas de
seguridad educativas. ‘

28 Tales como las del art. 129 del Cédigo Penal espafiol.

2 jesus Silva $dnchez “Responsabilidad penal de las empresas ...” pag. 361.

2 gilva Sdnchez puntualiza que con esta finalidad, seria mds eficiente apliéarle al sujeto una
Inhabiiitacién para tener cargos en directorios de sociedades, op. cit. pag. 363.
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sancién, junto con la pena y las medidas de seguridad, como‘
tercera via del derecho penal.

Ya sea que se tome a la reparaci6bn como un
complemento de las penas cldsicas, en forma conjunta con
éstas, o como sustituto, se ha resaltado que cumple con las
finalidades de la pena trazadas por todas las teorias, ya’que
por un lado implica un mal para el autor del hecho con el
respectivo efecto disuasivo, por otro, soluciona el conflicto del
autor con la victima que se ve resarcida, en tanto que la
generalidad advierte que la violacién a la ley no rinde
beneficios sino que provoca una respuesta’l,

En sustento de esta posibilidad se hace referencia a que
los intereses de la victima son mejor atendidos de esta
manera que aplicando una pena privativa de la libertad al
autor del hecho. De tal forma se le da a la reparacién un
contenido que excede el plano civil y se relaciona con el
cumplimiento de los fines de la pena, ya que tiene un efecto
resocializador al obligar al autor a enfrentarse a las
consecuencias del acto que realizd, y repararlo.

Esta tercera via \‘reemplazaria la pena o la atenuaria en
los casos en que los fines de la pena y las necesidades‘de la
victima se ven satisfechos con la reparacion®.

Este tema tiene gran vinculacién con la materia penal

tributaria; por un lado nos recuerda las posturas ya

31 gsteban Righi “Teoria de la pena” pag. 70.

32 £n 1992 en Alemania se hizo un proyecto alternativo sobre reparacién del daifio, en ef que se prevé
la posibilidad de eximir de pena a aquél que cumpla con la reparacién antes de determinada etapa
del proceso penal.
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’coment‘adas de autores® partidarios de no aplicar sanciones
penales a los delitos econémicos, pero fundamentalmente nos
lleva a evocar el instituto de la extincion de la accion penal
por pago, vigente en nuestro pais para algunos supuestos
delictivos®.

5.- Efectuada una breve resefia de los fines de la pena,
cabe decir ahora que en materia econdmica, las sanciones
penales logran una cierta motivacién en los ciudadanos en
general a someter sus actos a las leyes,
por lo que se les reconoce eficiencia desde la é4ptica de la
prevencién general; al ver otros casos que culminan con la
imposicién de penas, las personas toman conciencia de que los
crimenes econdémicos tienen como respuesta una sancion penal
efectiva, y que ellos no estan exentos™®.

* Sin embargo, respecto del objetivo de resocializacion del
delincuente, se encuentran posturas encontradas. Por un lado
se sostiene la imposibilidad de que tal resocializacion
acontezca, porque se trata de personas que estdn
perfectamente insertadas en la sociedad -incluso, como se
menciond, la gente comdn no los reconoce facilmente como
delincuentes-. Por otro lado, se sefiala el error de pretender
aplicar a estos casos el concepto de reinsercion clasico propio
del delito comun, debiendo tomarse para este tipo de delitos,

en cambio, una acepcidn que se traduzca en la capacitacion

¥ Hulsman y Brady.

34 ver infra “Extinci6n de la accién penal por pago ("Fuga del proceso”)”.

3 Cabe tener presente que la aplicacién de sanciones en combinacién con una buena fiscalizacién es
una de las principales herramientas de la administracién tributaria para desalentar la evasion.
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para vivir eh sociedad sin infringir las leyes penales®, de
donde se sigue diréctamente que tal resocializaciéon o
repersonalizacion, es posible.

Lo dicho, es de suma relevancia porque como se
adelant6, la pena que no tlene un aspecto beneficioso para el
condenado, es ilicita. Cabe recordar una vez mas que la pena
debe coincidir con el grado de culpabilidad del sujeto, y debe
tender a su resocializacion.

Si la pena tiene la misién de ensefiarle al sujeto a no
volver a. infringir las leyes, corresponde analizar cudles son
las sanciones que en el campo de los delitos econdmicos se
presentan como eficaces a esos fines. Se admite la eficacia de
sanciones como clausura, suspensién del derecho a contratar,
supresion de goce de subvenciones, disolucién de la sociedad,
inhahilitacién, imposicion de un veedor judicial, suspensidn
temporaria para operar, interdiccion de operar en cuentas
corrientes, confiscacion del producto de la infraccion,
publicacion de la condena.

Por las caracteristicas de este tipo de delitos, algunos
autores como Beristain, entienden que las Unicas penas que
satisfacen los requisitos de !icithd y que se corresponden con
la culpabilidad, son las pecuniarias. Otros*, en cambio
atribuyen mayor eficacia al encierro, aun para los casos de

delitos econdmicos.

3% Antonio Berlstaln op. cit. pag. 155.
37 Miguel Bajo Ferndndez “Derecho Penal Econémico aplicado a la actividad empresarial”.
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No es esta la ocasién de analizar las bondades de cada
tipo de pena®, pero de\be tenerse presente que los jueces soélo
pueden aplicar ias penas que el ordenamiento legal prevé. En
nuestro pais, la sanciéon pecuniaria es aplicada por la
au_toridad administrativa y no por los jueces penales®, que
sdlo estdn facultados a aplicar las penas de prisiéon y de
pérdida de bheneficios fiscales.

Por tales motivos, es necesario profundizar los
estudios relativos a la aplicacion de los conceptos de derecho
penal a los ilicitos tributarios y en algunos casos, buscar
nuevas soluciones, acordes con la realidad moderna, sin dejar
en ninglt'm caso de lado para ello, las ensefianzas de la
dogmatica penal general y el respeto de las garantl’a's de
quienes se encuentran vinculados a esos procesos. |

4, La autoria_ en organizaciones complejas: Planteo del

problema y posibles soluciones:

Como ya se viene esbozando desde el comienzo de este
trabajo, en los ultimos afios se ha explicitado un problema
dogmatico en materia de la autoria en casos de delitos

cometidos en el marco de organizaciones complejas.

3 ademds de prisién, multa y retiro de beneficios fiscales, otras sanciones serian: clausura del
establecimiento, devolucién o rescate de gananclas llegales, exclusién de la lista de proveedores del
estado, inhabilitacdén de las personas fisicas y/o juridicas para operar en determinado rubro o
profesion, Intervencién de fa empresa, publicacién de la sentencla condenatoria, disolucién de la
persona juridica, indemnizacion a las victimas.

3 | a jey penal tributaria argentina sblo prevé dos clases de penas: prisién (para todas las figuras) y -
pérdida de los benefictos fiscales y de la posibilidad de obtenerlos o de utilizarfos (para los defitos
previstos en jos articulos 2-c), 3 y 4, segun art. 5). Las sanciones de mufta y clausura estan
contenidas en la ley de procedimientos fiscales.
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Sin perder de vista conceptos esenciales como que la
imputabilidad, la culpabilidad y la pena se refieren a la
persona fisica, tanto los académicos como los jueces, por los
motivos ya relatados, se han visto en la necesidad de
_reelaborar algunos aspectos frente a la criminalidad
organizada.

Este tipo de criminalidad puede darse tanto en grupos
creados al solo efecto de cometer delitos, como en
organizaciones formalmente licitas, tal vez de caracteristicas
empresarias, bajo alguna forma societaria regular y con una
actividad productiva real, o s6lo aparente.

Como se dijo, estos delitos presentan especialves
problemas en cuanto a la participacion. El principal
inconveniente se advierte al momento de distinguir entre
autores y participes en casos de division de tareas entre
diversos integrantes del grupo; incluso se presenta el caso de
quienes planifican o deciden la realizacion de los ilicitos pero
no intervienen en los hechos, que son llevados a cabo por
otras personas®.

Es frecuente qué en las empresas, quienes toman las
decisiones estan muy lejos de la materialidad de los hechos.
En tales casos, la teoria del dominio del hecho se presenta
como insuficiente, vya que si el subordinado actua
dolosamente, el directivo no tiene el dominio del hecho -
aunque sea quien conformo la voluntad de cometer el ilicito en

el seno del 6rgano de administracién de la sociedad-, por lo

40 t orenzo del Rio Fernandez “La autoria en organizaciones complejas” pag. 201.



33

cual se veria relegado al plano de participe, lo que en
principio no parece justo.

Roxin realizd una variacion de la autoria mediata,
trazando su teoria del dominio de la organizacién, basdndose
en el dominio como criterio de decisién, porque tratandose de
uha organizacion criminal, la realizacién del delito no depende
de los ejecutores, que son fungibles y no pueden impedir el
resultado, sino de quienes imparten las 6rdenes.

Pero esta tesis es aplicable a los casos de organizaciones
cuyo objeto sea cometer delitos, que no es el caso de los
delitos realizados incidentalmente, en el seno de una empresa
creada con fines comerciaies y de realizar negocios licitos.

Otro se.ctor de la doctrina alemana encabezado por
Herzberg y Kohler, tomé la teoria de la instigacion
sosteniendo que los delitos cometidos por los ejecutores
deben atribuirse a los jefes, pero estas posturas no
encuentran respaldo en el concepto dbgmético de instigacion.

Por su parte lJeschek se inclina por la coautoria, porque
el hecho concreto del gjecutor es un aporte al hecho, al igual
que el impartir la orden respectiva. Sin embargo, en estos
casos ninguno de ellos tiene el dominio del hecho, ya que es
esencial de la coautoria la realizacién conjunta del suceso,
aunque no sea requisito la presencia fisica de todos los
autores en el momento de la ejecucién. Frente a ello, en este
tipo de delitos, dificilmente el directivo y el ejecutor tomen

las decisiones en conjunto.
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Como se ve de los planteos de posibles soluciones
resefiados y de las \respectivas respuestas opuestas, la
dogmatica penal tradicional no ha previsto el problema de la
autoria en organizaciones complejas, de modo que todo
andlisis que se haga al respecto va a traducirse en un aporte
para la busqueda de la solucién.

Llevando todo lo expuesto al plano del analisis del tema
de este trabajo para acotar su objeto de estudio, en primer
término debe tenerse presente que nos ocuparemos de delitos
cometidos en el seno de organizaciones que no fueron creadas
para cometer delitos, sino de empresas, en generai sociedades
regulares, cuya actividad principal es licita.

Si bien en la faz civil y comercial, al igua! que en la
tributaria e infraccional tributaria, no se duda de que el actuar
de la empresa se imputa a ciertos directivos ~con las
modalidades que se verdn en capltulos siguientes-, tratdndose
de delitos criminales, esa atribucion de responsabilidad no
puede efectuarse en forma automadtica, lo que equivaldria a
aceptar la responsabilidad objetiva.

En la busqueda de soluciones, se ha analizado el
concepto de dominio de custodia sobre los subordinados, que
se relaciona con la posicion de garante que asumen quienes
detentan cargos jerarquicamente relevantes en las sociedades.

Lo decisivo para la posiciGn de garantia es el ejercicio

material de las funciones propias de una determinada esfera
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de competencia*!, pero no puede desconocerse que la gran
cantidad de tareas que pesan sobre los directivos de las
empresas entra en conflicto con la indelegabilidad de las
funciones de los directores.

La autora mencionada cita doctrina y jurisprudencia
espafiolas que admiten que en ocasiones no es posible realizar
personalmente todas las funciones que hacen al debido
cumplimiento de {a posicion de garante que pesa sobre los
directores, por lo cual es admisible la delegacion, en tanto sea
hecha en personas suficientemente capacitadés Yy que estén
dotadas de los medios necesarios para ejecutar las decisiones.

Admitida la posibilidad de delegar funciones por parte de
los directores -io cual, con total independencia de su admision
desde el plano teérico, en las empresas de hecho acontece-
cabe preguntarse qué efecto tiene tal delegacién en |la
responsabilidéd del director por los actos del subordinado.
Desde el punto de vista comercial no se duda de que persiste
el deber de vigilancia ya gque el director debe controlar al que
lo reemplaza.

Sin embargo, en el plano penal, la cuestiéon es mas
compleja, ya que volviendo al ejemplo del ilicito cometido
dolosamente por el subordinado, para atribuir responsabilidad
al director delegante, serd menester acreditar que también

tuvo una intervencion dolosa en el hecho.

41 M. P. Batista Gonzélez "Rasponsabilidad penal de los érganes de {a empresa” en "Derecho Penal
Econémico”, pag. 129.
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Si se admiten los impropios delitos de omision no
escritos -tema sobre el que se expondrd mas abajo-, en
Cambio, puede atribuirse al director autoria en la omision de
evitar que el subordinado cometa el delito, derivada de su
posicion de garante como director de la sociedad.

Para delimitar correctamente estos problemas y elegir o
descartar soluciones fundadamente, se imponen los andlisis de
cada discipiina involucrada, como se procura hacer a

continuacion.

22 PARTE
CONCEPTOS DE DERECHO PENAL

Las figuras penales describen conductas o acciones
que, en general, realizadas en circunsténcias en que
concurran determinados requisitos*’, hacen merecedoras de la
sancion prevista en la norma a las personas que las I'levaron a
“cabo.

Como puntualiza Zaffaroni, el derecho valora
conductas humanas, y los tipos son descripciones abstractas
de conductas. \

Cuando se estd ante un delito, sea consumado o
tentado, para aplicar la respectiva sancién penal, es menester
determinar quién lo cometi6. Para elio debe eStabIecerse queé

persona realizo en concreto la conducta que el tipo describe

en forma abstracta.

“? Estos requisitos son analizados en la teoria del delito.
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Esta tarea puede parecer sencilla, y en algunos casos
lo es. Sin embargo, en los delitos econémicos, debido a sus
particulares caracteristicas de las que se viene hablando,
suelen plantearse obstdculos dificiles de sortear.

Por otra parte, debe tenerse presente que en los
delitos -como en cualquier otra conducta- puede intervenir
mds de una persona, y no tener todos igual grado de
injerencia en la produccion del resultado.

Todas estas cuestiones son estudiadas en la parte
general del derecho penal, en el capitulo destinado al
concurso de personas en el delito®,

A modo de introduccién, debe decirse que en derecho
penal se dendmina sujeto activo al autor del delito®, que debe
reunir algunas caracteristicas; y sujeto pasivo, al titular del
bien juridico afectado por el delito.

'Los problemas relacionados a la autoria se ubican en
el nivel de la tipicidad, porque las caracteristicas del sujeto
activo estan descriptas en el aspecto objetivo del tipo penal,
por lo que la teoria de la autoria es un fragmento de la teoria
del tipo.

Existen asi, casos de sujeto activo simple o

calificado*®, que se analizardn mds adelante, o de sujeto

43 También se habla de “participacdén” o “concurrencla” de personas en el delito,

4 Esto puede dejar lugar a alguna confusion, ya que en derecho tributario, el sujeto activo es el
acreedor en Ia relacién juridica tributaria, que es la autoridad que ejerce el poder fiscal, en tanto que
el deudor es el sujeto pasivo; en los delitos tributarios, el sujeto activo del delito, serd entonces el
sujeto pasivo de la relacidn tributaria en cuyo marco se desarrollé el ilicito.

45 Que dan lugar a los delitos comunes o especiales (delicta comunia o delicta propria).
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\ .
activo uUnico o multiple seguin sea requisito del tipo una

coautoria necesaria o no*.

1. Concurso de personas en el delito

Sostenia Soler que la participacion sea cual sea su
forma, no es un mero conocimiento del hecho sino una
contribucién a producirlo, y citando autoridades de la doctrina
alemana, puntualizaba que no sdlo es punible aquel que por si
produce la accidon que conduce al resultado tipico, sino
ademds lo son otros sujetos, que realizan otras acciones
distintas de la accidn tipica, como prestar ayuda para que otro
la realice*”., Eso significa una ampliacion del campo de
punibilidad hacia otros sujetos que no fueron autores del
hecho, que son los participes.

Ahora bien, la importancia de la definicion del concepto
de autor es admitida por el mismo Soler, no sélo en funcidn
del aspecto vinculado a la responsabilidad, sino por la relacién
de consuncion que existe entre los diversos -estratos de la
participacion. Asi, si se ha establecido que un sujeto es autor
de un hecho, queda desplazado todo posible andlisis de sus
actos como complice o como instigador de ese mismo evento.

Continta diciendo Soler: “Autor es, en primer lugar, el

sujeto que ejecuta la accion expresada por el verbo tipico de

6 por ejemplo en el cohecho (art, 256 del CP), de acuerdo a la descripcidn tipica es necesaria la
Intervencién de al menos dos personas, ya que uno debe ofrecer dinero o cualquier otra didiva o
promesa, y otro -que debe ser funcionario publico-, debe aceptarila. Si falta uno de ambos, no es
posible realizar este delito.

47 3, Soler “Derecho Penal Argentino” t. 11, pag. 241,
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la figura delictiva”®. A tal fin, tiene en cuenta la expresidn del -
articulo 45 del Cédigo Penal argentino “... tomasen parte en la
ejecucidn...”.

La primera acepcion que brinda el Diccionario de la
Lengua Espafiola de la Real Academia, para el término
“ejecutar”, es “poner por obra alguna cosa”®.

Por otra parte, de acuerdo a la multiplicidad de
modalidades que puede adoptar el acontecer de los hechos, |a
participacion puede tener lugar a través de acciones u
omisiones, aportes fisicos o morales, directos o indirectos,
inmediatos o mediatos, principales o secundarios, anteriores,
concomitantes o ulteriores -si hay promesa anterior- al hecho.

A partir de alli se ha sefialado en doctrina que aquella
definicion de Soler no advierte que todos los participes -y no
s6lo el autor- “ejecutan” de alguna manera la accién. En
consecuencia, es una tesis que ademds de no trazar una clara
linea que separe los autores de los participes, no da solucién
para el caso del autor mediato y tampoco para la coautoria
por division de tareas.

El problema para determinar quién es el autor de un
delito, en realidad, sélo se presenta cuando en el hecho
intervienen varias personas que realizan distintos aportes, y
en esos casos, establecer las reglas para distinguir autor,

coautor, cdmplice, o instigador es una de las tareas que mas

“8 op. cit, pag. 244,
4? Vigésima primera edicion, 1992, pag. 794.
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dificultades han presentado a los doctrinarios de la materia
penal.

Hay dos técnicas legislativas de dar soluciéon positiva a
este problema. Para la teoria unitaria de autor, basta una
conexién causal con el hecho para llegar a la conclusién de
que ese sujeto fue autor, es decir que no distingue entre
ejecucién y cozopé‘r‘a"c'ién', entre autores y participes; es autor
todo aquel que ha prestado una colaboracion al hecho.

La idea de la teoria unitaria es abandonar la distincion
“entre los conceptos de autor y céomplice, y reemplazarlos por
una buena graduacion judicial de la pena segtin el grado de
culpabilidad del sujeto. Se traduciria en una previsidn que
aproximadamente dijera “Todos los que han participado en la
tentativa o en la consumacién de un delito como instigadores
o cémplices, serdn penados como si fiieran atitores”. Esta
modalidad ha sido acogida y perdura aun en los Coddigos
Penales austriaco y brasilefio.

La dogmatica le ha efectuado serias criticas a esta
postura. En orden\amientos como el nuestro, esa
interpretacion se aparta de la ley, porque el cddigo penal
claramente considera situaciones distintas para autores y para
participes.

Por otra parte, esa postura abandona el principio de

accesoriedad®, lo cual esfuma los contornos del tipo, a los

0 Este principio toma a la figura del autor como eje central de la participacion criminal en torno del
cual giran las figuras de Instigador y complices; no es imaginable un delito cometido sélo por
participes si no hay al menos un autor a quien éstos ayudan, ni puede haber un Instigador si no hay
un autor que cuanto menos inicia la realizacidn de la accidn.
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fines de la ap|icaéi6n de penas, los actos preparatorios serian
considerados casos de tentativa, la tentativa quedaria
eQuiparada a la consumaciéon, con lo que se ampliaria la
punibilidad de éstas; en los delitos especiales habria que
considerar autores a sujetos que no retnen las caracteristicas
exigidas por el tipo y lo mismo ocurriria en los delitos de
propia mano.

La otra posibilidad es el sistema dual, en que se enrola
nuestro Cédigo Penal, que prevé por separado los diversos
niveles de participacidn criminal, distinguiendo entre autores
y participes (articulos 45 y 46).

2. Autores: |

En la blsqueda de la definicion de “autor”™ se han
desarrollado varias teorias a lo largo del tiempo.

1.- La teoria formal objetiva (von Beling, Mayer, Mezger
y en nuestro pais, como se adelanté, Soler, adémés de Nufez
y Fontan Balestra) considera que autor es quien ejecuta en
forma directa en todo o en parte, la accidn, el verbo tipico
contenido en la norma penal, es ‘decir que realiza los
elementos del tipo; en tanto, cualquier otro aporte es
participacion, de tal manera, complice es el que ayuda en la
comision del hecho ajeno e instigador es quien induce o
determina al autor a transgredir la ley.

Se atiende a la descripcion de la conducta tipica y no

tanto a la importancia del aporte en el marco del suceso. Esta

51 En nuestro Cédigo Penal, no hay definicidn de autor; el art. 45 se refiere al autor con la expresién:
“Los que tomasen parte en la ejecuclién del hecho...”.
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postura descansa sobr\e la teoria causal de la accién y para
ella, el interés personal en el resultado es irrelevante™.

Bacigalupo ie ha formulado una critica impecable,
recogida por varios autores® al sefalar que “tomar parte” no
permite distinguir autores de participes, porque todos ellos
toman parte de la ejecucidén del hecho.

Por otra parte, se ha sefialado como principal falencia de
esta teoria que no resuelve los casos de autoria mediata ni de
coautoria. Por ejemplo el jefe de una banda que toma todas
las decisiones, distribuye los roles entre sus complices y
'dirige todo el asalto, pero no lo realiza personalmente,
siguiendo esta postura, seria un participe y en realidad es el
coautor mas peligrosos‘. |

Los sostenedores del enfoque formal objetivo, admiten
que la autoria mediata no queda contenida en el mismo, sin
embargo la reciben, y la califican como un complemento o
excepcion de la teoria, que no la desvirtia. Para ello,
entienden que Ila concepcion de “realizar” o “ejecutar”
distintiva de la autoria, no exige llevar a cabo la accion vcon
las propias manos. |

Fierro expone la variacién introducida en el tema por

Rodriguez Mourullo®®, que formula una distincion entre sujeto

52 Aunque autores come Roxin no se explican por qué se la denomina “objetiva”™ cuando en realidad
el elemento subjetivo es el que seflala el fin de la acclén.

53 maximiliano Rusconi op cit. pdg. 152; también Ferndndez y Pastoriza “Autoria y participacion
criminal” pag. 59.

3 Conf. Guillermo Fierro, “Teoria de la participacién criminal” pag. 318 y sigs..

5 Cita de “El autor mediato en derecho penal espafiol” en “Problemas actuales de las ciencias
penales y |a filosofia del derecho”, ver Flerro, op. cit. pdg. 320.
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activo y autor de delito, caracterizando al primero como el
que realiza la accidén, independientemente de que sea
responsable del delito (por ejemplo puede serlo un
inimputable), que es lo que marca la diferencia con el autor.

2.- Para los sostenedores de la tearia subjetiva
(Maurach, von Buri, Gdssel, Zipf) partiendo de la teoria de la
equivalencia de las condiciones, sefialan que como
objetivamente no puede establecerse diferencia entre |la
injerencia de las intervenciones de los sujetos en la
produccion del resultado, todos los que realicen algan aporte,
son causantes del mismo. Obviamente los sostenedores de las
teorias unitarias, siguen esta postura.

Sin embargo, para nuestro ordenamiento, entre muchos
otros, la distincion entre autor y participe es necesaria y
legal. Por ello si desde el punto de vista objetivo no se
diferencian, debe buscarse la distincion en el plano
subjetivo“.

LLos enfoques subjetivos, parten de considerar que los
complices son causantes del resultado dafioso por igual con
los autores, pero admiten que la punibilidad es diferente
porque la voluntad de los complices no es igual a la de los
autores, de modo que éstos merecen mas pena que los
primeros. Entonces, la voluntad con que actuaron los sujetos

es la que establece la distincion entre autor y participes.

% Eugenio Zaffaroni en “Derecho Penal” pdg. 740, destaca que esta teoria lleva razén en cuanto a
que no puede prescindirse del elemento subjetivo para determinar al autor, pero resalta que
tampoco puede basarse exclusivamente en él.



44

Entonces, es autor quien quiere al hecho como propio, es
decir que actia con animus auctoris, y es coémplice quien
guiere participar en un hecho que considera ajeno, actuando
animus socii. De tal forma que no es esencial para determinar
la autoria -siguiendo esta escuela- quién realiza formaimente
la accidn tipica, sino cudl es su voluntad frente a la misma y a
su resultado. También se buscéd la diferenciaciéon entre autor y
complice en el grado de interés del sujeto en el resultado.

Estas teorias fueron muy criticadas, por contradictorias
ya que no consideran la voluntad del autor durante la accion,
sino luego, como un elemento corrector de un concepto de
autor demasiado extenso. Ademas no explican por qu"é tanto la
actividad del autor como la del participe deben ser
consideradas (nicamente como condiciones y todas por igual.
También pasa por alto la circunstancia de que muchos tipos
justamente procuran castigar como autor a quien actia en
interés ajeno. En definitiva, aplicando esta teoria no se
cumple debidamente la funcion de garantia del derecho

I, por cuanto no‘se atribuye la responsabilidad penal de

pena
acuerdo a la accion exteriorizada en el mundo real, sino al
valor que el autor atribuye a sus actos. Welzel llegd a decir
que el dnimo en el sujeto era pura ficcion y no una realidad
psiquica.

Ademds se agrega una dificultad procesal ya que en

muchos casos es imposible investigar la voluntad real de los

sujetos. Por otra parte, vulnera el principio de legalidad

57 maximiliano Rusconi “Participacién criminal” pdg. 154.
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porque los tipos describen quién debe ser considerado autor,
descripcidn que no puede ser traspasada sélo por el animo del
sujeto; una cosa es cometer el hecho y otra es querer el
hecho como propio.

Pese a las criticas, esta teoria fue aplicada en Alemania
en un famoso caso conocido como “el caso de la bafera”, en el
que una mujer ahog6 en la bafiadera al bebé de su hermana a
pedido de ésta. La sentencia condend como autora de
homicidio a la tia del bebé y como instigadora a la madre,
pero fue revocada y considerando que el interés principal en
el resultado era de la madre, se condend a ésta como autora
mediata y a la tia como cémplice, porque si bien ejecutd
dolosamente la muerte, no la queria como propia.v

Cabe concluir, siguiendo a Zaffaroni, gque el elemento
subjetivo es de suma relevancia para determinar al autor por
lo que debe tenerse en cuenta alun asumiendo posturas
distintas de las teorias subjetivas.

3.- Surgen luegQ las teorias material-objetivas (Lobe,
Roxin, Welzel, Maurach), para las que autor es quien tiene
dolosamente las riendas del hecho.

La teoria del dominio del hecho es ampliamente
mayoritaria en la actualidad, aunque rige so6lo para delitos
dolosos y ya se estan delineando nuevas tesis, como la de
Jakobs.

Welzel trazd esta teoria enunciandola en 1939 -aunque
la expresién “dominio del hecho” ya venia siendo usada desde

1915-, ante la insuficiencia de las teorias subjetivas puras
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(para las que, como se dijo, es autor quien quiere el hecho
como propio) y formal-objetivas (para las que es autor quien
realiza personalmente la accién descripta en el verbo) ya que
los intentos de éstas para determinar el concepto de autor, no
habian logrado cubrir todos los aspectos que la cuestion
plantea, por lo que se habia llegado a la conclusién de que ni
una teoria puramente objetiva ni otra puramente subjetiva
resultan apropiadas para fundamentar la esencia de |la autoria
y a la vez delimitar la autoria de la participacion (Jeschek).

Considera' Welzel que es autor el que tiene el dominio
consciente del hecho dirigido hacia el fin. Asi, es autor quien
tiene sefiorio sobre la realizaciéon del tipo, el concurrente que
con su voluntad puede detener o proseguir la realizacion del
suceso integro. Segun esta linea, cdmplice seria quien sin
tener el dominio final del hecho, causa o0 de cualquier manera
promueve la comisiéon del hecho, dejando a criterio del autor
la ejecucion.

Maurach manifestaba que de concurrir varios sujetos en
un mismo delito doloso, la caracteristica objetiva del dominio
del hecho es lo que resuelve cual es el autor y cuales los
participes. En sintesis, autor es quien tiene el dominio causal,
es decir el que puede decidir si y como. Siempre el dominio
del hecho implica decidir sobre el comienzo de la ejecucidn, su
prosecucién y la consumacién del hecho, que es disponer de la
decisién sobre la consumacién o el desistimiento. Tiene el
dominio del hecho todo aquel que puede inhibir, dejar correr o

interrumpir la realizacion del resultado completo. Autor es



47

quien mantiene el hecho en sus manos, puede con su voluntad
hacer avanzar la realizacién tipica o desistir -antes de la
consumacion-. Es autor quien maneja la causalidad.

La critica que se le hace es que cualquier participe e
incluso un tercero puede detener la ejecucion e interrumpir la
causalidad, por ejemplo retirdndose o llamando a la policia®.

El dominio del hecho puede concretarse como dominio de
la accién (autor inmediato), como dominio funcional del hecho
(coautoria por division de tareas) y como dominio de la
voluntad de otro, en este ultimo caso, sea como autor a
través de un instrumento (autor mediato) o como
determinador de otro (autor de determinacion al delito).

No se duda de que el sujeto que realiza personalmente la
accion tipica debe ser considerado autor del hecho. No se le
puede negar ese caracter a quien realiza el verbo tipico, pero
esta teoria va mas alld: autor serd quien tiene el dominio final
del hecho, a diferencia de los participes que no lo tienen,
aunque coincida el dolo de ambos. |

Para estas posturas, la autoria no se puede basar en
cualquier aporte a causar el resultado, sino en la realizacion
de una accidn tipica. Por respeto al principio de legalidad, hay
que partir de un concepto restrictivo objetivo, formal y luego
ampliarlo con el aspecto material.

Como se adelantd, las cuestiones relativas a la autoria

pertenecen al nivel del tipo; el dominio del hecho es un

58 Giinther Jakobs “El ocaso del dominio del hecho” p&g. 101.
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elemento del tipo objetivo. Es necesario el dolo de autor para
serlo. El error sobre el dominio del hecho es error de tipo.

Luego, serd autor quien tenga el dominio final del hecho
con dolo, lo que incluye casos en que el sujeto no haya
realizado personalmente la conducta tipica pero ha tomado la
decisidn volitiva de realizar el hecho y dirige su realizacién en
forma planificada.

Tampoco han faltado criticos de estas teorias, que se
basan fundamentalmente en la admision de conceptos propios
de las teorias subjetivas que se criticaban.

La sintesis del tema, para Roxin, es que aun resta
perfilar la figura del autor en sus limites con los restantes
protagonistas.

4.- Resta abordar el tema de la delimitacion del autor en
los casos en que el delito se comete rhediante la infraccién a
un deber, categoria introducida por Roxin.

El caso de los d\elitos de violacion de un deber tiene
especial vinculaciéon con la materia que nos ocupa, porque se
trata de los delitos especiales y los delitos de omision, en que
existe un deber especifico extrapenal dirigido al sujeto activo
y cuando éste lo viola, se torna autor del delito™.

Lo que se encuentra en debate es si en esos casos, la
infraccion de un deber sustituye totalmente el dominio del
hecho como criterio de determinaciéon del autor, o si deben

utilizarse ambos pardmetros conjuntamente u otros.

¥ ver Infra, delitos especiales y delitos de omisién.
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Como se vio, para las tesis mads admitidas, el dominio
del hecho es la caracteristica de la autoria; sin embargo, a
partir de los estudios de Roxin que como se dijo, introdujo Ia
categoria de los delitos de deber, Jakobs descarta el dominio
del hecho como elemento diferenciador entre autores vy
participes®. 7‘ |

Jakobs parte de la premisa de que la libertad general de |
comportamiento sélo puede organizarse si cada uno responde
de las consecuencias directas de su conducta no permitida que
provoque una lesiéon en funcion de haber generado un riesgo
no permitido.

Para atribdir un resultado a una persona es necesario
que haya una norma que le atribuya responsabilidad, es decir
la obligacién de ocuparse de las consecuencias de su
conducta.

Luego, en los casos de hechos en que han intervenido
varias personas, y teﬁiendo en cuenta que actuar en Gltimo
lugar no implica necesariamente haber causado el resultado,
es necesario determinar si las conductas subsiguientes que
hacen a la realizacidn del resultado, permanecen vinculadas a
las anteriores. En caso afirmativo, todos los intervinientes
conforman una “persona colectiva” cuya obra es la ejecucidn.

La ejecucidon no es obra solo del que realiza cada tramo,
sino de todos los que intervinieron, de modo que cae el

argumento de que es autor quien ejecuta el hecho, porque

80 Giinther Jakobs “E! ocaso del dominio del hecho”,
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todos lo hacen, de modo que el dominio del hecho sélo
constituye una medida de la intervencion de cada sujeto.

Jakobs se pregunta por qué si a los coautores por
dominio funcional se les atribuye la ejecucion de partes del
tipo que realizé el otro coautor, esa atribucidn se corta en la
etapa de ejecucion del hecho, limitandola sélo a los que
hicieron su aporte en esta fase. Su criterio es que puede
extenderse a todos los que hicieron su aporte en cualquier
etapa, de tal manera, todos los intervinientes podrian ser
coautores.

Admite que los aportes en la fase de la ejecucidén suelen
ser los mas importantes, y quienes los realizan generalmente
son autores, pero no siempre es asi como ocurrié en el famoso
caso de la bafiera en que la tia -ejecutora-, fue condenada
como fcémplice,

Precisado ello, entiende que el dominio del hecho no
permite determinar por si la autoria, sino que ésta depende de
la atribucién de las consecuencias a un comportamiento
previo, efectuada por via normativa.

De todas maneras, para Jakobs la division entre autoria
y participacion no es una distincién entre formas diferenciadas
de intervencion en el hecho, sino s6lo un orden en funcidn de
las cantidades de intervencidon de cada uno. Los que hacen un -
aporte que configura lo caracteristico del hecho, seran autores
y los que configuran con su aporte lo accesorio, serdn

participes.
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3. Formas de autoria®':

a. Autoria indjvidual:

i) En estos casos, toda la faena delictual es desplegada
por un unico agente que decide tanto sobre el comienzo de
ejecucién, como sobre la consumacién y en cualquier momento
puede decidir la paralizacion de la empresa criminal.

También se llama autoria directa, siendo el autor directo
quien ejecuta por si mismo la accién tipica, el ejecutar el
hecho de propia mano es indicio suficiente de la
responsabilidad plena como autor.

ii) Como ejemplo cabe imaginar el del director de la
sociedad agente de retencion que al pagar efectua |la
. detraccion del importe correspondiente a un tributo, que
supera $ 10.000, y en vez de ingresarlo se lo queda para si®.

En ese mismo sujeto, alin obrando en representaciéon de
una persona juridica, en cuyo caso debe tratarse de alguno de
los sujetos enumerados en el articulo 14 de la ley 24.769, se
reinen todos los requisitos para considerarlo autor, ya que
tenia el dominio del hecho, por cuanto desde que retuvo hasta
que paso el 10° dia hdbil desde el vencimiento para ingresar
el importe, estaba en sus manos la posibilidad de decidir si

avanzar en el hecho y consumarlo -~mantener la suma en su

51 Sobre formas de autoria conf. Rail Zaffaroni “Derecho Penal” pag. 745.

%2 £| articulo 6 de la ley 24.769 dice “Serd reprimido con prisidon de dos a seis afios el agente de
retencién o percepcién de tributos nacionales gque no depositare total o parcialmente dentro de los
dlez dias habiles administrativos de venddo el plazo de ingreso, el tributo retenido o percibido,
siempre que el monto no ingresado superase la suma de diez mil pesos por cada mes”,



52

poder- o desistir -depositar hasta el 10° dia después del
vencimiento-.

Desde el punto de vista del criterio de Roxin de sustituir
el dominio del hecho por la infracciéon del deber como criterio
para determinar el circulo de autores, no hay ninguna duda de
que ese director era titular del deber extrapenal de actuar
como agente de retencién que Involucra depositar la suma
retenida y no cumplio con el mismo, lo que lleva a la misma
conclusion en sentido de que ese sujeto es autor del delitq.

b. Autoria concomitante, simultdnea, conjunta:

i) Los casos de autoria conjunta son aquellos en que
obrando mas de una persona, con acuerdo entre ellos, cada
uno realiza la totalidad det hecho criminal. Su existencia no se
admite pacificamente.

En el ejemplo anterior, si dos de los directores toman ia
decisién juntos, efectan las retenciones y se reparten entre
si el importe.

ii) Es autoria concomitante o simulténéa, el obrar
conjunto de varios sujetos que actian por cuenta propia, sin
acuerdo reciproco en la produccidon de un resultado, pero se
da una coincidencia de acciones que convergen casuaimente a
la produccion de un resultado delictivo.

El hecho de cada uno se aprecia y juzga en si mismo, no
se trata de un caso de participacion criminal, sino de hechos

independientes atribuidos a sujetos distintos.
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Si tomamos el mismo ejemblo, cada uno de los
directores, por decisidn propia se queda para si con una parte
de las retenciones.

Puede haber coautoria concomitante por
aprovechamiento del plan delictivo ajeno para fines propios.

c. Autoria por divisiéon de funciones:

i) La faena criminal se fracciona y se reparten las tareas
entre los distintos sujetos. Cada unoc tiene a cargo una parte y
entre todos se completa el evento delictual. En cuanto al
plano subjetivo, esa tarea dividida debe ser producto de una
resoluciéon de realizar el hecho, tomada entre todos en comun.

Para que todos los que intervienen sean autores, cada
aporte debe tener entidad como para dominar totalmente la
tarea. El aporte debe ser necesario y sin el cual el hecho no
hubiera podido cometerse como se cometio. Esta intervencion
debe prestarse durante la etapa de ejecucién, porque sivse
presenta en otra etaba, quien la ejecuta sera participe pero no
autor.

En la coautoria funcional los aportes de cada coautor
completan la total realizacidon del tipo. Se realiza una divisidn
de tareas sin la cual la realizacion del tipo seria imposible.
Cada uno de los coautores tiene el dominio del hecho a través
de su funcién especifica en la ejecuclédn del suceso total
porque si é|l no hace su parte, el hecho fracasa. Cada coautor
debe reunir las cualidades personales del autor, hay una

decision comun y toman parte en la ejecucidn.
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Cada coautor responde hasta donde alcanza el acuerdo;‘
el exceso es individual y no amplia la responsabilidad de los
restantes que no se excedieron.

ii) En el ejemplo anterior, los dos directores toman la
decision en conjunto, y uno de ellos efectiia la emisidon de los
comprobantes (facturas o recibos) constando la retencién, el
otro recibe el dinero y luego se lo dividen entre ellos.

d. Autoria sucesiva:

i) Una pluralidad de sujetos concurren a realizar un
hecho, siendo sus intervenciones sucesivas en el tiempo. El
aporte de los siguientes intervinientes que contribuyen a
producir el resultado, es posterior al de quien inicié el hecho,
sin que medie acuerdo acerca de la secuencia en la comision,
pero si hay convergencia subjetiva en el actuar conjunto.
Generalmente el Ultimo refuerza la accién emprendida antes.

ii) Un ejemplo seria el caso de un sujeto que ingresa con
fines de robo en un comercio y mata al duefio, luego se retira
del lugar con algunos objetos que sustrajo, y mas tarde
vuelve con un amigo a terminar de sacar los bienes que
quedaban en el lugar, lo que asi ocufre; no hay dudas de que
el segundo interviniente no debe ser responsabilizado del
homicidio que acontecid antes de su llegada, y del q"ue se
enter6 cuando ya estaba consumado, pero si del robo en el
que intervino posteriormente.

En el caso de una sociedad, podria darse que un director

comience los primeros tramos del hecho luego cambie la
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integracion del directorio y un nuevo director continide con la
accion emprendida por el saliente.

e. Autoria mediata:

1.- Un sujeto que no realiza directamente la accion,
puede ser autor de un delito, cuando lo hace por medio de
otro que no es imputable o que actia Inculpablemente.

Para Mezger, la autorla mediata no requiere
fundamentacién alguna ya que surge naturalmente del
concepto mismo de autor, del cual sélo es una forma®; sin
embargo, los autores han escrito profusamente sobre este
tema procurando su aceptacion ante la falta de inclusion
expresa en las legislaciones recién hasta la segunda rriitard del
siglo XX.

La categoria de autor mediato se presenta cuando se
atribuye en calidad de autor a alguien un resuitado que es
consecuencia de la ejecucion del hecho de otro, pero bajo el
dominio del primero, que no realiza personalmente el tipo,
sino que utiliza la conducta del otro que se convierte en un
instrumento. El autor mediato no realiza personalmente el
tipb, sino que interpone a otro que realiza la conducta por
é1%,

En otras palabras, es autor mediato aquel que
concurriendo a su respecto las caracteristicas objetivas y
subjetivas exigidas por el tipo penal para poder ser sujeto

activo, se vale para concretarlo, del movimiento corporal de

3 Guillermeo Flerro, op. cit. pag. 349,
 Eugenio Zaffaroni "Derecho Penal” pdg. 748.
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otro agente, al que utiliza como mero instrumento y cuya
voluntad domina. |

Entonces, el autor mediato no ejecuta de propia mano el
suceso, sino que lo hace a través del mentado tercero, quien
no responde penalmente, ya sea por falta de accion, por faita
de dolo, o porque actda justificadamente o inculpablemente®.

No hay tipicidad, por ejemplo cuando obra con error de
tipo que excluye el dolo o directamente sin dolo, todc lo cual
denota que no ostenta el dominio del hecho. Obra
justificadamente quien lo hace dentro del marco de una norma
permisiva, en este caso, por ejemplo, el autor que estd detras
ha provocado la situacién de legitima defensa del
instrumento; y finalmente, actia en forma incuipable aquél
que incurre en error de prohibiciéon invencible, o sea incapaz,
u obre en estado de necesidad discuipante® o bajo coaccién u
obediencia debida. \

En todos los casos, el hombre de atrds debe conocer la
circunstancia que elimina la tipicidad del instrumento, o la
antijuridicidad de su accion o su culpabilidad segin sea el
caso, porque como se dijo, el hecho de que el interpuesto no
sea punible, es parte integrante del tipo objetivo, por lo que
necesariamente debe estar alcanzado por el conocimiento y la

voluntad del autor.

85 Aunque algunos autores como Zaffaroni entienden que la determinacién a un inculpable es
Instigacién y no autorfa mediata.
8 Articulo 34 del Codigo Penal.
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Pese a interponerse esta otra persona, el autor mediato
domina el curso causal y en tanto conserve el dominio de
hecho, seguird siendo autor.

El autor mediato, objetivamente domina el curso del
acontecimiento tipico, y subjetivamente conoce y quiere ese
dominio.

No existe en esos casos un autor inmediato ya que la
conducta de quien actua directamente, como se vio no entra
en ninguna categoria de participacién, por lo que son casos de
autoria unica y no de coautoria.

2.- En Ids delitos especiales el requisito de reunir
de_terminadas condiciones para ser el autor, no obsta a que
quien reune tales caracteristicas actie valiéndose de otra
persona, a diferencia de lo que acontece con los delitos de
propia mano, en que su rasgo caracteristico es justamente la
exigencia de una ejecu\ci(')n personal del hecho®.

3.- Algunos autores sostienen que en nuestro
ordenamiento legal la autoria mediata no estd prevista
expresamente®® y es producto de una elaboracién doctrinaria,
en tanto que otros toman como base el articuio 45 del Cddigo
Penal en el tramo que dice “... los que hubiesen determinado
a otro a cometerio...”.

Esa frase no es sélo prevision de la figura del instigador,

como se ha sostenido sobre la base de considerar que

57 Como seria el caso del falso testimonio, en que sélo puede cometerio la persona que presencié un
hecho y es luego convocada a declarar bajo juramento acerca del mismo.
58 Maximiliano Rusconi “Participacién Criminal” pag. 159.
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"determinacion" es sinénimo de "instigacion". En realidad la
instigacion es una forma de determinacion, pero no la Unica.

Si ese "determinar" no incluyera tambien a la autoria
mediata y a la autoria de determinaciéon, al atribuir
responsabilidad al autor mediato y al autor de determinacion,
se estaria haciendo una extension ilegal del concepto de
autor, lo que atentaria contra e! principio de legalidad.

A partir de una diversa observacion del texto legal,
Fierro®® deduce la prevision legal de la autoria mediata en
nuestro ordenamiento positivo, de la inclusion de la coaccion vy
de la obediencia debida como causales de inculpabilidad.
Sostiene acertadamente que si el sujeto que obra bajo
coaccion carece de culpabilidad, necesariamente debe existir
el autor mediato que doblegd la voluntad del coaccionado.

4.- La principal critica que se ha hecho a la teorfa del
autor mediato, es que fue creada como recurso prdctico para
resolver lagunas de punibilidad que quedaban por el requisito
de que el instigado —autor directo- actuase con culpabilidad
para que el inductor fuera punible, cuando se sostenia la tesis
de la accesoriedad extrema’®, hoy ya abandonada’.

Otra critica se basa en cambio en la afectaciéon de la
dignidad humana al relegar a una persona a la categoria de

herramienta (Bettiol), pero debe recordarse que no es la

% Guillermo Fierro op. cit. pag. 368.

7 Que requeria que el hecho del autor fuera tipico, antijuridico y también culpable, para que los
participes -el instigador en este caso- fueran punibles.

7 Eugenio Zaffaroni “Derecho Penal” pdg. 748.
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degra‘dacién lo tipificado, sino que tal uso es el fundamento de
la extension de la autoria.

5.- La autoria mediata imprudente o culposa no es
admisible, porque en los delitos culposos no hay dominio del
hecho, extremo necesario para la utilizacién de un tercero
como instrumento con el fin de -con el obrar de éste- obtener
determinado resultado, se trata de wuna incompatibilidad
esencial. |

Sin embargo, podra admitirse algun supuesto en que un
autor mediato se valga dolosamente de un tercero que actua
culposamente. Dificilmente pueda darse una situacion tal en
materia de delitos econdmicos, pero podria ser el caso del
directivo de una empresa que con do.lo para evadir impuestos,
se aprovecha de la negligencia de un empleado subordinado al
realizar sus tareas de tipo administrativo que por ejemplo,
omite volcar operaciones en los registros contables.

6.- En materia de autoria mediata, si bien escapa de los
limites de este trabajo, debe mencionarse el caso de los
delitos cometidos a través de aparatos de poder organizados,
teoria desarrollada por Roxin en ia década de los afios 1960,
ya mencionada brevemente.

Quien desde un puesto de alta jerarquia’® da la orden

ilegitima y un subordinado la cumple, no se estd valiendo de

2 5@ suele hacer referencia a quienes imparten las 6rdenes ilegitimas ubicdndolos “detrds de un
escritorio”, como forma de representar la situacién de qulen por su posiclonamiento jerdrquico da
drdenes pero no realiza personalmente ninguna accién.
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un instrumento porque generalmente quien acata la orden
obra culpablemente.

Sin embargo, aquél es autor mediato segin la teoria de
Roxin, ya que el factor decisivo para la fundamentacién del
dominio de la voluntad del que imparté la orden, en este tipo
de casos -que deben situarse con los de coaccion y de error-
es una tercera forma de autoria mediata, que radica en la
fungibilidad de los ejecutores, ya que el sujeto de atrds no
necesita conocer cual serad el ejecutor de la orden y confia en
gue si alguno falla, serd reemplazado por otro que de todas
maneras realizara la accion.

Debe tenerse presente que para juzgar los delitos
cometidos mediante el aparatoc del poder no bastan los
principios generales de dogmadtica penal, son delitos
inimaginables desde lo individual. |

No se trata de una teoria pacificamente aceptada, ya que
dada la culpabilidad de\ los ejecutores, hay cierto consenso en
considerar que mas que autoria mediata hay coautoria
(Jakobs), y el propio Roxin no dio por cerrado el planteo.

7.- En el ejemplo del agente de retenciéon, como ejempio
de autoria mediata cabe imaginar el caso del director que
toma la decision y a través de un empleado de su confianza a
quien da instrucciones precisas, que es quien paga la deuda
de donde hace la retencidn, instrumenta el pago y la retencién
y luego el director se queda con el dinero, siendo que el
empleado se limitdé a cumplir 6rdenes sin llegar a comprender

los alcances de sus actos.
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4. Autoria dolosa v culposa:

1.- Los tipos dolosos describen conductas cumplidas por
sujetos que conocen el tipo y desean la realizacion del mismo.

Con pleno conocimiento de las circunstancias que rodean
el hecho en forma voluntaria, tientan o consuman la lesién. En
consecuencia, sé6lo puede ser autor quien tenga la
disponibilidad de la decisidn sobre el comienzo de ejecucién,
sobre la consumacidn y sobre el desistimiento. La que rige el
proceso causal es la voluntad final del agente, porque la
finalidad determina la causalidad hacia la mutacién fisica
prohibida.

Como se adelantd, en los casos de autoria mediata, el
dolo debe abarcar la circunstancia que torrna impune al
instrumento utilizado. Por su parte, en los supuestos de
delitos especiales, el sujeto debe también conocer Ila
concurrencia de la ;especial condicion, caracteristica o
relacion.

En los delitos tributarios de defraudacidon, el animo
doloso generalmente se vincula al elemento subjetivo “animo
de lucro ilicito”. El dolo no se presume, sino que debe ser
probado, y puede sustentarse en el conocimiento de Ilos
deberes para con el Fisco, de donde la omisidn de declarar lo
debido y consecuentemente pagarlo, debe ir acompafiada de la
voluntad de defraudar, es decir de impedir que Ila
administracion tributaria conozca la existencia de un hecho
imponible y pueda controlar la liquidacién y exigir el pago del

tributo.
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En sintesis, en las figuras de defraudacion, el dolo
requerido es el conocimiento vy voluntad de causar
injustamente a la hacienda pablica un perjuicio, mediante
engafio. |

2.- Si bien en materia penal tributaria nuestro
ordenamiento no prevé tipos culposos, cabe senalar a titulo de
indicacién general que en éstos, el resuitado no ha sido
buscado ni deseado por el sujeto, sino que lo causa por haber
viclado un deber de cuidado.

Por su parte, la accion tipica no aparece definida en la
norma, porque los comportamientos no son disvaliosos en si
mismos, sino en razoén del método o forma en que se lievan a
cabo’, la norma prohibe maneras de actuar pero no
actuaciones determinadas, por lo que las maneras prohibidas
pueden desarrollarse de tan variadas formas, que seria
imposible preverlas en una norma comprensiva de. todas
ellas™.

En el tipo de los delitos culposos estd incluido el
resultado, que no fue perseguido sino causado. De tal manera,
en estos delitos no sirve la teoria del dominio del hecho para
individualizar al autor porque no hubo un actuar orientado a la
obtencidén del resultado.

Ese criterio se aplica sélo a figuras dolosas porque parte

de la titularidad del dominio del ilicito; por otra parte tanto

3 por ejemplo, conducir automéviles es una conducta permitida, hacerlo imprudentemente es una
contravencidn, pero si como resultado de dicha imprudencia se produce una muerte, habra homicidlo
culposo,

7 Laura Damianovich “La culpa y los delitos culposos” pag. 37.
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ese como cualquier otro criterio, se tornan necesarios en los
casos en que hace falta distinguir al autor de los participes y
como se vera, esa situacién no se presenta en los delitos
culposos.

Como se dijo, en los delitos culposos el resultado no fue
buscado, por lo cual no se condujo la causalidad finalmente
hacia ese resultado, sino que sélo se desembocd en é| (el
delito doloso se estructura sobre la base de la finalidad, en
cambio el culposo, sobre la base de la causacion), por lo que
toda causacidon de resultado dafioso en delito culposo, implica
autoria’.

En los delitos culposos no se distinguen participes, éstos
s6lo pueden concurrir en delitos dolosos ajenos. En los delitos
culposos, toda co-causacion es autoria, no hay diferenciacién
entre autoria y participacién.

El autor de un delito doloso es el que domina el hecho
hasta la produccion del resultado, en cambio en el delito
culposo, el autor es el que causa el resultado.

El sujeto que concausa un resultado en un delito
culposo, o0 es coautor del delito cuiposo 0 puede ser autor

mediato doloso, pero no hay participacion en el hecho

culposo.
5. Participes:

La complicidad es una extension de los tipos y de las
A\
penas, prevista en la ley. Los Cddigos Penales se valen de

este instituto para castigar ciertas conductas que se presentan

75 Ferndndez y Pastoriza op cit pag. 107, Ver Zaffaroni "Derecho Penal” pdg. 522.
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vinculadas a un delito, pero que no estdn :descriptas en la
figura legal tal cual como fueron realizadas.

De esta manera se castiga penaimente a quien ejecuta la
accion tipica definida en la norma -autor-, y también a
quienes de alguna manera cooperan con él, lo ayudan o lo
auxillian en esa tarea, sin realizar ellos integramente la
conducta tipica. \

El participe es alcanzado por una pena a raiz del acceso
de su acciéon dolosa a otra, desplegada en forma también
dolosa por el autor o coautor de un delito. El participe carece
del dominio del hecho, pero se le aplica pena porque su
accionar da lugar a un hecho antijuridico querido por éi.

De tal forma, debe haber accién dolosa del participe,
accesoria de un hecho doloso que haya comenzado a
ejecutarse, porque la accion del participe sélo es punible en la
medida que el autor del delito al que accede comience la
ejecucion del mismo, aunque su cooperacion haya sido
prestada durante los actos preparatorios.

La participacion siempre es accesoria, y la tentativa de
participacion es impune. Si puede darse participacion en la
tentativa, en tanto que como se vio, no hay participacién en
delitos culposos.

El dolo del participe debe alcanzar no sodlo al tipo sino
también la propia colaboracién, es decir que conociendo los
aspecfos objetivo y subjetivo del tipo, debe colaborar con su

realizacién, consciente de ello y queriéndolo.
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Por su parte, el aporte de que se trata es al hecho, lo
que significa que aun si no logra determinarse al autor o si se
extingue la acciéon a su respecto, o por algin motivo no es
posible someterlo a proceso o condenarlo, eso no implica
impunidad para los participes.

En materia de participacién, como el aporte accede a un
hecho principal doloso, para determinar la punibilidad del
participe, debe tenerse en cuenta el criterio de accesoriedad
que se adopte. Este concepto se relaciona con el grado de
realizacién que debe haber alcanzado el hecho principal (que
como se dijo, debe haber llegado al menos al nivel de
tentativa), para que sea posible atribuir responsabilidad penal
al participe.

Para quienes sostienen la accesoriedad minima, sélo se
requiere que el hecho principal sea tipico;'en la accesoriedad
limitada, el hecho principal debe ser tipico y antijuridico (pre-
domina en doctrina actualmente); en caso de tomarse la
accesoriedad extrema, el hecho principal debe ser tipico,
antijuridico y culpable; y finalmente, en la hiperaccesoriedad,
las circunstancias personales agravantes y atenuantes del
autor de! hecho principal benefician o perjudican también al

participe.

76 Sobre este tema ver Marcelo Sancinetti “El ilicito propio de participar en el hecho ajéno", que
distingue accesortedad externa que es la relativa al grado de ejecucién que debe alcanzar el hecho
del autor para que sea punible el participe, de la interna, ya casl sin adeptos en la actualidad, vy no
mencionada en nuestro Cédigo Penal, segin 1a cual las modalidades de ejecucién del hecho principal
afectan la responsabilidad del participe (dolo, justificacidn, culpabilidad, del autor).
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En los delitos especiales, la condicién especial requerida
por la norma, debe concurrir en el autor, de modo que |os
pértt’cipes pueden carecer de elia.

Pese a las diferencias entre participacion necesaria y
secundaria que se esbozardn a continuacidén, el concepto de
participacién es dnico.

a. Complicidad primaria:

i) Son participes primarios o necesarios los que prestan
al autor de un hecho doloso, un auxilio o cooperacidn dolosos
sin los cuales el hecho no hubiera podido cometerse.

El auxilio debe ser necesario, y prestado durante la
etapa preparatoria del delito, siendo de destacar que el
complice carece del dominio del hecho.

También puede ser participe necesario aquél que tiene el
dominio del hecho durante la etapa de ejecucidn, pero carece
de las condiciones especiales requeridas por el tipo para el
autor en delitos especiales, o no realiza la acciéon en forma
corporalmente ihmediata en lps de propia mano.

El participe necesario sélo puede aportar mediante
auxilio o cooperacion, en tanto que el secundario puede
hacerlo mediante cooperacion o ayuda.

ii) En el ejemplo del agente de retencién, seria participe
necesario el contador\.que le explica al director cdmo puede
realizar cada uno de los tramos del ilicito y éste acata tales
directivas y le abona una suma como reconocimiento por su
consejo.

b. Complicidad secundaria:
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i) El aporte que presta el participe secundario no es
necesario, es decir que sin su intervencion el hecho hubiera
podido cometerse.

,Pafa determinar si el aporte fue nece;‘,ario 0 no, se
puede utilizar la teoria de la conditio sine qua non,‘que
consiste en imaginar mentalmente la supresion del aporte,
para ver si faltando éste, el hecho igualmente se hubiera
cometido o no. No interesa si el hecho hubiera podido
cometerse de otra forma. Si suprimido mentalmente el aporte,
el resultado desaparece, la complicidad es primaria.

El aporte secundario puede ser tanto en le etapa
preparatoria como en la de ejecucion, en tanto que en
principio -salvo delitos de propia mano y especiales en que el
participe tiene el dominio del hecho pero carece de las
condiciones personales del autor- el primario, sdlo presta su
colaboracién en la etapa preparatoria.

El aporte puede ser hecho mediante Cooperacion, si fue
previamente convenido con el autor, en cuyo caso la ejecucidon
del acuerdo puede tener lugar antes o después del comienzo
de ejecuciéon. Mediante Auxilio, si no hay acuerdo previo ni‘
simultaneo con el autor, sino que el aporte es hecho motu
propio por el participe. La restante modalidad es mediante
Ayuda, que implica cm\JmpHr con posterioridad al hecho una
promesa efectuada antes del mismo.

El acto verdaderamente participativo es la promesa
anterior. S6lo es punible si luego da efectivamente

cumplimiento a la promesa anterior. La promesa debe ser
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anterior al hecho, lo que indica que puede ser posterior al
comienzo de la ejecucién del mismo, el limite es la
consumacion. Si hubo promesa anterior pero después no la
ejecuta, no es punib'le.\Si no hubo promesa anterior y después
ejecuta la ayuda, no se trata de participacion, sino del delito
independiente de encubrimiento, previsto en el articulo 277‘
del Cédigo Penal.

i} En el ejemplo del agente de retencién, el director
toma la decision y realiza los diversos tramos del ilicito para
lo cual cuenta con la cooperacion de un empleado
administrativo que conoce la intencién del director y a cambio
de una bonificacion, le alcanza discretamente una lista con la
informacidn que éste necesita acerca de las retenciones

efectuadas.

c. Instigacién:

i} Es ih-stigador quien determina directamente a otra
persona a la comision de un delito doloso. El instigador carece
del dominio del hecho, lo cual marca la diferencia con el autor
médiato, y para ser punible, debe obrar con dolo.

El instigador en forma dolosa provoca en el instigado la
decision de cometer un hecho principal doloso. Si el instigado
ya estaba decidido a cometer el delito, no hay instigacién. Si_
l[a hay si aquel tenia la idea de hacerl‘o,' pero el instigador es
el que le provocd que lo cometiera.

Debe haber correspondencia entre el dolo del instigador
y el del instigado, lo cual significa que ambos deben dirigir su

voluntad a la concrecion de un hecho idéntico.
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Hay medios directos e indirectos de vinstigar. Son
indirectos cuando el instigado no sabe que se lo estd
determinando a cometer el delito. Los medios directos son
aquellos en que el instigador no oculta su voluntad de
determinarfo y hay una vinculacién estrecha entre la accidn
que instiga y el resultado delictivo.

El articulo 46 del Codigo Penal s6lo castiga al que
determina directamente, y esto se¢ debe a que se considera
gue los medios indirectos son inidoneos.

Justamente por su caracteristica de implicar una
motivaciéon en otro, no cabe admitir la modalidad omisiva en
la instigacion.

Cabe sefialar que en nuestro ordenamiento positivo, los
participes necesarios, instigadores y autores mediatos tienen
prevista la misma pena que el autor (articulo 45 del Cddigo
Penal), en tanto que los participes secundarios se reprimen
con la pena correspondiente al delito disminuida de un tercio
a la mitad (articulo 46 del Cddigo Penal).

Como se vera mas abajo, en los delitos especiales, el
instigador puede no ser el sujeto calificado.

ii) En el ejemplo del agente de retencion, imaginemos
que el director que detenta el manejo de la empresa tiene un
hijo. En cierta ocasién el hijo le explica coémo puede hacer
para quedarse con las retenciones y lo alienta a hacerlo, como
consecuencia de lo cual, el padre quien hasta entonces no
pensaba cometer el ilicito, lo realiza.

6. Distinciones entre autor mediato e instigador:
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Como se dijo, el autor mediato tiene el dominio del
hecho a través del dominio de la voluntad del sujeto que
material y personalmente ejecuta la accién. En los casos de
autoria mediata, quien tiene en su poder la facultad de decidir
sobre el comiehzo de ejecucion, consumacidén o desistimiento
de la faena criminal es el autor m}ediato y no el sujeto
utilizado por aquel.
| El instigador, en cambio, carece del dominio del hecho,
en esos casos el uUnico que decide sobre la iniciacion,
continuacion o paralizacion del hecho, es el determinado.

La instigacién -como todas las formas de participacion-
accede a un delito doloso ajeno. La diferencia de la autoria
mediata con la instigacion y con la cooperacion es que éstas
acceden a un hecho ajeno, en tanto que el autor mediato
actta en un hecho propio.

En la instigaciéon, el instigador serd punible cuando el
instigado dé comienzo a la ejecuciéon del hecho, porque la
participacion es accesoria. En autoria mediata comienza la
ejecucion cuando se comienza a actuar sobre el sujeto que
opera como instrumento.

Por otra parte, nada impide que el autor mediato, haya
sido a su vez instigado por un tercero.

\
7. Delitos especiales:

1.- En ocasiones, el injusto se centra en modalidades de
accion, en otras en la produccion de cierto resultado, y a

veces, en las personas que pueden realizarlo, de modo que
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algunos tipos hacen depender la tipicidad de quién realice la
acciéon”,

Son delitos especiales aquellos en que los posibies
autores estan limitados por la norma, porque en la definicidn
tipica se exige que el sujeto activo relna determinada
caracteristica, y sélo quien la tenga puede ser autor.

Seglin esta caracteristica, se diferencian de los delitos
comunes, en los que cualquier persona puede constituirse en
sujeto activo.

Como puntualiza Fierro’®, los delitos [lamados especiales
son aquellos en que la posibilidad de ser autor esta limitada a
ciertas personas en razon del particular estado, clase, funcion
o calidad que revisten”.

Quintero Olivares® evocando a Fritz Heidland, enumera
los criterios que rigen la definicion de condiciones requeridas
al autor, los que pueden derivar de deberes profesionales, de
deberes del matrimonio y la familia, de deberes fundados en
una relacion de autoridad o dependencia, o tratarse de
elementos objetivos de autoria que no significan ninguna
posicion de deber extrajuridico, por ejemplo ser prisionero,
extranjero, etc..

De acuerdo a su estructura, estos tipos tienen en cuenta

algunos deberes especiales que pesan sobre esas personas, y

77 José Herndndez Plasencia “La autoria mediata en derecho penal” pag. 277.

78 Guillermo Fierro “Teoria de la participacién criminal” pdg. 54.

7% El autor brinda como ejemplos de estas categorias: funcionarlo, farmacéutico, juez, testigo,
comerclante, obrero, médico, etc.. Cabe agregar contribuyente.

% Gonzalo Quintero Olivares “Los delitos especiales y la teoria de la participacién...” pag. 33.
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el requisito o condicién especial del sujeto exigido por el tipo,
se relaciona con su funcion en determinado ambito -por
ejemplo el funcionario publico-, con fundamento en que ese
individuo, debido a ‘tal posicionamiento, tiene un deber
especial en relacion a la sociedad.

En palabras de Herndndez Plasencia, sdlo pueden ser
cométid'osv estos delitos por aquellos sujetos que para ro
Iesiona‘r bienes juridicos, estdn obligados por una norma
extrapenal a realizar u omitir determinadas condvuctas.

En las formulaciones que nos ocupan, el sujeto
calificado, también se denomina intraneus, y puede darse o no
la intervéncién en el hecho, como participe, de un sujeto que
no reune esa condicidon, llamado extraneus.

En sintesis, se trata de delitos cuyo tipo objetivo impone
que el autor debe revestir alguna determinada caractéristica;
éste a su vez y justamente debido a su emplazamiento, tiene
a cargo particulares deberes que emanan de normas ajenas al
ordenamiento penal y cuya violacidon dolosa lo torna autor del
delito.

2.- En los delitos especiales dice Schinemann, el
legisiador ha ligado la autoria de la comision a una posicion
de garante; en tales casos, la autoria estd conectada a la
asuncién de funciones que engendran deberes de garantia
bajo el punto de vista del domino sobre la vulnerabilidad del

bien  juridico.
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En ese orden de ideas, puede decirse que al pesar sobre
ellos un deber, estos sujetos estan sefialados por el legislador
como llamados a salvaguardar determinados bienes juridicos.

Si bien la obliga\cién de cuidar de los bienes juridicos
pesa sobre todos los ciudadanos, éstos han sido especialmente
designados en la ley, probablemente por su cercania e
inmediacién a los mismos, con uha carga que acompafia su
posicionamiento particular en la sociedad, ya sea derivado de
ostentar determinado cargo, de tener determinadas relaciones
de familia, de realizar cierta actividad, etc..

La consecuencia es que determinadas conductas que
ellos realizan constituyen ilicitos, a diferencia de si las lleva a
cabo otra persona que no reline su caracteristica, quien con la
misma accién, no incurre en delito.

Esto no significa que las normas que protegen intereses
estén solo destinadas a aquellos sujetos especiales; todas las
personas al obrar deben motivarse en las normas, Sélo que si
no lo hacen careceran de reproche penal, o soélo les
corresponderd a titulo de participes, en la medida que haya un
autor principal, o serdn responsables por otros delitos.

3.- Cabe a su vez hacer mencién a una subdivision
dentro de los delitos especiales, vya que la doctrina ha
dis‘tinguido los delitos especiales propios de los impropibs.

Son delitos especiales propios aquellos que sélo pueden
ser cometidos por los sujetos calificados definidos en la
norma, es decir que la acreditacién de la condiciéon determina

la existencia o no del delito, si no concurre la condicién, el
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hecho es atipico; en tanto que los delitos especiales impropios
pueden ser cometidos por el sujeto calificado, pero de ser
cometidos por un sujeto que no redne la calificacion,
configuran delitos distintos, en ocasiones la misma figura pero
ate'nu}ada, u otra totalmente diversa, de tal manera que el
hecho es igualmente punible, pero bajo btra calificacion o
encuadrebl.

4,.- Para ser posible autor de los delitos especiales, el
sujeto debe reunir la condicién requerida désde antes de
cometerio, aunque no es necesario que la conserve luego de
consumarse el hecho®,

5.- De acuerdo a la teoria material objetiva de autoria,
no hay mayores inconvenientes de atribucion de
responsabilidad penal en los casos en que el autor redine la
condicidon y al hecho contribuyen sujetos que no la tienen;
éstos_no podrian ser autores, pero si responder por su
cooperacion Con el autor calificado, como participes.

El interrogante es qué rol puede tener en el marco de la
autoria mediata y de la instigacion, el extraneus, ya que por
lo anticipado, éste no puede cumplir con el tipo ~por faltarle
la condicion especial requerida-, y la calidad de intraneus no

es transmisible.

81 £} clasico ejemplo es la detencién arbitrarla cometida por un funcionario; si quien realiza esa
misma acclén carece de la condicién de funcionario, el hecho pasa a ser privacién ilegal de la
libertad. De otro lado, quien mata a su padre comete homicidio agravado, pero si falta la condicion
especial de parentesco, la misma accién tendra encuadre en el homicidio simple.

82 De lo contrario, por ejemplo, el funcionario publico quedaria exento de pena renunciando al cargo
luego de cometer et delito.
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Antes de dar respuesta a dicha cuestion, cabe reiterar
que la calidad de delito especial no obsta a que los participes
carezcan del caracter de intraneus, ni a la aplicacion de las
normas comunes de la participacién criminal. Sostiene
Baigun®® con cita de doctrina que la terminante redaccidén de
los articulos 45 y 46 del Coédigo Penal elimina cualquier
discusion al respecto.

Ahora bien, si un intraneus utiliza a un extraneus para la
comision de un delito (autoria mediata), el dominio del hecho
lo tiene el intraneus, que es autor mediato, en tanto que el
extraneus (que por falltarle la condicion exigida en la norma
penal, no puede ser autor) es cémplice, en la medida que se
acrediten todos los elementos necesarios segun la teoria del
delito a su respecto. Este supuesto no ofrece dificultades
dogmaticas en cuanto a su solucidn.

Si un intraneus instiga a un extraneus para la comisién.
del delito, el dominio del hecho lo tiene el extraneus pero a
éste la faltan las condiciones para ser autor. Surgen entonces
dos posibles soluciones; para Zaffaroni, en tal caso el
intraneus es autor de determinacidén, en tanto que para otros,
el intraneus es autor mediato porque tiene el dominio de la
accion de infraccion de! deber (se entiende que en los delitos
especiales hay un deber especial contenido en el tipo que pesa
sobre el intraneus), en cambio el extraneus es cdmplice,
porque sdlo tiene el dominio de su propia acciéon. Hay quienes

entienden que este supuesto debe permanecer impune, porque

%3 Baigun y Bergel “El fraude en la administraclon societarla” pag. 169,
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el intraneus no tenia el dominio del hecho y quien si lo tenia,
carecia de la calidad especial.

Si un extraneus utiliza a un intraneus para cometer el
delito y el dominio del hecho lo retiene el extraneus, al
carecer de la calificacién especial no puede ser autor y sélo
podrd ser cémplice nzecesarlo st el intraneus es autor; sin
embargo, aunque el intraneus retna la calificaciéon especial, si
no tiene el dominio del hecho, no es autor. En tal supuesto,
ambos quedarian impunes. Si el dominio del hecho lo tiene el
intraneus, es autor directo y el extraneus sera coémplice
necesario o instigador segtn el caso.

6.- Sin embargo, Roxin sostiene una solucion diversa,
dejando de lado el criterio del dominio del hecho para
delimitar la autoria. |

Para comprender Ila terminologia cabe puntualizar
primeramente que Roxin distingue los "delitos de dominio" que
son aquellos en que el criterio definitorio de la autoria es el
del dominio del hecho -son los delitos comunes-, de los
"delitos consistentes en la infraccién de un deber”, en los que
un sujeto infringe las exigencias de conducta derivadas del
papel.social que desempefia -en la terminologia clasica, son
los delitos especiales-, en los que el tipo es un complemento
de la norma que impone el deber.

En estos delitos, el criterio definitorio de la autoria es la

infraccion del deber extrapenal®. Es indistinto si el delito se

54 ver Luis Gracia Martin “El actuar en lugar de otro” t. I pdg. 319 y sigs..
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comete por accidén o por omisidn porque actua tipicamente
guien lesiona el deber.

De tal manera, Roxin, partiendo de que en fos delitos
especiales, el criterio de imputacidon al autor radica en la
infraccién del deber extrapenal, entiende que en éstos, el
concepto de autor viene determinado por un posicionamiento
preexistente y la violaciébn a un deber impuesto como
consecuencia de aquel, pero no por tener el dominio del curso
del hecho.

En los casos de autoria directa no hay dificultades; lo
mismo que cuando un intraneus se vale de un instrumento no
doloso extraneus, no se duda de que hay autoria mediata con
el autor calificado.

Para los casos en que un intraneus comete un delito
especial valiéndose de un extraneus que obra con dolo -0 sin
él, aunque si el instrumento carece de dolo, como se dijo no
se presenta dificultad de atribucion de autoria mediata-,
segin Roxin, el intraneus es autor, pero no mediato, sino en
funcion de la naturaleza de los delitos especiales, en que lo
esencial es la infracciéon de un deber y como se dijo, la autoria
esta determinada por la infraccion del deber,
independientemente de quién tiene el dominio del hecho®.

En sintesis, Roxin sostiene que en este tipo de delitos de
infraccién a un deber, no es relevante qué aporte hace el
intraneus al hecho, porque su mera intervenciéon en la lesion

del deber, lo torna autor.

85 Roxin, analizado por Quintero Olivares, op. cit. pag. 101,



78

Roxin aplica esta misma solucién a los delitos de
omisidn, tanto propios como impropios.

7.- Ha sido muy criticado sobre la base de la existencia
de delitos que requieren la intervencion de propia mano del
intraneus y también a partir de que no todos los delitos
especiales imponen un deber, ya que algunos sdélo exigen una
posiciébn material, |

" También se ha planteado que admitir esta interpretacidn
es asumir que el derecho penal es meramente accesorio al
basarse en la violacidon de deberes extrapenales, lo cual
entiendo es insostenible desde el momento que el
ordenamiento juridico es uno solo, dividido en ramas en razon
de la especialidad, pero todas de igual jerarquia. A esta altura
de la evolucion del estudio del derecho, nadie podria decir
fundadamente que el derecho penal es accesorio,

Una seria pero respetuosa critica le efectua Pizarro
Beleza® a partir del hecho de que un intraneus puede ser
participe de un delito especial, lo que a su juicio demuestra
que la condicion de ser titular del deber no torna al sujeto
directamente autor del hecho. Agrega, que sera autor si retne
la cualidad, obra con dolo y ademas, domina o codomina la
ejecucién de la accién, lo que la lleva a concluir -en postura
compartida con Zaffaroni-, que para delimitar el concepto de
autor en los delitos especiales de Infraccién a un deber, es

necesario utilizar conjunta y armonizadamente, tanto el

% Teresa Pizarro Beleza “La estructura de la autoria en los delitos ...” pdg. 349.
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criterio de la titularidad del deber extrapenal como el criterio
del dominio del hecho.

8.- Algunos autores han intentado dar soluciéon al
supuesto del autor mediato extraneus gue se vale dé un
instrumento intraneus, en el que tratandose de un delito
especial propio, quedarian ambos impunes®’,

A tal fin, se ha delineado la posibilidad de que la
condicién intraneus del instrumento se extienda y alcance al
extraneus, que de esa forma realiza a través del otro lo que
solo no podria hacer, y ese es el fundamento de la transmision
(Hegler); en tanto que otras lineas han sostenido Ila
aplicabilidad de la analogia, pa}ra lo cual tienen en cuenta que
el bien juridico sale lesionado y es intolerable desde el punto
de vista de politica criminal que estos hechos queden impunes
(Oetker).

Sin embargo, es inadmisible la afectacién del principio
de legalidad en aras de satisfacer una necesidad de politica
criminal, siendo la rectificacion legislativa la manera legitima
de encarrilarla. -

9.- Entre los enfoques mas recientes de la doctrina penal
en materia de particip\acién, se presenta la teoria de Jakobs
que distingue por su estructura, los delitos de organizacion
(por competencia en un dmbito de organizacion, o de dominio)

y los de infraccibn de un deber (0o delitos por competencia

7 Quintere Qlivares, op. cit. pag. 111.
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institucional)®. Explica Zaffaroni que‘esa distincién implica
s6lo llamar con otra denominacion a los delitos comunes y
delitos especiales®.

En el caso de Io;. delitos de infraccién de un deber, la
autoria s6lo puede determinarse por la lesion de un deber
~ legalmente impuesto. De tal manera esos deberes sélo afectan
a quien estd en esa determinada posicién, y gquienes no lo
estan, a lo sumo, pueden ser participes. Estos delitos pueden
ser tanto llevados a cabo por comision como por omisién, ya
que Jakobs no asigna relevancia alguna a la distincion entre
delitos comisivos y por omisidn.

Frente a esa categoria, ubica los delitos de dominio, que
son la mayoria. Entiende que la autoria en estos delitos no
esta dada por una violacion de un deber, sino por actos de
organizaciéon -que seria el dominio del hecho-.

En este caso las posibilidades de participacion que
pueden presentarse son tres: 1. el mismo sujeto Idea vy
ejecuta la accidén, es autor; 2. varios agentes intervienen con
distinto grado de contribucidon, de modo que seran participes o
instigadores, y 3. un sujeto se somete a la organizacién que
traza otro, quien de esta manera es autor mediato.

Como conclusidn sostiene que el dominio del hecho no es

relevante a menos que esté basado en la plena capacidad de

!

3 Gunther Jakobs “La imputacién objetiva en derecho penal” Cap. III. Al respecto, conf. Fierro, op.
cit. pag. 340; Silvina Baclgalupo “Cuestiones especificas de la particlpacion ...” pag. 150.
8 Fugenio Zaffaroni "Derecho Penal” pag. 451.

RIBLIOTECA DE LA FACUL T30 2! ~IENDIAS ECONQMICAS
Profesor Emérito Dr. ALFREDO L. PALACIOS
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organizacién, porque en este tipo de delitos, la autoria surge
\
de un acto organizativo.

8. Delitos tributarios como delitos especiales:

1.- El tema de los delitos especiales es de suma
relevancia en materia penal tributaria. La tesis de que los
delitos tributarios son especiales, es la que prima hoy en
dia%, y entiende que sblo pueden ser cometidos por las
personas que ocupan el lugar de sujeto pasivo de la relacién
juridica tributaria®, lo cual, de acuerdo a lo analizado en los
puntos precedentes, no obsta a que quienes no revistiendo tal
caracter hagan su aporte doloso, sean imputados como
participes.

Desde el momento en que el autor de estos delitos
necesariamente es el obligado en los términos de la relacidn
juridica tributaria, para determinar cudl es el deber extrapenal
cuya infracciéon determina la autoria, debemos remitirnos a las
normas tributarias y procesales tributarias, de donde surgen
los deberes a cargo del contribuyente.

Ello asi porque no cualquier persona que quiera evadir
tributos puede hacerlo; para ello debe estar en una especial
situaéién juridica con el Fisco, derivada de su posicion
deudora en funcion de haberse configurado un hecho

imponible a su respecto®.

% Aunque parte de la doctrina los asimila a delitos comunes, por ejemple en Espafia: Rodriguez
Marquez, Cordoba Roda, Rodriguez Mourullo, De |a Pefia Velasco y también Pérez Royo. ’ /

9 vicente O. Diaz “Criminalizacién de las infracciones tributarias” pag. 97. También es el criterio del
Tribunal Supremo Espailol.

92 1gnacio Ayala Gomez “El delito de defraudacidn tributaria” pag. 247.
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Sostienen Bajo Ferndndez y Bacigalupo® que sujeto
activo del delito fiscal es el sujeto pasivo de la obligacidon
tributaria o deudor tributario, o el titular de la ventaja fiscal
indebidamente obtenida, segin el caso, y lo califican como un
delito especial propio en el sentido de que no puede ser
cometido por cualquier persona.

Toda persona que no reune esa condicion, serd un
extraneus, aln el asesor contable, y en consecuencia, no
podrd responder como autor ni coautor, sino sdio como
participe.

De tal manera, en los delitos de defraudacién tributaria,
de aprovechamiento indebido de subsidios u obtencién
fraudulenta de beneficios fiscales, asi comd en las diversas
modalidades de simulaciones de pago, sdlo puede ser autor
guien tiene el deber de pag‘ar el tributo como consecuencia de
haberse verificado a su respecto el hecho imponible. En el
caso de |a aproplacién indebida de tributos, el agente de
retencion o percepcion.

Simon Acosta® que considera delitos comunes a los
ilicitos tributarios, dis\tingue en base a la ley espaiiola, si el
delito se comete por omision, en cuyo caso puede cometerlo
quien tenga la posicion de garante y sostiene que eso no lo
transforma en un delito especial, frente a si el delito se
comete por comisién, en cuyo caso no hay razones para

restringir el circulo de posibles agentes del delito. Debe

3 Miguel Bajo Fernandez y Silvina Bacigalupo “Delitos tributarios y previsionales” pag. 85,
% Eugenio Simén Acosta “El delito de defraudacién tributaria” pag. 39.
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tener.ée presente que este autor entiende que los delitos de
defraudacion tributaria se cometen siempre por omisién, aun
en los casos en que se presentan declaraciones juradas falsas,
ya que, sostiene, la defraudacién no es la declaracion falsa,
sino la omision parcial y dolosa del ingreso de la cantidad
debida.

2.- Anteriormente se resefié la diferenciacion entre los
delitos especiales propios, que son los que sdéio pueden ser
cometidos por los sujetos que tienen la especial caracteristica
definida en la norma, y de ser desplegada la accion tipica por
otra persona, son hechos atipicos, y los delitos especiales
impropios, en los que el hecho puede ser cometido por
cualquier persona, con la particularidad de que el encuadre
legal del mismo varia seqlin el autor sea el sujeto calificado u
otra persona.

En doctrina hay casi unanimidad, como se vio en atribuir
a los delitos tributarios la calidad de especiales.

| Sin embargo, debe tenerse presente que en la mayoria
de sus posibles modalidades, en caso de ser realizada la
accion por alguna de I\as personas que no esta definida en el
articulo 14 de la ley penal tributaria, igualmente se puede
configurar alguna forma de defraudaciéon, que en algunos
casos serda en perjuicio de la administracién pdablica y en
otros, de un particular.

Cabe el ejemplo de la evasion tributaria simple del
“articulo 1 de la ley 24.769; si el monto evadido no alcanza la

condicion objetiva de punibilidad de $ 100.000, ese hecho no
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serd perseguible desdé la 6ptica de la ley penal tributaria,
pero el encuadre se desplaza a la figura de defraudacion en
perjuicio de una administracién pablica, previsto en el articulo
174 inciso 5° del Coédigo Penal, que no tiene tope minimo para
la persecucién.

9. El obrar en_lugar de otro:

1.- Pesé a o que podria suponerse inicialmente por estar
mas definida la figura del autor en el texto legal, la
imputacion en materia de delitos especiales no es una tarea
del todo sencilla.

Si bien el sujeto activo estd definido en el tipo, la
realidad demuestra que cuando Iléga el momento de aplicarlo,
en ocasiones se presentan situaciones que provocan
confusion, y dan lugar a frecuentes dificultades para efectuar
la imputacidn.

Primeramente debe decirse que no todos l[os delitos
especiales tienen la caracterizacién del sujeto activo
redacéada en forma explicita, sino que, en algunos casos, la
definicién debe deducirse del verbo tipico®.

Sorteado el primer obstaculo de contar con una
descripcion limitada del posible sujeto activo, la siguiente
dificultad se advierte cuando quien realiza la accidon no es el

intraneus.

% por ejemplo, todos los incisos del articulo 302 del Cédigo Penal, aluden al sujete activo con la -
expresion “... El que ..."; sin embargo, la accién que describe el verbo no deja dudas de que los llicitos
enunciados en los tres primeros incisos, son delitos especiales que sélo pueden ser cometidos por el
titular de una cuenta corriente bancaria o su autorizado. '
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Si bien en principio los extraneus no estarian siquiera en
condiciones de acceder al bien juridico -y dafarlo-%, la
realidad demuestra que eso ocurre. Son muitiples los casos en
que una persona distinta de la definida en el tipo penal, toma
contacto con el bien juridico protegido y realiza una accién o
una omisidén lesivas del mismo.

El supuésto imas frecuenté, és el de la persona juridica
titular de la condicidén especial requerida por la norma penal,
pero también puede darse una situacion de delegacion de
funciones de una persona fisica en otra.

En tales eventos, quien por delegacion cumple las tareas
propias del sujeto descripto en el tipo, pese a lo que pudo
prever el legislador en contrario, queda efectivamente en
contacto con el bien juridico protegido y estd en situacién de
afectarlo con su obrar. Si no intervino en ese mismo hecho un
intranéus que cumpla el rol de autor, habilitando asl la
calificacion del obrar el extraneus como participe, esta
planteado el problema.

Por tal motivo, |la teoria de la actuacion en lugar de otro
tiene suma relevancia como una de las posibles soluciones a
situaciones como la descripta.

2.- Esta figura ha sido incluida en legislaciones como la

alemana, portuguesa y espafola, mediante definiciones

% Se supone que en los delitos especiales el legisiador acoté el 4mbito de posibles autores porque los
restantes sujetos no estdn siquiera en condiciones de entrar en contacto con el bien juridico
protegido por esa norma. Otra posibilidad es que el legislador haya querido proteger ese bien juridico
exclusivamente respecto de las acclones de algunas personas y no de otras. Por dltimo, siempre
queda la posibilidad de un error de técnica legislativa.
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aproximadas a “una ley segin la cual especiales cualidades,
relaciones o circunstancias personales fundamentan la
punibilidad, se aplicara también al representante, aunque esos
elementos no concurran en €&l pero si en el representado”.

En nuestro derecho, el articulo 27 de la ley 23.737 -de
represion de la tenencia y trafico de estupefacientes- dice "En
todos 105 casoes én c’7‘t)é el autor de un deélitoe prévisté en esta
ley lo cometa como agente de una persona juridica y la
caracteristica requerida para el autor no la presente éste sino
la persona juridica, serd reprimido como si el autor presentare
esa caracteristica.”.

El articulo 27 de la ley 10 de la Ciudad de Buenos Aires
por la que se sanciond el Coédigo Contravencional dice: “El que
actue en representacién de otro/a responde personalmente
por la contravencién, aunque no concurran en él y si en el
réprésentado/a las calidadés exigidas por 1a figuraé para poder
ser sujeto activo de la contravencion”.

Sin embargo aln la jurisprudencia no es pacifica en
cuanto a la aplicacién de la figura®.

3.- En doctrina se reconoce que esta teoria fue creada
para contrarrestar la laguna legal de punibilidad que se
presenta cuando el tipo requiere caracteristicas especiales que
no reune quien realiza la accion y lesiona el bien juridico, sin

intervencion de un agente calificado.

97 Conf. Cevasco y Ferndndez “Derecho contravencional de la Cludad auténoma de Buenos Aires”
pags. 101 y ss..
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El instituto permite una extension del tipo penal
especial, de la pena o de la responsabilidad, o en otras
palabras, una suerte de transmisién o comunicabilidad de la
calidad de intraneus a los extraneus.

4.- La primera reaccion que se presenta frente a lo dicho
es preguntarse si no se estd ante una extensién ilimitada de
10s tipos penalés, contradictoria con el 6rdénamiento general
y que afecta el principio de legalidad.

El motivo del interrogante es que si cuando el legislador
cred los tipos penales especiales, considerdé a esas acciones
inadmisibles sdlo en tanto fueran cometidas por determinada
persona que definid expresamente en ié norma, quienes no
estan en esa definicién, quedan excluidos como posibles
autores. Al fin y al cabo, no debe olvidarse que la restriccion
de la autoria es una restriccién de la relevancia juridico penal
del hecho (Wiesener),

En consecuencia, puede decirse que luego, admitir
castigar a personas distintas de las que definié como posibles
autores mediante la inclusién de la teoria del actuar en lugar
de otro, seria para el Ilagislador, reconocer que se ecjuivocé al
dictar las normas especiales, al omitir prever y tipificar
situaciones reprochables realizadas por personas que no
reinen ninguna caracteristica requerida.

Por su parte, quien debe aplicarla -el Juez-,
seguramente sentira que estd someétiendo a procesé a una

persona valiéndose de una norma distinta del tipo, que esta

% Autor citado por Luis Gracia Martin en “El actuar en lugar de otro en derecho penal” t. I pag. 355.
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integrando el tipo con otras disposiciones ajenas 'que
corrigiendo la omisidon legislativa, extienden y amplian su
contenido con un criterio practico.

Sin embargo, no puede negarse en los paises en que se
dictd la respectiva norma, la extensidn es legal y que ante los
ya sefalados problemas que presenta la atribucion de
responsabilidad penal en materia de delitos especiales,
fundamentalmente cuando el sujeto es una persona juridica,
esta teoria brinda una buena salida, que cuenta con sélidos
fundamentos doctrinarios y da respuesta a una anterior
situacion de aparente injusticia.

5.- En general la doctrina admite que la actuacién en
lugar de otro genera responsabilidad penal por el hecho
propio.

Vale la aclaracion de que esta figura no autoriza en
modo alguno a penar mediante atribucion de responsabilidéd
objetiva por la circunstancia de revestir determinado
posicionamiento frente al idéneo, sino que el sujeto debe
haber intervenido en la realizacion de la accion tipica, lo cual
se deriva del principio de culpabilidad®.

Es relevante tener presente que en los ordenamientos
que existe una norma que resuelve el actuar en nombre de
otro, tal norma no contiene una presuncién de ‘.autoria, sino

s6l6 una solucién légal para los casos de delitos especiales

% En Espaiia 1a redaccién del anterlor articuio 15 bis y del actval 31 del Cédigo Penal, no exige
expresamente que el sujeto haya intervenido en el hecho, sin embargo, légicamente, se ha
interpretado que asi debe ser. Lo mismo ocurre con el articulo 14 del Cédigo Penal aleman.
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propios en que la con(\iicién especial requerida por el tipo se
cumple' en cabeza de una persona sea fisica o juridica que ha
delegado sus funciones.

En cuanto a la solucidén que brinda este instituto, cabe
adelantar que concretamente pérmite la atribucién de
responsabilidad en caracter de autor a personas distintas del
intraneus.

De no aplicarse esta teoria, puede ocurrir que Ia
intervenciéon del extraneus en un delito especial retna todos
los elementos para ser merecedor de reproche penal, pero su
condicion de extraneus que lo excluye como posible autor, lo
deje sin castigo al no haber intervencién de un intraneus que
habilite la imputacion del otro, aunque fuera, como participe.

En el ejemplo de cheques rechazados, podria imaginarse
el caso de un sujeto que recibe en pago un cheque de manos
del librador, y él a su vez lo hace circular entregandolo a
otro; luego, le dice al titular de la cuenta, mintiéndole, que
extravido el cheque y le indica dolosamente que de al banco la
orden de no pagarlo, lo que aquél asi hace y al ser depositado
el cheque es rechazado.

En este caso, el titular de la cuenta obrd incurso en un
error de tipo -dio la orden de no pagar creyendo que el
cheque habia sido perdido realmente— por lo que no realizo
accion tipica, el otro llevo adelante personalmente todos los
tramos del ilicito -excepto librar el cheque- y literalmente

provocé el rechazo, sin embargo no es titular de la cuenta
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corriente girada ni autorizado a operar en la misma, por lo
que no puede ser autor del hecho.

Descartada la conducta tipica del titular que obrd exento
de dolo, s6lo queda como sujeto activo de este hecho el
primer tomador del cheque, que como se dijo, es extraneus.
Faltando un autor, éste no puede ser imputado siquiera a
titulo de participe. Sin dudas se percibe como una injusticia
gque no reciba pena por su obrar.

El problema es que, como ya se vio, la participacién es
accesoria, por lo que necesariamente debe haber un hecho
atribuido a un autor principal para poder efectuar a otro
sujeto una imputacién a titulo de participe. Si el hecho es
integramente cometido por un extraneus y no interviene en el
mismo un intraneljs o como en el ejemplo anterior, su accion
es atipica, se presenta una laguna punltiva porque una norma
fue violada y un bien juridico fue daflado a consecuencia de
esa accion.

Esa es la clase de situaciones que esta teoria procura
solucionar. \

6.- El problema se presenta con mayor frecuencia
cuando en los delitos especiales, quien retne los requisitos
tipicos del autor es una persona juridica, o una persona fisica
gque ha delegado funciones en otra.

A su vez, dentro de las pers»onas jurldicas, la actlvidad
se realiza en base a la divisién de funciones en las que

participa una cadena de personas con competencias
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funcionales delimitadas y estructurada jerdrquicamente!®, lo
cual dificulta la individualizacidon del sujeto activo.

Sin embargo, esta individualizacion de la persona que
obr6 es necesaria, y es un paso previo a la aplicacion del
instituto que estamos analizando. |

7. Quien estudio este tema profunda y
meticulosamente, y desarrolld una postura alternativa propia,
es el catedrdtico espafiol Luis Gracia Martin, estudiado vy
citado por todos quienes pretendieron después que él exponer
acerca de la figura del actuar en lugar de otro®.

7.- a) Este autor, para su desarrollo, parte de la premisa
de que el ingrediente esencial de las actuaciones en lugar de
otro es la falta de algun elemento tipico en el sujeto que
actua, y su tesis es que para atribuirle responsabilidad penal
a éste, es menester determinar la equivalencia entre su obrar
y el del idéneo.

Dada tal equivalencia, se justifica la extensién formal de
la tipicidad porque el otro actia en las mismas circunstancias
objetivas tenidas en cuenta para tipificar 1a conducta del
idéneo, y en consecuencia, pueden ser asimilados.

Para determinar la equivalencia de ambas conductas, se

requiere una doble investigacién: a) cudl es la razén de ser de

190 { uis Gracia Martin op. cit. t. I pag. 62.

101 g} desarrollo completo estd hecho en los dos tomos de “El actuar en fugar de otro en derecho
penal”, y en “Responsabilidad de directivos, 6rganos y representantes de una persona juridica por
delitos especiales”, que el propio autor callific6 como el complemento de‘su obra anterior. A
continuacién, se esboza una brevisima sintesis de los conceptos analizados por el autor en tales
trabajos.
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los elementos especiales del tipo, y b) cudl es el sentido y
caracter de la accion del otro.

Luego, comparar los resultados, y si la comparécién
arroja un juicio de equivalencia, inequivocamente habra
actuacion en lugar de otro juridico-penalmente relevante, de
lo contrario, no hay actuaciéon en lugar de otro, sino que podréd
tratarse de un caso de participaciéon.

7.- b) Antes de exponer su propuesta, cabe: 1.
puntualizar que este desarrollo se refiere fundamentalmente a
la actuacién de las personas fisicas que obran por las
personas juridicas en los casos en que son éstas las que
reunen las condiciones especiales requeridas por el tipo de
que se trate, y 2. mencionar algunos conceptos que el autor
tiene especialmente en cuenta para desarrollarla y que le dan
sustento.

b) I. Primeramente sefiala que el actuar en iugar de otro
no se da sé6lo en los delitos de infraccidn a un deber, porque
hay delitos especiales que no son sélo infraccion de un deber.
Ejemplifica citando a SchUnemahn que dice que en la mayoria
de los delitos especiales los tipos no incorporan la infraccion
de deberes extrapenales, sino que sancionan hechos
realizados en el seno de una relacion de confianza factica que
no tiene correlato formal en otros dmbitos juridicos, o a lo
sumo deriva de los deberes nacidos de la buena fe.

En sintesis, considera la teorfa aplicable a todos los
delitos especiales, aun los que no consistan en una infraccion

de un deber extrapenal.



93

b) ii. Lo injusto de los delitos en general queda
constituido plenamente cuando al desvalor de la accidon se
agrega el desvalor del resultado (lesion o puesta en peligro
del bien juridico); no puede entonces conformar que esos
delitos no consistan en algo mas que la mera infraccion de un
deber extrapenal, sino que parece necesaria una sancion
penal.

Respecto de este tema, Pizarro Beleza'®® apoya que los
tipos legales no pueden ser sélo descripcion de la infraccion
de un deber extrapenal sin que sean precisados a través de
una accion u omision o de la exigencia de algin resultado.

No es deseable que los tipos penales sean imprecisos o
abiertos por razones de seguridad juridica, pero ademads, el
mero incumplimiento de un deber no ha de llegaf al nivel
penal sino en Ultima instancia, correspondiendo Iintentar
darles respuesta primeramente por las vias civil,
administrativa, disciplinaria, etc..

Concluye Gracia Martin que en estos casos, la mera
infraccion de un deber es un elemento del tipo y visto el punto
desde la oéptica penal, tratandose de la lesion de un deber
ajeno al plano penal, a lo sumo puede ser indicio de tipicidad

del injusto especial, pero no es suficiente!®.

102 Teresa Pizarro Beleza “La estructura de la autoria en los delitos...” pdg. 352,

103 cabe mencionar que también para Roxin la infracci6n del deber extrapenal seria un mero criterio
de determinaclén de (a autoria y no el fundamento debla punibilldad; en estos casos la razon de ser
de la tipificacién no estd dada por la infracclén de un deber extrapenal, sino por la unica situacién
que justifica un delito, que es la proteccién de bienes juridicos.
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Considera que por este camino no se revela nada acerca
de la naturaleza de los delitos especiales, que es lo que
necesita para formular el juicio de equivalencia, por eso hay
que buscar la razén de ser de éstos en otro lugar (cabe
adelantar que finaimente concluye al respecto que la razdn de
ser de los delitos especiales, es el dominio social, como Se
vera).

b) iii. Para formular el mentadd juicio de equivalencia
que permita determinar si cabra atribuir responsabilidad penal
al “otro”, en la blUsqueda de la razén por la cual existen
condiciones especiales requeridas para el sujeto activo, hay
que tener en cuenta que el autor calificado se encuentra en
una determinada relacién con el bien juridico.

Es frecuente que sdlo el sujeto calificado tenga acceso al
blen jurfdico protegido, por 1o que es [6gico que no cualquier
persona pueda ser autor de un delito que lo ataque.

Schiinemann, estudiando el fundamento de los delitos
impropios de omisian, intentd trazar un criterio de
equivalencia entre accion y omisién. Considera que tales
condiciones de equivalencia deben buscarse en la naturaleza
de las cosas, de modo que se deriven en forma lo6gica
objetiva; luego de efectuar unas operaciones légicas, llega a
la conclusion de que el criterio l6gico objetivo de equivalencia
entre acclén y omisién, es el dominlo sobre el fundamento del
resultado.

El resultado puede ser imputado a un omitente cuando

con un acto de su voluntad, domina la causa esencial del
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resultado, o la indefensiéon de la victima. De tal manera, todo

aquel que tiene el dominio sobre el fundamento del resultado,

asume ia posicion de garante.

El concepto de la posicion de garante siempre se
considero exclusivo de la teorfa del tipo de los delitos
impropios de omisién, pero ahora también los doctrinarios
habian de la posiciébn de garante del autor por comisién en
delitos con especiales elementos de la autoria, respecto de los
cuales dice Schinemann, el legislador justamente ha ligado la
autoria de la .comisién a una posiciéon de garante.

También Jakobs al explicar su criterio de equiparacion
entre los delitos de omision y de comision, sostiene que la
equivalencia entre ambos tiene relacién con que en los delitos
por comisidn, el autor que actia de modo objetivamente
imputable, es garante de evitar el resultado.

b) Iv. En sintesis:

- La mera violacion de la norma extrapenal es sdlo indicio de‘
tipicidad, pero no es suficiente para que haya injusto;

- la especial relacion del sujeto idéneo con el bien juridico
determina el dominio de este sobre el fundamento del
resultado,;

- quien tiene dominio sobre el fundamento del resuitado,
ostenta posicién de garante;

- en este tipo de delitos, el legislador vincula al autor con la
posicién de garante.

En consecuencia, en los delitos con especiales elementos

de la autoria, la proximidad factica del sujeto con el bien



juridico -que como se adelantd, no la reviste cualquiera- es
un elemento decisivo, porque esa posicion le permite
protegerlo, pero también le da el dominio sobre su
vulnerabilidad.

De tal forma, en todos los delitos especiales, la autoria
estd normativamente conectada al ejercicio de funciones que
engendran deberes de garantia desde el punto de vista del
domino sobre la vulnerabilidad del bien juridico. |

He ahi la respuesta a la primera cuestion relacionada a
la busqueda de la razén de ser de los elementos especiales de
autoria en estos delitos.

7.- ¢) Luego de considerar esas premisas, Gracia Martin
dice que el juicio de equivalencia de la actuacidén en lugar de
otro debe ser hallado en la esfera normativa del tipo.

Detalla ademas que el analisis debe hacerse en funcién
de un criterio material de equivalencia y de un criterio formal.

¢) i. Para formular el juicio de equivalencia material, es
preciso partir del fundamento del requisito de concurrencia de
especiales elementos de autoria, que es lo que va a permitir
comparar ambas actuaciones.

Como se dijo, la razén de ser de los delitos especiales
esta dada por la especial relacion del sujeto con el bien
juridico, que lo pone en posicién de garante, fuente a su vez
del dominio social, que es el ambito de prbteccién de la
norma.

El dominio social es un concepto abstracto que debe

encontrarse en cada caso en funcion de los factores concretos
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que concurren en la accién. No es'algo que se posee sino que
se ejerce, y que al ser ejercido adquiere relevancia jur&hco—
penal.

Desde la perspectiva de las caracteristicas de la accion
tipica, en los delitos de dominio social ésta presenta una
cualidad especifica consistente en que es realizada en el
ejercicio de una funcién monopolizada por una clerta clase de
sujetos; no cualquiera puede ejercer el dominio del hecho o
realizar la accion tipica.

Para determinar cudles delitos especiales son de dominio
social hay que preguntarse ante cada tipo équién es el
sujeto?, cuando ia respuesta es una clase de sujetos que
desempefian una funcion en virtud de cuyas cdmpetenmas
socialeé o institucionales es posible la realizacién de la accion
disvaliosa, ese delito es de dominio.

Aunque la formulacién de la norma lo describa como
"...el que...", si la respuesta es una categoria o clase de
personas y no cualquier persona, la accion tipica revela que
estamos ante un delito especial y de dominio social.

Decir que un sujeto posee el dominio social implica que
ese sujeto ocupa un status que lleva aparejado el dominio
social, pero debe atenderse a la idea de funcion y no de
status. El ejercicio de ese dominio implica una autonomia de
accion del sujeto, suficiente como para realizar acciones de
ataque al bien juridico eﬁ forma relevante para el derecho

penal.
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En general en los delitos especiales no es posible que un
extrafio realice la accidon, porque la posibilidad de actuar con
dominio sé6lo la tiene quien estd en la mentada posicion de
garante.

Los bienes juridicos protegidos estdn inmersos en
estructuras sociales objetivas descriptas por el legisiador; si
éste utiliza a fin de describir conductas tipicas el status
personal de determinados sujetos, es porque normalmente
sélo esas perso'nas en virtud de su dominio de la estructura
social tienen acceso juridico penalmente relevante al bien
juridico. No tendria sentido describir conductas imposible‘s de
realizar, por ejemplo, el que no tiene ningan bien, no puede
en modo alguno incurrir en alzamiento de bienes, aunque
quiera hacerlo. '

Sin embargo, pese a todo lo dicho en cuanto a la razén
de ser de incluir especiales requisitos para el autor por su
proximidad al bien juridico y lo poco probable de que otras
personas tengan acceso al mismo, la realidad es que |la
funcion de dominio social puede ser delegada en otras
personas.

Asi es como se presenta la situaciéon de un extraneus eh
el ejercicio de la funcion del dominio social, que el legislador
no previd al delinear el tipo penal especial.

En algunos tipos el legislador incluye junto con el sujeto
que detenta originariamente el domino social, a otros que han
accedido derivativamente a él, éstos son los que actian en

lugar de aquel.
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¢) ii. En cuanto al criterio formal de equivalencia, debe
tenerse en cuenta que a la funcion, le sigue la obligacidon de
actuar, es decir de realizar determinadas acciones esperadas.

En los tipos espedales, en general prima el mandato
sobre la prohibicidn y para los sujetos activos seﬁalados,la
norma constituye un deber. En sintesis, quienes detentan la
posicién de garante del bien juridico en base a su dominio
social, ademads tienen un deber de accidn.

Puede ocurrir que quien debe actuar porque detenta el
status ligado al dominio social, no pueda o no quiera hacerlo,
ya sea porque es una persona juridica o porque delegd ese
actuar en otra persona.

Estas personas, a través de la delegacidn que se efectua
en su favor, acceden al dominio social y asumen las funciones,
por lo que deben realizar la accion esperada.

Generalmente el deber de accidén en lugar del idéoneo, no
es producto de una norma sino de la de vinculacion del
contenido de numerosas partes de la ley.

El que actua en lugar de otro, lesiona la misma norma
que el idéneo, s6lo que el idoneo es el genuino obligado y la
obligacion del otro se deduce de otras normas denominadas
por Gracia Martin como normas de adscripcidn, cuya funcién
consigte en conectar a un sujeto distinto del ldéneo con el
juicio de valor de la proposicién de donde surge la obligacidn

de éste.
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He alli la respuesta a la segunda cuestién planteada por
el autor acerca del sentido de cardcter de la actuacion del
otro.

c) iii. Resta entonces efectuar la comparacion. En
sintesis, segln el criterio propuesto por Gracia Martin, para
darse la equivalencia, el actuar del otro debe coincidir con el
del idéneo en los dos aspectos, material y formal.

El aspecto material estd constituido por el domino social,
y la equivalencia se cumple cuando el otro realiza una accion
cumpliendo una norma distributiva que impone realizar algo .
en forma idéntica tanto al idéneo como a él, ambos tienen la
misma obligacion y ambos tienen el dominio sobre la
produccion de la situacion deseada.

El aspecto formal de la equivalencia se relaciona con la
fuente del deber de actuar, y hay coincidencia cuando ambas
acciones se proyectan a asegurar la produccidon de la situacion
juridicamente deseada.

Se sintetiza lo expuesto en el siguiente ejemplo: tanto el
deudor como su apoderado tienen obligaciéon de desinteresar
al acreedor del primero.

7.- d) i. Al iniciar el desarrollo de su postura, Gracia
Martin analiza y critica fundadamente la teoria mayoritaria en
materia de obrar en lugar de otro, denominada de la
representaciéon, que se basa eh ia relacion interna entre el
sujeto callficado y su representante, que da lugar a la férmuia

de la disociacidn personal de los elementos del tipo.
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Como ya se dijo, la actuacidon en lugar de otro consiste
en la realizacion de la accion tipica por un sujeto no
cualificado que sin embargo, representa al sujeto idoneo en el
cumplimiento de deberes que incumben a éste. EI sujeto no
idéneo que actua por éste, es un representante en el
cumplimiento de un deber.

La incriminacién del otro, para la teoria de la
representacién, radica en la transmisién del deber de
cumplimiento de los deberes que en cabeza del idoneo son
primarios, al otro, para quien son secundarios.

Gracia Martin refuta la teoria de la representacion, en
primer lugar porque rechaza la doctrina de los delitos
consistentes en la infraccion a un deber, que es su soporte
(mas adelante aclara que no es que niegue que en los delitos
especiales haya elementos referidos a la infraccién de un
deber, lo que niega es que la infraccidn del deber sea la razon
de ser de esos delitos, porque como ya se expuso, considera
que para llegar a la categoria de delitos debe haber algo mas
que esa mera infraccién extrapenal), y en segundo lugar,
porque aun aceptando ese postulado, entiende que no permite
fundar el juicio de equivalencia de las actuaciones en lugar de
otro.

El considera que esa equivalencia no se cumple y asi la
teoria de la representacién no se sostiene, porque usa
criterios distintos para justificar una misma circunstancia
como es la fuente del deber secundario; por ejemplo para

organos de personas juridicas usa un criterio formal -de
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acudir a la ley o los estatutos sociales-, en cambio para la
representacion voluntaria, el fundamento es un criterio
material del poder de lo factico.

Entiende que no puede haber equivalencia entre el deber
secundario del representante y el originario del iddneo,
porque no es lo mismo dar cumplimiento a deberes propios
que ajenos.

Entonces sostiene que la incriminacién del hecho de
otro, debe tenér lugar porque la lesiéon del bien juridico
mediante el incumplimiento del deber que incumbe a otro
constituya una agresion tan insoportable al bien juridico como
la producida mediante el incumplimiento de deberes propios.

Si se sostiene que la agrésién al bien juridico realizada
por otro también merece pena, deben crearse los respectivos
tipos independientes o de lo contrario, debe haber una
perfecta equivalencia entre la accion del intraneus y la del
extraneus para qhe éste pueda ser penado como autor.

Para Roxin, el fundamento de la sancién radica en que
alguien infringe las exigencias de conducta derivadas del
papel social que desempeifia. Entonces Gracia Martin se
pregunta si ese papel social es intercambiable, si es lo mismo
ser deudor que ser representante de un deudor. ElI deber que
infringe el deudor emana de la norma distributiva que regula
la obligacién, en cambio el que Iinfringe su representante,
deriva de las normas de apoderamiento, que G.racia Martin

lfama normas de adscripcion.
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Las diferencias repercuten en el dmbito de la
justificacion, porque cuando el deber que incumbe al
representante entra en colision con el que pesa sobre el
idéneo, puede ocurrir que el representante cumpla la conducta
del tipo del idéneo, pero que obre justificadamente debido al
distinto alcance y contenido de los deberes extrapenales de
uno y otro.

De ahi que cuando idoneo y representante incumplen
normas, tal incumplimiento es a distintas normas, y por eso
no es posible establecer un criterio de equivalencia que
permita la ampliacién de la tipicidad a las actuaciones en
lugar de otro tomz;ndo como base la teoria de |la
representacion solamente.

d) ii. El mero status de é6rgano o representante, no basta
para afirmar la existencia de una actuacidén en lugar de otro
porque la conducta relevante penalmente debe estar dentro de
sus competencias o de sus posibilidades de accién.

Por otra parte, hay sujetos que no ostentan el status de
6rgano o representante y sin embargo facticamente detentan
la posibilidad de acciéon, como es el caso del administrador de
hecho.

En el seno de las empresas, hay que buscar el
fundamento de las actuaciones en lugar de otro en dos
factores: organizacion funcional y complejidad técnica. La
realidad funcional de las sociedades se manifiesta
estructurada en torno del principio de la divisién del trabajo.

Los grandes complejos societarios, uniones, grupos de
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empresas, son moneda cdrriente. La complejidad técnica de
ciertas actividades exigen al titular delegar determinadas
funciones en personas especializadas.

Eso implica la atomizacion del dmbito de dominio de la
actividad social en un conjunto de centros de decision
autonomos. Los departamentos financiero, comercial, de
publicidad, de personal, etc. son espacios de dominio
concretos puestos en manos de grupos de personas, bajo su
propia responsabilidad. Generalmente no hay instrumentos de
representacidn -no hay poderes escritos-, e incluso pueden no
tener siquiera relacion de dependencia juridica con el
empresario para el que realizan la tarea, por ejemplo como
subcontratistas, todo lo cual es indicado por este autor como
obstdculos a la teoria cldsica.

Las actuaciones en lugar de o_tro de estos sujetos, no
pueden ser explicadas desde la teoria de la representacion
que se basa en las relaciones internas formales entre el sujeto
cualificado y el representante.
| Sefiala Gracia Martin que es preciso hallar un criterio
material que haga gravitar el foco de atencidon en torno de las
relaciones externas de los extraneus con el bien juridico
protegido por el tipo de los idéneos.

La disociacion de los elementos personales requeridos
por el tipo, entre quien actud y aquél en cuyo lugar actuo,
para Gracia Martin es unha férmula que no brinda solucién

adecuada al problema, resaltando por otra parte la injusticia
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desde la 6&ptica politico-criminal de dejar impunes estas
conductas.

Cuimina afirmando que el problema de las actuaciones
en lugar de otro, debe ser resuelto positivamente por el
legislador'®™, el cual a su vez tiene la disyuntiva de si hacerlo
mediante una cldusula en la parte general del Cédigo Penal, o
mediante previsiones especiales en cada figura.

7.- e) Gracia Martin reconoce una cﬁ'tica que se le
efectia en la doctrina espafola, en sentido de que la norma
de actuar en lugar de otro, mds que castigar hechos, castiga
la omisidon de las personas fisicas de no impedir la marcha de
la persona juridica en sentido delictivo.

Pero él responde gque esas personas fisicas no se limitan
a un no hacer tipico productor del resultado equivaiente a su
activa causacion, sino que generalmente actdan realizando la
conducta descripta en la norma. |

-Considera que esta critica es infundada‘ porque solo toma
el actuar por otro como una conversion de los tipos especiales
en tipos de comisidn por omision para determinados sujetos
no cualificados y eso no es ldgico porque en tal caso, esos
sujetos extraneus serian responsables por la omisién -que
puede decirse es menos grave- y no por la accidon, y reivindica
que la teoria del actuar por otro sobre la posiciéon de garante
ha sido desafrol!ada tanto para el hacer positivo como para la

omisién.

104 Lyis Gracia Martin op. cit. t. I pag. 251,
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~7.- f) Aplicando el desarrollo de Gracia Martin al dmbito
de la empresa, cabe agregar que la titular originaria del
dominio social, es la persona juridica. Los directores u
6rganos, que sean capaces de realizar acciones en el ejercicio
del dominio social y hayan asumido la posicién de garanté,
pueden ser imputados de los delitos a titulo de autores.

De tal manera no basta ser director, slno que es
menester tener a cargo el manejo de la fraccién del dominio
social relacionada al bien juridico de que se trate, por eso
puede afirmarse por ejemplo, que la responsabilidad en una
evasion impositiva del director que tiene a cargo el area de
produccién, no es la misma que la del encargado del area
especifica. Sin embargo, si intervino en el hecho de evasidn,
no hay dudas de que sea cual sea su especialidad, manejaba
la fraccion del dominio social relacionada al bien juridico
protegido y estaba en posicion de lesionarlo. | |

Para que la conducta del que obra por otro tenga
relevancia penal, debe reunir todos los requisitos del tipo. De
tal forma, en los delitos dolosos, debe obrar con dolo, el cual
necesariamente debe alcanzar los elementos que fundan |a
ampliacion del tipo, por ejemplo el dominio social a cuyo
ejercicio  accedid. Légicamente, el error sobre los
presupuestos que lo colocan en situacion de actuar por el
idéneo, es error de tipo.

Por otra parte, para ser antijuridica la actuacién, no
debe concurrir ninguna causa de justificacion. Cabe récordar

‘que cuando el sujeto idéneo es una persona juridica,
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dificilmente coincidan las posibles causas de justificacion con
las del representante e incluso puede darse una colision del
deber del agente con el deber del idoneo.

El representante puede obrar amparado por el
cumplimiento de un deber, cargo u oficio que seria una causal
personal, en tanto que si obra frente a una aglresién ilegitima
contra el patrimonio de la sociedad, quedaria amparado por Ia
causal de justificacion en cabeza de la sociedad, que lo
alcanza en su condicién de legitimado para actuar en ejercicio
del dominio social.

En cuanto a la culpabilidad, sin apartarse de las reglas
generales, cada suje\to debe responder por su grado de
culpabilidad, no siendo necesario en este estrato de la teoria
del delito la equivalencia que si es necesaria como se vio, a
nivel del tipo.

8;: Existe jurisprudencia espafiola emanada del Tribunal
Supremo =Sala 22 de lo penal- con posterioridad a la entrada
en vigencia de la primera version de la figura del actuar en
lugar de otro, que brindé pardmetros interesantes sobre como
evaluar lo que en palabras de Gracia Martin seria la asuncion
0 acceso al dominio social por parte del sujeto no idéneo.

En una sentencia del dia 29/6/85 se sostuvo que el
delito tributario en principio es imputado al presidente del
consejo de administraciéon ~directorio en nuestro
ordenamiento- que efectivamente ejerciera la administracion y

tuviera poderes de decisién, es decir la persona que con la
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denominacion que fuere, lleva la direccién econdmica de la
sociedad.

Otra sentencia del 2/3/88, sostuvo que cuando el
contribuyente es una persona juridica, la responsabilidad
penal recae normalmente en quienes ostentan funciones
ejecutivas, y cuando se conceden a determinado sujeto
amplias facultades relativas a la disponibilidad de medios
econdmicos y administrativos, éste sustituye a quien ejerce la
presidencia.

Analizando una de las defensas intentadas relacionadas a
un supuesto error, agregd el tribunal que si el sujeto tiene
facultades para atender y resolver una situacic’m‘ de
desequilibrio econémico y financiero que ponia en riesgo la
supervivencia de la sociedad, no puede invocar error de tipo
ni de prohibicidn, porque no puede aceptarse que una persona
llamada a asumir tan serias responsabilidades en la empresa
pueda desconocer el aspecto fiscal de su gestién econdmica,
por complejo que sea.

En sintesis, tenga el cargo que tenga, si sabia y podia
manejar la empresa, y lo hacia ejerciendo el dominio de
aspectos econdémicos y financieros, hay un fuerte indicio muy
serio de que esa persona esta en posicion de garante respecto
del bien juridico protegido, lo cual lo torna un posible autor
del delito. |

9.- En caso de delitos especiates en los cuales quien
relne las caracteristicas exigidas por el tipo es una persona

juridica, cabe puntualizar que la fuente de los deberes
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extrapenales del representante que obra por ella, es la ley y
los estatutos sociales.

Cuando quien reune la calidad especial ha delegado las
funciones en representantes voluntarios, para éstos la fuente
del deber secundario seria el negocio de apoderamiento, es
decir el otorgamiento de poder.

10.- Sim6n Acosta descarta en el plano penal tributario
la necesidad de recurrir a la figura del actuar en lugar de
otro, porque considera que la defraudacidn fiscal no es delito
especial, y dicha figura sdlo es de aplicacion a ese tipo de
delitos.

Pero en lo atinente a si el representante legal o
voluntario de la persona juridica debe responder penalmente,
entiende que la conclusién es la misma, sea ap!ica’ridola como
nho, por la afirmativa.

12.- Sobre la expresa previsién al respecto contenida en
el articulo 14 de la ley 24.769 volveremos mas abajo, pero
cabe adelantar que la solucién en nuestro ordenamiento ha
sido otorgando responsabilidad directamente a los directivos
enumerados en la norma, que hayan intervenido en el delito
en el que la que reune las condiciones especiales es la
sociedad que integran.

10. Autoria en delitos de omisidén:

1.- Existen dos técnicas para legislar en materia de tipos

penales, una en que el tipo penal describe la conducta

105

prohibida'®, por lo que son punibles todas aquellas conductas

195 por e, “Se aplicaré reclusion o prisién de 8 a 25 afios al que matare a otro...” (art. 79 del CP).
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que guarden identidad con la descripta, y otra en que se
describe la conducta esperada, en cuyo caso la conduc‘ta
punible es la que difiere de la descripta en la norma'®. Estos
ultimos son los tipos omisivos.

En los delitos por omisién hay una accion esperada, que
por no acontecer, pone en peligro el bien juridico proteqido o
no evita el resultado daﬁoslo. |

A su vez, hay dos formas de omision, la simple omisién u
omision propia, en que se castiga el mero no hacer la accidon
esperada, sin ser necesaria la produccion de un resultado, por
ejemplo la omision de auxiliar a un nifio en peligro; en general
son tipos de autor comun en que la obligacién de actuar no
surge de ninguna circunstancia previa ni especial, y estan
definldos expresamente en los c6digos penales. Sin embargo
también pueden ser de autor especial, por ejemplo la omisidon
de perseguir delincuentes que pesa en los funcionarios
policiales'?’,

La segunda categoria, define los delitos de omision
impropia, en los que la omision esta en general implicitamente
equiparada a un tipo activo, y al no hacer la accién esperada,
le sigue la causacidon del resultado. El ejemplo cldsico es el del

nifio que muere como consecuencia de que la madre no lo

106 “gar4 reprimido con multa de $ 750 a $ 12,500 el que encontrando perdido ¢ desamparado a un
menor de dlez aflos 0 a una persona herida o Invdlida o amenazada de un peligro cualquiera,
omitiere prestarle el auxilio necesario, cuando pudiere hacerlo sin riesgo personal, o no diere aviso
inmediatamente a la autoridad” (art. 108 del CP).

197 Art. 274 del CP.
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alimenta intencionalmente con el fin de matarlo!®, Algunos de
estos tipos omisivos estén escritos'®, pero la mayoria, no.

Los autores de estos delitos son siempre calificados,
porque se hallan en posicion de garante respecto del bien
juridico. Se sostiene. que los delitos de comisién por omisidon
son la infraccion de un deber de evitaciéon, que pesa sobre el
garante.

2.- Como se dijo, es frecuente que los delitos de omision
impropia no estén legis\lados.

Esa situacidon provoca severas criticas doctrinarias en
torno de su legalidad, ya que aplicar castigos sobre esta base
podria implicar ampliar los alcances de las normas penales.

2.- i.- A los efectos de admitir la punibilidad de los
delitos de omisién, se presenta una primera dificultad
dogmatica, como es la definicion del concepto de omision.

Otro de los problemas es establecer si es necesaria la
equiparacion entre omisién y comisién y en caso afirmativo,
determinar si es posible y seleccionar un criterio para hacerlo.

Siguiendo el andlisis que de tales intentos hicieron Silva
Sanchez!®, Righi''* y Pérez Cepeda®'?, en lo referido al
concepto de omisién, brevemente puede decirse que el
naturalismo parte de considerar que la omision es l_a nada, es

el no ser, dentro de estas posturas, Beling (para quien accion

1% Edmund Mezger “Derecho Penal” pag. 118.

199 F| art. 176 inc. 2° del CP reprime ctomo quebrado fraudulento a quien no justifica la salida de
blenes que deblera tener, equiparando esta omisién a la accldn de sustraer bienes de la masa.

10 3. M, Silva Sanchez “El delito de emision...” Cap. 2 a 4 de la Parte I.

il gsteban Righi “Delitos omisivos equivalentes a la comislon activa de un delito”,

112 Ana 1. Pérez Cepeda “La responsabilidad de los administradores de socledades” pdg. 67 y ss.



112

es movimiento corporal voluntario) entendia a la omision
como contencion de los nervios motores dominada por la
voluntad; Radbruch agregdé a la nada o no realizacion de
acciéon, el elemento de posibilidad fisica de hacerio; en el
finalismo se sostiene, en general, que omisién es no realizar
una accién final pese a tenerse capacidad de accidn; dentro de
estas tesis, Kaufmann hace hincaplé en los requisitos
intelectuales de la capacidad de accion, fundamentalmente en
qué el sujeto debe conocer la situacion para poder dirigir
finalmente su no realizacién de accidn; Herzberg buscando la
equiparacion entre accion y omision, delinea un modelo
opuesto a los conceptos de Welzel -para quien el legislador
sO0lo puede mandar o prohibir acciones finales-, segdn el cual
las normas contienen mandatos de evitar, y si pudiendo
hacerlo, el sujeto no evita que de su cuerpo -como primera
fuente de peligro- salgan peligros para terceros, puede ser
responsabilizado criminalmente, de donde el punto comdn
entre accién y omisidén esta en la posicion de garante; Jeschek
desarrolla el concepto social de la acciéon, segun el cual la
accion abarca todas las formas de comportamiento humano
relevantes para un juicio de imputacion (abarca asi tanto
conducta como omisién), por lo cual para que la omisiéon tenga
sustrato material, es necesario llegar al nivel del injusto.
Tanto las naturalistas como las finalistas se cuentan entre las
conce_pciones negativas, para las que la omls‘Ién se agota en

un no hacer algo, sin manifestar rasgos positivos.
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Las concepciones positivas parten de considerar que el
concepto de omisidon tiene un sentido que trasciende el mero
no hacer algo, y buscan un concepto superior que abarque a la
vez comision y omision asentado en alglin rasgo positivo
comun. Dentro de éstas, el positivismo ontoldgico, busca la
realidad de la omision previa al plano normativo y sostienen
que la omision es una forma de comportamiento humano
distinto de la accién; luego, las teorias de la expectativa
exigen que el hacer no realizado fuera posible y esperado, de
tal manera que omisidén es no realizar un hacer esperado y el
delito de omisiéon se daria cuando se defrauda esa expectativa
juridica. Esta ultima deja abierta la cuestidén siguiente, que es
quién espera esa realizacion, y por qué motivo.

Silva Sénchez no se queda en el plano ontoldgico, y
sostiene gue la omision surge a partir del juicio de imputacion
a nivel del tipo, por lo que el concepto de omision se refiere al
género que engloba a todos los elementos tipicos comunes de
todas las omisiones, es también el producto de una
interpretacion que se efectta a.partir de los tipos. Mediante
ese juicio de imputacién a nivel del tipo, se atribuye a la
conducta del sujeto la no realizacion de una prestacion
positiva estimada ex ante como necesaria para la salvaguarda
de un bien juridico™3.

En nuestro medio, Zaffaroni sostiene que en el plano
pretipico sélo existe acciéon o conducta (si se pretende

considerar la omision pretipica, es ineludible contar con una

13 3. M, Silva Sénchez, op. cit. padgs.\133 y $s..
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referencia normativa) y en el plano tipico existen dvos
estructuras, una que prohibe las conductas que describe
(comision) y otra que prohibe las conductas distintas de las
que describe (omisiéon). Consecuentemente para él, la omisién
No es ausencia vde conducta, sino no hacer algo determinado,
es conducta. Por otra parte, debe tenerse presente que lo
Unico que puede desvalorarse son las acciones®.

Se concreta una critica a la insistente blsqueda de un
concepto comdn capaz de incluir el hacer y el omitir'*®, que ya
objetaba Radbruch. ‘

Novoa Monreal'® en una posfura diametralmente opuesta
a la de Zaffaroni, resalta la importancia del mundo exterior
para apreciar la omision y sefiala que en toda abstencién de
movimiento se da una continuacién de la movilidad del mundo
circundante que pudo ser enervada, perturbada o impedida;
por eso el no movimiento del hombre que le era posible
realizar, tiene una especial proyeccidon del sujeto en el mundo,
lo cual es de mucha significacidn, porqueglos efectos pueden
ser mayores que su propia fuerza; en sumffa, considera que la
omisién es un fenémeno real que tiene ur;a existencia propia
imposible de confundir con la nada, que no es una creacion
puramente normativa. Luego, obrar ;ﬁuede en ciertas

circunstancias ser un mandato legal, en que el ordenamiento

114 g R, Zaffaroni, Tratado, t. Ill, pAgs. 449-450 y “Derecho Penal” pdg. 544. No debe olvidarse que
este autor considera inconstitucionales a los improplos delitos de omisién por afectar la legalidad.

US g R, Zaffaroni, Tratado t.I1I, pag. 449; E. Novoa Monreal “Fundamentos de los delitos de omisién”
pag. 65.

116 Novoa Monreal, op. cit. pags. 74 y ss..
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juridico ordena al sujeto que modifique un proceso del mundo
exterior con su actuar, por lo que se observa que la valoracion
juridica alcanza no sélo hechos reales, sino también hechos
posibles.

En este punto, es de destacar que la conducta realizada
por quien omite, suele ser una conducta inofensiva, que no
~constituye Ili¢ito, sin embargo, su significacion en esa
circunstancia -en la que se estaba esperando de ese sujeto
que hiciera otra cosa- torna tipica la omisidn. Esto se advierte
con claridad en el clasico ejemplo de la madre que teje
mientras su hijo muere de sed a su lado, en el que
obviamente tejer no es contrario a derecho, pero la situacion
en la que se dedica a tejer y el resultado que acontece,
determinan la desvaloracidn de esa conducta que en si misma
era inofensiva.

2.- ii.- Otro de los problemas que los autores han
buscado solucionar a nivel tedrico, es determinar uh criterio
para lograr la equiparaciéon entre la omisién y la comisidn,
para de tal manera zanjar la justificada objecion de falta de
legalidad.

En este punto no es irrelevante cual sea el concepto de
omisién que se adopte. Como sintetiza Pérez Cepeda'”’, si la
omision se define desde un punto de vista axiolégico, como el
no hacer que se esperaba que el sujeto realizara por serle
exigido por alguna norma, no se presenta el problema de la

equivalencia. De lo contrario, desde el punto de vista

117 Ana I. Pérez Cepeda, op. cit. pag. 67.
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ontoldgico, la omisién es una propiedad del ser y se efectla
un juicio de valor previo al injusto, entonces la cuestidn
presenta mayores complicaciones.

Una vez mas siguiendo la resefa de Silva Sanchez, Righi
y Pérez Cepeda, puede afirmarse que en cuanto a la
equiparaciéon de accién y omision, las distintas escuelas
llegaron a las dos posibles soluciones, tanto se encontrd la
equiparacion factible, como hubo quienes niegan ‘esta
posibilidad.

En términos generéles, el finalismo se toma de la
busqueda de elementos comunes entre accién y omision para
afirmar la posibilidad de paralelo. Asi, con los que admiten la
posibilidad de equiparacion entre omisidon y comisién, se
encuentran Kaufmann, que destaca a la capacidad de accion
como elemento comun entre acciéon y omisién; y Beling, que
entendfa que un movimiento corporal voluntario podia
consistir tanto en un “hacer” como en un “no hacer”, por
ejemplo levantar la mano o distender los musculos. Estas
posturas no aclaran suficientemente coémo se verifica la
equiparacion. Jescheck con la doctrina social de la accion
sostiene el concepto comun de conducta y omisiéon en tanto
sean relevantes para un juicio de imputacién aunque luego
traza una dogmatica separada para los delitos de omisidn.

Posteriormente, Jakobs encuentra el concepto unitario
tomando la funcién motivadora de la norma, en orden a la
cual, es evitable toao aquello que el sujeto evitaria si

estuviera motivado en la norma. Este autor entiende que la
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equiparacion entre accién y omision es la competencia por
organizacion; y en el plano de la injerencia”"",’ seflala que la
conducta previa que causo6 un riesgo especial, en el caso de la
omision hace nacer un mandato al autor, en tanto que en el
caso de la comision, a raiz de esa conducta, se le prohibe otra
posterior que de no ser por la précedente, no se le hubiera
impedido. El ejemplo que el autor brinda es el de quien
descuidadamente empuja a otro (conducta precedente) y a
raiz de esa conducta, surge un mandato (sujetarlo para que
no se caiga) cuya omisidon es ilicita y una prohibicidon (apartar
la mano para que no se pueda sostener) cuya realizacién es
ilicita.

Sin embargo, no faltan quienes llegan a la conclusién
contraria. Por el naturalismo se sostuvo la inviabilidad de la
equiparacion por no existir en la omisién los elementos
basicos de voluntad, hecho y relacion de causalidad entre
ambos (Radbruch), o desde las concepciones positivas, por
tratarse de dos realidades diversas a nivel ontoldgico (Roxin).

Novoa Monreal!®® las considera a ambas manifestaciones
de una actitud concreta del hombre, ambas pueden ser
valoradas como satisfactorias o no desde el punto de vista
juridico.

Zaffaroni asigna a la equiparacién la posibilidad de
existir de los impropios delitos de omisién, cuando sostiene

que la doctrina denomina asi a los delitos que tienen una

118 Ganther Jakobs “Teoria y praxis de la injerencia” pag. 86.
119 £ Novoa Monreal, op. cit. pag. 113.
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estructura que se corresponde con otra activa con la que se

equiparat®,

A _partir de tal equiparaciéon, se exige una
afectacion del bien juridico de la misma forma que en el caso
de la forma activa y los autores son siempre calificados,
porque la ley limita el circulo de autores a quienes se hallan
en una particular relacidon juridica que se considera fuente de
la obligacidén, son quier\les estan en posicidn de garante.

2. iii.- Desde el punto de vista filoséfico, Nino** parte su
andlisis del hecho de que la gente tiene la idea de que desde
el punto de vista moral, una omision es en general menos
mala que una accion positiva con iguales consecuencias
nocivas que aquella.

Sin embargo, logra demostrar que esa creencia no se
basa en distinguir el comportamiento activo del pasivo, sino
en distinguir conductas activas o pasivas que causan dafio, de
conductas activas o pasivas que no lo causan y a su vez, esa
distinciéon se basa en que hay algunas condiciones que bajo
ciertas circunstancias son condicion suficiente para provocar
el resultado y otras condiciones que, sin dejar de tener alguna
relacion de causalidad, no son determinantes del resultado.

En consecuencia, se toma de la teoria de Hart y Honoré
en base a la cual uno de los criterios principales que el
sentido comun tiene en cuenta para distinguir la causa de un
evento de las restantes condiciohés, se relaciona con la

normalidad o anormalidad de las condiciones, de donde “la

120 g R, Zaffaroni "Derecho Penal” pag. 547.
121 carlos S. Nino “¢Da lo mismo omitir que actuar?...”.
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causa” de un' resultado no son los factores que usualmente
estdn presentes, sino un factor que haga la diferencia y que
no esté presente por igual en el curso ordinario de las cosas
que en la situaciéon extraordinaria que se procura explicar.

De tal manera, en el cldsico ejemplo de !a‘ madre que no
alvimenta a su bebé, la omisidn de ésta es homicidio agravado,
porque los padres son normalmente quienes deben darle
alimento al hijo, quien por otra parté y siempre en
condiciones normales, no debe ser alimentado. por extrafios.
Esa omisién de la madre queda asi bien diferenciada de la
omision de un vecino de alimentar a ese bebé, que en
condiciones normales, no tiene por qué ser condicion
suficiente de la muerte, vya que se espera que sean sus padres
quienes le den de comer y no un vecino.

Nino concluye que las omisiones no son menos malas que
las acciones que llevan a igual resultado y que la djstincién
tradicional entre el comportamiento activo y el pasivo, es soélo
una cuestion de adscripcion de consecuencias causales. De esa
afirmacion, destaca como impovrtante consecuencia que la
punicit’m de conductas pasivas que son condicion suficiente
bajo circunstancias normafes, de resultados dafiosos que el
derecho tiende a prevenir, no representa una desviacion del
principio de legalidad.

2.- iv.- Estando cuestionado que la omisiéon pueda
considerarse causal del resultado, la bdsqueda de
equiparacion entre accidén y omision fue trocando en busqueda

de conceptos que permitan dirigir imputacion penal en esas
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condiciories, y tomaron relevancia las nociones de “accion
esperada”, de “posicion de garante” y de “fuentes del deber
de actuar”. |

Los criterios extensivos autoritarios se inclinaron por
admitir que la ley puede no ser la Unica fuente de normas
penales, como reaccién a lo cual procurando acotar excesos
estatales, surge la fundamentaciéon de puniciénh sobte 1a base
de la posicion de garante, cuyo primer exponente fue Nagler.

Como breve sintesis puede decirse que las soluciones
formales entienden que la posicion de garante'es la relacion
existente entre un sujeto y un bien juridico, que hace surgir
para ese sujeto una obligacion juridica especifica de
salvaguardar determinados bienes juridicos amenazados.

Por su parte, los sostenedores de las soluciones
materiales, ademdas de la posicion de garante, exigen que para
ser imputado exista identidad perfecta entre la omisién y la
realizaciébn por comisiéon. La dogmatica penal dominante
basada en el sistema de la teoria del delito formulada por
Welzel, resefia Righi, exige que el sujeto esté en posicion de
garante y que el deber de actuar emergente de dicha situacion
sea compatible con las modalidades de accion.

Soler'?? en nuestro medio, ha puntualizad‘o ya en su
época que en los delitos de comisién por omisién, la omisién
no es mas que un medio para lograr el resultado querido vy
que para detéerminar si ese no hacer es reprochable al autor,

debe determinarse si debid o no ejecutarlo, siendo las fuentes
\

12 gahastign Soler "Derecho Penal argentino” t. I pag. 293.
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de la obligacién de obrar, las tradicionales, ley, contrato o
conducta anterior. |

Actualmente, ia imputacion objetiva orienta la tendencia
en direccion de relativizar las diferencias entre los delitos
impropios de omision y los de comisién. Jakobs las descarta
de plano, considerando que la divisidon entre accién y omisién
€S Una cuestibén técnica de sequndo orden relacionada a ¢cé6mo
el sujeto debe organizarse para cumplir los deberes positivos
y negativos que se le asignan.

Sin  embargo, los cdédigos penales considerados
modernos, como el aleman y el espafiol, contienen normas que
exigen para ser punible la omision impropia, que se trate de
una infraccion a una norma que le imponga al sujeto evitar el
resultado, y que la no evitacidon equivalga a su causacion. -

3.- La categoria de delitos de omisi6on impropia'® -de
relevancia innegable en el tema de este trabajo- también son
conocidos como delitos de comision por omisién, y se trata de
casos en que el autor se ve responsabilizado de la produccion
de un resultado tipico por no haber intervenido en el curso
causal para impedir vque aconteciera (nexo de evitacion), y el
sujeto queda vinculado a la consecuencia como si la hubiera
provocado él mismo.

Ese nexo entre la omisién de la‘ accion debida y la
produccion del resultado, implica que si se hubiera realizado

\
la acclén omitida, casi con seguridad el resultado habtia sido

123 gobre omisién impropia ver Eugenio Zaffaroni, "Derecho Penal” pdg. 547 y sigs. y “Tratado de
Derecho Penal” t. 111 pdg. 445 y sigs.
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evitado, de tal manera que se acredita el nexo cuando el
hacer omitido hubiera. impedido el resuitado. Para su
valoracién se utiliza el criterio de la causalidad hipotética,
entendiéndola como una posibilidad rayana en la seguridad,
de que el resultado hubiera sido evitado de haberse realizado
la accidon esperada. \

Dos de los principales problemas que se presenta!n para
delimitar la responsabilidad penal derivada de este tipo de
delitos, son: a) cudndo hay deber juridico de impedir el
resultado, y b) cudndo por ese resultado se atribuye
responsabilidad penai al sujeto.

a) Para ser punible, el autor debe tener un deber de
actuar que excede el del mero ciudadano que estd obligado a
cumplir las leyes y no dafiar al prdjimo ni lesionar bienes
juridicos en general. Qulenes tienen ese deber son las
personas que revisten la posicién de garante, de ahi que se
sostiene que los au.tores de este tipo de delitos son} siempre
calificados.

Ese posicionamiento como garante, integra el tipo, por lo
cual el sujeto debe conocerlo y el error que padezca acerca de
la posicién de gafante, es error de tipo!®,

La e'xigencia de que él sujeto esté en posicién de garante

para fpoder responsabilizarlo penalmente del resultado

acontecido y la delimitacién de las fuentes de {as cuales

124 Jescheck 1a ubica a nivel del injusto, porque entiende que recién en esa etapa la omisién tiene
sustento material, toda vez que para que se constate relevancia social de la omisién, debe existir un
desvalor normatlve por la no realizaclbn de la acclén esperada; conf. Pérez Cepeda, "La
responsabilidad de los administradores de sociedades” pag. 69.
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deriva ese posicionamiento, se relacionan con la necesidad de
efectuar wuna interpretacién restrictiva del concepto de
garante, para no violar el principio de legalidad efectuando
una indebida extension del tipo atribuyendo por analogia
responsabhilidad penal\a quien no puede -aun queriendo-
actuar en la forma esperada.

De tal manera el posicionamiento como garante es
inherente a la definicion del sujeto activo de estos delitos,
toda vez que el autor necesariamente debe ser garante del
bien juridico y esa posicién emana de alguna de las fuentes.

La posicion de garante involucra una situacion especial
respecto del objeto de tutela, consistente en la posesion de un
control o dominio ‘sobre los acontecimientos que le permitan
manejar ‘la situacidon, es decir que le debe resultar posible
evitar el resultado.

"~ Sintetiza Simén Acosta que garante es quien‘ante una
situacion determinada tiene el deber de no abstenerse, y la
infraccion de ese deber junto con los demas elementos del
tipo, constituye el delito.

Bacigalupo aclara que determinadas personas tienen a su
cargo la misién de evitar y prevenir los dafios que la normal
utilizacibn de las fuentes de peligro producen para 10s blenes
juridicos en la vida social, y ubica la posicién de garante en
estos casos en que el sujeto tiene a su cargo el cuidado de
tales fuentes de peligro y por tal motivo se espera de ellos

que actuen y eviten el resultado.
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La posicidén de garante puede tener relacién con el deber
de cuidado de diversos bienes juridicos, entre los cuales
puede estar por ejemplo, el patrimonio ajeno, la hacienda
publica, los derechos de los trabajadores, el medio ambiente,
etc.

Ahora bien, si para que la falta de evitacion del
resultado sea relevante penalmente, el autor debe estar en la
mentada posicion de garante, es menester conocer de ddnde
surge tal posicionamiento.

La posicion de garante emana tradicionalmente de tres
posibles fuentes que generan el mencionado deber de actuar:
a. de leyes (en sentido amplio, como preceptos juridicos), b.
de contratos (porque involucran aceptacidon de obligaciones), o
c. de hechos precedentes (acciones del sujeto anteriores a la
dmisién, también denominada injerencia).

Zaffaronl menclona tangenclélmente que a esas tres
fuentes clasicas, posteriormente se incorporaron |as
particulares relaciones sociales, que no dejan de ser
conceptos difusos cuya definicidn precisa no se ha logrado
aun. Novoa Monreal las descalifica’® y las sefiala como
nacidas para cubrir algunos casos que no podian fundarse en
las tres fuentes cldsicas, producto de formas nuevas de vida
social. Todas las fuentes del deber de actuar son modos en los
que el sujeto queda colocado en la posicién de garante.

El deber emanado de fuente legal, puede ser por ejemplo

el que tienen los padres respecto del cuidado de sus hijos

125 gdyardo Novoa Monreal, op. cit. pag. 143.
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menores de edad, el médico de guardia en el hospital respecto
de los enfermos que ingresen,‘o el de los integrantes de las
fuerzas de seguridad respecto de la ciudadania.

El deber derivado de un contrato, es la asuncidn
voluntaria de tomar a cargo un cuidado, vigilancia o
proteccion, por ejemplo el guia de montafia o el instructor de
natacién.

La conducta precedente como fuente de posicion de
garante, es también conocida como injerencia, y puede
ejemplificarse con el caso del que le facilita un arma a un
incapaz, o del fabricante de automaéviles con fallas que pongan
en peligro la seguridad del usuario, en el que la conducta
precedente es la fabricacién defectuosa del vehiculo y luego
deberd responder por los dafios causados a consecuencia de la
falla de su producto. Las Ultimas son las derivadas del
principio de confianza.

 Respecto de la injerencia, Jakobs'?® dice que el sujeto
obligado a actuar por un hecho anterior, no tiene un status
especial que funde su deber, sino que como la injerencia se
basa en el estado de la organizacion previa, el omitente estd
obligado a revocar la usurpaciéon que hizo de una organizacion
ajena. Ello asi porque \cada persona es garante de la inocuidad
de su conducta respecto de los derechos que conforman el
circulo de organizacion de las demas personas; para llevar a
cabo ese cuidado o garantia, cada persona tiene a su cargo

deberes de aseguramiento (de evitar los daflos derivados de la

126 Ginther Jakobs “Teoria y praxis de la Injerencia”,
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cosa de la que esa persona es titular) y deberes de
salvamento (de interru\mpir el curso lesivo que ya penetrd en
la organizacion ajena).

En relacidon a la ley, no coinciden todos los autores en
cuanto a admitir el deber juridico extrapenal como fuente de
la posicidon de garante.

Zaffaroni rechaza la pretension de salvar la legalidad con
deberes émergentes de leyes no penales, sefialando que los
incumplimientos de obligaciones civiles merecen sanciones del
. esa misma naturaleza, en tanto no haya tipos penales
escritos, mientras que para Roxin, los deiitbs omisivos
siempre son infraccién de un deber extrapenal'?,

Agrega Zaffaroni que la indeterminaciéon de la posicion
de garante en el tipo provoca su contrariedad a la
Constitucién y que el cierre de estos tipos abiertos debe
necesariamente estar vinculado a la particular intensidad
obligante generada por la posicién de garante.

Bacigalupo en este caso, en postura contraria a la de
Zaffaroni, ha sefialado que el fundamento de la posiciéon de
garante se sitiua fuera del campo estrictamente penal, porque
el presupuesto para equiparar “omisiéon de impedir' un
resultado” con “causarlo”, es la existencia de un deber

juridico extrapenal®®. En otras palabras, las omisiones, por su

127 comentario de Pizarro Beleza, op, cit. pag: 341.
128 citado por Maria P. Batista Gonzdlez “Responsabilidad penal de los 6rganos de la empresa” en
“Deracho Penal Econdmico” pag. 124.
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naturaleza siempre violan mandatos normativos (Kaufmann), y
éstos pueden ser no penales.

Por su parte, Malamud Goti'® distingue los deberés

extrapenales como puede ser el deber de vigilancia de los

directores de una empresa, de los mandatos con relevancia
penal; observa que la omision del deber de vigilancia, debe
diferenciarse de la omisidon impropia que equipara en el plano
delictivo la abstencion de evitar el resultado por parte de
quien estd en posicion de garante, con causarlo.

En la actualidad, practicamente toda la doctrina coincide
en afirmar que las tres fuentes clasicas de posicion de garante
no dan respuesta suficiente al problema.

Como puntualiza Lascurain Sdnchez, la decisién de ligar
la lesidn de un bien juridico a una persona sobre quien pesa
un deber especlal de actuaclén, es una decisién de politica
criminal; Sin embargo, para que en términos de politica
criminal se adopten las disposiciones correctas, es menester
estudiar primero cuvéles son las posibilidades. Los doctrinarios
han esbozado varias propuestas para ampliar las mentadas
fuentes de la posicion de garante.

Algunos autores se inclinan por atribuir la posicion de
.garante de cada bien juridico en funcidn de la ubicacidn
-cerc‘ana del sujeto al mismo. Asi, por ejemplo Bacigalupo
caracteriza a la posicién de garante como una cercanfa al blen
juridico que le impone a la persona cuidar que los peligros

derivados de la propia organizacion no lo afecten. Su omision

129 Jaime Malamud Goti “Parsona juridica y penalidad” pag. 86,
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que determina la afectacion del bien, lo torna autor del
respectivo delito impropio de omision.

Otros, toman el concepto de dependencia mas que el de
cercania, Schiinemann imputa el resultado a una persona en
base a la relacién de control, al dominio que ese sujeto tiene
sobre la causa del resultado lesivo. Por su parte, Gracia
Martin, delinea la teorfa del dominio social, segun la cual el
bien juridico se inserta en una estructura “social que es
controlada por ciertos individuos de los que depende. El sujeto
tiene acceso al bien juridico por la funcion que le corresponde
debido a su ubicacion social, econdmica, juridica, etc..

Cabe aclarar que para Gracia Martin la posicion de
garante es un elemento especial de la autoria tanto de delitos
omisivos como por comision, que no funda e! injusto de los
delitos de comisiéon por omisién. FEstos pueden acontecer
cuando el omitente haya Incorporado volunhtariamente a su
esfera de dominio social, el proceso causal en curso hacia el
resultado, y ese dominio se actualice luego en la omision de
realizar una acciéon concreta de neutralizaciéon de Ié causa que
determina el resultado, es decir que la responsabilidad por la
omision no deriva de una posicion previa a la situaciéon en la
que surge el deber de actuar.

Silva Sanchez sefiala como conductas de riesgo prohibido
no sdlo las de creacion del riesgo por movimientos corporales,
sino también las de omitir el compromiso asumido de actuar
como barrera de contencién de determinados riesgos que

amenazan a los bienes juridicos.
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Para Jakobs (recordando que para él la division entre
delitos de accion y de comisién es meramente técnica) los
deberes de garante correspondientes a las competencias de
autoorganizacion de cada persona (por contraposicién a las
competencias institucionales) derivan de la responsabilidad
por la organizacion. En los delitos de comision, el autor
extendié su dmbito de organizacién mediante su dominio
causal, sin consideracién de las otras personas. En los delitos
de omision, el titular de un dmbito de organizacién permite
que el mismo se extienda en detrimento de un ambito de
organizacion ajeno. Entiende que debe responder de la
omision todo aquél que haya provocado frente a la victima un
riesgo especial.

Para Lascurain Sanchez, garantes son quienes tienen una
,obligacién reforzada penalmente de actuar en defensa de
algun bien juridico. Consldera que se le ha asignado esa
obligacién reforzada porque ellos mismos constituyen una
fuente de peligro para el bien, que debe conjurarse.

b) Por otra parte, siguiendo la dogméatica penal
dominante por ahora, la omision del deber de actuar no
genera siempre por si sola responsabilidad penal por el
resultado, ya que segun sea el tipo de que se trate, serd
necesaria la concurrencia de dolo, o de negligencia si se trata
de delitos culposos y ademds, la omisidon debe equivaler en
cuanto a resultado, a uha acclén. Rigen las reglas generales

sobre error, antijuridicidad y culpabilidad.
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Debe tenerse presente que el deber de garantia envuelve
conceptos como el conocimiento de los bienes juridicos en
juego y del posicionamiento como guardian de ellos, y la
posibilidad de reconocer el riesgo y de evitar el daiio.

Por otra parte, algunos autores agregan que para que
quien esta en posicidn de garante tenga obligacion de actuar
kelevante para el derecho penal, debe haber realizado algun
acto personal de asuncién del dominio sobre esa situacién
(Gracia Martin), que denote inequivocamente la actitud de
hacer suya la contencion del riesgo de que se trate (Silva
Sanchez).

4.- Como se dijo, los delitos impropios de omision no
estan todos escritos. Cuando lo estan, la posicion de garante
esta aefinida en la norma, en tanto que cuando son no
escritds, son tipos abiertos que el juez debe completar
individualizando las caracteristicas del autor.

Ante esta situacion, para delimitar [a posiciéon de
garante, se apela a criterios generales, que en algunqs
ordenamientos por no haber norma alguna, se construyen
jurisprudencialmente y en otros, donde se ;.‘han introducido
modificaciones en los cédigos penales, han sido recogidos
Iegisiativamente, generalmente sobre la base del modelo
aleman®®,

En tales casos, ademéas de la mencionada definicion del

garante, se suele introducir la cldusula de equivalencia entre

130 g art. 13 del CP aleman castiga a quien omita prevenir un dafio, §610 si estaba en un deber legal
de prevenirlo y sl su omision de actuar era equivalente a un acto positivo.
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la omisidn y la accién, por ejemplo “si su omisién de actuar
era equivalente a un acto positivo a los fines de establecer la
definicion legal de los elementos constitutivos del delito”, y
también una clausula de correspondencia, para acotar la
punibilidad en los casos en que pese a darse la posicidén de
garante, la conducta no alcance un contenido de injusto que
se cotresponda con la tipicidad activa, por eso suele preverse
una pena menor que para la figura comisiva.

Schinemann elabord una teoria sobre la equivalencia
entre accién y omision en delitos especiales, considerando que
en estos casos, la autoria estd determinada por la posicion de
garante y ésta a su vez, esta determinada por ia proximidad
factica del sujeto con el bien juridico; en base a esa posicién,
el sujeto posee un dominio de hecho sobre la proteccion del
mismo; la posicion de autor en esos casos, presuponé un
dominio de la proteccién sobre la vulnerabilidad del bien
juridico y entendiendo que la idea de garante esté basada en
el dominio, concluye que en todos los delitos especiales en
que la punibilidad depende de una posicién de garante del
autor, la autoria estda conectada a la asuncion de funciones
sociales que engendran deberes de garantia bajo el punto de
vista del dominio sobre Ia'indefensién de la victima®3!,

Kaufmann dice quetla posicion de garante no es un
status sino que depende de la posicion del sujeto en relacion a
la situacién y distingue los deberes de custodia (casos en que

el garante debe protegef bienes) de los deberes de

1Bt | yis Gracla Martin “El actuar en Jugar de otro ...” t. I. pag. 342.
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aseguramiento y dominio (casos en que el garante debe
realizar la accion esperada).

Silva Sanchez sostiene que la omision sera équivalente a
comisidén cuando el sujeto ha asumido en forma material e
inequivoca el riesgo real o h_ipotético, a través de un
compromiso efectivo de actuar, que se concreta a modo de
barrera de contencion. Ha recibido criticas por ser una férmula
demasiado extensiva*®,

5.- En nuestro ordenamiento positivo, no existe una
nor:ma general que defina la posicion de garante ni las citadas
clausulas de equivalencia vy correspondencié, lo cual ha
motivado que la construccién de tipos de omisién no escritos,
haya sido criticada y tildada de inconstitucional'®,

Sin embargo, se ha desarrollado en doctrina y receptado
en los Tribunales el\ esquema resefiado en los pérrafos‘
anteriores, cuyo fundamento es la necesidad de no dejar
impunes los delitos en que mediante una determinada omisién
de actuar que no esta descripta en el ordenamiento penal, se
causa el resultado definido en una norma que describe un
delito de comisidn.

Quienes defienden la existencia de tipos omisivos no
escritos, lo hacen sobre |la base de resaltar las dificultades de
técnica legisiativa para prever la totalidad de posibles

omisiones ilicitas, procurando un sistema sin lagunas.

132 Ana 1. Pérez Cepeda, op. cit. p4g. 158,
133 pygenio Zaffaroni “Derecho Penal” pag. 553.
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Hay quienes como Creus sostienen la necesidad de
admitir este tipo de figuras porque de lo contrario, quedaria
un amplio espectro de conductas lesivas inmpunes, ya que es
imposible para el legislador prever todos 10s casos en que una
persona puede encontrarse en posiciéon de garante obligada a
proteger bienes juridicos, de modo que todo tipo de accién
deberia prever paralelamente un tipo de omisién impropiat®.

Se ha respondido a esta defensa, que auln por via
legislativa, semejante laguna es dificil de resolver, porque una
formula en la parte general del cdédigo no deja de ser una
indicacién orientadora, pero que no pasa de mera frase
programatica sin aclarar la soluciéon del problema®®,

Dice también Zaffaroni que de darse situaciones de
impunidad, las mismaé derivan de omisiones del legislador,
que los fueces no pueden suplir echando mano de la analogia
para condenar sin tipo penal. Si el legislador dejdé un hueco de
punibilidad, la unica manera de llenarlo es mediante el dictado
de leyes, |

Para Malamud Goti, la omisiaon impropia fundamenta un
delito penal del que estd en posicion de garante y omite evitar
el dafio, en tanto que la falta de vigilancia es una infraccién
emergente de un incumplimiento a los mandatos de cuidado e
inspecciéon, y su sanciéon es para fomentar que se subsanen
deficiencias en la organizacién social y sélo permite formular

imputaciones de orden contravencional, no penal.

134 Carlos Creus “Derecho Penal” parte general pag. 177 y sigs.
135 Eygenio Zaffaroni “Tratado de Derecho Penal” t. III pdg. 464.
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Agrega que abordar la respuesta punitiva a esa accion,
dandole categoria de delito o de contravencidon, es una
decision practica legislativa, a adoptar seglin qué sea mas
conveniente a los fines perseguidos en un caso determinado.

6.- Precisado todo 1o dicho hasta aca se impone
introducir la figura de la empresa en el andlisis de la autoria
én los delitos de omisidn impropia.

Como se verd, hay una correcta tendencia a dar por
cierto que los titulares de empresas y sus directivos vy
administradores estdan en situacién de garantes en virtud de
su condicién de tales, porque la actividad empresarial en si
misma involucra generar riesgos para bienes juridicos propios
y de terceros.

El concepto de deber de lealtad que serd analizado mds
adelante, puede sintetizarse como la pauta de conducta que
las leyes comerclales y socletarias les imponen a (05 directivos
y administradores de las empresas, mandandolos actuar -bajo
apercibimiento de re‘sponder ilimitada y solidariamente por los
dafios causados por su acciéon u o_misién- no soélo con buena
fe, sino poniendoila maxima diligencia en el manejo del
negocio, lo cual Involucra honestidad, prudencia en la gestion
y fidelidad hacia la compafiia, derivdndose de esos elementos
que uno de sus deberes es no poner a la empresa en situaci‘én
de tener que responder por causar dafios o por no cumplir sus
obligaciones.

De ahi que cualquier incumplimiento & [os deberes

legalmente impuestos a la empresa, implican para el directivo
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o administrador que lo realizdé o autorizd, un quebrantamiento
del deber de lealtad. Una de las consecuencias de tal falta, es
la responsabilidad patrimonial de ese sujeto.

Ese individuo sabe desde el momento de crear la persona
juridica o aceptar un cargo en sus cuadros directivos o en la
administracién, que esta obligado legalmente a cumplir todas
las obllgaciones que pesah sobre la sociedad y que no hacerlo,
le acarreard responsabilidad personal por los dafios que cause
con su acto u omisidn,

Dice Lascurain Sanchez!%

que el deber emanado de la
posicion de garante de| directivo puede ser cumplido de tres
formas: inmediatamente, en caso de que vigile y controle
personalrﬁente el cumplimiento de todos los deberes vy
obligaciones que rigen la actividad de que se trate;
mediatamente, cuando ¢l realiza esos controles pero a través
de algun colaborador; y por delegacidén, que son los supuestos
en que el que reviste la posicibnh de garante designa unha
persona para que realice sus tareas.

En relacion a la delegacién de funciones, debe tenerse
presente que para que tenga efectos en [a responsabilidad del
delegante, debe ir acompanada de poderes suficientes para
que el delegado pueda desplegar la funciéon, éste debe aceptar
y debe ser idéneo para la farea que se le delega.

En la doctrina europea'” hay varias posturas acerca de

los efectos de la delegacion sobre la responsabilidad del

136 jyan A, Lascurain Sanchez “Fundamento y limites de! deber de garantia del empresario” p4g. 217.
137 prAvviro “Responsabilita e processo penale nei reatl tributar” pag. 71.

\
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garante; se ha afirmado que el delegado sustituye al
de_legante que de esta manera queda exento de reponsabilidad
y también que éste conserva su lugar, pero en funcion de la
delegacion, puede carecer de culpabilidad circunstancia que
habra de determinarse segun las caracteristicas de cada caso.

En tal caéo, jurisprudencialmente se ha sefialado que
para reducir o eliminar la culpabilidad del titular, las
funciones deben ser delegables, la delegacion debe ser
justificada segun el giro del emprendimiento de que se trate,
el delegado debe ser persona iddénea y tener real poder de
decision. De esa mane?a, quedan excluidos los casos en que la
delegacidon es una mera ficcion para que el verdadero ejecutor
quede al margen de la imputacion.

En realidad es fundamental ver en qué condiciones se
realizé la mentada delegaclbn, las caracteristicas del delegado
y del negocio de que se trate. Por otra parte, no debe
perderse de vista que aunque el titular haya delegado sus
funciones, igualmente debe vigilar que las tareas se
desarroilen adecuadam}ente e intervenir si observa que no es
asi, reemplazando al delegado si no sirve'®,

De tal manera, aun si existe delegacién por parte del
directivo, igualmente pesa sobre él un deber de control y
vigilancia sobre como se desarrolia la actividad comercial, asi
como también sobre la seleccion de los factores y empleados,

que le puede deparar responsabilidades.

138 | ascurain S&nchez op. cit, pag. 221.
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La cuestion es determinar si ademas de las mentadas
responsabilidades patrimoniales, cuya existencia esta prevista
enlla ley y fuera de discusion, puede también verse obligado a
responder a nivel contravencional y"a(m criminal, en caso de
incumplimiento con resultados lesivos para algan bien juridico
protegido por una norma penal.

Lo expuesto, es punto de partida del analisis de los
delitos cometidos en el marco de personas juridicas.

7.- En la legislacion alemana se pre\}é castigo
administrativo contrav\enclonal para la infraccién al deber de
vigilancia (parrafo 130 OWIG) vy sancién penal cuando la
omisiéon equivalga a un acto positivo (parrafo 13 $tGB), al
igual que ocurre en Espaiia.

La norma contenida en la seccidn 130 del Cébdigo
Contravencional aleman es un tipo residual genérico de
infraceidn del deber de vigliancia segun el cual para ptoceder
sancion, se requiere que el hecho acontezca en la empresa,
que se trate de una conducta contraria a los deberes a cargo
del titular, que éste haya omitido dolosa o culposamente
adoptar las medidas de control necesarias para impedir la
infraccion y que ésta hubiera podido evitarse aplicando las
medidas de control omitidas.

El articulo 13 del Cbédigo Penal alemdan, permite en
combinacion con la norma no penal determinar si un sujeto
estaba éen posicién de garante y aplicarle la respectiva sancién
penal -generalmente reducida respecto de la figura comisiva-

si omitié prevenir dafios estando en dicha posicion, en tanto
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tal omision sea equivalente a una accién positiva; para
determinar esto ultimo, debe realizarse una tarea de
comparacion entre ambos tipos.

En general en las legislaciones europeas y también en
Estados Unidos, estd reconocido el deber de cuidado que pesa
especialmente sobre quienes estan a cargo de entes o
actividades que pueden lesionar a terceros y pof eso pueden
constituirse en fuentes de peligro, y es un deber
rigurosamente atendido.

En Francia los empresarios estdn obligados a proveer a
la seguridad de los trabajadores, de los consumidores y del
medio ambiente, y la falta a esa obligacion general no sélo los
hace responder, sino que activa una presuncién de su
responsabilidad, incluso penal, por el dafio causado.

Ademaés, los jefes de empresa tienen el deber de hacer
cumplir los reglameéntos y son pasibles de ser penados en €aso
contrario, |

En Estados Unidos, se espera que la relaciéon del
empresario con el bien juridico sea responsable, de modo que
su deber es no sOlo de no afectarlo, sino también de evitar
que resulte afectado por la actividad riesgosa que desarroila.

En Alemania los titulares de unidades de produccién y
empresas tienen el deber de vigilar que no se cometan
infracciones de ninguna indole en el desarrollo de la actividad
y si no cumplen ese deber, y un subordinado comete una
infraccion o un delito, el titular del emprendimiento es

multado en funcidon del deber de vigilancia que pesa sobre él
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como tal. A la vez, asumen un deber de garantes al poner
productos en el mercado, ya que el publico confia en que el
producto no le deparard peligros.

Se puede decir que en los ordenamientos legales
mencionados hay una posicién de garante derivada en algunos
casos de una expresa imposicién legal o reglamentaria de
obligaciones, pero en otros, de la injerencia previa.

La injerencia, como ya se sefiald, se deriva de la relécién
previa del suje‘to con la actividad que puede llegar a ocasionar
dafios, por la cual pesa sobre él una obligaciéon de evitarlos;
no se duda de que quien con su conducta anterior provoca una
situacidn de peligro, estd obligado a evitar que los dafios
acontezcan.

La injerencia puede provenir tanto de wuna accidn
conforme a derecho como de una antijuridica. La actividad
emp_resarial en si misma es una actividad licita que supone la
generaciéon de riesgos para bienes juridicos propios y ajenos,
por tal motivo los titulares y altos funcionarios de las
empresas, en los paises que se vienen mencionando, tienen un
determinado deber de obrar, que es el sociaimente esperado,
con diligencia, cumpliendo todas las normas que fegulan su
actividad.

Entonces, si bien existen las normas legales y
reglamentarias que obligan al empresario a actuar de
determinada manera y no de otra, y por tanto son fuente de la

posicion de garante, la conducta anterior al dafio también
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tiene entidad para poner al empresario en posicion de
garante. |

8.- Hay un fallo famoso del Tribunal Supremo aleman del
afio 1990 dictado en el caso “Erdal”!® también conocido como
del “Lederspray” que desperté muchas cr:’ti'cas entre los
doctrinarios alemanes,\. especialmente por el tratamiento que
dio al caso, abriendo la posibilidad de condenatr por delitos potr
comisién pese a la falta de prueba de la intervencién en el
hecho.

Una empresa fabricaba un producto quimico en aerosol
para p’vroteger articvu|os de cuero, y los distribuia a traveées de
dos filiales. El producto se fabricaba y comercializaba‘desde
veinte afos antes, pero comenzaron a reci'bir denuncias de
personas que se lesionaron usdndolo correctamente de
acuerdo a las instrucciones.

- La empresa tenla cuatro directores-gerentes y las filiales
estaban integradas por estos mismos cuatro directores y uno
mas cada una de ellas.

A raiz de los reclamos recibidos, los cuatro gerentes de
la fabrica, celebraron una junta el 12 de mayo de 1981, en la
que decidieron colocar un letrero visible en el envase
advirtiendo acerca del peligro del contenido, y optaron por
continuarvla producciéon y no retirar del mercado los frascos ya
distribuidos y sélo volver a tratar estos temas en la medida

que se acreditara que el producto era nocivo. Los. dos

1339 Comentade por E. Hendler en "Cases de derecho penal comparade” pag. 117, y per H. Schumann
en “Responsabllidad penal de las empresas y sus drganos ..."” pag. 199.
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gerentes de las empfesas distribuidoras no participaron de la
asamblea en cuestion, pero hicieron suya la decision y la
acataron. |

En 12 instancia, mediante una sentencia que fue
confirmada, fueron t(\)dos condenados incluso los de las
distribuidoras, por poner en circulacion el producto y no
retirarlo del mercado, pese a que se recibieron reclamos de
personas lesionadas por los efectos de la inhalacién sufrida al
usarlo.

El tribunal sostuvo que todos los directores incluso los
de las dos distribuidoras, habian omitido imprudentemente
desde febrero de 1981 evitar dafios a la salud de los
“consumidores por no haber retirado los envases ya
distribuidos del mercado, y Ilos condend por Ilesiones
imprudentes por omision,

Con relacion a los hechos posteriores a la junta del 12-
5-81, los condend por lesiones dolosas, por entender que
desde ese dia, los directores sabian que se iban a producir
mas dafios si no se cesaba la produccion y se retiraban los
envases ya distribuidos y a pesar de ello, no lo hicieron.

Entiende que la forma de comision fue para las lesiones
posteriores al 12-5-81 activa dolosa, porque los cuatro
directores que estuvieron en la junta, tomaron la decisién de
no suspender la produccion y retirar los frascos, en tanto que
para las anteriores a esa fecha, fue omisiva.

El Tribunal Supremo ratifico la condena, con distintos

argumentos. Sostiene que la produccién y comercializaciéon de
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productos por una sociedad dentro de su objeto social, es
imputable a sus gerentes como accion propia y ellos
responden por los eventuales dafios desde el punto de vista
del delito comisivo. |

El fallo ha sufrido severas criticas por la circunstancia de
que ni el Tribunal de 12 instancia ni el Tribunal Supremo
pudieron constatar ninguna accién por parte de ninguno de los
gerentes (por lo cual es inexplicable que les atribuyan
lesiones por comisidon dolosas), salvo que se considere accidn
lesiva a la toma de la decision de no detener la produccién.
También es original la forma de atribuciéon de autoria que
utiliza el camino inverso del habitual, ya que partiendo de la
persona juridica como responsable de la accidon, termina
seflalando como autores a los gerentes que la integran.

El Tribunal sostuvo que como gerehtes de ias firmas que
fabricaba -una- y distribuian ~las restantes- el producto, los
acusados estaban en posicion de garantes y tenian la
obligacién de cuidar que los consumidores quedaran
protegidos de los dafios a la salud que pudiera provocar el
producto, no obsta‘nte lo cual omitieron imprudentemente
evitar dafios a los consumidores al no retirarlo de |la
comercializacion.

Consideraron que quien lanza a la circulacién un
producto de conhsumo gue pone en peligro la salud, queda en
virtud de esa circunstancia —actuar precedente-‘en posicion de

garante, tiene el deber de evitar dafios y debe para el
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supuesto de no cumplir culpablemente con dicha obligacion,
responder penalmente por los dafios provocados.

Otra forma de encarar la cuestion, seria a partir de la
teoria del riesgo, segt}h la cual puede decirse que poner en el
mercado los sprays es crear un riesgo, luego, recibidos los
reclamos de los damnificados, los gerentes de la empresa
tienen conocimiento de los peligros causados, y tienen la
posibilidad de crear una barrera de contencidon, por ejemplo
en la junta, tomando la decisidn de retirar los productos de la
oferta publica. Si no lo hacen incurren en omision punible.

Respecto de dos gerentes que no habian intervenido en
la junta, el fallo les atribuye coautoria sucesiva por hacer
suya la decisidn.

La calificacion legal de los hechos por los que se dictd
cdndena, fue de lesiones, de donde se sigue que para llegar a
la conclusién de que los Imputados estaban en posicién de
garante, el Tribunal tuvo en cuenta obligaciones a cargo de
éstos emanadas de los ordenamientos civil y/o
contravencional, no sélo penal, ni solamente la injerencia
previa.

Sin embargo, Schumann al comentar el fallo destaca,
entre otros conceptos, que en el aspecto de las lesiones por
omisién,’el Tribunal s\,eﬁalé que mas alld de si los gerentes
cumplieron o no con su deber extrapenal vigente en Alemania
de controlar las cualidades nocivas previamente desconocidas
de un producto que se comercializa, en este caso, el

posicionamiento derivaba del hecho de que habian recibido
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concretos reclamos de personas que habian sufrido lesiones,
por lo que el caso se resolvia en funcién de los principios
penales -injerencia- sin necesidad de recurrir a las
reglamentaciones civiles.

Jakobs respecto de este fallo, destaca que se trata de un
'caso en que tanto los productores como los consumidores del
producto, se compotrtaron correctamente -cada uno eh su
competencia-, y cémo un defecto oculto del producto
igualmente genera responsabilidad, porque el que estaba en
posicion de garante habia creado un riesgo especial. De ello
sigue que sancionar por la contrariedad a deber sin infraccidon
del cuidado debido por parte de los garantes, es ponderar el
desvalor de resultado sin considerar el desvalor de accién, lo
que conduciria a imponer un deber de garante a cualquier
causante de un riesgo. Aunque admite que el fallo sdlo hace
referencia al causante decisivo, quien ha creado el riesgo y lo
asumid como garante.

9.- A su vez, en Espafia existe un fallo del Tribunal
Supremo® dictado en el que fue conocido como el “Caso de la
colza”.

| A partir de numerosas afecciones respiratorias
detectadas en personas de diversos lugares del pais, se
realiz6 una investigacion que permitié determinar que la
empresa Rapsa habia importado de Francia en 1980 y 1981,

aceite de colza para uso industrial en mayores cantidades de

140 gala 22 del Tribunal Supremo Espafiol, dictada el 23-4-92.
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las que hasta ese momento le eran habituales y que le vendia
grandes cantidades de este producto a la firma Raelca.

Ese tipo de aceite no podia ser usado para alimentacion
y para asegurar que no se le daria ese destino, existia una
exigencia reglamentaria de desnaturalizarlo agregandole
aniiina ai 2%. En ocasiones |la aniiina no ie cambiaba ei color,
oior ini sabor, pero iqualmente lo tornaba venenoso. Estas
circunstancias eran conocidas por los empresarios del rubro de
los aceites.

Rapsa se dedicaba tradicionalmente a la importacion vy
comercializacion de aceites industriales. Raelca era conocida
por dedicarse a la comercializacidon de aceites comestibles.

Raelca enviaba el aceite a |la empresa Alabart para
refinarlo extrayéndole la anilina, y luego lo distribuia entre
comerciantes de la alimentacion, como apto para el consumo

ue se trataba de aceita de colza. ES10S
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semillas”, “colza”, “aceite de semillas crudo”, “aceite de colza
crudo”.

Como consecuencia dei consumo de este aceite,
muerieron 330 personas y hubo 15.000 afectados, aunque no
se ha podido establecer cdmo se produce la enfermedad.

Los integranteé de las empresas fueron condenados, se
entendié  que | ios de Raelca asuimieron el riesgo
conscientemente y actuaron con dolo. ‘Adn si no les hubiera
constado positivamente que el aceite tenia anilina, se lo
estaban comprando a yna empresa dedicada a vender aceites
industriales, sabian que Ja colza no era para consumo
humano, y el precio no se correspondia ni con aceite para la
industria (por alto) ni para consumo (por bajo), por todo lo
cual, obraron cuanto menos con dolo eventual de puesta en
peligro de la salud.

Aln si creyeron que el aceite iba a llegar al consumidor
ve regenerado, esa esperanza era insuficiente para excluir la
peligrosidad de su conducta; dijo el Tribunal Supremo que la
asuncion de un riesgo extraordinario requiere la adopcion de
medidas extraordinarias para controlario y si no se toman, se
esta creando conscientemente un riesgo de gran magnitud
para la salud de las personas.

En sintesis, todos los que integraron la cadena de
comercializacion eran iniciaimente conscientes de la nocividad
del producto, y lo vendieron sin tomar medidas excepcionales

de control de ese riesgo como para poder confiar en forma
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fundada o razonable en su capacidad de control de ese riesgo
para la salud publica. -

En c‘uahto a los resultados de muerte y lesiones, el
Tribunal Supremo sostuvo que quien sabia que la sustancia
que contenia el aceite era venenosa, y que habia una
posibilidad seria y concreta de que el aceite fuera puesto en el
mércado para el consumo humano, al venderio, obrd con dolo
eventual respecto del resultado muerte y lesiones. Obra con
dolo eventual el au\tor que conoce el peligro concreto
juridicamente desaprobado para los bienes juridicos, si no
obstante ese conocimiento, obra, su decision equivale a la
ratificaciéon del resultado.

El Tribunal Supremo dijo que a los efectos del dolo, no
se requiere un conocimiento tecnico de la causalidad ni el
conocimiento exacto de su desarrolio y rechaza la defensa de
que el imputado pudiera creer que llegaria a consumo va
regenerado, porque esa confianza no se apoyaba en un
fundamento suficientemente racional y no tomdé ninguna
medida que revelara algun esfuerzo para neutralizar los
peligros propios de su accion.

El conocimiento del peligro propio de una accion que
supera el limite del riesgo permitido es suficiente para
acreditar el cardcter doloso del comportamiento.

Teresa Rodriguez Montanes formula al fallo algunas
criticas, como ser que acoge las nuevas tendencias
objetivadoras del dolo, que presciden del elemento volitivo y

se conforman con el cognoscitivo (teoria de la representacion
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pura). Sin embargo, sefiala la autora citada, la mera
representacion de un riesgo no es suficiente para afirmar el
dolo eventual, sino que debe efectuarse un correctivo dirigido
a limitar la responsabilidad, por ejemplo, exigiendo que el
autor sea consciente de la posibilidad concreta en el

momento, o0 siguiendo a Jakobs, introduciendo en el momento

irntelectivo una especial actitud o0 toma de posicién del autor.
Estas limitaciones no fueron acogidas por i Tribunal Supremo
e cuyo falle se sigue gue el delo se deriva automaédticamente
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la asuncidén de ciertos riesgos en los que estd implicito el
peligro concreto de lesion, ante los cuales no cabe invocar una
confianza en que todo saldria bien.

En concreto, al resolver respecto de uno de los
procesados -~que era administrador de I|a sociedad que
distribuyd el aceite- el fallo sostuvo que este sujeto tenia la
posibilidad de todo administrador de ejercer sus facuitades
legales y estatutarias para que el resultado no tuviera lugar, y
en la medida que no lo hizo, su omisidn es también causal del
resultado, dado que la ejecucion de la accion hubiera
impedido con un alto grado de probabilidad, la produccidon del
mismo; en suma, la conducta del procesado es punible por la
omisidn culposa de no impedir la accidn.

i10.- Comd se dijo antes, la posicién de garante emana
tradicionalmente de tres fuentes que son las leyes, los

contratos, y 10s hechos precedentes (injerencia), y iuego sea

agregaron las particulares reiacioc
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de cercania al bien juridico y dependencia de éste respecto del
sujeto;

En el caso de la empresa, para establecer el
posvicionamiento de garantes de los directores, gerentes o
administradores, se ha echado mano a todas las fuentes
tradicionales, y cabe destacar que las de creacidn mas

reciente  cort

<

boran mas ain que es0s funcionarios

efectivame

s

ite son garantes de los bienes juridicos gue desde
le empress pueden verse en peligro.

En tal sentido, la ley comercial se puede constituir en
fuente de posicion de garante al imponerles a tales sujetos la
obligacion de obrar para evitar cualquier dafio a la empresa
(Tiedemann, Roxin).

También el contrato ha sido admitido como generador de
ese posicionamiento al imponer un deber de controli ai
administrador que acepta ese cargo.

La injerencia igualmente se ha tomado como fuente del
deber de evitar el dafio, come lo hizo el Tribunal alemédn en el
caso Erdal ya comentado.

Las tres posturas han sido también criticadas'*' en
general con fundamento en que son excesivamente amplias y
consecuentemente atentan contra la legalidad y el cardcter de
excepciaonal del derecho penal.

En esa linea*? surgieron algunas de las soluciones

intermedias como fa teoria de la competeicia institucional de

\
141 Apa 1. Pérez Copada, op. cit. pdg. 164 y ss.

142 op, cit. pag. 173 y ss.
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Jakobs, quien apoya la posiciéon de garante en la relacion del
sujeto que incurre en la omisidén con el bien juridico; la causa
de imputacié‘n del resultado se debe a la infraccion del deber
de salvar el bien juridico por lo que admite una relacién
causal para imputar el resultado al omitente. Pérez Cepeda le
efectUa la misma critica que a las anteriores por posibilitar un

AimMbILo i
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nuy amplio de Imput T por omisién.

También se cataloga como intermedia da
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dominio del hecho sobre la proteccién del bien juridico.

En Espafa, Lascurain Sanchez procurando la mentada
limitacion, toma el criterio de dominio y para admitir
imputacién, lo complementa con una relacion estrecha entre el
sujeto y el ejercicio de las facultades individuales de
autoorganizacion y sefiala tres situaciones en las que la
;

facioin del sujeto con el resuitado nhace posibl la

(T
[¢ ]

imputacion, que son: a) la iniciacidn por el propic sujeto de
un curso de riesgo para un bien juridico ajeno (injerencia), b)
el surgimiento del curso de riesgo dentro del propio ambito de
dominio (deberes de aseguramiento en el propio &ambito
organizativo), y c) la asuncion de una funcién de proteccion
de determinados bienes juridicos o de control de determinadas
fuentes de peligro (asunciéon de deberes de salvacion).

Lo que destaca Pérez Cepeda'®

criteriosamente es que
en los delitos de comision por omisién, la responsabilidad no

puede basarse soélo en ostentar un rol o funcién de modo

143 op. cit, pag. 179.



151

genérico, sino que debe concretarse en situaciones especificas
de asuncidén o aceptacion expresa de un compromiso de
contencion del riesgo. Hay que probar la relacion del garante
con el peligro y con la posibilidad de lesionar bienes juridicos.
Esta autora analiza cudles son los limites del deber de
garante del administrador, y en ese plano, admite la autoria
Tediata en el seno de ia empress y ia transmision de la
posiciéon de garantia mediante delegacidon, pero descarta la
esponsabilidad de los administradores por riesgos causados
por la injerencia -aquellos que ¢él mismo desencadeno-
aclarando que a su criterio sdlo deben responder de un delito
de comision por omision cuando después de surgir el peligro,
asuman el control sobre el mismo. De lo contrario, soélo
podrdn series imputadas las acciones negligentes por infringir
el deber objetivo de cuidado al haber desatado ese riesgo.
Podr‘i'-a arguimentarse que al asumir el cargo, COﬁOClei‘udb

ue la actividad empresaria en si genera riesgos, los

o
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jecutives, ya se encuentran en la mentada posicidn
garante.

También desconoce la mencionada autora, la existencia
de un deber de vigilancia genérico de los administradores, es
decir que no pesa sobre ellos una obligacién global de evitar
los delitos cometidos por subordinados y por otros miembros
del 6rgand.
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puede imputarse un delito de comisién por omisién- si el



152

sujeto no asumid el compromiso de control de los riesgos
previamente a sobrevenir el peligro, es decir que la posicion
de garantia debe haber sido asumida en forma especifica
respecto de ciertos bienes juridicos de modo que el sujeto
quede obhgado a protegerlos.

De no ser asi -es decir si la posicidon de garantia del

sujeto s6lo emana de una funcidn societarla que ositenta desde

3

]

*
!

O

antes de surgir el peligro-, podrd haber un delito de oi

fem i
>

pura de garante -si se rednen los requisitos del tipo-, pero no
de comision por omision.

11.- Luego de los criterios, regimenes y precedentes
comentados, cabe voiver a la pregunta de cOmo juega el deber
de lealtad del administrador y director de una persona ideal
con la posicion de garantia derivada del manejo de la empresa
y la amenaza de sancion penal.

Como se dijo, en i0% delitos por omisiéin hay uina accion
esperada que de no realizarse, y verificado un daifio, genera
responsabilidad penal a guien esté'en posicidn de garante, per
la omisién de impedirlo.

La respuesta al interrogante inicial, se perfila en sentido
de que la accion esperada propia de los delitos de omisidon, es
el cumplimiento de las obligaciones del ente y la evitacidn de
resultados dafiosos, generada en cabeza de los directores y

administradores a partir del deber de lealtad, de su
\

cCOMmpromiso aceptado al y dé Sus actos

(&)

asuimir el carg

Q1

anteriores que causaron el dafio.
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De acuerdo a lo ya expuesto, los tipos omisivos son tipos
abiertos que el juez debe completar individualizando las
caracteristicas del autor. El autor, necesariamente es quien
ostenta la posicién de garante, la cual puede derivar de las
leyes, los contratos y fos hechos precedentes.

Tratdndose de una empresa, ésta actua a través de sus
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& Cabd Su accionar por medio de
r .
las personas fisicas qgue ocupan los cargos directives v

gerenciales.

Las personas juridicas y a través de ellas los sujetos
mencionados, tienen deberes emanados de fuente legal -
especialmente comercial, pero también societaria y tributaria-
asi como también reglamentaria y de disposiciones
municipales -de salubridad, etc.-; por otra parte, asumen su

Contrato, y realizan interponiendo a la

-

résponsabiiidad po
empresa, conductas por Cuyas COnsETUEncias €s necesaric gue
alguien responda.

El quebrantamiento del deber de lealtad de estos sujetos
para con la sociedad y los accionistas, puede ser realizado
tanto por accidn como por omisién, y ésta podria derivar tanto
del do-minio factico sobre los bienes, como del poder de mando

144
S

y deber de controi sobre los empleado . A su vez, es de

oy

origen legal, y aungue de corte mayormente comeicial, no

L

neraria obstéculos a que motive sanciocnes

(1]

g

contravencionales o auan penales, cumplidos ciertos requisitos

144 patricia Llarena “"Criminalidad de amprasa” pAg, 18 y tambidn Batista Ganzslez, op, cit. pag. 129,
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para recortar la imputacién en aras de garantizar el principio
de legalidad, de acuerdo a lo que se viene exponiendo.

De tal forma, el deber de iealtad, coloca a los sujetos
mencionados en el \lugar de tener que garantizar el
cumplimiento de las obligaciones de la sociedad, una de las
cuaies es no causar dafios, otra por ejemplo, cumplir con tas
obligaciones fiscales. Al asumir el cargo, el integrante del

Grgano de administracién conoce esas circunstancias y acepta

o
ow
=
or
D
Ww

las respeonsabilidades consec

De tal forma, la violaciéon de los deberes a su cargo -que
como se dijo, puede acontecer mediante omision-, constituye
una violacion al deber de leaitad, y de resultar afectado el
bien juridico protegido por una norma penal, también los
puede tornar sujeto activo del delito respectivo, en la medida

que exista figura penai, y se cumplan todos los requisitos de

proteger el bien juridico derivado de ciertas normas penales
que de una u otra forma se relacionan con la actividad de la
empresa;:'por su cargo y jerarquia tiene poder y facultades
que IQ p(jnen en condiciones de hacerlo; luego, no hacerlo,
puede culminar en la configuracion de ilicito penal, en la
medida que los elementos de las diversas categorias del delito
se vean cumphidos.

Al aceptar esos cargos, tales sujetos han asumido

contractualmente en forma material e inequivoca el riesgo real
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o hipotético, a través de un compromiso efectivo de actuar,
que se concreta a modo de barrera de contencion -Silva
Sanchez-, o por la proximidad factica con el bien juridico que
les da un dominio sobre 'Ia proteccion del mismo -~
Schiinemann-.

También el orden social exige que asuman

responsabiiidad anite ias consecuencias derivadas de las

e

acciones realizadas desde los puestos que ostentan. Tal el
caso del automoévil fallado puesto a la venta con el que se
provaca un accidente o del spray para cueros que lesiona los
pulmones al ser respirado. Para evitar esos dafios y lesiones,
los directivos en cuestion debieron agotar los medios a su
alcance; si lo hubieran hecho, ese auto no hubiera llegado a

estar a la venta y ese accidente no hubiera ocurrido, y el

spray hubiera sido retirado de los comercios y no hubiera sido
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y estdn obligados a responder. Si el resulta
en una .norma penal, asocia‘do a una sancién, deberan
responder penalmente.

| be :tal manera, quienes integran los 6rganos de una
empresa, sea un director, gerente o administrador, ante una
situacion determinada que pueda transformar el peligro
potencial generado por la existencia y actuacién de Ila
empresa, en un dafo concreto, tienen el deber de no

bstenerse, y la infraccion de ese deber, junto con os demas

Qi
Qn

elementos del tipo, constituye el delito, porgque se trata de
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sujeth que poseen dominio sobre la protecciéon del bien
jurl’dicb.

En conclusion puede decirse que todos los ordenamientos
legales prevén numerosas obligaciones a cargo de quienes
desarrollan actividades que puedan desencadenar aigun
peligro para terceros, incluso si lo hacen a través de personas
juridicas. En este supuesto, la obligacién de evitar el
resultado pesa sobre directores, gerentes y administradores,
quienes por mandato legal, por compromiso contractual y por
su responsabilidad motivada en llevar a cabo actividad
generadora de peligres, estdn obligados a evitar que la
actividad de la empresa cause dafos.

En e.I‘caso de las sanciones penales, préceden cuando el
incumplimiento de tales deberes culmina en una lesidn
culpable a un bien juridico protegido por una figura de
comisiéon y ademds se Cumplen todos los requisitos de
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

Se aprecia entonces que en el supuesto de las personas
juridicas, las tres fuentes tradicionales se presentan como
generadoras de la pos:c:on de garante en forma concurrente y
simultanea, y las nuevas aun mas. |

Esta circunstancia es un llamado de atencién sobre la
especial carga que pesa sobre quienes asumen cargos de
jerarquia en las empresas que funcionan bajo la forma de
personas juridicas, de quienes se espera por esos varios

motivos, que actien como guardianes de diversos bienes
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juridicos protegidos por normas penales, que pueden verse
afectados con Ja actuacion de la empresa.

Como ya se ha resefiado mds de una vez a lo largo de
este trabajo, la empresa es una herramienta que a la par de
valiosa ayuda para canalizar la actividad comercial, envuelve
alta potencialidad dafiosa. En ese marco, se presenta como
l6gico que sus autoridades estén reiteradamente constrefiidas
por obligaciones de diversas fuentes, incluso reforzadas
penalmente, a cumplir con la ley y vigilar que no se produzcan
los mentados dafios, bajo amenaza de sufrir sanciones no sé6lo
patrimoniales sino también contravencionales o penales.

Esa situacion permite admitir con criterio amplio y sin
justificarse 'mayores cuestionamientos, una posicion de
garante extensa en cabeza del director, gerente y.
administrador de la empresa.

12.- No debe descartarse que el delito por omisiéon pueda
cometerse mediante silencio, que serian los casos en que el
autor no se oponga al acto, omitiendo interferir en el curso
causal. ‘

De ahi que los sindicos y miembros del consejo de
vigilancia de las sociedades comerciales puedan llegar a ser
autores de delitos tributarios, en la omision de actuar para
conjurar los riesgos generados por los 6rganos de gobierno o
de administraciéon de la empresa.

Pero también los directores pueden incurrir en esta
forma de delitos absteniéndose de votar la decision, ya que en

principio la forma de evitar incurrir en responsabilidad penal
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por una decis‘ién adoptada en la empresa, sera demostrando
haber agotado los medios a su alcance para que la decision no
sea ejecutada“s, no bastando el sélo hecho de no haber
concurrido a la votacién, de no haber votado a favor o de
haber dejado a salvo su opinion.

Si la mayoria adopta una decision ilicita, dejar llevaria a
cabo es una omision que implica permitir que se realice la
conducta lesiva del bien juridico. En consecuencia, el deber de
actuar del director incluye tratar por todos los medios a su
alcance, de evitar que una decision ilicita adoptada’ por la
mayoria, sea ejecutada. ;

De todas maneras, deben efectuarse distinciones, s_eglJn
los efectos que ocasione el silencio de un director, lo que va a
variar en cada caso segin cOmo esté integrado el drgano
[lamado a tomar la decision y como estén distribuidas las
posiciones.

Por ejemplo, si la mayoria para adoptar una decision
ilicita ya esta alcanzada, el silencio de uno de los directgres,
sea por abstencion o por ausencia, no modifica la situacion
consumada. AuUn si ese director hubiera concurrido a la
reunién y hubiera votado en contra de la decisifn ilicita, no
hubiera logrado revertirla, no hubiera podido contrarrestar el
riesgo. En tal caso ese sujeto que se abstuvo no es autor,

pero si participe necesario al haber dado una aprobacién

téacita y omitido evitar la realizacion del resultado. Si el

145 para Norberto Spolansky es la Unica forma; ver “Culpabilidad, 1a responsabilidad solidaria de las
socledades an6nimas y la de sus directivos en el régimen penal cambiario”.



voto negativo del director que se abstuvo hubiera sido el
necesario para impedir que se lograra la mayoria, ese director
con su omision, es participe necesario del delito realizado por
comision por los directores que votaron.

Jakobs'® analiza si la votacién de una decision contraria
a la ley en el directorio de una empresa, es un aporte previo
al hecho o implica ejecucién del mismo. Para concluir que son
aportes previos, analiza varios casos teoricos que propone,
segun la conjugacidn del sentido, cantidad y orden de emisidn
de los votos o de abstenciones. |

Por ejemplo se vota una decision ilicita como ser la
puesta en el mercado de un producto peligroso, el 1° director
que vota lo hace por la afirmativa y después de él todos los
demas también se inclinan por la misma postura, de modo que
el 1° voto no es necesario para lograr la mayoria, pero cuando
ese director emitid su voto no lo sabia; o el supuesto en que
un director vota por la afirmativa pero soélo después de
haberse lograde ta mayoria, con lo cual su voto no fue
decisivo. Jlakobs entiende que en la emision individual de
votos, se esta en una etapa preparatoria pero la conducta
ejecutiva se pone en practica al constatarse la mayoria,
momento a partir del cual todos responden como autores, aun
aquellos cuyo voto no era necesario para conformar la

mayoria que ya estaba alcanzada.

145 Giinther Jakobs “Responsabilidad penal en la adopcién colectiva de acuerdos”, en
“Responsabllidad penal de fas empresas y sus érganos ...” pag. 75.



Otro supuesto mas conflictivo es el del director que vota
por la negativa sin lograr mayoria, pero si él no se hubiera
presentado a la reunion, no hubiera habido qudérum por lo que
la decision ilicita no hubiera podido tomarse. No hay dudas de
que tuvo participacién porque sin él no hubiera podido
sesionarse ni tomarse decisiones validas, pero en tanto no
haga suya la decision no debera responder penalmente.

También analiza el caso de aquél que omite intervenir
cuando cualquier oposicion al acto ya esta vencida, por
ejemplo el director que luego de que la decisién fue tomada -
sin su interv_enci()n—, pide la nulidad de la reunién, pero no |
logra la mayoria necesaria para revertirla. En tal caso, su
omision de intentar hacerlo, no es punible, porque nadie es.té
obligado a poner en marcha un curso causal que no conduzca
a nada; en cambio, si ese director cree que podria hacer
variar la votacion, si deberia hacer todo lo posible.

Por ultimo, se da el caso en que todos los directores se
ponen de acuerdo para omitir evitar salvar el bien juridico.
Mas alla del valor o relevancia de ese acuerdo, lo cierto es:
que cada uno de ellos provocé un riesgo del que debe
responder penalmente.

13.- El tema de la responsabilidad penal por acuerdos en
los 4rganos de las empresas y por las omisiones en ese

contexto, ha sido también estudiado por Frisch'¥, quien

147 wolfgang Frisch “Problemas fundamentales de la responsabllidad penal de los 6rganos de
direccién de |a empresa” en “"Responsabilldad penal de las empresas y sus drganos ..." pag. 99.



subraya que el gran problema de estos delitosves de hecho y
prueba.

Parte de que responde por el resultado lesivo quien sea
responsabie de que ese resultado no ocurra -garante- y no lo
impida, en tanto haya conexién entre la omisién y la
produccion del resultado, es decir que la accién omitida
deberia haber podido impedir el resultado. Se admite en
algunos sectores, que también podria ser imputable la omisidn
de una accién que sé6lo hubiera reducido el riesgo de ocurrir el
resultado, sin la certeza de que lo hubiera impedido. De todas
maneras ese tema es de dificil solucion, porque en ocasiones,
no es posible saber qué hubiera ocurrido de realizarse la
accion, es decir, -cudl era la real potencialidad de esa accidn
omitida.

"Buscando cudles.son los [imites del riesgo tolerado en
cada sector de la vida social, advierte que surgen de las
regulaciones extrapenales, y esa es la razon por la que en la
empresa son frecuentes las omisiones. Sin embargo, admite el
autor que la infraccion de un deber, no puede equipararse a
una accion penal tipica®.

Se pregunta si el 6rgano es responsable por la puesta en
peligro de bienes juridicos en el desarrollo de la actividad
empresarial y cudles son los limites de esa responsabilidad y
como juega en relacion a los hechos de los subordinados.

Descarta que la posicion de garante del 6rgano se derive de la

148 En el Chdigo Contravencional aleman el parrafo 130 permite aplicar sanciones por infraccién del
deber de vigilancla.
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ubicacién que se ocupa en la empresa o de {a designacion en
un posicionamiento que lo pone a cargo de fuentes de peligro
y considera que la fuente de la posicion de garante es la
ponderaciéon de intereses, que es ver quién es competente de
acuerdo a los principios de distribucién de libertades y cargas
para evitar que se produzcan determinados cursos causales
peligrosos para bienes juridicos de terceros.

En otras palabras: quien ejerce su libertad, no puede
esperar que los terceros se cuiden sino que debe preocuparse
de que sus acciones no impliquen peligros para otros. De tal
manera, quien realiza una accion, debe desplegar medidas de
cuidado y si no hay medidas de cuidado, esa accion debe estar
prohibida porque sera un riesgo desaprobado. Esas
afirmaciones se comprenden fdcilmente si se imagina pdr
ejemplo el caso de una empresa que contamina las aguas de
unvrio. |

Como los oOrganos de la empresa tienen el poder de
organizaciéon, son competentes para excluir los peligros
derivados de la actividad y por ese motivo, responden.
Entonces, si la empresa por ejemplo, distribuye para su venta
un producto que luego resulta tdéxico, su obligacion de
retirarlo del mercado no surge de wun comportamiento
antijuridico anterior -que podria ser distribuir productos
téxicos- sino de su obligacién de eliminar los peligros para
terceros que puedan presentarse.

Consecuentemente, el drgano debe impedir no sélo los

riesgos derivados de un desempefio incorrecto en el giro del
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negocio sino también los QUe van normalmente unidos al
mismo, y en ese concepto quedan englobados los hechos de
los subordinados también, ya que si la empresa se vale de los
empleados para operar y les asigna funciones, es ldgico que
después responda por las lesiones causadas por ellos a
terceros. Para concretar ese deber, el o6rgano debe
implementar sistemas de control para generar seguridad.

14.- Luego de todo lo expuesto, cabe efectuar las
siguientes reflexiones. Para desempeilarse en éociedad es
menester acatar las normas que la rigen, que fueron creadas
justamente para ordenar y pacificar esa convivencia.

También es evidente que a cada persona la rigen en su
actuar una cantidad de esas normas y que sus derechos y
obligaciones son el fruto de la suma y complementacidén de
diversas partes del ordenamiento legal de esa sociedad.

En consecuencia, cada uno debe obrar ejerciendo sus -
derechos y cumpliendo sus deberes, y no cabe pretender para
hacerlo, que exista un estatuto personalizado en el que se le
indique qué debe necesariamente hacer, de qué debe
obligatoriamente abstenerse, y qué le estd permitido, porque
el que emprende determinada actividad, estd obligado a
interiorizarse previamente de las normas que la rigen y por
ende, al comenzar su negocio, sabe qué debe y qué no debe
hacer y cuales serén las sanciones que merecerd ‘por cada
incumplimiento.

Siguiendo este orden de ideas y centrdndose en el

aspecto del cumplimiento de los deberes, cada sujeto sabe
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cudles son sus obligaciones dentro de sus actividades, vy
parece en principib justo y de hecho asi acontece en los
paises respetuosos de los derechos de los ciudadanos,
conectar una sancion penal a ciertos incumplimientos
intenclonales de normas, sean por acciédn o por omisidn,
cuando las consecuencias de ese obrar son lesivas para algun
bien protegido relevante.

Esto es asi porque el prdéjimo necesita poder confiar en
que quienes ejercen el poder en un determinado ambito desde
el que pueden produgir efectos peligrosos sobre otros, por
ejemplo una empresa, controlan los riesgos que pueden
generarse en ese ambito y si no lo hacen, seran sancionados.

Es de esperar que el responsable de una fuente de
peligro, se preocupe de que su ambito de organizacion no
tenga efectos externos daﬁinbs, ya sean derivados de las
cosas 0 del comportamiento humano, propio o ajeno de
quienes trabajan para él.

Ahora bien, tomando el caso de los delitos cometidos en
empresas, como punto de partida se tiene gque las sociedades
son una creacion humana, a través de las cuales en general se
canalizan actos de comercio realizados materialmente por las
personas fisicas que las conducen.

No se puede admitir que quienes integren los cuadros
directivos de una sociedad desconozcan sus obligaciones
derivadas de tal posicionamientb en el plano empresario, ni
cudles son los resultados perjudiciales de no acatar sus

deberes. Por lo que se viene diciendo, tal desconocimiento no
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seria acorde a la expectativa general y por ende, no seria
tolerable.

Por otra parte, hay codigos de faltas locales,
reglamentos y leyes que regulan' la actividad, que lo
’amenazan con imponerle sanciones; por sus faltas formales,
por ejemplo si no presenta declaracién juradav de impuestos
-nacionales, le corresponvde sancion de multa de entre el 50 y
el 100% del gravamen\omitido y sSi tiene el establecimiento en
condiciones de higiene deficientes, los inspectores municipales
labraran un acta a partir de la cual se le aplicardn las
sanciones que el ordenamiento del municipio donde esta
situada la planta prevea.

El hecho de que las sanciones administrativas para
incumplimientos formales del empresario estén diseminadas
en distintas normas, incluso emanadas de distintos niveles de
la administracion, no significa que carezcan del efecto
motivador de vigilancia y cuidado del que venimos hablando, y
que se le recdnoce por ejemplo al articulo 130 de la OWIiG en
Alemania.

Igualmente quienes manejan la empresa, conocen el
hecho de que la potencialidad dafosa respecto de ciertos
bienes juridicos desde una empresa, es infinitamente mayor
que desde la accion de un sujeto individualmente considerado,
lo cual en si mismo justifica que se refuerce la proteccién
respectiva, y nada obsta a que tal proteccion se dé no sélo en

los planos civil y administrativo, sino también penal en Ia
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medida que aqyellos no logren los objetivos preventivos y
correctivos buséados al aplicar esas otras clases de sanciones.

En sintesis, todas esas circunstancias hacen que qu«ienes
detentan la direccion de una empresa y algunos de sus
representantes, no soélo tengan el deber de cumplir con .f:todas
las obligaciones legalés y reglamentarias que regul-“é“ri esa
actividad, sino también de impedir que sus colegas y ta.mbién
los subordinados lo omitan.

La actividad de la empresa, dada su proximidéd a
numerosos bienes juridicos, como se vio, es una fuente de
peligros y el desmanejo provocado por el incumplimiento de
los deberes sefialados, torna responsables a sus directivos que
ocupan posicién de garantes y deben responder de los dafios
que pudieran ocasionar mediante semejante actitud y son
pasibles de ser sancionados por permitir los incumplimientos
que culminaron en el dafio. %

En efecto, el analisis arménico de las disposiciones de
las leyes que rigen la vida de las sociedades comerciales, asi
como de las que regulan las obligaciones para con el fisco,
permite sostener que en las empresas, los ejecutivbs con
facultades de decisién, que como ya se vio, reﬁnen' esa
mentada calidad de garante, estan obligados a dar
cumplimiento a todas las imposiciones que a los distintos
niveles de la administraciéon, pesan sobre la empresa.

Ademas, tener poder de direccion implica detentar la
posibilidad de ac_tuar, en tanto que su deber de obrar deriva

de las leyes que reg\ulan la vida de las sociedades, y del
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contrato social, asi como e! acuerdo con !a asamblea que los
designd.

Ahora bien, en el caso de la administracion de las
empresas, como se profundizarad luego, los directores y los
miembros de los drganos de control, tienen el ya mencionado
deber de leaitad (arts. 59 y 274 de la ley de sociedades), que
se relaciona con el cumplimiento de las leyes, el acatamiento
del estatuto y de las decisiones de la asamblea, y se
complementa con los mandatos del Cdédigo Civil, relativos a la
culpabilidad desde el punto de vista privado.

E! articulo 1074 de! Codigo Civil establece que toda
persona que por cualquier omision hubiera ocasionado un
perjuicio a otro, sera responsable si una disposicién de la ley
le impusiere la obligacion de cumplir el hecho omitido,
entendiéndose segdn la doctrina el concepto de obligacion
legal; en sentido amplio. Por su parte, el articulo 512 del
mismo ordenamiento, caracteriza a la culpa como la omisién
de la conducta debida, positiva o negativa para prever o
evitar un dafic a otro. Finalmente, los articulos 901 vy
siguientes del Cddigo Civil, establecen el régimen que rige el
nexo de causali‘dad adecuada entre los hechos u omisiones y
los efectos dafiosos o resultados.

También juegan en este tema las previsiones sobre
responsabilidad de los directores frente a las obligaciones
tributarias del ente que integran contenidas en la ley 11,683,
asi como las disposicic\mes que prevén su responsabilidad por

acciones dolosas perjudiciales en caso de falencia (articulo
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173 de la ley de quiebras), y todas las normas municipales
que regulan la actividad de que se trate.

No puede desconocerse que la amenaza de responder
econémicamente por perjuicios causados, es motivadora de
conductas e indicio de que los sujetos conocen sus
obligaciones. En este punto, cabe sefialar una vez mas que no
es admisible, pero tampoco es creible que las personas
emprendan actividadés potencialmente generadoras de
riesgos, sin interiorizarse primero de cudles son las conductas
que se espera de ellos en el desempefic de tales negocics y
cudles son las posibles consecuencias por su incumplimiento.
Luego, es razonable afirmar que cada persona que realiza
determinadas actividades, realmente sabe cudles son sus
deberes y esta en condiciones de motivarse en as normas y
dirigir sus acciones de acuerdo a ellas.

Del juego de las normas mencionadas, surge sin dudas el
deber de los directores de desempefiarse dentro de la ley y en
beneficio de la sociedad y de los accionistas, lo cual nunca y
en modo alguno puede incluir realizar actes que impliguen
dafios a la sociedad, a sus socios o a terceros ante los que en
tal caso habrd de responder, ni de evasion tributaria, y
tampoco permitir calladamente que otros los realicen, sean
socios, directores 0 empleados.

15.- De acuerdo a todo lo expuesto, persiste el
interrogante de si para aplicar condenas por impropios delitos

de omisién, es necesaria la norma general de asignacidon de



169

posicion de garante y de equivalencia de que nuestro Cddigo
Penal adolece.

La solucién més aconsejable de lege ferenda, sin dudas
es la de incluir en el Cddigo Penal una norma similar al
articulo 13 del Cddigo Penal alemdn. Seria conveniente que la
norma describa la situacién de garantia y también las fuentes;
de esa manera, aun con las limitaciones de falta de
operatividad que le atribuye Zaffaroni, igualmente no dejaria
lugar a dudas acerca de la procedencia de la aplicacién de
sanciones penales por omisiones no escritas expresamente con
consecuencias lesivas equiparables a las derivadas de
acciones, quedando de lado las criticas por afectacidon del
principio de legalidad.
| Ahora bien, en el actual estado de nuestra legisiacion,
sin desconocer que las falencias del legislador no pueden
suplirse por los jueces mediante analogias, cabe preguntarse
si en el caso de los delitos cometidos mediante omisiones no
tipificadas expresamente, nos encontramos realmente ante
una laguna o se puede aplicar pena, y !a respuesta por la
afirmativa es admisible.

Primeramente debe reiterarse que hay doctrinarios que
defienden la legalidad dé e§te tipo de delitos. Pero ademas es
de destacar que la configuracion de algunos tipos omisivos
impropios como por ejemplo el remanido caso de la madre que
para matar a su bebé no lo alimenta, no se niegan por ningun
sector de la doctrina, ni aun por quienes son contrarios a la

admision de estos tipos. A ello se suma que existen fallos



170

jurisprudenciales en nuestro pais que han echado mano de las
figuras impropias de omisién y las han aplicado, como se vera
infra. |

Cada caso debe ser analizado cuidadosamente, de
acuerdo a las caracteristicas del tipo, las del hecho y las de
los sujetos intervinientes, si se trata de una persona juridica,
tener en cuenta las normas que rigen la organizacion interna
del ente, el asesoramiento especializado con que cuenta, la
actividad que desarrolla, etc., vya que todas esas
circunstancias van a permitir determinar cudles son los
deberes extrapenales que pesan sobre la misma y ubicar a una
persona fisica en posicion de garante.

Cabe recordar que el defraudador tributario, es quien
teniendo que pagar y con pieno dominio no paga. Tanto su
condicién de contribuyente como la definicion de lo que debe
pagar y cudndo, son conceptos del derecho tributario y
procesal tributario, que lo obligan. De la manera en que se
tomen las decisiones, de como se dé cumplimiento con estos
mandatos, pueden surgir responsabilidades penales por
omision de deberés im;\auestos por esas normas no penales, en
cabeza de directivos, vya que el director tiene el deber y las
posibilidades de ejercer sus facultades para evitar que ocurra
el resultado.

Recordando especialmente las particularidades de los
delitos econdmicos cometidos en el marco de empresas,
partiendo de que quien asume un puesto de directivo en una

sociedad lo hace con compromiso y se supone que esta
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capacitado para el cargo e instruido acerca de las obligaciones
que rigen la vida de ese ente, y que ese posicionamiento

ejecutivo va necesariamente acompafiado de deberes, parece

D

justo atribuirle responsabilidad penal por un resultado dafioso
al director de una sociedad que sabiendo al respectb, no
cumplié con las obligacjones -incluso las no penales- de la
empresa y permitié que ésta se beneficiara del producto del
hecho.

16.- En las principales figuras de la especifica materia
que nos ocupa, e! problema descripto tiene solucion legal
expresa, ya que el articulo 1 de la ley penal tributaria ~al que
luego reenvia el articulo 2-, asi como los articulos 4 y 7 —al
que a su vez remite el articulo 8- prevén que las maniobras
que describen, pueden ser cometidas por accién o por
omision,

De tal manera, al introducirse la forma omisiva de
manera explicita en la norma, la equiparacién a una figura
comisiva es expresa, y as{ se elimina la eventual afectacién
del principio de legalidad.

Es decir que en las figuras de evasion simple y
agravada, obtencién fraudulenta de beneficios fiscales vy
evasion simple y agravada en materia previsional de la ley
penal tributaria vigente, la omision como forma de realizar el
tipo, estd prevista por el legislador al quedar equiparada
explicitamente al tipo activo.

Esa circunstancia, analizada en forma armonica con los

deberes fiscales de la empresa y con los deberes de lealtad de
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sus administradores y directivos, y con las responsabilidades
emergentes de su contrato con la sociedad, permiten afirmar
que éstos deben garantizar que no va a acontecer el resultado
dafioso.

Las personas fisicas responsables de tales 6rgano‘s del
ente que hayan tenido intervencién en el hecho mediante la
omision de evitar el resultado responderdan penalmente porque
estan obligados a impedirlo en funcién de su posicion de
garantes.

Por otra parte las figuras de retencion indebida de
tributos y de recursos de la seguridad social (articulos 6 y 9
respectivamente), ,con;ienen descripciones complejas
integradas por una faz activa y otra omisiva bropia, definida
en el tipo que no presenta dificultades de interpretacion.

17.- i.- La jurisprudencia nacional ha hecho aplicacion de
la figura de comisién por omisidon, por ejemplo la Cdmara
Criminal de la ciudad de Buenos Aires, condend al capataz de
una obra de reparacidén que realizaba Obras Sanitarias en la
calle, como autor del delito de homicidio culposo por |la
muerte de un conductor 'que estrell6 su automovil contra un
monticulo de tierra situado en la calzada. La imputacién se
basé en la omisién en que' incurrio el' capataz, de colocar
sefiales de peligro suficientes que alertaran a los conductores
acerca de ‘Ia existencia del obstaculo para la circulacién de

vehiculas!,

149 ¢CC Sala 22 causa “Aballay, Leandro”, rta. 20-12-63.
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ii.- Asimismo se ha sostenido que "“... Es sabido que la
conducta omisiva puede ser adecuada a las figuras penales no
solamente cuando de ese modo se causa el resultado tipico,
sino cuando, en general, se tiene el deber juridicamente
~exigible de actuar para poner fin a una situacion ilicita
existente, o para evitarla. ...”*%,

ifi.- Un Tribunal oral de Tucuman condend a un
enfermero psiquidtrico por homicidio doloso de una paciente
internada, en su forma de comision por omision. En la
sentencia se entendi6 que concurrian los elementos exigidos
para la configuracién del homicidio, que son haber omitido el
Imputado las acciones de permanencia, vigilancia y cuidado
que constituian su especifica obligacidén, pese a encontrarse
en poder de hecho para realizarlas, pues su posicion de
garante era indiscutible conforme a su relacion funcional con
la victima, por una obligacion especialmente contraida, y
finalmente su omision de evitar la ocurrencia de los hechos y
consecuente resultado, equivalié a causarlo mediante una
accion positiva que culmind en el dafio al bien juridico que en
el caso era la integridad fisica de los pacientes que tenia a su
cargo. Admiti6 que el deber del garante de conjurar los
peligros se extiende a los que puedan emanar de cualquier
fuente de riesgos.

La Corte Suprema provincial sobre la misma base factica,
modificé la calificacion legal llevandola a la de homicidio

culposo. Sefald que los tipos omisivos impropios centienen un

150 CCC en autos “Rivas, José y otra” rta. 11-8-61, del voto del Dr. Frias Caballero,
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elemento objetivo y uno subjetivo. El elemento objetivo
requiere de una situacidon generadora de un deber de actuar;
la no realizacion de una accidon que cumpla con ese deber; la
posibilidad efectiva de quien omite de haber realizado la
accion; una estrecha relacién vital entre el oamitente y el bien
juridico en peligro, del que deriva su posicion de garante y su
consecuente deber de actuar para evitar el dafio; la
produccion de un resultado; y una relacion de causalidad
hipotética (imputaciér objetiva) entre la omision y el
resultado que permita afirmar que si el omitente hubiese
realizado la acciéon omitida habria podido evitar el resultado
con probabilidad lindante en la certidumbre. En tanto que el
elemento subjetivo en los delifos omisivos impropios dolosos
es, al igual que en los tipos activos, el dolo, consistente en la
voluntad realizadora del tipo objetivo, pudiendo asumir
cualquiera de sus forn\was: directo, indirecto o eventual tales
como el que efectivamenté acontecio en este caso. En el caso
no se considerd acreditado el dolo de homicidio™*.

iv.- También hay jurisprudencia en nuestro pais que
admite expresamente la responsabilidad penal por delitos
tributarios bajo la modalidad de omisiéon impropia, por
ejemplo la Cédmara Federal de San Martin®? ha dicho que “en
el marco de una estructura ... la conducta puramente

ejecutiva del empleado de la empresa de quien surge el Gltimo

151 Corte Suprema de Justicia de Tucumén (Sala en lo Civil y Penal) en autos "Villafaiie, Miguel A, y
otro s/ homicidio” rta. 21/04/2003.
152 gala 12 jn re “Fribe SA s/ ley penal tributaria”, rta. 7-8-97,
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acto que, por si s'olo 0 en conjuncién con otreos produce el
hecho delictivo, no siempre es la mas relevante, lo que
supone un importante cambio de perspectiva respecto del
derecho penal cldsico, toda vez que es mas importante que el
papel de estos sujetos, el de quienes estdn situados
jerarquicamente por encima de ellos, en grados ascendentes,
hasta alcanzar el nivel de aquellos que detentan el control
maximo de la empresa. Cometen delito de comisiéon por
omision o impro'pio de omision los referidos ‘hombres de atras’
superiores jerarquicos que no impiden que éste se produzca,
cuando ello sucede en el ambito de su competencia v podian vy
debian, siempre segun los términos del compromiso adquirido,
controlar los correspondientes factdres de riesgo y evitar su
produccion. La ley 23.571 refleja en su art. 12 este esquema
de imputaciéon por omisién. La norma antes descripta no tiene
por objeto compensar una pretendida falta de conducta en el
autor, sino suplir la ausencia de las caracteristicas propias de
la autoria én su persona, por lo que sdélo es aplicable para
tener por acreditados tales extremos cuando como la misma
norma lo recepta, el autor ha realizado la accién tipica ya sea
por comisién o por omision...”.

El texto parcialmente transcripto pertenece a |la
resolucidn judicial por la que se confirmd el auto de prision
preventiva de priméra instancia. En esos breves parrafos, se
sefiala que la relevancia penal del aporte al hecho de quienes
materialmente realizaron la accion en forma comisiva, que

eran empleados, es menor que el de aquellos que estaban
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posicionados por encima y detrds de éstos, y si bien no
realizaron accion alguna, omitieron evitar la producciéon del
resultado.

De tal manera, correlacionando ese razonamiento con la
previsién del articuio 12 de la ley 23.771 -respecto de la cual
aclararon, no introduce una regla de responsabilidad objetiva,
sino que suple la ausencia de las caracteristicas propias del
autor en la persona de quien ejecuta la accidn-, que no impide
que el obrar sea mediante omisidn, llegan anla conclusién de
que esos directivos, pese a su distancia respecto del hecho,
en principio, tienen responsabilidad penal en la produccion del
mismo.

El fallo no deja de sefialar que la omision de los
directivos tendrd relevancia penal, en la medida del
compromiso adquirido de controlar los factores de riesgo y
evitar la produccion de los resultados !esi\)os.

Seria interesante contar con més datos del caso, como
por ejemplo si los empleados obraron dolosamente, con lo
cual habria una intervencidn de éstos como participes del
hecho en el cual los jefes fueron autores por omision, o si los
empleados acataban O6rdenes de los titulares ignorando las
consecuencias que derivarian de su obrar, con lo cual se
trataria de un caso de autoria mediata en que los jefes
utilizaron .a los empleados como meros instrumentos; pero
fueran como fueran estas circunstancias, lo cierto es que se

trata de un fallo dictado por nuestros tribunales, en que se
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admitié que los delitos de la ley penal tributaria admiten la
forma impropia de omisidn.

18.- Es necesario en este punto hacer una referencia a la
relevancia de la omisién en materia penal tributaria y de la
seguridad social.

Siendo que nuestro régimen tributario nacional -como
practicamente todos- se basa en la autodeterminaciéon del
impuesto por parte del contribuyente, se puede presentar la
duda de si con la amisidon de presentar la declaracién jurada
se configura el ilicito omisivo, ¢ si es necesario que la omision
alcance otros actos.

De acuerdo al régimen sefialado, todo el sistema
recaudatorio descansa en la colaboracion del contribuyente
con la administraciéon tributaria, de modo que funcionando
correctamente, no es necesaria ninguna intervencion de la
administracion para que tenga lugar el ingreso de las sumas
liqguidadas. De tal manera, la actuacién del Fisco es posterior
a la liquidacién e ingreso del tributo, y queda reducida a
tareas de control.

De tal manera, tanto si el ’contribuyente no se inscribe
como si luego no informa a la administracion los datos
relevantes para la cuantificacion de la suma debida, incurre en
conductas omisivas que hacen creer a la administracién que
no tiene obligaciéon pendiente o que la tiene en menor medida.

Para ser punible penalmente, a esa conducta omisiva
debe seguir el resultado de no ingresar el importe debido o

ingresar un importe inferior a aquél, que supere la condicion
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objetiva de punibilidad prevista en la norma. De esto se sigue
que quien omite presentar la declaracion jurada pero ingresa
el importe debido -vci.rcunstancia noco probable pero posible-,
no incurre en ilicito penal porque a la acreditada omisién no le
siguié el resultado dafoso. Si deberd responder por la
infraccion formal de omision de presentacién de posicién
jurada,

Simén Acosta entiende que los delitos de defraudacion
tributaria se cometen siempre por omisién (aungque sean
realizados mediante la modalidad de presentar declaraciones
juradas falsas) poraue a su criterio, la defraudacidon no es la
declaracion falsa, sinoila omision dolosa de ingresar el monto
debido. |

Debe tenerse presente que la omision de declarar lo
debido y de pagarlo, debe ir acompafada de la voluntad de
defraudar o impedir que la administracion tributaria conozca
la existencia de un hecho imponible y pueda controlar la
liquidacidn y exigir el pago del tributo, de lo contrario se
tratard de una simple demora no alcanzada por !a descripcion
penal.

19.- En cuanto a las formas de participaciobn en los
delitos de omision, ademas de admitirse la instigacion, puede
darse coautoria y participacion. En tal sentido, son coautores
quienes de comun acuerdo deciden omitir realizar un
determinado deber a su cargo, siempre que, en caso de ‘que

cualquiera de ellos decida actuar, el delito se frustre.
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En cuanto a la co'autorx’a en que un autor obre por
comisién y otro por omisién, cada uno responderd a titulo de
autor por su propio actuar, omisivo en un caso y por comision
en el otro.

Se ha planteado con cierta reiteracion en la doctrina el
interrogante de si existe participacibn que acceda a una
accién de otro, si quien estd en posicion de garante con
posibilidad de actuar para impedir que un tercero lesione el
bien juridico, puede ser participe.

Hay una postura que es la adoptada por el articulo 11
de! Coédigo Penal es;\Jaﬁo!, que sostiene que se ostenta la
posicion de garante, no es posible distinguir autores de
participes, ya que todos son autores aunque el dafio lo realice
otro, porque el no impedir el resultado implica una infraccion
a su deber de garante.

En cambio, los sostenedores de las teoriAas materiales
para fundar la posicion de garante -que exigen equiparacion
de la omision con la accion-, admiten la posibilidad de
intervenir como participe en delitos de comisién por omisién,
dependiendo de que el garante tenga o no el dominio o control
sobre la realizacidn tipica al manejar la omision de impedir el
resultado. Si se limita a eliminar obstaculos para que otro
realice el tipo, se tratara de un participe.

Silva Sanchez estudia el caso de un delito especial o de
propia mano en que el garante carezca de la condicion
especial, y considera que el omitente sblo puede responder

como participe.
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No se presenta como muy posible participar mediante
una omisién en un delitc de omisién, pero si existen
participaciones mediante omisiones en delitos de comision,
por ejemplo del funcionario publico que por algin motivo deja
acontecer un hecho que por su cargo debia evitar.

Se trata de supuestos eh que el sujeto tiene una
obligacion de actuar que incumple y gracias a ello facilita la
consumacion del hecho, de tal manera no realiza‘ la accidn del
verbo tipico ni tiene el dominio de! hecho, por lo cual es
participe, pero contribuyd a su realizacion mediante la aludida
omisian.

En cuanto a la autoria mediata por omisiéon, estan
divididas las posturas acerca de su aceptacion. Hay quienes
sostienen que sdlo es posible el no actuar directo, porque la
autoria mediata involucra necesariamente un hacer -obligar a
otro- que en la omisién no existe (Roxin); si el de atras se
sirve de alguien, necesariamente debe realizar una accién,
que es darle impulso a éste; por lo demds, la mera no
evitacion del resultado, ya implica responsabilidad por omisién
como autor directo.

Otros admiten gue el autor mediato puede valerse de un
instrumento para omitir la conducta debida, especiaimente en
los delitos impropios.

Debe tenerse presente que s6lo el garante esta obligado

a actuar, por lo que la autoria mediata podria darse si obliga a
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otro a omitir una accion debida o si omite una accidén debida
para que otro omita a su vez otra acciéon™®,

Si el garante simplemente no impide que otro omita una
accion que para él es debida, ya incurre en una omisidon
directa en si misma, sin embargo, algunos autores Consideran
que esa omision es indirecta porque el que omitié la conducta
debida es el tercero y no el garante.

Para determinar si es posible la autoria mediata por
omisiéon, es impone analizar en cada caso las caracteristicas
de! tipo y de la accién debida.

20.- En lo atinente al momento de comisidon del hecho,
que reviste relevancia por ejemplo a los fines del comienzo
del plazo de la prescripcion, tratdndose de una omision
impropia, como dice Lascano'™, el computo del término inicial
de la prescripcion de la accion debe realizarse desde el
momento de produccion del resultado de dafio efectivo que el
sujeto debia y podia impedir en virtud de su posicién de
garante, |

21.- Precisado ya que los titulares de sociedades estan
en posiciéon dé garantes, cabe imaginar comgo ejemplo, un caso
de una saociedad andénima relativamente pequefia en la que
uno de los directores, que es accionista, es el que detenta vel
manejo de Jla misma, y encomendd todas las tareas
relacionadas al cumplimiento de los deberes para con el fisco

a un empleado de su confianza, bien intencionado, pero que

\

153 flemplos de Herndndez Plasencia op. cit. p4g. 344,
154 »Extinci6n de acciones y de penas” pag. £59.
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no es experto en la materia ni excesivamente diligente, al
puntc que mas de una vez han debido afrontar Qnultas
impuestas por pequefos incumplimientos formales.

Sin embargo el director en cuestion, pensando que esa
modalidad le puede permitir en el futuro ahorrarse algo de
dinero en concepto de'impuestos, no releva a este empleado
de la tarea, no lo capacita, no se aboca personalmente al
tema impositivo de la empresa, no contrata un asesor, ni toma
ninguna medida para modificar esa situacidén, la cual
desemboca en un sumario por evasidn, basadc en que hubo
operaciones comerciales que deberian haber sido encuadradas
de determinada manera y quedaron encubiertamente
disimuladas de forma que se causd perjuicio al Fisco por mas
de cien mil pesos. ’

El director no intervino personalmente en la contabilidad
ni en la liquidacion del impuesto ni en la presentacion de la
declaracidon jurada, sino que todo eso lo hizo el empleado en
cuestion, a quien nadie controld.

Seguramente, este director se va a defender en una
causa penal invocando su falta de dolo de cometer el delito de
evasion, lo cual es cierto, pero su intencién de omitir
impedirio, estd probada. Su posicion de garante y la manera
en que omitié obrar, lo tornah responsable del delito, porque
no hay dudas de que se manejé con acabado conocimiento de
las obligaciones de la empresa de la que era socio, asi como
de la suya propia en su caracter de director de la misma y de

la ineptitud de! empleado en que delegd todo lo relativo a los



impuestos de la empresa; noc obstante tal conocimiento, su
voluntad fue dejar que las cosas siguieran de esa manera con
la esperanza de ahorrar en impuestos.

La Unica manera de eximirse de pena, seria demostrando
una circunstancia que en el caso planteado en el ejemplo no
concurre, que es acreditar haber hecho todo lo posible para
evitar el resultado sin lograrlo o que no era su intencidn
beneficiarse de la actitud negligente del empleado.

Su posicionamiento en la empresa le generaba s
obligacién de velar por el cumplimiento de todas las normas,
que rigen su actividad; sabia que la empresa  era
contribuyente y que la hacienda publica y las réntas fiscales
son bienes que estdn protegidos por normas penales; como
Unico director dedicado a la empresa estaba en posicion de
garante y tenia la posibilidad de tomar todas las decisiones
inherentes al manejo de ésta, desde asignar y distribuir tareas
entre los empleados hasta tomar nuevos colaboradores vy
contratar asesores, y conacia estas circunstancias.

Sin embargo, no hizo nada de lo que estaba a su alcance
para evitar el hecho, cuyo resultado dafoso es idéntico al que
estda descripto en una nornha penal de actividad. Ademas la
empresa y €l mismo como accionista se beneficiaron
econdmicamente del menor impuesto ingresadao.

De acuerdo a todo lo que se ha venido exponiendo, se
presenta como justo rechazar la defensa de falta de dolo de

cometer el delito, porque estd acreditada la situacidn tipica, la
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posicién de garante, el dolo, la ausencia de la accién debida,
la capacidad de accidn de éste y el resultado.

11. Una fiqura del derecha francés: responsabilidad por el

hecho de otro

Otra forma de solucion para un aspecto del tema que nos
ocupa, es la francesa. Ya existia la atribuciéon de
responsabilidad penal por el hecho de otro a |o$ dirigentes de
la sociedad antes de introducirse en el Cddigo Penal la
responsabilidad penal de las personas juridicas, y actualmente
coexisten ambos institutos.

La preocupacion de la doctrina francesa dice Gracia
Martin'®®, se ha desplazado hacia el problema de la
determinaciéon del sujeto penalmente responsable por hechos
cometidos en el seno de sociedades y empresas, que culmina
en el instituto de la responsabilidad penal por el hecho de
otro, destinada a establecer la responsabilidad de los jefes de
empresa.

La vinculacion de esta figura con las del actuar en lugar
de otro, es evidente, sin embargo, sostiene e! autor espaiol
citado, en el derecho francés se ha optado por crear figuras
especiales, a_uténomas de las del sujeto iddneo, en las que se
prevé la responsabilidad para ciertas personas fisicas que han
actuado en la empresa\. De esa manera se eiude el problema
derivado de la falta de la condicién requerida por el delito
especial en la persona que actla, al atribuirle responsabilidad

directamente.

155 |_uls Gracia Martin “El actuar en lugar de otro...” t. L. pag. 49.
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En Francia también rige el principio de personalidad de
las penas por lo que la atribucidon de responsabilidad penal por
hechos ajenos, es una excepcidon basada en la necesidad
pdlﬂico criminal de alcanzar los comportamientos del jefe de
empresa que pone en peligro y lesiona bienes juridicos.

Segun el principio de responsabilidad penal por el hecho
de otro, en el marco de actividades reglamentadas, por
ejemplo de hechos cometidos en establecimientos industriales,
comerciales o profesionaies cuyas actividades estan regladas
-y se prevén contravenciones-, una persona -el jefe-
responde penalmente de una infraccion materialmente
cometida por otro -el empleado-.

La caracteristica de este instituto es que en ocasiones el
responsabie no ha tenido intervencion alguna en el hecho, por
ejemplo el caso de “todos los gue siendo encargados por un
titulo cualquiera de la direccidén o de la administracion de una
empresa, establecimiento, sociedad o asociacion, han
contravenido por un acto personal o en tanto que comitentes,
han dejado contravenir por las personas que estdn bajo su
autoridad ¢ control, las disposiciones de la presente
ordenanza...”. v

El autor material debe estar subordinado al responsable,
y no cualquier infraccion del  subordinado implica
responsabilidad del jefe, sino que debe tratarse de
infracciones de los empleados a las normas de poﬁdé que
regulan la actividad cuya direccion incumbe al jefe en

cuestion.



Las criticas se centran en la afectacion de los prinéipios
de legalidad y personalidad de las penas, ademas de
consagrar responsabilidad objetiva sin culpa.

La respuesta doctrinaria es que l|la responsabilidad del
jefe solo es a titulo de culpa por la infraccion culposa del
subordinado. Es decir que este instituto s6loc se aplica a
conductas culposas.

Ademads, debe tenerse en cuenta que e! fundamento de
esta responsabilidad, es la negligeﬁcia del jefe cuya obligacién
es vigilar a sus subordinados y cumplir y hacer cumplir los
reglamentos que rigen la industria o empresa, de modo que la
infraccion cometida por el subordinado, da lugar a |la
infraccion del jefe a sus deberes de vigilancia de donde se
sigue que el jefe no responde penalmente por el hecho de
otro, sino por el hecho propi'o de no haber vigilado
debidamente. |

Gracia Martin®® sefala que la jurisprudencia francesa ha
tergiversado la figura, convirtiéndola en la consagracién de s
responsabilidad penal objetiva, presumiendo iuris et de iure la
culpa.

Resta seflalar que si el subordinado obra dolosamente
éste responde por el delito doloso que cometié y el jefe no
tiene responsabilidad penal a menos que hubiera participado

dolosamente.

156 op cit. pag. 58.
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Si el jefe o¢bra dolosamente, responde, pero por su
propio hecho doloso y no en funcidn de la figura del hecho de

otro.

12. El delito de asociacion ilicita:

En nuestro ordenamiento positivo, el delito de asociacion
ilicita estd previsto en el articulo 210 del Coédigo Penal, que
dice:

“Serd reprimido con prision o reclusion de tres a
diez afios el que tomare parte en una asociacién o banda de
tres o0 méas personas destinada a cometer delitos por el sdélo
hecho de ser miembro de la asociacién. Para los jefes u
organizadores de la asociacion, el minimo de la pena sera de
cinco afios de prision o reclusion.”

Este delito considerado preparatorio, se castiga ‘en forma
independiente de los delitos que luego se cometan (con los
que concursa en forma real), vya que la mera existencia de un
grupo organizado para cometer delitos provoca alarma
colectiva, constituye un peligro para el orden social y afecta la
tranquilidad publica porque hace temer la repeticion de
delitos;

Lesiona e! bien juridico orden publico, definido por Juan
F. Linares como el conjunto de valoraciocnes politicas,
econdmicas, técnicas, morales y religiosas que se consideran

justas por una comunidad estatal y estrechamente ligadas a la
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existencia y subsistencia de esa comunidad tal cual lo reclama
la cosmovisidn en ella vigente'.

Entre los caracteres propios de esta figura, esta la
cantidad de asociados, que debe ser de tres o mas personas.
Estos sujetos deben . obrar con conocimiento y voluntad de
integrarla, es decir en forma dolosa.

Entre los integrantes de la banda debe existir un acuerdo
previo, es decir un concierto de las tres o mdas voluntades
para cometer delitos, que debe ser anterior a éstes. Por este
motivo, la asociacidén ilicita es un delito independiente de
todos los delitos que luego se cometan.

Otro elemento de esta figura es el de permanencia, que
se refiere a la estabilidad de la estructura de la asociacion y a
la pertenencia de los sujetos a la misma. De lo contrario, si
so6lo se relinen para cometer algunos delitos, habra
participacion en estos ge|itos, pero no asociacion ilicita.

Una vez acreditada la asociacion ilicita -mas alla de las
dificultades probatorias que esta figura presenta-, este delito
concursa materialmente con los otros delites que sus
integrantes cometan y cada integrante responde por este
delito en concurso real con aquellos otros en que él.
intervenga. |

Se ha considerado propia de la asociacion ilicita la
indeterminacion de los delitos que cometera, lo cual debe
entenderse en sentido de que la asociacion se conforma para

incurrir en una pluralidad de planes delictivos. Esto no

157 Citado por Abel Cornejo en “Asociacién ilicita” pag. 27.
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significa que esos delitos no puedan ser todos alcanzados por
la misma figura. Por el contrario, no es extrafic que la
asociacion ilicita se conforme para cometer plurales delitos,
pero similares entre si.

La asociacion ilicita puede adoptar cualquier forma,
incluso estar inserta en una sociedad licita, legalmente
formada. La ‘doctrina de la polftica criminal de !a empresa,
sefiala que pueden darse compertamientos delictivos en el giro
dé los negocios que tienden al favorecimiento econémico de la
corporacion. |

Indica Cornejo que la decision de que la corperacié’n
opere delictivamente requiere el concurso de los ejecutivos
que la dirigen y que para demostrar la culpabilidad de los
miembros, debe dejarse de lado el ropaje juridico con que se
disfrazd la asociacién ilicita y determinar cudles fueron los
verdaderos fines para los que se constituyd. Esto permite
afirmar que no por tratarse de una sociedad formalmente
licita deba descartarse sin mds que sus integrantes conformen
una asociacion ilicita.

El dolo requerido por la asociacién ilicita es la intencidon
de pertenecer a ella y el conocimiento de la ilicitud de sus
planes y de que esta integrada por tres o mas personas. Esta
circunstancia excluye la posibilidad de complicidad, es decir
no puéde existir un participe necesario ni secundario del delito
de asociacion ilicita, ya que el solo Ktener fa intencién de

pertenecer conociendo los fines, constituye el dolo del autor.
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En los delitos tributarios, como se dijo, autor séloc puede
ser el sujeto pasivo de la relacién juridica tributaria, por lo
cual nos encontramos con una primera dificultad al pretender
vincular esa clase de delitos con los indeterminados cometidos
por la asociacion ilicita.

En este aspecto, pueden darse dos situaciones diversas.
Una esta dada por el caso de un grupo que conforma un ente
sujeto pasivo de tributos y realiza actos de evasion. La otra se
presenta cuando el grupo se dedica a realizar actos que
permiten que otros sujetos que son contribuyentes, evadan
sus obligaciones.

Respecto del primer supuesto, en tanto que la persona
juridica contribuyente haya sido creada con fines licitos y
mantenga su actividad en ese plano, aunque evada sus
deberes para con el fisco, dificilmente pueda decirse que los
diversos sujetos integrantes de la empresa, que participaron
de esa evasidn, constituyan una asociacion ilicita, ya que
simplemente contribuyeron a la comisién del ilicito -aun si
éste se repite en mas de un ejercicio- y deberdn responder de
acuerdo a su grado de participacién en el mismo. No debe
olvidarse gue el grupo no se form¢ con la finalidad de cometer
delitos indeterminados, sino para realizar negocios licitos,
aunque ademas, evada impuestos.

En un caso resuelto por la Sala Ia. de la Camara de

l158

Casacién Pena se convalidd el argumento de la instancia

anterior que habia rechazado la calificacién de los hechos

158 CNCP Sala Ia. "Cechetto”, reg. 4290, rta. 30-4-01.
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como asociacién ilicita, porque no se acreditd la existencia de
un acuerdo preexistente y estable de varios individuos para
cometer delitos indeterminados, sefialando que seria absurdo
pensar que los imputados crearon e integraron diversas
sociedades anonimas para cometer delitos o que acordaron
eludir el pago de impuestos con motivo de su integracién a la
organizacion. |

Sin perjuicio de ello, debe tenerse presente que dada la
multiplicidad de posibles situaciones, para aplicar la figura de
asociacion ilicita en los delitos tributarios, habrd de atenderse
cuidadosamente a las caracteristicas de cada caso en
particular.

En relacion al sequndo supuesto, podria tomarse como
ejemplo un grupo de mas de tres personas que se ponen de
acuerdo y crean una o varias sociedades en apariencia licitas,
pero cuya verdadera finalidad sea, sin realizar actividad
productiva ni comercial alguna, la de proveer comprobantes
de gastos inexistentes para que multiples sociedades o
personas fisicas los utilicen con la finalidad de minorizar sus
cbligaciones tributarias al liquidar los respectivos impuestos.

Sin dudas las personas que infegran esa asociacion
habran participado del delito de evasion cometido por los
respectivos obligados, mediante un aporte necesario. Pero
también podria haberse configurado a su respecto el delito de
pertenencia a una asociacion ilicita si integran un grupo que
reane todas las caracteristicas requeridas por la figura

contenida en el articulo 210 del Cddigo Penal.
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Siendo la evasién un delito especial, todos los terceros
podran a le fsfumo ser participes. Se podrd objetar entonces
que los integrantes de esta asociacidén ilicita no pueden
cometer los delitos indeterminados de evasion -cuyos autores
son -los contribuyentes que utilizaron estos comprobantes
apocrifos-, con lo cual faltaria uno de [os requisitos del tipo
del articulo 210 del Cédigo Penal.

Pero justamente por la caracteristica de especiales que
tienen los delitos de evasion, que excluye la posibilidad de
autoria por parte de otras }personas gue no sean el propio
contribuyente o quienes actéan por él, cuando se trata de
contribuir a este tipo de delitos, la asociacidn ilicita podria
‘estar formada con la finalidad de participar en ellos, con lo
cual -dada la imposibilidad técnica de cometerios a titulo de
autor-, el requisito estaria igualmente cumplido.

También podria darse la figura en el abuso de beneficios
derivados de regimenes de promocidn. Si un grupo de mas de
tres personas se ponen de acuerdo para crear varias empresas
de objeto y actividad licitos que simulen inversiones en una
empresa pron?&ovida con la finalidad de diferir en forma ilicita
sus tributos, se daria un caso de asociacién ilicita alcanzado
por el articulo 210 del Cédigo Penal, toda vez que los planes
delictivos indeterminados estarian dados por las evasiones en

cabeza de cada una de esas sociedades.
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Capituio 3
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CONCEPTOS DE DERECHO TRIBUTARIQ Y
"PROCESAL TRIBLUTARIO

Contribuyentes, responsables, obligaciones:

1.- El tri‘buto es la prestacion coactiva que el Estado
exige a los particulares en virtud de ley, por servicios
divisibles o indivisibles que a los mismos presta, o por el
cumplimiento de funciones propias o inherentes a |la
organizacion del Estado’.

La definicién expuesta involucra la garantia de legalidad
(nullum tributum sine lege), en virtud de la cual, la ley es
fuente exclusiva de creacion del hecho imponible (hecho que
verificado en la realidad, hace nacer la obligacidon de pagar el
tributo), del sujeto activo (estado naciohal, provincial o
municipal), del sujeto pasivo (contribuyente), de la alicuota o
monto del tributo, de sus exenciones y de los ilicitos
tributarios. k

Su fundamento emana del articulo 19 de la Constitucion
Nacional, en virtud del cual "Ningun habitante de la Nacidén
sera obligado a hacer lo que no manda le ley ni privado de lo
que ella no prohibe"?

En forma concordante con lo expuesto, la condicion de
contribuyentey es fijada por la ley de cada tributo, y se
observa que las personas juridicas quedan incluidas como

tales, si a su respecto se configura el hecho imponible.

! Horacio Garcfa Belsunce, "Temas de Derecho Tributario”, pag. 80.

2 concordantemente, el articulo 75 Inciso 2° atrihuye al Congrese la facultad de imponer
contribuciones,



A su vez, los entes ideales aparecen designados en el
ordenamiento procesal tributarig, por el articulo 5 incisos b) vy
c) de la ley 11.6833 alcanzando tanto a las sociedades -sean
civiles?* 0 comerciales® cuanto a las asociaciones y fundacio-
nes®, asi como a los patrimonios de afectacién,. a entes
unipersonales -lo que prueba de la autonomia del Derecho
Tributario- y sociedades irregulares.

Surge entonces la diferenciaciéon entre los conceptos de
"contribuyente" y "responsable”, ya que en el art. 6 de la ley

11.6837 hay seis supuestos en que se prevé la obligacion de

3 Articulo 5 de la ley 11.683: “Estdn obligados a pagar el tributo al Fisco en la forma y oportunidad
debidas, personalmente o por medio de sus raprasentantes legales, como responsablas del
cumplimiento de su deuda tributaria: los que sean contribuyentes segun las leyes respectivas, sus
herederos y legatarios ... Son contribuyentes en tantg se varifique a su respecto el hacho imponible
que les atribuyen las respectivas leyes tributarias en la medida y condiciones necesarias que éstas
prevén para que surja !a obligacidn tributarla: ... b) las personas juridicas del Cédigo Civil v las
sociedades, asoclaciones, y entidades a las que el derecho privédo les reconoce la calidad de sujetos
de derecho; c¢) las socledades, asociaciones antidades y emprasas gue no tengan las calidades
previstas en el inclso anterior y ahn los patrimonios destinados a un fin determinado, cuando unas y
otros sean considerados por las leyes tributaras como unidades ecenédmicas para la atribucidn del
hecho imponible...”,

4 Articulos 1648 a 1798 del Cédigo Civil

5 Ley 19.550
& Articulo 33 del Cédigo Civil

7 Articulo 6 de la ley 11.683: "Estan obligados a pagar el tributo al Fisco con los recursos que
administran, perciben o que disponen, como responsables del camplimiente de la deuda tributaria de
sus representados, mandantes, acreedores, titulares de los bienes administrados o en liquidacién,
etc,, en la forma v oportunidad que rijan para aquellos 0 gue espedalmente se fijen para tales
responsables hajo pena de las sanciones de esta ley: ... d) los directores gerentes y demés
representantes de las personas juridicas, socledades, asociaciones, entidades, empresas v
patrimonios a que se refiere el art.\5 en sus incisos b y ¢; e) los administradores de patrimonios,
empresas o blenes que en ejercicio de sus funciones puedan determinar integramente la materia
imponible que gravan las respectivas leyes tributarias con relacién a los titulares de aqgeullos y pagar
el gravamen correspondiente, v en las mismas condiciones, los mandatarios con facultad de percibir
dinero. ...”
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pago con los recursos que administran, perciben o de que
disponen ciertos responsables, en cumplimiento de la deuda
tributaria de sus representados. Luego, en los articulos
siguientes, se agregan los deberes de informacidén y la
responsabilidad personal solidaria por incumplimiento de las
obligaciones.

En sintesis, el contribuyente es el designado por la ley
del tributo como sujeto pasivo del mismo, por haberse
verificado a su respecto el hecho imponible, en tanto que
quien debe cumplir los deberes formales y la obligacién con
los fondos de aquél y en su nombre, es el responsable,

He aqui una fuente que da nacimiento a la posiciéon de
garante en sentido de obligacion del cumplimiento de deberes
impuestos al contribuyente.

Uno de los casos en que aparece la figura del
responsable, es el de los directores, gerentes y demas
representantes de las personas juridicas, sociedades,
asociaciones, entidades, empresas' y patrimonios a que se
refiere el articulo 5 en sus incisos b) y ¢) (art. 6 inc. d) de la
ley 11.683).

Otro, el de los administradores de patrimonios, empresas
0 bienes que en ejercicio de sus funciones puedan determinar
integramente la materia imponible que gravan las respectivas
leyes tributarias con relacion a los titulares de aquéllos vy
pagar el gravameh correspondiente incluidos en el art. 6 inc.

e) de la tey®.

8 En estos supuestos, ademds de los dirigentes de sociedades ya contenidos en el Inciso anterior,
estan incluidos los administradores que no sean gerentes o directores de sociedades, los fiduciarios y

RIBLIOTECA OF LA FACULY 7 =7 700003 EIONOMICAS
Psgiosor Emérito Dr. ALFREDO L, PALACIOS
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No ofrece dudas el concepto de obligacién de pago que
pesa sobre el responsable. En cuanto a los deberes formales
ha de indicarse que se trata de la presentacion de |Ia
declaracién jurada que conlleva la determinacion del
impuesto®, y el cumplimiento de los deberes derivados de las
normas sobre verificacidn y fiscalizacién contenidas en la ley
11.683, en las de cada impuesto y en sus respectivas regla-
mentaciones'®,

2.- En materia de infraccicnes,lla ley 11.683 requla la
“responsabilidad de losvsujetos en los articulos 53 a 55.

Ante todo cabe sefialar que la Corte Suprema tiene
reiteradamente dicho en forma invariable desde hace vya
muchos afios, que estas contravenciones tienen naturaleza
penal y por consecuencia, les son aplicables las disposiciones
generales del Coddigo Penal y las respectivas garantias
constitucionales?!,

También la mas importante doctrina se ha inclinado en
este sentido con multiples fundamentos y destacando las
consecuencias, sintetizados por Garcia Belsunce de la
siguiente manera: “Me inclino ... a sostener el caracter penal

del ilicito tributario, ... por motivaciones propias de poiitica

los que administren patrimonios afectados a determinada actividad.

¥ Articulos 11 y siguientes de la ley 11.683; artfeulos 23 a 29 del Decreto reglamentario (Dec.
1397/79)

10 jevar libros especiales, conservar la documentad6n respaldatoria, responder a los requerimientos,
aportar datos, etc.

1% Casos “Parafina del Plata” del 2-9-68 (Fallos 271:198), "Usandlzaga, Perrone y Juliarena SRL” del
15-10-81 (Fallos 302:1251), “Moiio Azul” del 15-4-93 (Fallos 316:687), “Lapiduz” del 28-4-98 (Fallos
321:1043).
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juridica. En efecto, el caracter penal que hace aplicable a los
ilicitos tributarios los principios del Cddigo Penal, significa dar
a la infraccidon tributaria, a sus sanciones y, por ende, a los
responsables de aquellas y pasibles de éstas, una mavyor
proteccion que resulta de la aplicacion de las garantias
constitucionales y legales que rodean el debido proceso penal,
sustantivo o formal (principios de legalidad, culpabilidad,
aplicacién retroactiva de la ley penal mdas benigna, beneficic
de la duda, condena de ejecucién condicional, excarcelacion,
extincién de la accién y de la pena por muerte del infractor,
admision del errdr excusable, etc.). Entrar en el ambito del
derecho penal tiene la ventaja de que la garantia legal y

jurisdiccional es un dique contra la arbitrariedad del Estado.

12

De los articulos 53 a 55 de la ley 11.683, se desprende
que todos los contribuyentes enumerados en el articulo 5 sean
0 no personas de existencia visible, estan sujetos a las
sanciones previstas en los articulos 39, 40, 45, 46 y 48, tanto
por las infracciones que ellos mismos cometan, cuanto por las
que les sean imputadas por el hecho u omisién de sus
representantes, directores, gerentes, administradores, o
mandatarios, o por el hecho u omision de sus subordinados,
agentes, factores o dependientes.

Luego, se dispone expresamente que todos Ilos
responsables enumer\ados en los primeros cinco incisos del

articulo 6, son personalmente responsables de las sanciones

12 Horacio A. Garcia Belsunce “Régimen penal tributario. Concurso de sanciones”, pag. 921-922,
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de los articulos 38, 39, 40, 45, 46 y 48 como infractores de
los deberes fiscales materiales o formales incurridos en la
administraciéon, representacidn, liquidacion, mandatos o
gestion de entidades; patrimonios y empresas.

En sintesis, los sujetos pasivos de la obligacion
responden tanto por ios hechos de sus subordinados como por
los de sus representantes, en la medida que se trate de
hechos atribuibles al sujeto representadc. Esta extensidon de
responsabilidad denota un alejamiento de los principios
penales generales que exigen intervencién personal en el
hecho.

Su fundamento esta dado por la circunstancia de que el
sujeto es quien se beneficia del fraude y también debe tenerse
en cuenta que de no ser asi, en materia tributaria seria
relativamente senciilo eludir las responsabilidades recurriendo
a la artimafia de interponer un insolvente que quedaria como
Unico responsable.

Si bien Jarach ha sostenido, siguiendo elementales
reglas del Derecho Penal, que el delito debe atribuirse a quien
lo cometid vy no a personas juridicas en cuyo nombre o repre-
sentacion pudo haber sido cométido, lo cierto es que la ley
11.683, en el plano de las infracciones tributarias, el parrafo
2° de su articulo 54 expresamente dice que "Todos los demas
contribuyentes enumerados en el art. 5 sean 0 no personas de
existencia visible, esién sujetos a las sanciones previstas en
los articulos 39, 40, 45, 46 y 48, por las infracciones que elios

mismos cometan o Gue, en su caso, les sean imputadas por el
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"hecho u dmisién en que incurran sus representantes,
directores, gerentes, administradores o mandatarios, o0 con
relacion a unos y otros, por el hecho u omisidon de quienes les
estan subordinados como sus agentes, factores o dépendien—
tes.". | |

Se observa que segln el texto legal, estan sujetos a las
sanciones que ellos cqmetan o imputadas a sus representantes
o directores o subordinados; en el segundo caso no se
atribuye autoria ni solidaridad al ente ideal, simplemente,
deben pagar la multa porque asi lo prevé la ley con un fin
recaudatorie, ya que se presume que el ente ideal cuenta con
capacidad de pago o mavyor solvencia.

Pero el texto legal admite también que la infracciéon pudo
haber sido cometida por el ente mismo. Esta posibilidad, en
nada modifica ia situacion, ya que por obvias razones, éste
sblo puede cometer las infracciones a través de sus represen-
tantes.

Segun  Gurfinkel 'y Russo, la extensién de
responsabilidad se funda en el criterio de que se debe
considerar autor de la infraccién no sélo a quien viola
efectivamente la ley, sino también a quien sea el verdadero
sujeto fiscal, que obtiene un beneficio material de Ia

infraccion.

13 | jlian Gurfinkel de Wendy y Eduardo Russo "Tlicitos Tributarios™ pag. 54.
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En con‘secuencia, estos autores éncuentran fundamento
en la obligacién de la persona juridica a responder por la
infraccion, en la ventaja pecuniaria que saco del ilicito.

3.- Los responsables a quienes venimos haciendo
referencia, responden con sus bienes propios y solidariamente
con los deudores del impuesto -contribuyentes- y demas
responsables si los hubiere, cuando por incumplimiento de
cualquiera de sus deberes tributarios, no abonaren
oportunamente el tributo. Esta responsabilidad comienza una
vez incumplida la intimacién administrativa que se hubiere
cursado al deudor.

Esta responsabilidad personal, reviste caracter
sancionatorio, porque se funda en la violacion del deber de
pagar el tributo con los recursos que administran o de que
disponen, impuesto por la ley fiscal.

No cabe atribuirla cuando se demuestre que los
representados han colocado al responsable en la imposibilidad
de cumplir correcta y oportunamente con sus deberes fiscales.

Giuliani Fonrouge y Navarrine' sintetizan las condiciones
que deben darse para el nacimiento de esta solidaridad: 1)
que el responsable haya omitido el cumplimiento de sus
deberes, 2) que el incumplimiento le sea imputable a titulo de
dolo o culpa y 3) que el deudor no cumpla con la intimacion

administrativa a regularizar la situacion fiscal.

4 Carlos Giuliani Fonrouge y Susana Navarrine “Procedimiento Tributario y de la Seguridad Social"
pag. 124,
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De las mencionadas condiciones, la segunda, se rela-
ciona con la imputabilidad de la omisién al responsable. La
carga solidaria es subjetiva, lo que significa que la omision
del cumplimiento de sus deberes que la ocasiond, debe ser
dolosa o cuanto menos negligente y no basta el sdlo hecho de
revestir determinado cargo en la estructura del ente.

Este concepto viene corroborado por la previsiénv
contenida en la Gltima parte del inciso a) del articulo 8
relativa a la exoneraciéon de solidaridad por acreditacién de
que el contribuyente puso al responsable en imposibilidad de
cumplir con sus deberes fiscales.

Juega un importante papel en este tema el hecho de si el
director en cuestién no tenia a su cargo funciones
relacionadas al hecho impositivo imputado. La jurisprudencia
del Tribunal Fiscal de la Nacién se ha inclinado por admitir la
eximicién de responsabilidad solidaria cuando se demuestra
ese extremo aunque la sociedad no lo haya colocado en
imposibilidad de cumplir!®, En este sentido, se ha sostenido
gue no basta que una persona tenga en una sociedad alguno

de los cargos enumerados en el articulo 8 de la ley 11.683

15 Articulo 8 de la ley 11.683: Responden con sus bienes propios y solidariamente con los deudores
del tributo y, <l los hublare con otros responsables del mismo gravamen, sin perjuicio de las
sanciones correspondientes a las infracciones cometidas: a) todos los responsables enumerados en
los primeros cinco Incisos del art. 6 cuando por incumplimiento de sus deberes tributarios no
abonaran oportunamente el debido tributo, si los deudores no cumplen la intimacién administrativa
de pago para regularizar su situacidn fiscal dentro del plazo fijado por el 2° parr, del art. 17. No
existird, sin embargo, esta responsabilidad personal y solidaria con respecto a quienes demuestren
debidamente a3 I3 AFIP que sus reprasentades, mandantes, etc., los han colocado en la imposibilidad
de cumplir correcta y aportunamente con sus deberes fiscales. ...”

16 7, F.N, in re "Monasterio da Sitva” rta. 5-8-66



para ser responsable solidario, sino qué se trata de una
responsabilidad que alcanza a quienes administran ¢ disponen
de los fondos sociales, por lo que aquellos que no tengan tales
facultades, no responden en esta medida.

Como conclusidn debe decirse que se impone el andlisis
de cada caso concreto; por ejemplo, existe un precedente
jurisprudencial en el que se sostuvo que si un director
reconocié parte de la deuda y firmd una solicitud de
acogimiento a una moratoria, se acredita su vinculacién a los
hechos que motivan el reclamo’,

Otro aspecto relevante es a qué periodos se extiende la
responsabilidad solidaria del director. También la
jurisprudencia ha dado respuesta a este aspecto, dejando en
claro que so6io a los tributos exigibles y exigidos en el periodo
de su actuacién’®, salvo' que concurran circunstancias
especiales en que quede demostrada su intervencion dolosa o
negligente.

4,- £} articulo 8 en su inciso e) de la ley 11.683 prevé
otro tipo de sancidén para quien atn sin tener deberes
tributarios a su cargo, colabore con dolo o culpa en la evasion
de otro, consistente en l|la responsabilidad con sus bienes
propios en forma solidaria con el deudor.

Esta figura es de especial relevancia en lo relativo a los
ésesores contables, a quienes es aplicable si se dan los

requisitos en ella contenidos.

17 C4m. Fed, Saja 1a. Cont, Adm. en autos "May", rta, 17-5-74.

18 TF.N. In re "Masjuan” rta. 17-8-88



204

5.- Si es objetiva en cambio, la responsabilidad de tipo
econdmico -no por las penas de otra indole que pudieran
caorresponder- por el hecho de los dependientes o
subordinados, establecida en el articulo 9 de la ley 11.683,
que prevé que los obligados y responsables también lo son por
las consecuencias del hecho u omision de sus factores,
agentes o dependvientes, lo cual es una derivacion de la "culpa
in eligendo”.

6.- En materia de infracciones aduaneras, la Corte
Suprema ha dicho qué las penas pecuniarias se relacionan con
una finalidad recaudatoria y tienen un cierto caracter
indemnizatorio; de tal modo, cometida una defraudacidon a la
renta, se aplica sancion penal a todos los que participaron, de
acuerdo a las reglas de la participacion criminal, sin embargo,
para las penalidades especiales, no rigen las reglas de
participacion criminal, por lo que pueden ejercerse acciones
contra personas juridicas y éstas pueden ser condenadas a
penas pecuniarias®®,

También pacifica es la afirmaciéon de la Corte en sentido
de que la in‘f'raccién aduanera no involucra responsabilidad
objetiva®, al igual que en materia tributaria.

Para el caso de condena de una persona juridica por el
delito de contrabando, si no satisficiera el importe de la pena
pecuniaria impuesta, los directores, administradores y socios

ilimitadamente respansables, respaonderan patrimaonialmente

1% C,S.1.N. Fallos 200:419.
20 ¢.5,1.N. Fallos 284:255, 291:224,



205

en forma solidaria con aquella por el pago del importe de
dichas penas, salve que probaren que a la fecha de comisidon
del hecho no devsempeﬁaban dichas funciones (articulo 888 del
Coédigo Aduanero).

Por su parte el articulo 876 en sus incisos g) e i) del
Cédigo Aduanero, prevé para los supuestos de contrabando
simple y agravado, consumado y tentado, asi como para el
encubrimiento de contrabando (articulos 863, 864, 865, 866,
871, 873 y 874 del rpismo cuerpo legal) en caso de tratarse
de persona juridica, las penas de inhabilitacidn especial para
ejercer actividades de importacién o de exportacion, y el
retiro de la personeria juridica o en su caso la cancelacion de
la inscripcion.

Esta norma da por sentado que las personas juridicas
tienen responsabilidad penal. Esto no significa que el ente
ideal sea el sujeto activo del delito, sino que las
consecuencias penales de los delitos cometidos por sus
organos pueden repercutir scbre él, especialmente si salid
econdmicamente beneficiado. De lo contrario, s'e eludiria toda
sancion creando una sociedad al s6lo efecto de canalizar el
delito a través de elia?.

Mdas alld de cudl sea la naturaleza de las infracciones
aduaneras, debe tenerse presente que el régimen de nuestro
cddigo en la materia, no admite el error de hecho como
eximente de responsabilidad (art. 902-2 del C.A.) y se admite

la responsabilidad del principal por el hecho del dependiente ¢

21 4, vidal Albarracin “El delite de contrabando” pag. 332.
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de quien estd bajo su cuidado o guarda (art. 903 del C.A.), lo
cual ha llevado a la Corte Suprema a sostener que como no es‘
admisible la aplicaéién de sancidon sin intervencion en el
hecho, lo que se da en ese caso es una presuncion iuris et de
iure de participacion del jefe en la infraccion de su
subordinado?®, sin embargo posteriormente se inclind la
doctrina a considerar que el jefe estd en posicidn de vigilar a
sus subordinados y evitar que incurran en la infraccién, por lo
que merece reproche por su responsabilidad de no haber
ejercido sus facultades de supervisién y no haber evitado la
comision de la infraccidn.

7.- i.- De acuerdo a lo expuesto, los posibles autores de
los delitos tributarios surgirdn de conjugar el requisito de
autor calificado, la actuacion en representacion de las
personas juridicas, integracion de sus Organos y ejerticio de
poder de decision en el ente, con los sujetos pasivos de cada
tributo.

A tal fin es conveniente repasar que Jlos tributos
nacionales vigentes en nuestro pais en cuyo marco es mas
probable que pueda tener lugar la comision de delitos de
evasion, son el Impuesto a las Ganancias, el Impuesto al Valof
Agregado, el Impuesto sobre ia Ganancia Minima Presunta, el
Impuesto sobre los Bienes Personales, el Impuesto a la

Transferencia de Combustibles y los Impuestos Internos?®,

2 ,5,1.N, “Garcia Hnos. Ltda.”, rta. 1/9/39, citado por Barreira y Vidal Albarracin en L.L. t. 1989-A
pag. 925.

23 Otros impuestos nacionales vigentes son e Impuesto a Jos Premios de Sorteos y Concursos
Departivos, el Impuesta para el Fondo de Fomento de fa Actividad Cinematogréfica, Impuesto de los

\
\
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Antes de ingresar en el andlisis de la faz delictiva
especifica, es menester repasar quiénes son los sujetos
pasivos de tales tributos, porque a partir de esa definicidon, es
gue comienzan a delinearse los posibles autores de los
eventuales delitos. Ello asi en funciéon de su categorizacion
como especiales.

7. ii.- Son sujeto pasivo del impuesto a las ganancias
segun el articulo 1° de la ley 20.628, todas las personas de
existencia visible o ideal que obtengan ganancias.

7. iii.- En el caso del Impuesto a la Ganancia Minima
Presunta, segun el articulo 2 de la ley 25.063, son sujetos
pasivos del impuesto las sociedades, asociaciones civiles y
fundaciones, empresas y explotaciones unipersonales
estabiecimientos estables domiciliados en el pais, entidades
previstas en la ley 22.016, personas fisicas y sucesiones
indivisas, titulares de inmuebles rurales; fideicomisos excepto
los financieros y fondos comunes de inversion constituidos en
el pais. Respecto de las uniones transitorias, se prevé que el
responsable sustituto serd el representante a que alude el
articulo 379 de la ley de sociedades comerciales.

7. iv.- Son sujeto pasivo del Impuesto sobre los Bienes
Personales, sdlo las personas fisicas y sucesiones indivisas
(articulo 17 de la ley 23.966).

7. v.- En el supuesto del Impuesto al Valor Agregado, el

articulo 4 de ta ley 23.349, es muy casuistico, pero a modo de

titulares de Servicios de Radiodifusién, Impuesto a la Transferencia de Inmuebles de Personas Fisicas
y Sucesiones Indivisas, Impuesto sobre los Débitos y Créditos en Cuenta Corriente bancaria,
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sintesis cabe sefialar como sujetos pasivos del tribute a
quienes hagan habitualidad de la venta de cosas muebles o
prestaciones de servicios gravados, importadores, erﬁpresas
constructoras, etc. Lo significativo de este tributo en materia
de sujetos, es que estan expresamente incluidos como tales,
las uniones transitorias de empresas, los agrupamientos de
colaboracion empresaria, consorcios, asociaciones sin
existencia legal como personas juridicas, agrupamientos no
societarios o cualquier otro ente individual o colectivo que
realicen las actividades enunciadas en el articulo 4 de la ley.
También aclara la norma que mantienen la condicion de
sujetos pasivos del tributo los declarados en quiebra o
concurso civil con relaciéon a las ventas y subastas judiciales u
otros hechos imponibles que se verifiquen durante el proceso
falencial. |

7. vi.- Para el Impuesto a la Transferencia de
Combustibles marca el articulo 3 de la ley 23.966 que son
sujetos pasivos del impuesto los importadores, las empresas
que refinen o comercialicen combustibles liquidos u otros
derivados de hidrocarburos, empresas comercializadoras de
dicho producto que reﬁnan determinados requisitos
enumerados en la norma, empresas que produzcan, elaboren,
fabriguen u obtengan productos gravadoé, directamente o a
través de terceros, titulares de bocas de expendio y de
almacenamientos de gas licuado para automotores. Como
responsables por el impuesto se sefiala a los transportistas,

depositarios, poseedores o tenedores de productos que no
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cuenten con la documentacién que acredite que tales
productos han tributado el impuesto o0 que estdn
comprendidos en alguna de las excepciones.

7. vii.- En el caso de la ley de Impuestos Internos, el
articulo 56 dispone que el impuesto sera satisfecho pbr el
fabricante, importador, fraccionador, acondicionador o
persona que por cuya cuenta se efectlien las elaboraciones,
fraccionamientos, o acondicionamientos. Se aclara en el
articulo 60 que los intermediarios entre los responsables y los
consumidores son deudores del tributo por la mercaderia
gravada cuya adquéSécién no fuere fehacientemente justificada
mediante la documentacion que posibilite la identificacion del
enajenante,

En el caso del impuesto sobre los seqguros (articuio 65 de
la ley del impuesto), el sujeto son las entidades de seguros
legalmente establecidas o constituidas en el pais.

CONCEPTOS DE DERECHO TRIBUTARIO Y COMERCIAL
Vinculaciones entre empresas:

1.- i.- El comercio actualmente se caracteriza por
desarrollarse mediante la concentracidon empresaria
procurando optimizar beneficios haciendo un mejor uso de los
recursos y obteniendo ventajas en cuanto al posicionamiento
en el mercado.

Sefiala Giuliani Fonrouge® que la consecuencia de que la
organizacion econdémica se caracterice hoy por la creaciéon de

grandes empresas, es la concentracion y uniéon de éstas ya

24 Carlos Giuliani Fonrouge “Derecho financiero” pag. 452.
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sea en forma total o parcial y con o sin pérdida de la
individualidad juridica de los integrantes del conjunto
(fusiones o uniones). Como consecuencia de ello, las
legislaciones comerciales deben actualizarse ya que las
nuevas formas organizativas deben estar previs.tas.

Segln Nissen, el agrupamiento empresario deriva del
propio comportamiento econdmico, por lo que la
reglamentacién viene detras procurando evitar las distorsiones
en el mercado. Obedece a la necesidad de unificar la
conduccién y decisién para lograr un mejor aprovechamiento
de los elementos integrativos de las empresas agrupadas
coordinadamente y en colaboracion. Puede haber un animo d_e
cooperaciéon, o un motivo de control, dominacién o
subordinacion en que las empresas agrupadas se someten a
una direccién unificada®,

Desde el punto de vista tributario, la capacidad del
sujeto pasivo de la obligacién varia segun las caracteristicas
de la unién o concentracidon, ya que los simples acuerdos entre
empresas no se traducen en un ser juridico independiente
obligado.

1.- ii.- Existen por un lado contratos de colaboracion
empresaria que estan legislados, que son una especie del
género contratos asociativos.

Los contratos de colaboracién son aquellos en los que se
establece una funcidon de cooperacién de una parte hacia la

otra o reciproca entre ellas para alcanzar un fin preestablecido

25 picardo Nissen “Cursc de derechs societario” pg. 51.
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y que motivé la suscripcion del contrato. Son ejemplos de este
tipo de contratos el de comisién, mediacién, agencia, locacién
de obra y de servicios, franchising, joint venture, unidn
transitoria de empresas y concesion privada?,

Explica Vitolo? que hay paises en que los grupos estan
regulados legalmente y otros, como el nuestro, en que cuando
se producen los agrupamientos, admiten su licitud pero
protegen las decisiones de los sujetos que componen el grupo
es decir que encuadran la actuacién de los sujetos en la Orbita
del interés particular dé cada uno, aunque contemplando las
consecuencias derivadas de esa situacion en materia de
responsabilidad v falencia. lUna consecuencia de ese criterio es
que la desviacion del interés social -bajo régimen de direccién
unificada o hacia otros sujetos integrantes del grupo- trae
como consecuencia un régimen de responsabilidad que puede
[legar a extender la quiebra de la controlada a la controlante

Nuestra ley de sociedades prevé desde la reforma de
1983 materializada mediante la ley 22.903, los contratos de
agrupacién de colaboracidn y las uniones transitorias de
empresas, sin limitacion expresa a las enumeradas.

Las partes no buscan fin de lucro directo con la
agrupacién de colaboracién, sino que tratan de obtener
beneficios para su propia empresa (art. 368 de la ley 19.550).
En el caso de las uniones transitorias de empresas, el articulo

378 de la ley de sociedades, dispone que el objeto debe ser

% Ernesto Martareli “Tratado de los contratos de empresa” t. III p4g. 280.
27 Daniel R. Vitolo “Concurse de grupos y otras responsabilidades falenciales” pdg. 112y 151,
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fijado con determinacién concreta de las actividades y los
medios para su realizacidon y el articulo 377, que los socios, se
redinen para el desarrollo 0 ejecucion de una obra, servicio o
suministro concreto.

Cabe puntualizar que las UTE carecen de érganos y que
las decisiones se toman en colegio de miembros de ia unidon de
acuerdo a lo dispuesto en el articullo 382 de la ley vvde
sociedades. |

Para la disciplina comercial estas categorias no son
sociedades, carecen de personalidad juridica y no son sujetos
de derecho; sin embargo, desde la optica tributaria, serdn
consideradas sujetos responsables -junto con los patrimonios
destinados a un fin determinado—, cuando sean considerados
por las leyes tributarias como unidades econdémicas pal?a la
atribucién del hecho imponible (articulo 5 inciso ¢) de la ley
11.683).

1.- iii.- Consecuentemente, yendo a las leyes de los
tributos se observa que una unidén transitoria de empresas,
que realiza operaciones gravadas a nombre propio, es sujeto
pasivo del Impuesto al Valor Agregado, debe inscribirse
separadamente v los integrantes de la unién revisten caracter
de terceros en sus operaciones con ésta a los fines del tributo.

En tanto, las uniones transitorias no son definidas como
sujeto pasivo del Impuesto a las Ganancias, ni del Impuesto a
la Ganancia Minima Presunta, si revisten ese caracter quienes

tienen participaciones de éstas.
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Por su parte, el Cédigo Fiscal de la Ciudad de Buenocs
Aires, en lo relativo al Impuesto scbre los Ingreses Brutos, al
sefalar en su articulo 119 corﬂo sujetos a todos aquellos que
realicen las actividades gravadas a titulo oneroso, cualquiera
sea la naturaleza del sujeto, incluidas todas las formas
asociativas que no tienen personeria juridica cualquiera fuera
el tipo de céntrato elegido por los participes y el lugar donde
se realiza, cabe concluir que la imposicién las alcanza. Luego,
dice en su articulo 121 que se consideran alcanzadas por el
gravamen las transacciones efectuadas entre entidades
juridicamente independientes aunque integren un misme
conjunto econdémico.

De lo expuesto, se sigue que en materia de IVA, las UTE
son sujetos del tributo, por lo que estan en condiciones de
generar créditos y débitos, y actuar como agente de retencién
y percepcién. Asimismo, toda vez que pueden contratar
personal en relacién de dependencia, tienen obligaciones de
indole previsional para con el Fisco, y al abonar los sueldos
deben realizar las retenciones de los respectivos aportes de
sus empleados.

Fsas situaciones denotan que pueden darse delitos
tributarios cometidos en el marco de una UTE, por lo que se
impone determinar quiénes son las personas que administran
y representan a la unidn.

1.- iv.- Al respecto, la ley de sociedades comerciales

dispone que las UTE tienen un representante, cuya identidad



debe inscribirse, para que. los terceros conozcan Yquién es el
autorizade a contraer derechos y obligaciones por la union.

Como la UTE no es sociedad ni sujeto de derecho, no
tiene érganos, por lo cual el representante es un apoderado
designado por los integrantes de la unidn, que se admite que
sea tanto una persona fisica como un ente colectivo y cuya
designacién no puede ser revocada sin causa, salvo decisidon
unanime de las integrantes de la unidén; la designacién de un
nuevo representante provoca la revocacion del anterior.

El representante debe cumplir las'instrucciones que le
impartan los miembres de la unién -que son los que lo
designaron- y si no lo hace, debe responder por los dafios que
causare a la union.

Otra caracteristica es que los miembros de la union
pueden dejar a criterio del representante la forma de ejecutar
el mandato (conf. articulo 226 del Cédigo de Comercio), y
quedan obligados por lo que éste realice dehtro de su misién.

En consecuencia, el representante, tiene el manejo de la
administracion. Ahora bien, el gobierno de la UTE estd a cargo
de los acuerdos (art. 382 de la ley de sociedades), que tienen
la maxima jerarquia en la toma de decisiones, y deben
adoptarse por unanimidad salvo pacto en contrario.

En cuanto a la responsabilidad frente a las obligaciones
contraidas por el administrador o representante, y recordando
que no pueden atribuirse a la UTE porque no es sujeto de
derecho, sé tiene que pesan sobre los integrantes. Sin

embargo, como no existe prevision legal de solidaridad entre
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éstos, la obligacién es simplemente mancomunada,
dividiéndose entre ellos por partes iguales, salvo que hayan
decidido que la divisién se haga a prorrata del interés de cada
‘uno?,

De todo lo expuesto, cabe concluir que en principio el
representante actia cumpliendo las instrucciones que le dan
los integrantes de la unidn, por lo que la responsabilidad
penal podria remontarse mas arriba que el mencionado, quien,
como se dijo, no se presume que actie en forma totalmente
independiente.

Consecuentemente, corresponde busca‘r a los presuntoes
autores en los 6rganos de los integrantes de la unidn,

Hay circunstancias que deben ser tenidas en cuenta para
establecer quién toma las decisiones, podria ocurrir que las
sociedades que integran la unién actden todas ellas
habitualmente a través del mismo representante, !o cual es
indicio de un manejo econdmico centralizado o unidad de
gestién. En el mismo sentido debe orientarse la interpretacion
de hechos como que todas las integrantes del grupo sean
deudoras y acreedoras entre si, la confusién de patrimonios y-
la integracién coincidente de paquetes accionarios.

2.~ i.- Merece unos parrafos el concepto de grupo
econdémico, que si bien esta integrado por sociedades

farmalmente independientes, envuelve vinculaciones entre

ellas y sus O6rganos que en determinadas circunstancias

28 Nissen op. cit. pdg. 343.
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pueden adquirir importancia | para la atribucién de
responsabilidad penal.

Segun la legislacion del pais de que se trate, el grupo
econémico es un fendmeno so6lo econémico o también juridico.
De todas maneras, aunque se trate de un agrupamiento sin
revestir alguna forma juridica prevista, a los fines sefialados
en el parrafo anterior, lo relevante es el ejercicio del dominio,
aun de hecho.

En principic hay grupo cuando se verifica un
direccionamien'te unificado en los negocios, unido a la
centralizacién por cualquier medio de la voluntad decisoria®,
Desde la 6ptica econdémica, el grupo constituye una empresa
unitaria, pero juridicamente se presenta como una pluralidad
de sujetas; hay un tnica emprendimienta ejercida par varias
sujetos®, ' |

En nuestro pais, las relaciones de control entre
sociedades estdn requladas en el articulo 33 de la ley de
sociedades comerciales, en que se define el control, que
puede ser ejercido por una sociedad sobre otra directamente o
a través de otra sociedad también controlada, y puede darse a
traves de una participacion que otorgue votos necesarios para
formar la voluntad social o0 que se ejerza una influencia
dominante por la cantidad de acciones qgue posea ¢ por otros

motivos.

29 gebastidn Baglietto “Encuadre del grupo econdmico frente al concurso de agrupamiento” publ. en
11 19/10/98,
30 paniel R. Vitolo op. cit. pag. 125.
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La ley argentina se refiere a “conjuntc econdmico
permanente”, por ejemplo en el articulo 65 de la ley de
concursos y quiebras, expresion que se entiende asimilada a
la de grupo de sociedades, en gque hay una relacion
controlante-controlada, caso bien diferenciado de las uniones
transitorias, en que la relacidon entre las sociedades no se
sujeta a subordinacién, sino que estdn en un plano de
igualdad.

Por otra parte, sefiala la doctrina que puede haber
relaciones de control entre patrimonios afectados a
determinadas actividades sin estar inmerso bajo ninguna
figura societaria, en cuyo caso puede materializarse a través
de contratos y la caracteristica es que en estos casos el
direccionamiento de I\a voluntad puede estar acordado o ser
obligado. En este ultimo caso, las personas involucradas
pueden incluso tener distintos intereses y necesidades.

Los criterios para valorar la existencia de conjunte
econdmico son, principalmente, la composicidon accionaria
coincidente; la actividad comercial de cada integrante del
grupo, segun criterios de complementariedad ¢ integracidn,
teniendo en cuenta las diferentes etapas de la produccién o
prestacion de servicios; el desarrollo de actividades conexas o
complementarias, segmento del mercado al que se encuentra
arientada el giroa camercial de cada uno; la coincidencia de
instrumentos Constitutivos, domicilio, sede, persona del

representante o administradores; comunidad de drgancs de
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administracién, ejecucién y fiscalizacién; registros contables
paralelos; exteriorizacidon, permanencia, etc..

2.- ii.- La Corte Suprema en el caso “"Swift” fallado el 4
de septiembre de 1973, analizando si se acreditaba la
existencia de un grupo econémi_co, indico como circﬁnstancias
concretas que demuestran la ligazdén: “... mas del 80% de las
ventas de Swift lo han sido a entidades de! ‘grupo’ y la
totalidad de las carnes cocidas y congeladas ... en tales
ventas se nota una tendencia a concertar precios

sensiblemente superiores con los clientes no vinculados al

‘grupo’ que con los de éste ... politica de transferencia de
fondos a ... S.A., endeudamiento de ésta por cifras superiores
a $ ... y dificultades econdémicas financieras de ésta para

afrontar el pago.,.. afianzamiento y descuento de documentos
a ... en maomentos dificiles para Swift ... crédito a ... S.A.
proveniente de afianzamiento a la convocataria de un
préstamo de ...; los pedidos de verificacién de crédito por
entidades del ‘grupo’ asciende al 37,66% del total de aquellos
..., hotable disminucién de las deudas con el grupo y retirc de
fondos por parte de éste en el ultimo periodo ...".

En el fallo, se considerd que “... el régimen de Ila
personalidad juridica no puede utilizarse en contra de los
intereses superiores de la sociedad ni de los derechos de
terceros. Las técnicas manipuladas para cohibir el uso
meramente instrumental de las formas societarias varian y
adoptan diferentes nombres, pero todas postulan en sustahcé

la consideracion de la realidad econémica y social y la



supremacia del derecho objetivo. Es obvio que esto adquiere
particular relevancia cuando los jueces deben enfrentarse con
los complejos problemas  juridicos que suscita la
fenomenologia moderna de los grupos societarios.
Particularmente en sus interferencias vy conexiones y con
relacion al caracter supranacional que es su nota
caracteristica en la vida contempordnea, todo lo cual
consolida los poderes de concentracidon por las dificultades
que presenta su control, la difusién de su influencia vy el
entrecruzamiento de sus redes de administracién, con
sociedades filiales reales ¢ aparentes.”.

3.- Una cuestion mencionada en el fallo de la Corte
invocado en el acapite anterior que ha suscitado debates es,
si las matrices del exterior y sus filiales locales cuyo paquete
accionario es mayormente propiedad de aquelias, revisten la
misma o diferente personalidad frente al fisco. La cuestion es
qué tratamiento asignar a operaciones efectuadas entre
empresas que desde el punto de vista del derecho privado
estan diferenciadas, pero econdmicamente unificadas.

Sefiala Diaz Sieiro® que las formas juridicas en algunos
casos pueden ser utilizadas por quienes pretendan evadir}
tributos para procurarse una cobertura, ejemplificando con el
caso en que la ficcion legal perturba ia real manifestacion de
riqueza. Seflala que cuando el sujeto incurre en un abuso de

la forma societaria a tal fin, la ley permite excepcionalmente,

31 Horaclo Diaz Sielro y otros “Procedimiento tributario” pég. 122.
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correr el ropaje juridico de los entres ideales y determinar la
realidad de la situacion.

4.- Esta cuestion lleva al tema de la teoria de la realidad
econémica también denominada de la penetracion?® ~-cuyo
tratamiento en mayor profundidad excede los alcances de aste
trabajo-, consistente en un método de interpretacion de los
hechos tributariamente relevantes, definida por Garcia
Vizcaino®® como la posibilidad del intérprete tributario de
prescindir de las formas  juridicas manifiestamente
inadecuadas de un acto -ain sin requerir la declaracion
judicial de nulidad del mismo- y aplicar las normas tributarias
a la real situacion configurada desde el punto de vista
economico.

Esta herramienta, prevista en nuestro ordenamiento
legal en el articulo 2 de la ley 11.683, procura evitar las
evasiones basadas en el abuso de las formas juridicas cofno
forma de disimular hechos imponibles, orientada a develar la
intentio facti por encima de la intentio juris.

Una vez determinada la existencia del referido abuso, si
con el mismo se ha minorizado intencionalmente la obligacidn
tributaria, nos encontramos ante un caso de evasion.

lLa Corte Suprema ha tenido ocasion de expedirse acerca

de la aplicacién de esta norma en vinculacién a algunos casos

2 En Estados Unidos se la denomina “Disregard of legal entity” y en Europa, doctrina de
transparencia fiscal,
33 catalina Garcia Vizcaino "Derecho Tributario™ t. I pag. 184.
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en que habfa cuestionamientos entre obligaciones de las
filiales y sus matrices, que cobraron gran trascendencia.

Uno de ellos es “Parke Davis”* en el que sefiald que la
regulacion normativa en andlisis da preeminencia para
configurar la cabal intenciéh del contribuyente, a la situacion
econdémica real con prescindencia de las estructuras juridicas
utilizadas que pueden ser inadecuadas 0 no responder a la
realidad econdmica. Sobre esa base, entendié improcedentes
las deducciones en concepto de acreditaciones de regalias
efectuadas a favor de la matriz, incluidas en el balance fiscal
de la filial local, bajo pretexto de tratarse de dos sociedades
independientes. Toda vez que la matriz era titular del 99,95%
del capital de la sociedad local, las mencionadas regalias
también volvian a aqueila por via de pago de utilidades, en
tanto que computandolas camo gastos de-la filial, se evitaba
el pago de impuestos.

Debe destacarse que el fallo indica que a pesar de la
aparente autonomia juridica, la sociedad local se encontraba
en relacién de dependencia con la fordnea, pero esta situacién
no suprime la personalidad juridica de la dependiente vy
tampoco anula su capacidad juridica tributaria.

Otro fallo de trascendencia se dicté en el caso “Kellogg”®
en el que también el fisco cuestiond entre otros conceptos la
deducciéon del pago de regalias, intereses de préstamos vy

contraprestaciones por servicios técnicos a la matriz, por

34 Fallos 286:97 resuelto el 31-7-73,
35 Fallos 207:118 resuelts 2] 26-2-85,
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entender que conformaban un conjunto econdomico,
circunstancia negada por la empresa que sostenia su
independencia; no obstante ese mismo c¢riterio no era
aceptado por el Fisco en relacion a los efectos tributarios de
operaciones con otra empresa integrante del mismo grupo.

En este caso, la Corte Suprema dijo “... la citada regla
de interpretacién [de la realidad econdmica] debe ser
complementada con la doctrina que emana del precedente
registrado en Fallos 287:79, conforme la cual el renovado
instrumental juridico, cuya elaboracién es permanente tarea
de la doctrina y la jurisprudencia, es el resultado de la
valoracion critica de los problemas que plantea la produccidn
industrial en masa v las estructuras econdmico sociales en
transformacién, pero de manera alguna importa consagrar
institutos que funcionen unilateralmente a favor exclusivo de
uno solo de los sujetos de la relacidn tributaria. Los tribunales
pueden descorrer el velo societario en el interés de los
mismos que lo han creado, haciendo aplicaciéon positiva de la
teoria de la penetracién y asimismo, admitir la invocacién de
la teoria del conjunto econdmico o sus equivalentes, ... dé o
aue se trata es de la necesaria prevalecencia de la raz6n del
derecho sobre el ritualismo juridico formal, sustitutivo de la
sustancia que define a la justicia, aprehendiendo ia verdad
juridica objetiva, sea ésta favorable al fisco o al
contribuyente...”.

La Corte recoge asi el criterio vertido por Jarach en “El

hecho imponible”: la autonomia dogmatica del derecho
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impositivo tiene por consecuencia que el impuesto debe ser
aplicado a la relacidon econdmica prescindiendo de las formas
juridicas toda vez que éstas sean inadecuadas para aquéllas,
exista o no la intenciéon de evadir el impuesto y sea este
criterio favorable al Fisco o al contribuyente.

De lo contrario, se admitiria el principioc de
interpretaciéon de las leyes tributarias in dubio pro fiscum y se
afectaria la garantia de igualdad.

Esta aplicacion del principio de la realidad econdmica,
denota por parte de la Corte Suprema un criterio de simetria
segin descripcion de Rechter y Gonzdlez de Rechter®
seflalando que la tarea del intérprete es la de buscar la verdad
y la razonabilidad en la aplicaciéon de las normas juridicas, sea
quien sea el sujeto de la relacion juridica tributaria que
resulte beneficiado.

La Camara Federal de San Martin ha dictado
jurisprudencia penal utilizando la figura que se viene
comentando?, en un casc seguido por un delito de la ley penal
tributaria, en que el Tribunal dijo que debe otorgarse
relevancia a la realidad economica del hecho por encima del
ropaje normativo utilizado por los sujetos pasivos.

También los Tribunales Qrales Federales® aplicaraon esta

teoria en un caso de fraude mediante abuso de regimenes

3 1, Rechter y B. G. de Rechter “Los alcances del principio de la realidad econémica” pag. 136.

¥ sala Ia. en autos "DGI s/ denuncia ley 23,7717 (Cpalsen SA) publ. £.0. 158 pig. 474; tamblén
conf, Rodriguez Estévez “El derecho penal en la actividad econdmica” pdg. 325..

3 gantencia de! Tribunal Oral Federa! N° 2 de San Martin del 26/6/97 (Cintoplsm SA), comentaric de
Rodriguez Estévez en op. cit. pag.332.
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promocionales, en el que se determiné la realidad econdmica
de los hechos.

4. - En materia de sociedades, la ley especifica 19.550 no
cuenta con una norma como la del articulo 2 de la ley 11.683;
pero si con una de consecuencias relativamente similares; el
articulo 54 de la ley de sociedades en su ultimo pérrafo
incorporade con la reforme de la ley 22.903, dice: “... La
actuacion de la sociedad que encubra la consecuciéon de fines
extrasocietarios, constituya un mero recurso para violar la
ley, el orden puablico o la buena fe o para frustrar derechos de
terceros, se imputara directamente a los socios o a los
controlantes. que la hicieron posible, quienes responderan
solidaria e ilimitadamente por los perjuicios causados.”.

Por su parte en sus diversos incisos, el articulo 161 de |a
ley 24.522 prevé los casos en que se extiende la quiebra a
otros sujetos ademads del fallido®, y en lo que interesa en este
tema, a las personas que bajo la apariencia de la actuacitn de
la fallida, hayan efeg:tuado actos en su interés personal y
dispuesto de los bienes como si fueran propios en fraude a los
acreedores.

El Gitime parrafo del articulo 54 de la ley 19.550 recoge
la denominada doctrina dél levantamiento del velo societario o

de la desestimacion de la personalidad, segun la cual

3 La qulebra se extiende: 1) a teda persona que baje apariencia de ls actuacién de la fallida haya
efectuado actos en su interés personal y dispuesto de los bienes como si fueran proplos en fraude a
sus acreedores; 2) a los controlantes de la fallida cuando hayan desviado indebidamente ef interés
social de la controlada sometiéndola a una direcclén unificada de interés de la controlante o del
grupe econdmico del que forma parte; 3) a todo aquel respecto de quien haya confusién patrimonial
Inescindible que Impida la clara delimitacién de sus activos y pasivos o la mayor parte de éstos.
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cualquier fin que transforme el uso de la sociedad en abusivo
y a través de éste se pretenda la violacidn del ordenamiento
juridico y de otros valores, hara inaplicables todos los
privilegios de la persona juridica; por su parte el articulo 161
de la ley de concursos y quiebras cierra la conminacién con
una amenaza de extension de la quiebra.

Dicho en palabras de Borda, “cuando se abusa de la
personeria juridica pretendiendo utilizarla para fines no
queridos por la ley, es licito rasgar el velo de la personeria
para penetrar en la verdad que se esconde tras de él'y hacer
prevalecer la justicia y las normas de orden pablico que han
preténdido violarse” y cuando se usan para burlar la ley o
perjudicar a terceros, ios jueces deben intervenir para impedir
que ello acurra®.

Igualmente ilustrativo es Apariciao Pérez* cuando dice la
doctrina del levantamiento del velo permite que, cuando una
persona juridica se utiliza para permitir a la persona fisica
subyacente -eludir e{ cumplimiento de sus obligaciones o
actuar en perjuicio de terceros, se pueda levantar el velo vy
actuar directamente contra la persona fisica que pretende
aprovecharse injustamente de la estructura formal de I|a
persona juridica constituida exciusivamente con esa finalidad.

Esta formulacion tiene como finalidad contrarrestar la
utilizacidon espuria de la cobertura que brindan las formas

juridicas societarias, de tal manera cuando éstas son

% Guiltermo Borda "La persona juridica y el corrimiento del velo societario” pags. 33, 35.
*1 José Aparicio Pérez “Fi delito fiscal a través de la jurisprudencia” p4g. 88.
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utilizadas con fines \fraudulentos, la interpretacién es que
puede atribuirse responsabilidades a los integrantes, como si
la sociedad no estuviera, prescindiendo de ella.

Quien inicialmente trazé esta teoria fue Rolf Serick*?
quien entiende que es posible penetrar en la persona juridica
en forma excepcional cuando a través de ella se incurre en
abusao del derecho, que seria cuando hay fraude a la ley,
fraude de un contrato o un dafo fraudulento o con deslealtad
a terceros. En sintesis, serian casos en que echando mano de
la sociedad, se logran mediante una suerte de simulacion,
objetivos que la ley trata de impedir.

La teoria del corrimiento del velo societario permite
dejar de lado ias formas y adentrarse en la verdad real que
hay detras de ellas. Un ejemplo seria el caso en que unas
personas se comprometen contractualmente con otro sujeto a
no realizar determinados actos comerciales que impliquen
competencia con éste; luego, forman una sociedad andnima y
realizan fos mentados actos a través de ella; en tal caso,
estos sujetos estan burlando un compromiso que habian
asumido, mediante la simulacién de que no son ellos si‘no un
tercero -~la sociedad- quien esta realizando los actos en
cuestion.

En casos como el del ejemplo, sdélo formalmente la
sociedad andnima es un sujeto distinte de las personas que la

integran, porque la realidad es que ese ente fue constituido

42 [dem pag. 60. La obra de Rolf Serick se llama “Apariencia y realidad de las sociedades mercantiles,
El abuso del derecho por medio de {a persona juridica”; fa edicidn espaficla data de 1958,
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\
con la finalidad de eludir la prohibicién que pesaba sobre ellos
de realizar determinada actividad que canalizaron a través de
la sociedad. Ese abuso de la persona juridica permite
prescindir de su existencia ~levantar el velo-, vy
responsabilizar a sus integrantes de los dafios o perjuicios que
hubieran causado.

En un supuesto caso de indole tributaria, imaginemos
que las ventas de determinado producto estéan gravadas por el
IVA sélo en la primera venta de las que integran |la cadena de
comercializacién y exentas en las siguientes. Si el fabricante
crea una sociedad al s6lo efecto de simular que ésta es la
primera adquirénte del producto, a la cual le vende a un
precio inferior a aquel en que luego es vendido a los terceros
ajenos, y a ésta le 'vende la totalidad de su produccion, se
trataria de un caso que habilitaria el corrimiento del velo,
toda vez gque esta segunda sociedad fue creada con la unica
finalidad de evadir el impuesto correspondiente a la diferencia
entre el precio ficticio que supuestamente pagd la primera
compradora y e! real, que es el que pagd la segunda
adquirente, en una etapa ya exenta.

De tal manera que si la creacion de la sociedad no
responde a wuna natural necesidad comercial (business
purpose) sino a la finalidad de operarla como instrumento de
otros que se valen de ella utilizandola para beneficiarse con
perjuicio de un tercero, se esta ante un caso que habilita el

corrimiento del velo.
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En el caso “"Swift” ya mencionado, la Corte incluyé el

siguiente parrafo esclarecedor sobre la razén de ser de la

figura en analisis: “... la apariencia de formas juridicas que
asumen distintas fracciones del mismo garupo,
estructuralmente unificadas con el predominio de ... no debe

producir el efecto de que una parte so6lo formalmente
diferenciada ~-Swift SA- sea la Unica afectada por la decisién
judicial [se refiere a la declaracion de quiebra]l ...”,

LLa teoria del corrimiento del velo, es de indole comercial
y se orienta a la responsabilidad por los dafios y perjuicios
que deberan afrontar quienes cometieron fraude mediante el
abuso que se viene describiendo. Sin embargo, a los fines
penales, la aplicacion de la prescindencia, puede dejar a la luz
hechos de suma relevancia para la atribucion de
responsabilidad.

En estos casos, para determinar la atribucion de
responsabilidad penal de los intervinientes, no se puede estar
solo a' las personas que integran la sociedad creada con fines
espurios, que pueden ser participes, y tal vez no coinciden
con los que se benefic\:iaron de su utilizacion.

Por el contrario, hay que rastrear hacia atras, para
individualizar quiénes son las personas que atin no integrando
la sociedad interpuesta concurrieron a pergenar su creacion y
se beneficiaron de la misma.

Debe tenerse presente que el articulo 2 inciso b) de la
ley penal tributaria 24.769, agrava la figura basica de evasién

cuando intervienen personas interpuestas para ocultar la

BIBLIOTECA OF LA FAC (.« - 243 ELONOMICAS
Frofesor Emérito Dr. ALFREDO L. PALAQ;QS
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identidad del verdadero sujeto obligado. La norma no aclara si
deben ser personas fisicas o pueden ser juridicas, de donde se
sigue que no cabe distinguir, por lo que la persona intefpuesta
puede ser una sociedad.

5.- Desde el punto de vista de la responsabilidad penal,
los grupos de empresas revisten interés, porque pueden
cometerse delitos en nombre del interés colectivo.

Por un lado se presenta la dificultad para compatibilizar
la atribuciéon de responsabilidad a grupos, con los principios
de derecho penal de 'acuerdo a los cuales la responsabilidad
penal es de los autores y complices.

Por otro, mediante una compleja estructura de
sociedades, puede determinarse en el observador ajeno, la
imposibilidad de llegar a conocer o siquiera tener nocién de
quién maneja la gestién o lleva el dominio de los negocios, y
asi constituirse en un factor crimindgeno,

El grupo, como se adelant6, puede funcionar ocultando la
realidad eéonémica, y ser utilizado para disfrazar las
rea!idades detras de la apariencia, facilitando el anonimato vy
obstaculizando las investigaciones. Las consecuencias
negativas para una investigacién criminal en esas condiciones
son evidentes.

Esos abusos de estructuras comerciales con fines
espurios, son posibles porque en casi ningun lugar del mundo
hay normativa general que regule los aspectos societarios,

tributarios, laborales y penales de los grupos de empresas.
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En esos casos serd de suma relevancia para evaluar las
conductas, conecer cudl es la relacidon entre las integrantes
del grupo, si guardan relacién de dominacidn entre si, cual es
el nivel de acatamiento de las filiales respecto de la madre, o
de las filiales entre si, cudl es el interés que persiguen sus
integrantes. Sin embargo justamente ese conocimiento es el
que la estructura descripta anteriormente obstaculiza.

Sin desconocer la complejidad de la labor de definir esas
conductas comerciales dafiosas, Militello*®® propone el dictado
de una figura general que incrimine la infidelidad patrimonial
o la gestidn abusiva del patrimonio social, para de esa manera
alcanzar las multiples maniobras abusivas cometidas desde el
entramado de un grupo de sociedades.

Sin embargo, el mismo autor admite que en paises en
gque se cuenta can ese tipo de narmas, igualmente se
presentan dificultades para su aplicacién en los casos de
grupos empresarios, derivadas de problémas de imputacion.

Consecuentemente sugiere reeditar los limites de las

figtjras de apropiacién indebida.

“? Vincenzo Militelto “La responsabilidad penal de los grupos...” pag. 42.
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Capitulo 4
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CONCEPTOS DE DERECHO SOCIETARIO

1.- Introduccidn.- Ya en el siglo XVII se dictaron
regulaciones sobre el ejercicio del comercio a nombre
colectivo y ‘Ia limitacién de la responsabilidad de los socios
que integraban cierto tipo de sociedades. El régimen de las
sociedades comerciales fue variando a o ‘largo -del tiempo,
pero -es -de .destacar .que ‘hasta la década -de los afios 1860 y
aun mas, en casi todos los paises de Europa era necesario
contar con autorizacién gubernamental "para abrir una
sociedad and6nima, que en nuestro pais subsistié hasta 1972%,

Durante el desarrollo historico de esta disciplina hubo
épocas en que las tendencias legislativas demostraron una
mayor tendencia al liberalismo por ejemplo al eliminarse 1a
autorizacion estatal como requisito para abrir una sociedad
-anénima; en -otras, -un cierto -intervencionismo, por ejemplo
procurando -fomentar la concentracién -de capitales o lo
contrario. También se fue notando al pasar el tiempo
preocupacion por evitar que los 6rganos de administracién
abusaran de su posicionamiento y por ese motivo se
incorparaban exigencias y limitaciones en beneficio de los
socios sin cargos directivos.

Lo significativo, es que las sociedades se convirtieron en
un instrumento para que los comerciantes evitaran Ila
responsabilidad ilimitada derivada de su actividad comercial.

Como dice Nissen, la técnica societaria fue buscada por los

! Ricardo Nissen “Curso de derecho societario” pag. 30 y sigs.
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operadores mercantiles mas que para invertir capitales en
empresas que requerian inversiones pero prometian grandes
ganancias, para eludir el principio general de la universalidad
del patrimonio en virtud del cual la hacienda de una persona
es la prenda comﬁn de sus acreedores.

En nuestro pais, otra utilidad que se apreciaba de las
sociedades anénimas a fines del siglo XIX era la posibilidad de
nego‘ciarllas acciones como titulos al portador, lo que generd
especuiacién -y simulaciones, ya que gran cantidad de
sociedades anoénimas funcionaban en forma irregular al .
haberse constituido \con la dnica finalidad de emitir esos
papeles con fines especulativos.

También fueron frecuentemente interpuestas personas
juridicas para ocultar otro tipd de relaciones juridicas, realizar
actividades fraudulentas o esconder a los verdaderos duefios
de los negocios?

Como dice Borda?®, las personas juridicas fueron creadas
para el crecimiento econdmico y la concrecion de grandes
proyectos y no para eludir el cumplimiento de obligaciones
fiscales, marginar herederos de su porcidon legitima, burlar el
régimen de bienes gananciales, defraudar, etc..

2.- Régimen de las sociedades.- Es realmente de
destacar el valor que revisten Jlas sociedades, como

instrumento que le permite minimizar el riesgo empresario.

2 idem pég. 38.
3 Gulllermo Borda “La persona juridica y el corrimiento del velo societario” pag. 20.
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Cabe seiialar que en nuestro pais el derecho de las
sociedades comerciales integra el derecho comercial, y esta
regulado en la ley 19.550 de soctedades comerciales dictada
en 1972, que sufrio numerosas ‘,ref‘evrmas, fa mas importante
de las cuales fue por ley 22.903 de 1982.

Es fundamental tener presente que en la misma se da
cardcter contractual a las sociedades, se les reconoce
personalidad juridica como sujeto de derecho, y estan
sometidas a las reglas de documentaciéon y contabilidad que
surgen no soéOlo del Cdédigo de Comercio, sino también de
algunas disposiciones de la ley de sociedades comerciales. En
nuestra materia se impone advertir que rigen numerosas
disposiciones relativas a ese aspecto, emanadas de la
administracion tributaria, como reglamentacion.

3.- Naturaleza juridica de Ias sociedades.-
Sinteéticamente, siguiendo a Borda®*, puede decirse que los dos
grandes grupos de opinion con posturas intermedias, son los
que sostenfan la teoria de la ficcion segun la cual la persona
humana es la unica que puede ser sujeto de derechos siendo
la persona juridica una ficcion a quien se atribuyen derechos
por conveniencia d interés (Savigny) y la teoria de la
personalidad real en funcion de la cual se afirma que la
persona juridica es la suma de los individuos que la componen
unidos por una voluntad comdn, cuyos administradores no
actian en representacién de tales individuos, sino como

organos de ella, siendo los actos que los administradores

4 Guillermo Borda op. cit. pag. 14.
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realizan, actos propios de ella y no de quienes la integran, de
modo que no hay ninguna ficcién (Gierke). |

Las definiciones contempordneas de persona juridica
seffalan que es todo ente capaz de adquirir derechos vy
contraer obligaciones o al que el derecho le reconoce esé
status.

4,- Las sociedades andnimas.- Estan reguladas en
los articulos 163 a 312 de la ley de sociedades;. tienen el
capital social representado en acciones y los socios limitan su
responsabilidad a las acciones suscriptas.

El gobierno de la sociedad and6nima corresponde a la
asamblea de accionistas, la administracién estd a cargo del
directorio y la representaciéon del ente, en cabeza del
'p_vvresjj,_d,e,n__t‘e vd(é.ﬁl _dﬂivrg‘c_lto_rjo; la f,isca,_,l_iza,c,i_é,h corresponde a un
érgano permanente denominado sindicatura o consejo de
‘vigilavncia. '

| Por ser los casos que ofrecen mas dificulkkades a la hora
de atribuir responsabilidades en calidad de autor de delitos
penal tributarios, en este trabajo se va a enfocar el tema de
las sociedades an,(),n}i,mas, y dentro de éstas, por razones
~obvias deri.v.é.d,as_ de sus ,f.ts.,fic.i‘qnes. y deberes, corresponde
,abpc.arse al q_irec_tprip.

Justamente por su naturaleza de personas juridicas,
éstas no pueden actuar por si. A tales fines, existen

previsiones legales que atribuyen deberes y responsabilidades
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a personas fisicas, que hacen posible el desenvolvimiento de
la vida de la sociedad.

La administracion de la sociedad estd & c'é‘}'r“g:”o“‘ del
directorio® integrado por uno o mds directores, accionistas o
no, designados por la asamblea ordinaria de accionistas®,
érgano que también los p_uéde ‘reelegir ilimitadamente vy
remover.

LLos directores deben constituir un domicilio especial en
la Argentina, donde seran validas las notificaciones que se les
efectien con motivo de sus funciones. E| estatuto debe
precisar su duracidén, pero su periodo no puede exceder de
tres ejercicios, aunque deben permanecer en su cargo hasta
ser reemplazados. Su falta por cualquier motivo, se suple con
los directores suplentes -también designados por la asamblea-
y en caso de vacancia, el sindico debe designar el reem-
plazante hasta la reunidn de la proxima asamblea, a menos
que el estatuto prevea otro mecanismo de nombramiento,

El nombramiento y cese de directores debe ser inscripto
en el registro correspondiente, previa publicacion. También
debe inscribirse la resolucion de la asamblea por la que se les
asignen funciones especificas, cuando asi ocurra. Esto es a los
fines de que los terceros estén al tanto de los alcances de las
facultades y poderes de la persona fisica con quien estdn

tratando en nombre de la sociedad.

5 Articulos 255 a 279 de la ley 19.550.

§ Articulo 234 inciso 2) de la ley 19.550.
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Existen prohibiciones e incompatibilidades establecidas
por la ley para ser director y gerente: no pueden serlo
quienes no puedan ejercer el comértio, »ta'nip'oco' los fallidos
por un determinado periodo posterior a su rehabilitacién, el
que varia segun las caracteristicas de la quiebra -fraudulenta
"0 culpable, casual-, los condenados con pena accesoria de
inhabilitacién para ejercer cargos publicos o por delitos contra
el patrimonio y la fe publica, los condenados por otros delitos,
hasta diez afios después de cumplida ia condena, y los funcio-
narios de la administracion pablica cuyo desempefio se rela-
cione con €l objeto de la sociedad, hasta dos afios del cese de
funciones. \

Por otra parte, el cargo de director es personal e
indelegable. No obstante, el directorio puede designar
gerentes generales o especiales -sean o no directores- a
quienes tiene potestad para delegarles funciones ejecutivas de
la administracién. Estos responden por el desempefio en su
cargo en la misma forma y extension que los directores, y su
designacion no excluye la responsabilidad de éstos.

La representacion de la sociedad esta a cargo del
presidente del directorio; obliga a ésta por todos los actos que
no sean notoriamente extrafios al objeto social. He aqui una
diferencia con los demds tipos societarios, en que la
representacion estd a cargo del 6rgano administrador; en este
caso, el directorio es el érgano administrador, pero la repre-

sentacion de la sociedad esta en cabeza de su presidente.
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El presidente es elegido por el directorio, que también
puede designar un vicepresidente.

Los directores s6lo pueden contratar con la sociedad que
administran en tanto se trate de una operacién propia de la
actividad de la sociedad y sea concertada en iguales
condiciones que si fuere hecha con terceros. De no ser asi, es
necesaria la aprobacién previa del di,rgctorio 0 de la
'Sin‘dvi,c'::a,tura' debiendo ‘,ck,om,u»rii,cvarse‘ tal 'aproba_ci‘én a la
asamblea ordinaria siguiente. Los actos en infraccion a Ia limi-
téciéh ékpdesta, puedén ser rétificados por la asamblea; de
no sérlo, son nulos -a menos que no hubiera habido perjuicio
para la svociedad ni mediara aprovechamiento indebido- y los
directores o la sindicatura en su caso, seran responsables por
los dafos y perjuicios irrogados a la sociedad.

Los administradores y representantes de las sociedades
deben obrar con lealtad y con la diligencia de un buen hombre
de negocios; en caso de faltar a ese deber, son responsables
ilimitada y solidariamente por los dafios y perjuicios
resultantes de su accién u omision.

Si el director tuviere un interés contrario al de |a
socledad, debera hacerlo saber al directorio y a los sindicos vy
abstenerse de infervenir en la respectiva deliberacion,
pudiendo de lo contrario incurrir en la responsabilidad
sefialada en el pdéarrafo anterior. Igualmente, no-  puede
intervenir en actividades en competencia con la sociedad,

salvo autorizacion expresa de la asamblea.
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En caso de mal désempeﬁo, violacion de la ley, del
estatuto o del reglamento si lo hay, asi como por cualquier
dafio ocasionado con dolo, abuso de facultades o culpa grave,
responden ilimitada y solidariamente hacia la sociedad, hacia
los accionistas y los terceros. Queda exento de esta
responsabilidad el director que intervino en la deliberacion o
rasclucion respectiva, dejé constancia escrita de su protesta y
dio noticia al sindico.

La imputacion de mal desempefioc se hace atendiendo a
la actuacion individual cuando las funciones hubieran sido
formalmente asignadas y la decision registrada.

La responsabilidad de los directores y gerentes se
extingue al aprobarse su gestion. Cuando no se trate de
responsabilidad por violacion a la ley, estatuto ¢ reglamento y
no medie oposicion del 5% del capital social, también puede
extinguirse por renuncia expresa o transaccién de la
asamblea.

La forma de efectivizar la responsabilidad de los
directores es la accion social de responsabilidad. La asamblea
o los accionistas que se opusieron a la renuncia o transaccién
referidas en el péarrafo anterior, pueden ejercer la accidn
social de responsabilidad contra los directores afectados.

Se r,es,uelve'poria asamblea y en caso de atribuir
responsabilidad a los directores, serdn removidos y reempla-
zados. Si lé asamblea no promueve la accion judicial dentro
de los tres meses de la resolucion de responsabilidad,

cualquier accionista puede hacerlo.
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De todas formas, los accionistas y los terceros siempre
conservan sus acciones individuales contra los directores.

En caso de quiebra de la sociedad, la accion puede ser
ejercida por el representante del concurso o por los
acreedores individualmente.

2. Funciones del Directorio

La funcién del directorio es la administracion de la

sociedad, tiene el poder de decision sobre la gestion social. Su
constitucidon y funcionamiento se regulan por el estatuto, pero
su existencia es exigencia de rango legal, de modo que una
sociedad andnima que no tenga directorio, al no ajustarse al
tipo legal, es una socgedad irregular.
Como organo ejecutivo, esta a su cargo el cumplimiento
- de las decisiones de la asamblea, la cual no puede ejecutarlas
por si. El directorio tiene ademas la facultad y el deber de
convocar a la asamblea y presentar el balance, asi como el de
impugnar las deliberaciones de la asamblea si son contrarias a
la ley, estatuto o reglamento.

Cuando el directorio es plural, actia como o6rgano
colegiado, de modo que sus miembros deben sesionar y tomar
" las decisiones de la gestidn social por mayoria absoluta de sus
integrantes, en las reuniones que por mandato legal deben
celebrarse cuanto menos cada tres meses; el incumplimiento
de esta frecuencia minima puede ser causal de mal desempe-
flo.

lLas deliberaciones y decisiones adoptadas deben

volcarse en actas, aun cuando el directorio sea unipersonal.
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Rigen los articulos 73 y 249 de la ley 19.550, este dltimo por
analogia, de donde se sigue que las actas han de contener un
resumen de lo deliberado vy consignar lo resuelto,
constituyendo la prueba de la reunion; hacen plena fe en
tanto no sea judicialmente declarada su invalidez.

No hay previsiéon legal acerca de dénde se reunird el
directorio, por lo qUe, aunque lo comin es que se redna en la
sede social, cualquier otro escenario es valido. Tampoco se
previé coOmo cursar las notificaciones.

Para que la reunién pueda funcionar vdlidamente, se
requiere la mayoria absoluta de los integrantes y el sindico
participa con voz pero\ sin vato,
votos, luego éste es el encargado de convocar a las reuniones,
y su deber es ejecutar las decisiones que se adopten en ellas,
no debiendo excederse, ya que otorgar actos que no han sido
decididos por el directorio, es causal de remocién. Debe
destacarse que el Carécter de presidente no brinda
prerrogativa alguna; en el seno del directorio, el presidente es
un director mas.

Cuando el directorio estd integrado por dos personas, las
decisiones se adoptan por unanimidad; si lo estd por tres o
mas, por mayoria absoluta, es decir por mas de la mitad de
los directores presentes en la reunidn, excepto que el regla-
mento prevea una mayoria agravada.

La ley 19.550 no contiene disposiciones acerca de cuales

son las cuestiones que expresamente deben resolverse por el
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directorio, de donde se sigue la amplitud de sus facultades. La
nociéon de administrar incluye todas las funciones necesarias
para cumplir el objeto social, con excepcion de aquellas
expresamente asignadas a otro 6rgano, por eso no puede
realizar por ejemplo actos de gobierno, -que son propios de la
asamblea.

Se han efectuado varias clasificaciones en torno de las
funciones del directorio’, por ejemplo dividiéndolas en actos
_de gestion u operativos, que serian los actos cotidianos de
cumplimiento de su objeto; de decisién o direccién, entre los
que encuadran las resoluciones referidas a fijacion de la
politica general, otorgamiento de mandatos, celebracion de
contratos o -decision de convocar a asamblea; y de dispo-
sicion, que-involucran aquellos cuyo fin sea la enajenacion de
bienes sociales (Mascheroni).

Otra divisidn seria entre actos ordinarios, que incluyen
los de organizacién, cumplimiento del objeto social,
convocatoria a asamblea, celebrar contratos, efectuar inver-
siones, proponer cuestiones a la asamblea, elaborar
programas de financiaciéon, desarrollo, produccién y ventas,
dlagramar ‘la politica taboral y contratar personal, impugnar
decisiones asamblearias violatorias de la ley, estatuto o
reglamento, designar mandatarios, tomar las medidas necesa-
rias para la continuidad de la empresa; y actos

extraordinarios, entre los que se cuenta enajenar inmuebles

7 Ernesto E. Martorell, “Los directores de sociedades anénimas” pdg. 314,
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imprescindibles para el funcionamiento de la sociedad, donar
o ceder gratuitamente activos, constituir hipotecas, vender el
fondo de comercio, invertir en otras sociedades, dar en
arrendamiento los bienes sociales, confiar la gerencia a otra
sociedad, emitir debentures, etc. (Sasot Betes y Sasot).

‘Martorell sefiala con criterio, la arbitrariedad -de
-pretender clasificar los actos a cargo dei directorio, considera
que a lo sumo pueden reunirse en tres grupos que son los
actos referidos a la politica negocial, actos de gestion
sometidos a autorizacion previa del 6rgano de gobierno y los
actos de gestion que pese a ser propios del directorio, lo
Ilevan a buscar la convalidacion de la asambilea.

En sintesis, sostiene que los actos de competencia
propia del -directorio son todos aquellos que no fueron
expresamente atribuidos a la asamblea, sindicatura o consejo
de vigilancia.

Nissen® por su parte, entiende que las operaciones
cotidianas de naturaleza mercantil o de organizacion interna
estan excluidas de la obligacion de ser tratadas
expresamente, pero si deben serio las delegaciones de funcio-
nes, ventas de bienes registrables, operaciones gue exceden
el giro habitual de los negocios, las convocatorias a asambleas
de accionistas, la designacion de gerentes -e integrantes del
comité ejecutivo, el otorgamiento de licencias a los directores,

contrataciones, etc.

8 Roberto A. Nissen "Curso de Derecho Socletario” péag. 472.
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Desde el momento en que la ley 19.550 no prevé
régimen de impugnacion de las decisiones del directorio, parte
de la doctrina ha entendido que sus actos y decisiones no son
Impugnables, sino que soéio dan lugar a las responsabilidades
previstas en el articulo 174 de la ley de sociedades, en tanto
que otro sector mayoritario®no advierte obstdculo alguno para
que si hubo decisiones viciadas o violatorias de .la ley; del
estatuto o reglamento, o cuando afectan el interés social, los
accionistas, los directores disidentes o el sindico, promuevan
la impugnacién -la cual es independiente de la accion de
responsabilidad contra quienes votaron a favor-.

Esta (itima postura toma como sustento de su
interpretacion, los supuestos especiales previstos en 105 ar-
‘ticulos 271 y 303 de la ley de sociedades "com‘e’rciale.s, las
disposiciones del Cddigo Civil sobre validez de los actos
juridicos y -la aplicacién analdgica de la prevision legal para . la
impugnacion de decisiones de la asamblea prevista en el ar-
ticulo 251 de la ley.

Debe sefialarse que aunque los integrantes del directorio
son elegidos por la asamblea, sus funciones y facultades estan
dadas por la ley, de modo que aquella no puede arrogarse
inferencia en estos aspectos.

3. Directores o administradores de hecho

® Ernesto E. Martorell op. cit. pag. 331. En igual sentido, Ricardo A. Nissen e Isaac Halperin, citados
por Carlos A, Vanasco en "La Acclén de Tmpugnacion de los Actos del Directorio” en El Directorio en
las Sociedades Anénimas”, pag. 251.
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Pese a la carencia de prevision legal alguna, los
administradores de hecho han merecido anélisis en doctrina®
debido a situaciones que se presentan en el devenir de la
existencia de las sociedades.

Son funclonarios que atienden a 'la Integracion vy
operatividad interna de una sociedad y la representan ante
terceros; pueden ser sujetos que obran en virtud de un
mandato tacito o ser consecuencia de una designhacion
efectuada por un ente que carece de facultades para ello o
fruto de una deliberacién irregular, o también seria el caso de
los directores a quienes se aceptd la renuncia pero
continuaron actuando como tales o que fueron removidos pero
aun no notificados o gue habiéndose anoticiado, no acataron
la decisién.

Tratdndose de s\'u-jetos-que ejercen poderes y facultades
tolerados por el ente ideal, no pueden desviar su
responsabilidad. Si  han  desarrollado  funciones de
administraciéon, responden por las consecuencias de sus actos
en forma ilimitada y solidaria, como lo hacen los directores.

El tema de los administradores de hecho es de
relevancia en el plano penal®?, en el que generdé debates en
funcion de los diversos criterios de imputacion en orden a

superar la falta de designhacién formal en determinado cargo

1% Ernesto E. Martorell op. cit. p4g. 192 y Lisandro A. Allende "Administradores de hecho® en “El
Directorio de las Sociedades Andnimas” pdg. 275.

1 gobre -este tema, ver “La -responsabilidad ‘penal del administrador -de hecho -de la -empresa:
Criterios de imputacién” de Percy Garcia Cavero. '
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como  obstaculo para atribuirles responsabilidad en

determinados casos.

4, Deberes de los Directores

La regla que guia la actuacién de-los- directores, es el
cumplimiento del objeto social. En ese -sendero, su mision
especifica es la administracién de la sociedad.

Para ser cumplidas en el ejercicio de su misién, la ley, el
estatuto 'y reglamento, imponen a los directores una serie de
obligaciohes que deben realizar con lealtad y la diligencia de
un buen hombre de negocios.

Algunos de estos deberes estdn expresamente
enunciados, tales como los que emanan de los articulos 10,
50, ’6‘0,§7'0, 103, 109, 181, 188, 193, 194, 206, 213, 220,
234, 237, 240, 253, 256, 257, 259, 263, 267, 269, 270, 271,
272, 281, 294 de la ley 19.550,

Ahora bien, existen obligaciones: que no derivan
expresamente de la ley comercial pero surgen de la
correlacién entre los principios generales fijados en los
articulos 58 y 59 de ella con otras ramas del ordenamiento
legal.

5. Designacion de los Directores

Salvo en el caso de las sociedades sujetas a fiscalizacidn
estatal (articulo 299 de la ley de sociedades) en que el
directorio debe tener por lo menos tres integrantes, el
directorio puede ser unipersonal. Esta alternativa estd dada

para que se fije el numero de directores en base a las
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necesidades reales de la compafila de acuerdo a su
envergadura y actividad.

El estatuto prevé el numero de directores que 1o
integrardn o faculta a la asamblea a determinario, en cuyo
caso, en el acto constlitutivo de la sociedad, debe establecerse
el minimo y el maximo.,

| Los directores pueden ser reelegidos indefinidamente y
duran en su cargo el tiempo que prevea el estatuto, aunque
éste no puede exceder de tres ejercicios. En caso se silencio
del estatuto, se entiende que es el término maximo
autorizado.

No obstante finalizar el periodo, deben continuar hasta
su efectivo teemplazo por la asamblea, 1o cual tiene la
“finalidad de evitar que el funcionamiento de la sociedad se
vea afectado, dada la -continuidad que -debe imperar y la
-necesidad esencial gue tiene la sociedad de contar con
directorio para poder funcionar.

En los casos en que ell consejo de vigilancia estéd
autorizado a designarlos, la duracion del cargo puede
extenderse a cinco afios.

El estatuto puede prever la eleccion de suplentes; en las
sociedades que carecen de sindicatura, esta previsidn es
-obligatoria, ya que en caso de vacancia, es ‘el sindico quien
designa al-reemplazante hasta la prdxima asamblea.

Sostiene Martorell®® que los directores suplentes son

sujetos que tienen una vocaciéon potencial a ocupar el cargo y

12 Prnesto E. Martorell, op. cit. pdg. 231.
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deben satisfacer todos‘ los recaudos exigidos‘ para su
desempefio, pero en tanto no adquieran la calidad de
titulares, no pesan sobre ellos las obligaciones y
responsabilidades propias de un director en ejercicio, ni son
integrantes del drgano de administracién. Para su paso a la
~condicion de titulares, debe haber una formal designacidn
Stectiads por el dirécksiio, $obre 13 bass dél ceése dél
mandato de su antecesor.

Al asumir los directores deben constituir domicilio en el
pais y pres‘tar garantia para responder por los eventuales
dafios y perjuicios que ocasionaren a la sociedad en su
gestidén. Las caracteristicas de la garantia se establecen por
via estatutaria, péro nunca puede estar dada por acciones de
“la-misma sociedad que administran, para evitar tornar ilusoria
ta eventual indemnizacion que pudiera corresponder,

En nuestro ordepamiento., el .principio es que la asamblea
elige a los directores; la ley 19.550 admite varios
procedimientos para su designacién. La regla general, es por
mayoria absoluta en la asamblea ordinaria, aunque también se
‘prevé la :mod'a‘lida"d de voto acumulativo con ‘el fin de facilitar
“a la minoria una representacién en el directorio™ y asimismo
pueden designarse a través de la eleccidon por categorias o
clases de acciones, en caso de que esté previsto en el esta-
tuto que cuando existan diversas clases de acciones, cada una

de ellas elija determinada cantidad de directores™,

13 E| articulo 263 de la ley 19.550 contiene una detallada descripcion del procedimiento. Sobre c6mo
se ejerce, Frnesto E. Martorell op. cit. p4dg. 181 y Ricardo A. Nissen op. cit. pag. 462.

14 gobre el funcionamiento de este mecanismo, ver Ernesto E. Martorell op. cit. padg. 173 y Fernando
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En ocasion de constituirse la sociedad, el acto inicial
debe contener -entre otros requisitos enumerados en el
articulo 166 de 1a ley de sociedades- la eleccion de directores;
en estos casos atin no hay asamblea, por 1o que la designacidén
debe efectuarse por unanimidad de los fundadores.

Los siguientes .directorios, como se adelantd, han -de
,elegirse en ..la asamblea ‘..or.din.aria, por ..m.éyori.a absoluta de
votos presentes conforme el régimen Efijé'dd 'en el artn’cxvjlbo 243
de la ley 19.550.

Otra forma de designacién, es por el consejo de
vigilancia, en tanto exista este oOrgano y el estatuto le
confiera expresamente tal facultad (articulo 281 de la ley de
sociedades). El consejo de vigilancia es un dorgano optativo
-integrado por tres a -quince accionistas -designados -por - la
asamblea, por lo que . la regla de que los directores son
e.le.g.i,dios.p.qr..l‘os acc‘io.\nlstas, también se cumple en este caso.

N"oiiobstante, la désignaci(’)n de directores efectuavda por
el consejo de vigilancia, estd sujeta a revocacion ,po'r.llal
asamblea.

En caso de vacancia, el reemplazo se realiza por los
suplentes. Pero, si no los hubiera o no estuvieran en
condiciones -de asumir -por renuncia, ‘~incapa-cidad, etc.,
conforme lo autoriza la Gltima parte del articulo 258 de la ley
19.550, el sindico debe designar un director reemplazante

hastd 13 sigulente asambléd, qlie se slele denominar

Giorello "Consideraciones en torno a Ibs mecanismos de eleccidon de directores” en "Eil Directorio de las
Sociedades Andénimas” pag. 65.
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"sustituto”. Se trata de casos excepcionales, y los directores
asi designados no permanecen en el cargo todo el fapso que le
restaba al reemplazado, sino sélo hasta la préxima asamblea.

“Manda el articulo 60 de {a ley de sociedades comerciales,
que toda designacion o cese de administradores debe ser
inscripta. Tal .inscripcién es meramente .declarativa y este
deber se basa en &l .priﬁci-pio‘de publicidad; estd orientada a
informar a los terceros acerca de la legitimacidon de quien dice
ser representante de una sociedad, y también quiénes son los
sujetos contra los que eventualmente deberd entablarse una
accién de responsabilidad.

6. Remuneracion de los Directores

“La funcion de director es remunerada segln lo dispone el
articulo 261 de la ley de sociedades -comerciales y por una
razén ldgica teniendo en cuenta la correlativa exigencia'®,

lLos directores perciben la remuneracién que manda el
estatuto y en caso de silencio de éste, la que fije la asamblea
ordinaria, que es lo mas usual.

El pago generalmente es en efectivo, pero nada obsta a
que sea hecho en especie, incluso en acciones emitidas por la
sociedad. Es practica corriente que a 1o ‘largo de cada
‘e@jercicio, los directores efectien retiros anticipados de
fondos, @ cuenta de ‘la remuneracién -que opor‘tunamente’

apruebe.la asamblea.

IS Alfredo L. Rovira, "La remuneracion de los Directores” en "El Directorio en las Sociedades
An6nimas”, pag. 191.
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La ley -al igual que numerosas legislaciones. exli:’ta..n.j_e.ra.,s_—
contiene algunas limitaciones con el fin de procurar una
suerte de equilibrio entre los ingresos de los directores y la
percepcion de dividendos por los accionistas, o dicho ‘de’ otra
-forma, proteger los Intereses de los acclonistas frente al
poder de los directores.

En este sentido, el maximo que _por todo concepto
pueden percibir los integrantes del directorio, no puede
exceder el 25% de las ganancias. El porcentaje sefialado se
refiere a todo el directorio en conjunto y no cada integrante
en forma individual.

Cuando no se distribuyan dividendos a los accionistas,
aquel - tope -desciende al 5%, -que -se incrementard
proporcionalmente a la distribucién, de .donde se sigue que si
hay. pérdidas, los directores no perclben remuneracién por su
condicion de tales.

‘Ahora bien, se prevé en el texto legal una importante
excepcian, para el caso en que las ganancias sean muy
reducidas o inexistentes y los directores hayan ejercido
comisiones especiales o +prestado funciones técnicas o
administrativas -que lleven-a la necesidad de exceder aquellos
~limites; la asamblea puede autorizar este exceso, p r-evié..incl-w
sion expresa del tema en el orden del dia.

7. Reénuncia de los Directores

La renuncia es la exteriorizaciéon de la voluntad de

desvincularse definitivamente de la gestion asignada.
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El directorio debe aceptar la renuncia de un director en
la prlmera reunion que celebre luego de presentada, siempre
que no afecte el funcionamiento del drgano.

También puede reCha'za'rla'; ‘si fuere. intempestiva,
entendiénd.o.se- por tales las ocurridas en forma o tiempo que

afecten el normal funcionamiento del érgano de

la formacion del quérum necesario para que el directorio
seSione, en tanto que ddlosa seria aquella. efectuada con
intencién de causar un dafic o sustraerse de sus
responsabilidades.

‘El renunciante debe presentar su dimision al presidente -
‘si éste es &l que renuncia, al vicepresidente« y tiene 'der»echo
3 ‘que sea 'tratad‘a,l'-por"l'o ‘que ‘de ‘no reunirse ‘el directorio
dentro del plazo -legal obligatorio, debe ser intimado -per
medio fehaciente; en caso de persistir la actitud evasiva, el
interesado puede convocar a la reunidon y forzar el tratamiento
de la cuestién, o dar intervencién a la sindicatura.

La rénuncia surté efecto recién una vez aceptada y hasta
entonces el director debe continuar en’ sus f'dﬁé'l'bn*e's.

“La ‘renuncia -al igual que la designacion- debe ser
“inscripta en €l registro correspondiente, adm;tiéndose la
presentacion unilateral del director de que se trate,

8. -Remogidon de los Directores

En virtud de la soberania que la asamblea detenta en el
seno de la sociedad, los accionistas tienen la facultad de

designar y remover a los directores libremente.
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| No es requisito acreditar que se hayan causado daflos a
la sociedad para remover a un director, que puede serlo aun
sin expresar el motivo.

‘Cualquier accionista puede solicitar la convocatoria a
asamblea para remover a un director. Se trata de asamblea
ordinaria y la decisidon se adopta por mayoria absoluta de
votos presentes. Agotada la via interna, puede hacerlo
judiciaimente,

Bl director cuestionado debe ser escuchado sobre el
hecho atribuido, y la deéisién de remocién provoca el cese
inmediato en las funciones de director, asi como en las de
gerente, si le hubieren sido asignadas.

Son causales de remocion ptorgar attos no 'v"decididas por
el directorio, revestir alguna de las incompatibilidades
previstas en el articulo 264 de la ley 19,550, intervenir por si
0 por cuenta de terceros en actividades en competencia con la
sociedad, salvo autorizacion expresa de la asamblea, no
confeccionar los balapces y no llevar la contabilidad en legal
forma, no convocar a asamblea, viclar el derecho de
informacién de los accionistas, omitir impugnar asambleas
contrarias a la _le‘y', estatuto o reglamento, votar su propia
gestion de administracion, entre otras.

tibilidade rahibicione
Pueden ser directores los mayores de edad, los

emancipados o autorizados, en tanto no revistan alguna de las
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de la ley, o las que a éstas los socios hubieran incluido en el
estatuto.

Acreditada alguna de las causales contenidas en la
norma citada respecto de un director, el directorio o el
sindico, sea por si o a pedido de cualquiera de los accionistas,
debe convocar a asamblea para tratar su remocién. Esa asam-
blea debe reunirse dentro de los cuarenta dias de solicitada y
si no da curso favarable 4 la remocidn, €sta puede ser pedida
judicialmente,

La extension de estas disposiciones a los gerentes
apunta a 'evitar que sean eludidas mediante una designacion
como tales en lugar de su cargo de director.

La imposibilidad de ejercer el comercio, se relaciona con
las previsiones de los articulos 22, 23 y 24 del Coédigo de
Comercio y alcanza a clérigos, a8 magistrados, interdictos,
fallidos y concursados.

La prevision del inciso 2° ha. perdido vigencia con la
modificacion de Ia 1y 24.522 que abandons el régimen de
callficacion de conducta en la quiebra.

10. Asignacién de funciones especiales

El estatuto, reglamento o asamblea, pueden autorizar a
asignar funciones en forma personal a los directores. Tal
asignaciéon, asi como |a decision asamblearia, deben ser
inscriptas en el registro respectivo.

éféctuada con las formalidades referidas, posee

del diréétor en 108 té'rh‘fl’r"i'éé' establééidos en el segurndo
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4

pdrrafo del art. 274 de la ley de sociedades, ya que si se
hubieran asignade - funciones conforme Io expuesto, la
imputacién de responsabilidad se hard atendiendo a la
‘actuacion individual.

11, Indelegabilidad del cargo - Designacidn de gerentes

Los directores son elegidos por su idoneidad para el
cargo y condiciones personales, de modo tal que sus funciones
gn las reuniones de directorio, aunyue sf pueden hacerlo a
través de otro director, sin que por esto se modifique el
régimen de responsabilidad.

De tal formé, ni el directorio como cuerpo ni los
directores personalmente pueden delegar sus funciones. Asi,
no pueden otorgar poderes generales de administracion vy
disposicion de bienes sociales, aunque si, previa decision del
érgano de administracién, pueden dar mandatos especiales
para determinados actos, o generales, en cuyo caso, si el acto
excede los negocios de rutina, € mandatario deberad acreditar
sus facultades no sé6lo con el poder mismo, sino con copia
certificada det acta de directorio 0 de asamblea en que se
autoriza 1a operacién de que se trate.

Cabe distinguir entre las funciones de direccidén que son
las propias y esenciales del directorio, de las ejecutivas; las
primeras son las indelegables.

Siendo delegables las. funciones ejecutivas, el directorio
estd expresamente facultado a designar gerentes generales o

especiales para ejercer funcionés ejecutivas dé€ administracion’



256

de caracter ordinario, aunque su designacién -que debe
inscribirse en el registro respectivo-, no modifica las
responsabilidades de los directores.

Los gerentes pueden ser directores o no y su designacion
es revocable libremente, estando generalmente vinculados a
la empresa por una relacién laboral; no obstante, responden
ante la sociedad y los terceros en igual medida que los
directores.

Las facultades de los gerentes no Incluyen actos de
decisién, de representacién de la sociedad ni de disposicién, a
menos en estos dos ultimos casos, que les sea i::t:orga'd'o_ un
poder especial. Su misidén es concretar los actos que el
directorio disponga, es decir que tienen a su cargo funciones
ejecutivas de administracién en el dmbito interno de 1a
‘sociedad®®.

Los gerentes tienen voz pero no pueden votar en las
asamblieas a menos que sean accionistas, en cuyo caso deben
abstenerse de votar en las decisiones vinculadas a su gestion,
‘responsabliidad o remoclén con causa.

Asf las cosas, l»a; designacién de gerentes, habituaimente
~hecha por motivos de requerirse conocimientos especificos ‘e‘n
determinadas 4reas para una mejor administracién, no
cofnstituye una violacCion a la indelegabilidad dé 1as funciones

de los directores.

16 Osvatdo Solari Costa, "Detegacion de facultades en la adminstracién y representacién de ia
soctedad" en "Bl Directorio en las Sociedades Anbnimas", pag. 129.
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A su vez, si asi lo prevé el estatuto, los directores
pueden conformar en el seno del directorio, y bajo su control
y vigilancia, un comité ejecutivo para la gestién de los
negocios ordinarios de la sociedad, que permite agilizar la
toma de decisiones y descongestionar la actividad del
directorio. Su funcionamiento debe estar previsto en el
estatuto y 1a conformacion de este tipo de instrumentos -que
en cada sociedad -puede ser sdlo uno-, en nada modifica el
régimen de responsabilidades de los directo_res.

No permite la delegacién de facultades de decisién sino
s6lo la realizacion de los actos normales orientados a!
cumplimiento del objeto social, como son las operaciones
‘cotidianas del ente, y aGn habiendo derivado al comité
determinada facultad, el directorio 'p'u'ié'd-’e avocarse & su
conocimiento y decisidn,

Sefiala Martorell’ que algunas de las facultades que
pueden otorgdrsele al comité ejecutivo, son la ejecucion de
los acuerdos del directorio, la elaboracion de la
documentacidon e informes para que el directorio adopte sus:
résoluciones, el manejo dé log fondos Sociales, &l control dé 1a
contabilidad y de la documentacién de la compafifa, Ia
supervision de las éareas impositiva, laborat y previsional, la
slaboraciéon de proyectos de produccién, comercializacion,
financieros, la intervencion en las tratativas y celebracidén de

contratos, etc.

7 Ernesto E. Martorell, op. cit. p4g. 344.
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Las delegaciones de funciones que efectuaran los
directores, no los relevan de su responsabilidad como tales
por los actos dafiosos que los mandatarios hubieran realizado..

12. wRe'D’ré‘se‘nta cion de la Sociedad: .

Las socledades son incapaces de-hecho, por lo que sélo
pueden obrar a través de rtepresentantes, cuya naturaleza
juridica ha sido largamente debatida en doctrina,

La teoria mds aceptada es la del 4rgano, segun la cual
las personas que desempefian-las funciones de-administracién;
son organos sociales dotados de facultades y atribuciones por
la- ley y el estatuto, a las que se suma el componente personal
subjetivo; cuando actéan, no lo hacen por si, es como si o
hiciera la sociedad misma y sus acciones son imputadas al
ente a nombre propio. El érganc colegiado es distinto de las
personas que lo integran, por o que independientemente de
los cambios de sujetos, hay una continuidad de gestion.

Més alla de si éstos actuan en virtud de mandato,
fideicomiso, contrato de trabajo o como drgano del ente!®, {o
cierto es que algunas personas flsicas son las que materializan
los actos de la sociedad. |

"Por expreso mandato del articulo 268 de la ley de
sociedades, el representante de la sociedad andnima es el
presidente del directorio, quien -de acuerdo a lo -dicho |

precedentemente-, no actta por poder como mandatario del

18 A| respecto, ver Ernesto E. Martorell op. cit. pag. 74.
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\
ente, sino en lugar de éste, por lo que basta con que acredite

su designacién en el cargo.

Esa prevision legal marca una diferencia con los
restantes tipos societarios, en los tuales la representacidn
estd a cargo del 6rgano de administracién sin formularse
distinciones entre sus miembros; la forma-en que se ejercera
dicha representacion, queda delegada a lo que el estatuto
disponga.

La representacion de la sociedad se relaciona con la
vinculacién de la compafifa con terceros y los actos del
representante que no sean notoriamente extrafios al objeto
social, la obligan de conformidad con lo establecido en el
articulo 58 de la ley 19,550,

‘En-el estatuto puede autorizarse a uno o mas directores
a representar a la sociedad, pero en ningdn casc queda
desplazada la atribucion legal del presidente. Si el estatuto lo
dispone, puede ser necesaria la concurrencia de otra firma
para obligar a la sociedad en determinados a_ctoS,

Como sintesis, ha se destacarse que el presidente es el
érgano de representacidon de la sociedad, por lo que sdlo
puede declarar la voluntad de ésta, pero no establecer su
contenido, que es atribucién del 6rgano de administracion, es
decir, ‘del directorio.

En cuanto a las facultades del vicepresidente, se ha
sostenido que puede ejercer las mismas que el presidente, sin
necesidad de que su reemplazo emane de una decisién del

directorio declarando la ausencia del titular.
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'13. Deber de lealtad

En la parte general de la ley de sociedades comerciales,
| se dispone que los administradores de éstas, deben actuar con
lealtad y con 1a diligencia de un buen hombre de negocios. Por
supuesto que los directores de la sociedad andnima estdn
alcanzados por esta prevision.

La misma norma -arf. 59- impone la responsabilidad
ilimitada y solidaria del director que no cumpliera con aquella
obligacion, por los dafios causados por su accién u omisién.

Se trata de una pauta de conducta que la ley les impone
mandandolos actuar no sélo con buena fe, sino poniendo la
diligencia con que manejarian el negocio si se tratara de uno
propio; involucra honestidad y prudencia en la gestidén, y se
complementa con la fidelidad hacia la -compaifiia, lo que
significa que .los .intereses de .ésta deben ser puestos por
encima de los propios o de los de terceros.

Es un deber que se observa como contraparte de la
confianza que los socios les entregan a los administradores al
designarlos en semejante cargo y se traduce en la proteccidn
de los intereses cuya administracién le confiaron, procurando
obtimizar el resultado de la gestidon de dichos negocios.

Siguiendo a Garcia Tejera', la primera aproximacién ala
descripcién del contenido del concepto de lealtad, se relaciona
con el cumplimiento de las leyes, luegao, el acatamiento del

estatuto y reglamento de la sociedad y las decisiones de la

1® Norberto 1. Garcia Tejera, "Deberes de Conducta de los Directores de $.A." en "El Directorio en las
Sociedades Andnimas”, pag. 29.
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asamblea; en tanto que la diligencia del buen hombre de
negocios, se vincula a 1los conocimientos técnicos vy
capacitacion que el administrador debe poner al servicio de la
empresa, siguiendo las reglas empresarias para {fograr los
‘mejores resultados en la gestién, siendo que toda su actividad
debe estar orientada al cumplimiento del objeto social.

Estos deberes, deben ejercerse tanto en la actuacién de
los directores hacia afuera en su trato con terceros, como
hacia adentro, en sus actos de administracion.

En sintesis, los directores tienen amplias facultades y
poderes que son necesarios para cumplir con su mision, con
los tuales no deben salir del ambito de las pautas de lealtad y
de las reglas que guian a un buen hombre de negocios, porque
-de 1o contrario nace su -responsabilidad -por - los dafios vy
perjuicios que causaren.

La sociedad, los socios y los terceros, si resultaren
damnificados, pueden ir contra el patrimonio del director
cuando éste hubiera violado sus deberes de comportamiento e
idoneidad, ya sea que el dafio causado obedezca a una
conducta dolosa o re\;es’tida de culpa grave, o al abuso de sus
‘facultades.

Todos +{os <casos <de delitos cometidos por ‘los
administradores suponen un quebrantamiento de este deber,

14. Prohibicidon de contratar con la sociedad

Los. directores pueden contratar con la sociedad en la
medida que se trate de un acto propio de la actividad habitual

de la misma y que sea celebrado en las condiciones normales
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del mercado. Reunidas ambas condiciones, el acto no requiere
ni autorizacién previa ni convalidacién posterior.

De no acreditarse ambas condiciones -aun si el director
actia a través de un tercero-, el contrato sélo puede
celebrarse previa aprobaciéon del directorio o la sindicatura.
‘Debe darse cuenta a la asamblea, la cual podra convalidarlo o
-no, en cuyo caso serad nulo y los directores y sindicos
responden por los dafios y perjuicios causados a la sociedad,

Se observa que al exigirse que se trate de actos p’rbpios
de la ’"act"ividad habitual" del ente, quedan excluidos aquellos
que aun expresamente permitidas por su contrato social, no
se realicen habitualmente.

‘£l concepto de condiciones normales de mercado se
relaciona con las condiciones en que la compafiia pacta con
terceros en materia de precio, descuentos, bonificaciones,

forma de pago, etc.

15. Interés contrario
~ Nissen define el interés social como el fin perseguido por
1a sociedad segiin su objeto social, al cual debe subordinarse
el ‘interés de cada socio o accionista, que puede 0 no 5ser
coincidente con aquél. Se presenta un caso de conflicto ‘de
‘intereses cuando la conveniencia -del socio choca con fla
~f.iha|.id.ad social, es decir que.no se da esa coincidencia.
La ley de sociedades comerciales dispone que el
accionista que tenga por cuenta propia o ajena un interés
contrario al de la sociedad, tiene obligacion de abstenerse de

votar los acuerdos relativos a aquella; de lo contrario,
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responderd de los dafios y perjuicios provocados cuando sin su
voto no. se hubiera logrado la mayoria necesaria para una
decision vallda (art. 248 de la ley 19.550).

En caso de tener un interés contrario al de la sociedad,
los directores deben hacerlo saber al directorio y abstenerse
de-intervenir en la deliberacion y decision del tema, ya que de
lo contrario incurren en responsabilidad por los daiflos
causados por su accidn u omisidn.

Esta disposicién contenida en el articulo 272 de la ley
19,550 efectlla un reenvio a la prevision del articulo 59 de la
misma y se relaciona con situaciones de un actual conflicto de
Intereses, en las que el interés del ente es incompatible con el
interés que en ese tema tenga el administrador.

También como consecuencia del deber de lealtad para
con la sociedad, los directores no pueden -intervenir por si-o
por cuenta de terceros en actividades en competencia con la
sociedad, salvo autorizacién expresa de la asamblea. De lo
contrario, incurren en responsabilidad por los dafios que le
causen y quedan incursos en causal de remocion.

“Ante la falta de especificacion legal, estan alcanzados
tanto los actos en competencia de cardacter habitual cuanto los
esporadicos.

16. Responsabilidades de los directores

Los directores son los titulares del poder social y si bien
los actos realizados por éstos se atribuyen a la sociedad, ello
no impide que si incurren en mal desempefio, dejan de ejercer

su lealtad hacia la sociedad o realizan actos contrarios a la
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ley, el estatuto o reglamento, asi como por cualquier dafio que
causen mediante una actién dolosa, con culpa grave o con
abuso de sus facuitades, responden itimitada vy sblidarlamente
hacia la saciedad, hacia los accionistas y los terceros. |

Sostiene Nissen® con criteric que no es pacifico®® que la
sola Integracién, cualquiera fueren las funciones que
efectivamente cumplan, ya que su responsabilidad,"s..urge_' de la
actividad desarrollada por el.érgano, aunque el director no
haya participado directamente en los hechos que motivan la
imputacion.

La responsabilidad solidaria e ilimitada de los directores
deriva del caracter colegiado del 6rgand, que impone a cada
integrante un deber de vigilancia o control de toda la gestién |
empresatria. |

La mera manifestacidon de no haber intervenido en la
administracién de los negocios sociales no entrafla causal
exculpatoria. Para que proceda la exencién, debe quedar
constancia escrita de la oposicion.

Se inc¢luyen entre las causales generadoras de
responsabilidad 1a ipsuficiencia patrimonial de 1a sociedad
consecuencia de actos de mal desempefio de los directores,
venta a preclio vil de blenes sociales, realizacién del total del
activo sin transitar la etapa liquidatoria, percibir honorarios

excediendo los limites legales, concertar préstamos a favor de

20 op.cit: pég. 479.

4 Ver nota al articuto 274 de la ley 19.550 en la versién comentada por Mascheroni y Muguitio.
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a sociedad con Intereses excesivos, abandonar las funciones,
omitir confeceionar balances, etc.

Las causales que hacen nacer el deber ilimitado vy
solidario de resarcir, estan enuméradvas en el‘éfticulo 2.7‘4 de
la ley, y son: mal desempefio de acuerdo al criterio del
articulo 59, violacidon de ‘la ley, el estatuto o reglamento, o
cualquier dafo producido por dolo, abuso de facultades o
culpa grave.

También en la ley de quiebras se establece la
responsabilidad patrimonial personal de los representantes,
administradores, mandatarios o gestores de negocios del
fallido -quedan excluidos el sindico y los miembros del 6rgano
de vignﬂancia o fiscalizacidén-, por los perjuicios que hayan
causado con dolo al producir, facilitar, permitir o agravar 1a
insolvencia del patrimonio del fallido, -regul‘_ando_ la respectiva
accion concursal de responsabilidad patrimonial (articulo 173
de la ley 24.522),

La. Unica forma que tiene un director de eludir la
solidaridad, es demostrando gue se opuso a la resolucién que
causo el perjuicio. \

Por otra parte, que el deber de res’ppnd;er sea ilimitado,
se relac!ohvat con que no estd acotado a la' vga'ran'tia que en Qu
momento debié prestar el director al ser designado,

Dada la amplitud y diversidad de funclones de 108
directores, segun la actividad y caracteristicas propias de
‘cada ente societario, hubiera sido imposible efectuar una

enumeracion de todos los supuestos de mal desempefio, por‘ o
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que el legislador ha recurrido a una férmula general como son
el incumplimiento de la tey y del contrato, y el denominado-
"mal desempefio” definido en el articulo 59 de la ley de
sociedades.

Tanto unos como otro, pueden ser cometidos mediante
acciones u omisiones, y todas éstas pueden ser dolosas ¢
negligentes. Los actos realizados con cuipa feve o levisima,
excluyen la responsabilidad del director que los realizg,
porque de lo contrario, los riesgos propios de la actividad
mercantil, le impedirian actuar por temor constante a
reproches, ain por los mads minimos errores.

Ha dicho Lépez Olaciregui que "Actuar con culpa es
actuar con umprudenc:a neghgencaa 0 descuado Autor del
daﬁo es el sujeto que actué con culpa Ese daﬁo es reputado
voluntario, pues aun cuando el agente no haya querido
causarlo, ha querido el hecho que lo caus6"?,

El- mal desempefic del cargo, consiste en ef
incumplimiento de los deberes de lealtad y de obrar como un
buen hombre de nagocios; se trata de actos desleales o negli-
g‘,entes, revestidos de culpa grave, que causan un _;d._aﬁo.

"Final‘mente, debe sefialarse que para que nazca esta\_

responsabllldad, es imprescindible que se haya producldo un

dafio, de la cantraria na apera el interés resarcitorio.

2 José. M. Lépez Olaciregui;, citado por Ernesto E. Martorell en- "Los Dxrectores de Swedades____b_
Anénimas”, pag. 412. e



‘Cuando un director no actGa como, un buen hombre de
negocios, incurre en mal desempefio, al ligual que c,u__a;ﬁg,q,g_
Incumple la ley, el estatuto o reglamento o las resoluciones de
la asamblea. Tgmpi_én ‘seincluyen en este concepto los actos
qué provocan dafios a -lé sociedad por dolo, abuso v<de
f—a»cul.tades 0 culpa grave.

La consecuencla estd prevista en el articulo 274 de la ley
de sociedades, y es su responsabilidad ilimitada y solidaria
hacia la sociedad, los accionistas y los terceros.

La norma admite grados de responsabilidad en base a las
funciones especificas ejercidas por el director o funcionario de
que seé trate, lo cual permite incluir el analisis del elemento
-subjetivo del acto dafioso, y de esa forma la responsabilidad
no- alcanzard a quienes detentan los cargos sin ejercer
realmente funciones ejecutivas 0 a quienes tienen a cargo
tareas en otras areas,

El director que participd en la decisién daflosa o que la
conocid gqueda exento de responsabilidad si deja constancia
escrita de su protesta y da oportuna noticia aI"sind’_i_‘cyp,

La responsabilidad se extingue por la aprobacion en la
asamblea de accionistas, de la gestion del director o gerente
transaccion resuelta en asamblea -salvo que se trate de
responsabilidad derivada de la violacién de la ley, del estatuto
o reglamento- y no media oposicion de por lo menos el 5% del

capital social.
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Las formas de efectivizar la responsabilidad de los
directores por mal desempefio, son a través de la accidn social
de responsabilidad, de la accién individual de responsabilidad
y de las acciones previstas por el derecho comun. Las dos’
primeras estédn previstas en los articulos 276 y 279 de la ley
de sociedades.

La legitimacion para entablarla, no corresponde sdle a la
sociedad, sino también a los accionistas que integraron el 5%
0 mads que se opuso a la aprobacién de la gestién del director
en cuestién, aunque cabe aclarar gue los accionistas vy
terceros siempre conservan sus acciones individuales contra
los directores. Si transcurridos tres meses del tratamiento en
asambiea, ésta no inicia la accidn, cualquier accionista puede
hacerlo. En caso de quiebra de la sociedad, la accidn puede
ser ejercida por el representante del concurso o por los
acreedores individualmente,

La accidn social se resuelve en asamblea de accionistas,
aun si el tema no consta en el orden del dia respectivo (lo
cual es una excepciéon al régimen general de nulidad de
resoluciones sobre temas no incluidos en el orden del dia), y
fa decisidon gue adjudica responsabilidad conlleva la remocién

5.- Posicion de garante de los directores.- Precisado
todo lo anteriar, no as descabellado concluir que los directores

revisten posicién de garantes de los bienes juridicos
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proteg‘idos penalmente, a los que tienen acceso en funcidn de
su cargo.

Los multiples deberes y obligaciones, entre los cuales se
destaca el deber de vigilancia y control -que pesa sobre todos
los integrantes del directorio-, su deber de lealtad y las
graves sanciones patrimoniales de responsabilidad que deben
afrontar por sus incumplimientos y también penales a que
estdn expuestos en funcién de su cargo en la organizacién
societaria, son elementos que demuestran la intencién del
legislador de colocarlos en una especial situacién de control
sobre tal vuinerabilidad.

Se puedle Hegar a esa conclusidn tanto echando mano de
las fuentes cldsicas de posicién de garante gue }en este caso
podrian ser tanto la ley, como {a injerencia ¢ el contrato por
igual, como utitizando las fuentes de creacién doctrinaria mas
que le imponen al sujeto la obligacion de velar por que no
acontezcan los posibles peligros para los bienes juridicos
derivados de la propia organizaciébn, o la dependencia,
dominio sobre la causa del resultado (Schiineménn); dominio
social (Gratia Martin), posicionamiento como barrera de
contencion  {(Silva \ Sanchez), 0 responsabilidad  por
organizacion (Jakobs), que en el caso de personas juridicas es
innegable, ya que estdn materialmente impedidas de obrar si
no es a traveés de estas personas fisicas cuya omision estamos

analizando y que desde la empresa tienen en sus manos un
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amplio espectro de posibilidades de lesionar diversos bienes
juridicos. |

Debe tenerse especialmente en cuenta que la idoneidad
para el cargo opera"§l momento ‘de la designacién, de modo
que el sistema legal que rige la vida del drgano de
administracion de la sociedad, no deja Jugar a dudas en
cuanto al posicionamiento sefialado.

6.- Otros legitimados para representar a |Ia
sociedad.- Es de interés reseflar algunos conceptos que
también tienen relevancia cuando se estd buscando descubrir
la realidad de quienes mahejan una empresa detrds de las
formas exteriores, porgue brindan un panorama del marco en
que se pueden mover algunas personas fisicas gque realizan
actos juridicos en nombre de sociedades.
| ‘Las .apa-rl~enc!és tienen tal valor en derecho privado, al
punto que estdn en cierta manera recogidas en diversas
normas. Por ejemplo el articulo 1784 del Cédigo Civil se
refier‘e al mandato tdcito y dice que resulta no' sélib de los
hechos positivos del mandante sino también de su inaccién o
silencio o no impidiendo, ptjdiendo hacerlo cuando sabe que
ajguien esta haciendo algo en su nombre, Tarﬁb‘ién 5@
_.menciona la_apariencia en el Cédigo de Comercio, al referirse
al factor y al empleado que no reviste calidad de factor,

El problema de la aparlencia se relaclona con el poder de
disposicidon, la autorizacion y el asentimiento; analizdndola
desde el punto de vista de los contratos comerciales se ha

dicho que frente a las dudas de la legitimacién de una
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persona, si las circunstancias que rodean su gestién -tales
como que detenta el poder de disposicién, no se le revoca la
autorizaciéon y los actos que celebra en nombre del ente son
convalidados-lo permiten en la medida‘ gue medie buena fe,
pueden tenerse por validos®. Si una persona despliega
posicion de titular, es vdlido confiar de buena fe en tal
apariencia.

Siguiendo al autor citado, cabe agregar que en materia
comercial, es fundamental el objeto social que se indica en el
acto constitutivo de la socliedad ya que el administrador no
puede ir mas alla de las facultades que surgen de las
actividades normales de la sociedad, el estatuto puede limitar
algunas facultades, sin embargo, ta ley no admite que esas
restricciones sean opeonibles a terceros.

El articulo 58 de-la ley 19.550 habla de administrador o
representante que tenga la representacion de la sociedad vy
dice que la obliga por todos los actos que no sean
notoriamente extrafios al objeto social.

Debe tenerse en cuenta coOmo personas sin cargos en los
6rganos de la sociedad pueden de hecho estar actuando en su
nombre. Es importanté conocer esta situaciéon en caso de ser
asi, para evitar gue luego pueda ser invocada una supuesta
ajenidad respecto de los cuadros directivos, so pretexto de no

revestir un cargo formalmente.

23 jyan Farina “Contratos comerciales. Legitimacion para contratar en nombre de la empresa.” publ,
en LL 8/5/95.



272

Aln si una persona no reviste un cargo en el directorio,
0 si no es apoderado especial o detenta algunos de los cargos
enumerados en el articulo 14 de la ley 24.769, si se
demuestra que ha estado operando comercialmente en
posesion de una apariencia de titular o administrador de la
empresa, puede tratarse de un administrador de hecho, ~figura
que reviste relevancia desde la dptica de la imputacidén penal.

7.- Infracciones en las sociedades.- En el plano
comercial, se presentan en ocasiones hechos abusivos que
pueden generar responsabilidad, tales como abuso de
confianza, de crédito, de poder, del derecho de voto,
informaciones falsas, publicidad engafosa, emisiéon de
acclones irregulares, distribucidén de dividendos ficticios.

La enumeracién no abarca todas las posibles actitudes
abusivas que pueden darse en el ambito de la empresa, vy
como se ve, incluye ilicitos civiles y penales. Sin embargo,
sirve 'para enmarcar el tipo de situaciones que pueden
presentarse y que deben tenerse en cuenta, que generan
dificultades a los jueces en lo comercial y que ha motivado
ponencias® sefialando la necesidad de dictar normas que
prevean las contravenciones en materia societaria. Estas
ademds de una funcién preventiva, permitirfan plasmar las
obligaciones de vigilancia y procurar la ~aptimizacién

\
organizativa de las personas juridicas.

24 Ana Piaggl de Vanossi “Acerca de la necesidad de integrar 1a responsabilidad civil del derecho de
socledades con {a responsabllidad penal por delitos sodietarios” publ. LL 23/9/97.
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Este tema se entronca con los deberes de vigi!ancia y la
poSicién de garante dentro de las personas juridicas, cuya

relevancia ya quedd destacada.



274

Capitulo 5

BIBLIGTERA DE La FACULTSS) =2 ~760133 FoaNmmIess
Pesfesor Cmérite Dr. ALFREDQ L, PALACIOS



275

RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS
Y SUS DIRECTORES

1. Responsabllidad penal de las personas juridicas

1.- Este tema como objeto de interés de los doctrinarios
del derecho penal, ha\sid‘o tomado y dejade mds de una vez a
'lq“i.argov del Siglo XX. Sin embargo desde hace ya por 1o menos
d:gs décadas, viene siendo -replanteado, debido a ‘la
impertancia creciente de las empresas en las actividades
econdmicas en todo el mundo.

En el derecho romano regia el postulade societas
delinquere non potest, v en la doctrina moderna, el primer
expositor de la teoria de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, fue Otto Gierke, en Alemania en 1888,

Diée- Bajo Fernandez' que durante mucho tiempo lo gque
se discutié era si se podia aplicar sanciones de cualquiet
naturaleza a las personas juridicas; ese debate es:té\__v
tdtatmente superado ya que en la actualidad no cabe duda
alguna de que si, pero persiste en los términos de si cabe
atribuir responsabitidad penal a las personas juridicas.

Este autor considera acertadamente que-el debate.actual.
debe versar sobre: a) si la responsabilidad penal de. estos
entes es directa o derivada de la de las pefsonas fl'.si_t}:a‘:i;', 'b‘,)..
qué clase de vinculacidén debe haber entre la persona fisica

que actla y el ente, ¢) si la sanci6n a la personha juridica es.

L Miguel- Bajo Ferndndez-“Hacia un nuevo derecho penal: el de las personas juridicas” pdgs. 118 y
122..
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compatible con la del sujeto que actud, y d) cémo concillar la
responsabilidad de las personas juridicas con los principios de
culpabiiidad y personalidad de la pena.

Las personas juridicas han cobrado gran relevancia en
los negocios, han reemplazado en gran medida a los
ééfmefciantes- individuales y su actividad es realmente vasta,
ne. sélo. como. socledades, sino como grupes de empresas,
vif.r_-’l.c;;{usq transnacionales; eso da lugar a que a la par del
.d'ésarrollo de wuna .actividad productiva transparente, se
verifiguen también delitos de diversa indole en el marco de las
empresas, porque una sociedad comercial, asi como brinda
seguridad en cuanto a la limitacion patrimonial de 1a
responsabilidad, facilita también una cierta cobertura para
incurrir en ilicitos.

 Asi las cosas, ante los ilicitos que se cometen bajo su
proteccion, desde su Interior 0 en su beneficio ~especlalmente
’-é'C,;Qﬂ-émicos, también ambientales, aunque parte de {a doctrina
no duda en calificar a Jlos delitos ambientales como
econdmicos- se ha presentado el problema de imputacién. En
algunos paises los ordenamientos prevén para ellas soélo
sanciones administrativas »y en otros, también lo que se
denominan “consecuencias accesorias”. Ademdas hay diversos
enfoques en torno de si los ilicitos deben atribuirse a ellas o a,
las “p-ersonas fisicas que las representan.

| En términos geﬁerales, las grandes posturas se d.lvlden{
entre las que sostienen que la persona juridica na puede

cometer delitos (societas delinquere non potest) y las que si
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(societas delinquere potest?). A su vez dentro de {os primeros,
algunos admiten la aplicacién de sanclones administrativas® y
otros no toleran sancién de ninguna indole (societas
delinquere non potest , sed puniri non potest?).

“Ambas posturas cuentan con frondosa fundamentacion
des-afmllad'a é partir de distintos puntos de partida y posturas
’fiilpsé-fic_as y juridicas.

| El nivel de discordancias en el plano ‘d»oct_r-l-nar»io. en tornp
de este problema se advierte tan pronto se encara su estudio.
'A"_r"nodo de ejemplo, se observa que Bajo Ferndndez® comienza
uno de sus andlisis de la cuestién diciendo que en la
actualidad, nadie discute la necesidad de responder con
sanciones penales a la actuacion de ia persona juridica, en
tanto que Silva Sanchez llega a la conclusidon opuesta, no
enp‘uentra mucha razon de ser en ellas y solo las considera
-I_-evgi'ft»_*i-mas en casos de grave peligro en que otras sanciones

sean manifiestamente insuficientes®.

2 sgolucidn positiva adoptada en Holanda y Francia, donde no hay Impedimento de rango
constituclonal para aplicar sanciones penales 3 las parsonas juridicas, es {a postura tradicionalmente
admitida por la jurisprudencia en Estados Unidos y Gran Bretafia.

3 Es el caso de Italia, en que la Constitucidn prevé que las personas fisicas son las dnicas que pueden
sufrir sanciones penales, y sdlo recientemente se estdn dictando actos legistativos que prevén
sanclbnes administrativas para socledades; en Alemania y Portugal tamblén es de nivel constitucional
la exigencia de culpabilidad, lo que impide atribuir responsabilidad-penal-a las personas juridicas,
pero se admite responsabifizarias por Infracclones administrativas, En Espafia desde 1995 el art, 129
det GP- prevé una serle de “consecuencias accesorlas”-que de no ser por el impedimento
constitucionat de penar personas juridicas, parecerfan ser penas.

* Hasta fa.0lftima reforma al Cédigo Penal, en Bélgica,

$ Miguel Bajo Ferndndez op. dit. pag. 114.

¢ Jesds Silva Sdnchez “Responsablildad penal de fas empresas y de sus drganos en derecho espafiol”
pag. 365.
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Pueden resumirse Ilos problemas relacionados a la
imputaciéon de las personas juridicas de la siguiente manera -
la denominacién pertenece a Bajo Fernandez-: |
1. el derecho positivo, concepto en e que se considera si hay

previsiones al respecto en un ordenamiento determinado,

2. el plano dogmatico en el gque se analiza si 1as personas
juridicas tienen capacidad de accion, de c»u!pabi—lidad.v y de
pena, y cudl es la‘categoria de las penas que se les debe
'apH’tar -pena, medida de seguridad, sancién
administrativa-, a lo expuesto por el autor citado, cabe
agregar en este rubro la cuestion de los sujetos que debe
obrar por la persona juridica para que ésta sea
reéponsabiﬁ‘zada y si. las sanciones de @sta y aguelles
concurren o se excluyen;

3. elxias-pec-to politico-criminal, relaclonado a sl las penas o
sanciones a las personas juridicas son -iddneas y si son
'cdnvenientes, en su caso cudl es mas eficiente.

2.- Muchos autores coinciden en la necesidad de
implantar en los paises donde no lo hay, un sistema ‘que
permita la imputacion de delitos a personas jurldicas,
adoptando el principio societas delinquere potest, mediante
por ejemplo, previsiones generales aplicables a los d'e-i'!ta.s_
previstos en la parte especial de los cddigos penales o en ~las\v_u
leyes. especlales.

En Europa, esa corriente doctrinaria se observa en
algunas recomendaciones del Comité de Ministros de la Unién

Europea y en {a ultima reforma al Cdédigo Penal francés.



El fundamento probablemente estd en que los delitos
cometidos en el marco de los entes colectivos, especialfnente
en el ambito econdmico, han adquirido mayor relevancia con
el paso del tiempo en una tendencia que no declina sino todo
lo contrario, lo cual genera nuevos problemas como el factor
crimindgeno dado por la pertenencia al grupo, o la dificultad
para 12 individualizacién del responsable’. Como se adelantd,
la sociedad brinda und cobertura al delincuente que se escuda
en su -estructura juridica, y <cuenta con que asi se
obstaculizard su deteccion.

Estas dificultades para la persecucién penal, 'en
ordenamientos como el que rige en la Argentina, derivan
fundamentaimente de dos aspectos, por un lado la forma de
organizacién empresarial, que en principio estd regida por la
division y delegacién parcial del trabajo, o que se traduce en
una fragmentacién de tareas® y por otro, 1a -inexistencia de
asignacién expresa de posicion de garante de los integrantes
del 6rgano de conduccion de la empresa.

Por eso es habitual que los ilicitos sean ejecutados por
empleados, y que independientemente de quién sea el
ejecutor directo del hecho, pueda haber alguien detras que lo
haya instruido para obrar de esa manara o también puede ser
que cada empieado realice un tramo del hecho gue en si

mismog, separado del resto, no sea tipico, pero que

7 Esteban Righi "Derecho Penal Econdémico Comparado® pag. 253.

8 Y que no podrfa ser de otra forma, porque cada uno tiene lihertad para organizar sus negoclos de fa
forma que le parezca maés conveniente, siempre que no avasalle derechos de otros.
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respondiendo a un plan Gnico si lo es; asi se van presentando
las dificultades para identificar a la persona que adopté cada
decision o ir subiendo en la escala jerdrquica desde el
empleado hacia los organos superiores, lo cual genera
dificultades para imputar los hechos a los altos directivos cuya
reprochabilidad, seguramente en muchos casos, es mayor que
la del ejecutor material. £ segundo de 1os aspectos
mencionades como determinante de la dificuitad de
persecucién penal, determina que el gerente o director que no
impidié que sus subordinades obraran ilicitamente, pueda
llegar a quedar impune.

Aun si el delito fue cometido a través de una persona:
juridica, lo cierto es gue una norma ha sido violada, por lo
tanto es necesario aplicar una pena. La presencia de la
persona juridica en relacion a ese delito, puede plantear {a
¢omentada dificultad para imputar el hecho a wun autor
concreto, que evidencia que el derecho penal -clésicb en este
aspecto es insuficiente o cuantoe menos, algunas de sus
categorizaciones merecen ser reelaboradas o adaptadas, si se
opta por admitir las sanciones penales a las personas
juridicas.

En este arden de ideas, como no es justo dejar impunes

los delitos cometidos a través de sociedades, porque no es
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al autor en esos casos, tleva a la doctrina contemporanea® a
plantear que se hace necesario un derecho penal especifico de
las personas juridicas, o que se deberian reformular las
categorias dogmaticas tradicionales.

3.- Legislacién.- I.- Los palses cuya legislacién prevé
sancianes para las personas juridicas a consecuencia de
ilicitos penales cometidos en su interés, han dado una

solucion prdctica al problema, y 1o han hecho, como se vera

personas juridicas tienen capacidad de accidén propia y los
delitos se atribuyen al autor apliéando las reglas de la autoria
mediata; que la persona juridica tiene capacidad de
culpabilidad propia o que para sancionar a las personas
juridicas no &5 necesario acreditar la culpabilidad, a diferencia
de las personas fisicas.

sancionatr a las personas juridicas, es Impedlr que la empresa
obtenga beneficios mediante la comisién de delitos. También
se debe tener en cuenta Iel. ya comentado objetivo de
responsabiliiar al ente como forma de dar una solucién
prictica a la dificultad de individualizar al autor cuando las
tareas fueron divididas entre varios que a su vez tienen

rasponsabilidades limitadas y distribuidas funcionalmeante y

® Silvina Bacigalupo "Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas” pdg. 355, En esta misma
postura en cuanto a 3 necessdaq de un sistema positive de imputacién de personas juridicas,
Maximitiano Rusconi “Par‘tlclpacién\crlminal" pag. 179 y David BaigGn “La responsabilidad penal de -
las personas juridicas”. Sobre (2 necasidad de reelaborar conceptos M. Garda Ardn “Algunas
consideraciones sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas” ‘pég. 93
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asl evitar que queden impunes estos delitos. Finalmente, no
puede ignorarse que sancionar a las personas juridicas, algin
efecto preventivo general también acarrea.

Si la finalidad es no dejar impunes los delitos cuyo autor
no pudo individualizarse, més alld del rechazo gue a nivel
ético esa postura puede despertar, ha de decirse que la norma
‘positiva ho debera exigir que para aplicar sancién a 1a persona
juridica sea necesario imputar a la persona fisica que -haya
obrado por ella, toda'vez que de ser asi no se superarian las
dificultades de individualizacién del autor y esta imposibilidad
va a acarrear la consecuencia de que no va a ser posible
sancionai‘ al ente, con lo cual no se soluciona el problema.

'En general en la mayor parte de los ordenamientos,
todavia rige el principio societas delinquere non potest. En
paises como Espafia, Portugal, Italia y Alemania, Ilas
constituciones vedan la posibilidad de atribuir culpabllidad a
las -personas juridicas, Otros, aun pudiendo hacerlo, no -han
dictado previsiones penales.para las personas juridicas,

Por otra parte, en todos los paises se prevén sanciones
cuanto menos administrativas para las sociedades.

3. ii.- En el Nuevo Cédige Penal francés que rige desde
el 1° de marzo de 1994, 52 incorpord la responsabilidad penatl
de las personas ideales, mediante una previsién contenida en
la parte general, en el articulo 121-2, que dice que son
respohsables penalmente las personas morales -salvo el

Estado Nacional-, en los casos previstos en la ley ¢
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reglamento, por las hechos cometidos por cuenta de ellas, por
sus 6rganos o representantes.

De tal manera, en la parte especial se aprecian figuras
con disposiciones tales como “las personas morales pueden
ser declaradas responsables penalmente en las candiciones
previstas-en el articulo 121-2, de la infraccidén definida en el
art. ...”, algunos cas\os son por ejemplo homicidio, lesiones,
bancarrota, extorsion, experimentacion meédica ilicita. |

Las disposiciones penales tributarias no contieneén
semejante reenvio, como se vera, por lo que en materia de
evasion impositiva en Francia, las personas juridicas no
responden penalmente.

3. {il.= En el sistema juridico alemén, no se prevén
sanciones penales para la persona juridica, la cual no puede
ser responsabilizada en esos términos en funcion de mandato
constitucional.

Sin embargo, esto no significa que la lnfraccién cometida
en el seno de una persona moral no pueda ser imputada, en
este sistema en el que hay tres niveles de imputaciones: el de
sanciones a la persona individual gue actia por la sotiedad,
sanciones a las dirigentes basadas en |la responsabilidad por el
comportamiento de sus suybordinados -en esas dos categorias,
pueden ser penales y contravencionales- y sanciohes a la
persona ideal, que pueden ser cantravencionales.

Las sanciones contravencionales para el ente, surgen de
la Seccién 30 del Cédigo Contravencional y requieren que una

persona fisica que haya actuado como 6rgano de la sociedad,



sea imputada por ese delito o contravencién, aunque en este
ultimo aspecto hay disponibilidad de la accién, lo que
permitiria actuar solo contra el ente. Las sanciones en este
plano son multa -que puede ser muy alta segun la infraccion
de que se trate- y comiso.

"En el plano penal, como sé dijo, las personas juridicas
no pueden ser responsabilizadas; sin embargo; algunas de las
diversas normas que preveén tipos y sus respectivas sanciones,
determinan que éstas terminen afectando a las sociedades, tal
el caso del comiso del instrumento y del comise de las
ganancias ilicitas

3. iv.- En Espaiia, las persanas juridicas no pueden ser
sujeto activo de delitos, es decir que de los ds&titos cometidos
en el ambito de una empresa solo responden penalmente las
personas fisicas que intervinieron, y la sociedad no sufre
pena.

Sin embargo, en funcion de una necesidad de no dejar
impunes totalmente a las sociedades desde las cuales se han
cometido delitos, se introdujo en el Cédigo Penal el articulo
129 que prevé consecuencias accesorias, que son medidas
similares a las pénas, y que se aplican a las personas
juridicas. |

Estas rconsecuencias son accesorias de una pena
impuesta a alguna persona fisica, por lo cual es necesario
Individualizar al autor del hecho para poder aplicdrselas a la

\
sociedad:.
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En doctrina fueron calificadas come medidas de
seguridad peré en realidad no ito son, como sefala Silva
Sanchez, porque para poder aplicar medidas de seguridad en
sentidd estricte, seria nhecesario fue el destinatario de la
medida hubiera delinguido ya que el fundamento de tales
medidas es la presuncion de gue el sujeto volvera a hacerlo,
to tual en el caso de las ‘personas juridicas en Espafia, no es
posible.

Por otra parte, también difieren de las medidas de
seguridad, en que repercuten sobre otros sujetos distintos de
aquél al que estan dirigidas, como son los socios inocentes v
los empleados, que pueden verse perjudicados seriamente sin
haber incurrido en ningdn ilicito. En realidad son medidas .
administrativas.

3. v.- Slendo una de las. finalidades el evitar el
enriguecimianto ilegitimao del ente, 135 penas para éste pueden
incluir el comiso de la ganancia espuriamente obtenida.

Otras posibles sanciones para el ente son: mults,
disolucién, interdieccién, suspensién, imposicién de un veedor
judicial, cierre definitivo o por tiempo determinado, exclisién
de ias licitaciones publicas, interdiccién de emitir titulos,
interdiccién de emitir cheques, confiscacidn del objeto de la
infraccion, difusion de la sancién aplicada, etc..

4.- Plano dogmdtico.- |.- Como ya se adelanto, este es el

plano en &l que 5¢ analiza si 1as personas juridicas tieren
\

un

capacidad de accidn, de culpabilidad y de pena, vy cudl es la

categoria de las penas que se les debe aplicar.
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Dice Za'ffaroni“’ que la cuestién se resuelve seguin se
adopte la teoria de la ficcidn o la de la realidad.

Savigny y Gierke -entre muchos otros- trazaron sus
teorias en el marco de la bisqueda de respuesta al planteo de
cudl es el concepto de sujeto de derecho.

Malamud Goti' explica que si sostenemos la teorfa de la
ficcion (Savigny), la sociedad es un recurso tégnico para
realizar -el -trdfico comercial y -patrimonial, es una pura
abstraccion que designa -individuos agrupades detras ‘G-é_ €lla.
Como conclusién de eso, sigue que las sociedades carecen de
voluntad, su objeto nunca puede ser la comisién de ilicitos por
ser extraﬁo a su destino, y los actos ilicitos del administrador
no pueden alcanzarla porque exceden su mandato. Sin
embargo, ello no obstaria a que en el plano administrativo
pueda tener gue respénd‘er la sociedad por actos ilicitos.

Si seguimos la teoria de-la personalidad real (Gierke), el
ente es un tercero respecto de Jos Integrantes y -3
responsabilidad deriva de 1as actos propios de cada uno. Esta
teoria recoge un hecho cierto que es que la empresa
condiclona el camportamiento de sus integrantes, que deben
conformar su ccnducta a los mecanismos, exigencias vy
conveniencias de la sociedad, ¥y ademas utilizan 08 recursos
técnicos y econdmicos de la sociedad para cumplir la finalidad.
En este aorden de ideas, seria posible la atribucidn de

responsabilidad a la sociedad.

10 Eygento Zaffaron! "Tratado de Derecho Penal” t. IHI pag. 58,
1 Jaime Malamud Gotl “Persona juridica y penalldad” pag. 42.
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4, ii.- Como ya se adelantd, quienes se oponen al
reconocimiento de l{as personas juridicas como posibles
sujetos activos de delitos, plantean objeciones sobre la base
de varios argumentos.

En breve sintesis!?, seflalan la incompatibilidad de la
culpabllidad, y también con la funclén y esencla de la pena,
gue son conceptas elaborados a partir del sujeto individuo.

Como exponente del rechazo total, cabe citar a Luis
Jiménez de Asta, que basdndose en miltiples argumentos,
sostenia que las personas juridicas no pueden ser autoras de
iticitos porque carecen no so6lo de capacidad para cometer un
delito, sino también de la conciencia de la antijuridicidad, e
incluso de la posibilidad de obrar intencionalmente, y concluia
que aplicar las categorias de la participacion criminal a las
personas jurfdicas es una ficcién.

Por otra parte, sefialaba que aplicar sanciones a
personasv juridicas necesariamente implicaria sancionar a
inocentes como ser los socios que no participaron del acto
ilicito, a quienes se estaria aplicando sancién sin culpabilidad
alguna.

En cambio, a su criterio, nada obsta a que aplicada una
sancion penal a la persona fisica gue resultara autor del
Hecho, se agregara alguna sancion administrativa para la

persona juridica.

12 yer Silvina Bacigalupo "La Responsabilidad Penal de fas Personas Juridicas ..." pdg. 128 y sigs.
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Como forma de resaltar el contraste con las teorlas
antiguas, cabe tener presentes las conclusiones de S.
Bacigalupo® en sentido de que i3 idea del individuo como
punto de partida de la dogmaéatica penal ha ingrésado en una
fase de cambl'o' y estd en profunda crisis, porque no explica ni
soluciona las numerosas situaciones a las que el derecho
penal debe enfrentarse. A partir de alll 1a autora considera
abierta 18 discusion para €l desarrallo de una teoria dogmatica
de la responsabilidad de entes colectivos.

4.- lil.- El centro del problema es que los conceptos
juridicos estan elaborados desde la idea del sujeto como
individuo, es decir como persona fisica. La cuestion es si el
individuo es el Unico sujeto posible en el Derecho Penal, o si
la persona juridica también lo es,

Ahora bien, de admitirse la responsabilidad de la
persona juridica, se impone esclarecer los presupuesios de
responsabilidad del ernte, a saber 105 acfos de que personas
fisicas son los que se atribuyen a la misma y generan su
responsabilidad y en qué condiciones. Una vez determinado
eso, si deben ser sancionados tanto la persona juridica como
su frgano por el mismo hecho o la sancién a uno excluye las
demas.

En caso de negarse la punibilidad de las personas
juridicas, corresponde analizar la conveniencia de ampliar los

regimenes de medidas de sequridad o de sanciones

13 gilvina Bacigalupo op. cit. p&g. 3490.

\
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administrativas, lo cual si bien bajo otra denominacién, esté
orientado en el misme sentido.

Esto dltimo acontecid en Espafia al sancionarse el
articulo 129 del Cédigo Pena! que introdujo las consecuencias
accesaorias.

Debe tenerse especial cautela en este punto, va que si
se hiega la responsabllidad penal de las personas juridicas, la
forma de erntrar con estas sanciones puede sér -mas lesiva de
garantias constitucionales que una verdadera pena, ya que se
podrian llegar a aplicar sin juicio —en caso de que el juicio se
dirija  s6lo contra personas fisicas-, con las obvias
consecuencias nefastas para el derecho de defensa, sin entrar
en detalles acerca de gue se estaria aplicando una pena sin
siquiera intentar efectuar el juicia de culpabilidad, aun con la
especial configuracién de la categorisa de culpabilidad
tratdndose de personas juridicas.

4.- iv.- La falta de capacidad de accidon del ente, es un
planteoc que s& basa en su incapacidad de voluntad. |

Primeramente pareceria que esta postura no obhservara al
grdenamiento juridico en forma global, ya que para diversas
ramas del derecho no se cuestiona en absoluto si las personas
juridicas son sujetos, por sejemplo, nadie duda que pueden
contratar y que tienen obligaciones frente a los Fiscos, sin
embargo en derecho penal es uno de los temas maés debatidos,

De todas maneras, ho deben mezclarse conceptos civiles
y penales -pese a que hacerlo simplifica la respuesta al

planteo- porque la ficcién que da sustento a la capacidad de
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acciéon en el plano civil no deberia admitirse en el penal. La
accibn que estos criticos dicen que el ente no estd en
condiciones de realizar, es aquelia entendida en sentido penal,
es decir como accion final, en cabeza de quién tiene el
dominio consciente del hecho dirigido hacia el fin, y no como
mera posibilidad fisica de actuar.

Si-para que haya delito se requiere entre otras ¢cosas una
accion final'®, no parece posible atribuirle intencionalidad
ilicita al ente.

Zaffaroni advier\te en esta misma linea negatoria, que la
redaccion del articulo 34 del Cédigo Penal argentino no deja
lugar a dudas de la incapacidad de accion de las personas
juridicas, ya que se refiere claramente a la accion humana’,

Cabe acotar gque no faltaron negadores de la capacidad
de accion de la sociedad entendiéndola como incapacidad
natural de acclén, sobre la base de que no hay ninguna accldn
que la sociedad pueda realizar por si con independencia de
alguna persona fisica.

Sin embargo esta negacidén se refuta con el hecho de que
los Srganos deciden y actian por la sociedad. Las personas
fisicas que actian por el ente dando vida a sus drganos dentro
. de lo reglado por el estatuto social, realizan acciones

atribuibles a la sociedad -y no a si mismos como personas

14 ca entiende que lo que permite imputar un hecho a un sujeto es la intencignalidad con que o
realizd, es declr que realizé {a accidn con una finailded determinada (Welzel). Ver supra punto III. 2.
“Autores”.

15 Eugenio Zaffaroni "Tratado de Derecho Penal” t. Il pdg. 58.
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flsicas-, mas alld de la compleja discusién acerca de en qué
carécter cabe tal atribucién (ficcién o realidad).

Consecuentemente, sin ser necesario determinar si se
trata de una ficcion o de una realidad, es un hecho objetivo
cju-e hay acciones que pueden ser atribuidas a la persona
juridica, Ejemplifica Tiedemann echando mano de obligaciones
civiles, que cuando 1a personha juridica contrata, no hay dudas
de q ue realiza una accidn y que e! heche de que se exprese a
través de un representante no significa que no sea una accion
de la persona juridica.

Asimismo debe tenerse presente que la persona juridica
es destinataria de obligaciones, lo que demuestra que
necesariamente debe tener capacidad de accién (Hirsch y
Tiedemann), ya que de lo contrario ﬁunca podria cumplirias y
por ese motivo el legislador no las hubiera previsto, Por otra
parte, que puedan cumplir sus obligaciones Implica que
ta‘_mbién pueden lesionar los respectivos bienes juridicos.

Estos argumentos son de pura l6gica, pero en realidad
persiste la dificultad de c¢émo atribuir una accldn a la
sociedad.

Gracia Martin evoca las normas distributivas mediante
las cuales se atribuyen deberes, por gjemplio un bebé puede
tener obligacién de pagar impuestos, 1o cual no significa que
que las obligaciones no se relaclonan con l|a capacidad de
accidn, ya que la norma atribuye deberes sin interesarle si el

destinatario tiene capacidad de accién para cumplirla, v la
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sancion prevista para el incumplimiento de esa oblligacién, no
es necesariamente una pena, sino que pueden ser
consecuencias juridicas reparadoras, asegurativas 0
preventivas'®,

La incapacidad de accién se centra en la incapacidad de
voluntad, pero {as normas que rigen la vida de las sociedades,

expresamente prevén los mecanismes de conformaclén vy

en que la sociedad a través de sus Grganos conozca el tipo
objetivo de un delito y decida realizarlo. von Liszt decia que
quien puede concluir contratos, puede concluir contratos
ysurarios.

De todas maneras el principal argumento con el que esta
postura critica negatoria fue rebatida es que la teoria de la
participacion criminal admite incluso para personas fisicas
indlviduales, la responsabllidad de quien no ha reallzado la
accidn, por ejempla el casa de ceautaria a de autar mediata'’.

Consecuentemente, la incapacidad de accién no impide
atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas. |

4.- v.- Otro de los supuestos obstdculos para reconoccer
caracter de sujeto a la persona juridica en materia penal, es

su invocada incapacidad de culpabilidad!® por faltarle

18 L uis Gracla Martin “Responsabilidad de las personas juridicas” pag. 65.

17 gitvina Bacigalupo op. cit. pag. 148.

18 canf. supia Capitulo 1. Culpabilidad €5 reprochabilidad Como MéeréGmiente d€ péna 4efrivadso dé
no haber adaptado la accldén alb conocimiento que ge tlens de 1a norma; pudiende el sujste haberga
motivado en g norma para actuar, no lo hizo,

\
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inteligencia y wvaluntad. Ef restante, la imposibilidad de
eumplir con el fin de la pena'®.

La critica se centra en que la persona juridica carece de
capacidad de culpabilidad entendida como posibilidad de
motivarse en la norma en funcion de su autodeterminacion.

Esta- oposicidn sobre le base de Ja incapacidad no pudo

ser sorteada por varios auteres, que consideran insalvable el
impedimento de comprender la criminatidad del acto vy dirigir
sus acciones conforme a esa comprensidn, postura qgue ha
llevado a sostener que en el caso de las personas juridicas ia
culpabilidad es siempre por el hecho de otro ¢ al extremo de
afirmar que tratandose de personas juridicas, 1a punibilidad no
requiere culpabilidad.
. Otra posibilided es la sostenida por el Tribunal
Constituclonal espafiol en varlas sentenclas, en sentido de que
el principio de culpabilidad debe aplicdrseles de una manera
distinta que a las personas fisicas.

Diversas posturas doctrinarias?® trataron el tema desde
6pticas variadas, algunas preservando el concepto de
culpabilidad tradicional, delinearon otro distinto, vélido sélo
para las personas juridicas sobre la base de la imputacién en
funcion de una teoria de elevacion del riesgo especifico del
ambito de la empresa, en gue la realizacion de un riesgo
tipico de la actividad empresarial, es una condicion objetiva

de sanclién -Heine-.

19 Conf. supra Capitulo II, distintas tecrias sobre el fin de 13 pena.
% analizadas por Silvina Bacigalupo en "Responsabllidad Penal de las Personas Juridicas”,

\
A
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O también la teorfa del injusto del sistema segin la cual
el injusto cometido en la empresa es el que lesiona bienes
juridicos compatibles con la filosofia de la empresa, cuya
responsabilidad puede recaer sobre {a empresa o sobre sus
m‘_iembros -Lampe-.
‘haciéndolo aplicable a personas tanto flsicas como juridicas,
en términas de culpabilidad de arganizacian en palabras de
personas juridicas no en un aspecto psico!é:gico,‘ sino covvr.r‘m no
adopcién de las precauciones necesarias para garantizar el
desarrolio ordenado de la actividad de la empresa?.

| O derivando la culpabilidad de la empresa y sus 6rganos
por no haber tomado las medidas necesarias para garantizar
un negocio dentro de 1a ley, trazan el concepto de culpabilidad
acumulativa -Hirsch- segun la cual se traslada la culpa‘bil‘,!qad\
d.éL gue actué en representacidn de la empresa, a ésta.

La culpabilidad que por razones chvias no puede tener la
persona juridica es la de contenido psicolégico, pero no se
puede negar que el ente obra con libertad societaria y en ese
sentido se autodetermina, como también lo hace cuando firma

hace de esa libertad social.

2 conf. M. Garcla Ardn “Algunas consideraciones sobre la responsabllidad penal de las personas
juridicas” pag. 53 y Luls Gracla Martin *Responcabilidad de las Personas juridicas” en
“Responsabilidad penal de las empresas y sus drganas ..."” pég. 62.
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Bacigalupo?

sostiene que para compatibilizar el principio
de culpabitidad con la responsabilidad penal de las persanas
juridicas debe tomarse un concepte amplio de culpabilidad
entendido como responsahilidad social (Tiedemann), v que la
capacidad de culpabilidad podrfa ser regufada normativamente
por el legislador (Baumann).

Por 1o tanto, para Bacigalupo, los hechos individuales se
deben considerar como delitos de la persona juridica en tanto
‘ésta a través de sus drganos o representantes haya omitidq
las medidas de cuidado necesarias para garantizar una
conduccién ordenada, no delictiva de los negocios. El reproche
que justificaria la imputacién de la accién a la persona juridica
v su sancién serié un *momento omisivo”.

También se habla del “interés puablico preponderante”?
como justificacion a la aplicacion de sanciones a las personas
ju-r.--idicas sin que se verifique culpabilidad, o el reemplazo de
ésta por criterios de proporcionalidad, que sin las
c‘aracte,risticas de la culpabilidad que los entes ideales ne
llegan a cumplir, igualmente se traduzca en un tope al poder
punitivo del Estado.

Estas tendencias a eliminar el requisito de culpabilidad
para atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas
tienen un exponente fundamental en Schinemann, que piensa

que debe dejarse de lado el requisito de la culpabilidad en los

2 Enrique Bacigalupo “Responsabilidad penal de las personas juridicas” en “Derecho Penal
Econémlco” pags. 77y 78.
?3 Maximiliano Rusconi “Participacion criminal” pdg. 186,
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Casos én que no se pueda perseguir al autor individual, si el
acto ilicite fue en beneficio del ente y no hubo adopcién de
medidas péra evitar el dafo.

Ello, sobre la base de una urgencia preventiva nacida de
una suerte de estado de necesidad que obliga a sancionar al
grupo por los hechos ilicitos realizados con espiritu de
empresa en interés de ésta, ante la falta de medidas de
vigilancia, cuando no sea posible individualizar al autor con
seguridad, desligando asi la sancién del .concepto de
culpabilidad®.

Encarada la cuestion desde el punto de vista contrario,
es interesante la observacidn que efectua Rusconi, partiendo
de que, comgo se dijo, es frecuente que las empresas tengan.

organizaciones administrativas complejas, despersonalizacion

de las declsiones y fragmentacion de la intervenclién de
diversas agentes en procesas unicos, condicionamientos sabre
las personas fisicas que toman decisiones, disqciacién_ entre.
declsores y ejecutores, y entre ambos ’y -I'os“que se benéf‘rcfan
con el ilicito.

Esa situacion lleva a que en ciertos casos, el hecho de
que responda penalmente una persona fisica por el delito de la
empresa, también implica aplicar una pena que no se

corresponde adecuadamente con el grado de culpabilidad del

24 Conf. Bajo Fernandez en “Hacla un nuevo derecho penal; el de las personas juridicas” pag. 128, L.
Gracla Martin *Responsabilidad de lag personas jurldicas™ pag. 55 y Rodriguez Estéves en “El derecho
penal en.lg.actividad.econémical’ pag, 281.

RIBLIOTECA DE LA FACULT#" &- "ITNGIAS ECONOMICAS
Pf@\f@@i@r Emérite Dr. ALF2ZDO L. PALACIOS
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sujeto®®, porque éste puede ser muy inferior al
correspondiente al injusto realizado.

Actualmente hay una tendencia a estudiar el fenémeno
como delitos cometidos en la actividad de una agrupacion (en
alemania: Verbandstat), segun la cual la base para aplicar la
sancion no es la realizacion del tipo sino el conjunto de
actividades de una agrupacién; por ejemplo Marxen habla de
fa “disposicién criminal de la agrupacién” siendo que hay
cosas que las personas hacen en ese marco, que solos no
harian.

4.- vi.- En cuanto al obstdculo derivado del fin y de Ila
personalidad de la pena, también las criticas son de varias
clases.

Las de corte ético, originadas en las corrientes que
asignan un contenido de esa naturaleza a la sancidn,
advierten que los delitos econdmicos carecen de reproche
social, por lo que entienden que la pena no estaria justificada
-no sélo para las personas juridicas, tampoco para los sujetos
individuales-, y cabrian meramente sanciones civiles o
administrativas. Se aprecia que los reparos de esta indole no
se ajustan a la realidad social y econémica actual que exige
un cantrotl de las actividades ilicitas de las sociedades.

Se oponen a la sancion penal a la persona juridica
también quienes entienden que la pena tiene una finalidad

retributiva de hacer sufrir o sentir un mal al autor del delito,

25 Maximiliano Rusconi “Participacion criminal” pdg. 182.



298

porque no tendria utilidad alguna ya que los entes morales
carecen de capacidad de sentir.

Por su parte, la critica acerca de la imposibilidad de
aplicar pena a la sociedad sobre la base de que no es posible
imponerle prision, no se sostiene, desde el momento que
existen numerosos tipos de penas, no sélo la de prision.

También se objeta una afectacién del principio de
personalidad de las penas, ya que al aplicarse una sancion a
la persona juridica, se estaria sancionando también a
personas fisicas que no lo merecen, como por ejemplo los
socios que votaron en contra de la decisidn ilicita.

Sin embargo, no\ debe perderse de vista que la persona
juridica sobre la que recae la sanciéon es un ente diverso de
SuUSs s0cios, quienes, por otra parte, saben que ser socio de
una empresa comercial, involucra algunos riesgos —Hirsch-.

Pese a las objeciones, puede decirse que con las
sanciones a personas juridicas, se cumple el fin de la pena en
la medida que no se sostenga la teoria retributiva®, porque Ia
pena aplicada como consecuencia de un delito realizado por
una persona juridica, cumple tanto con los objetivos de
prevencion especial cuanto general.

En cuanto al alcance de prevencién general se ha dicho

qgque no hay diferencia entre el efecto que una multa aplicada a

26 aunque también se ha sostenido que la imposicién de una pena por el uso indebido de la libertad
social del ente, tiene par fin la limitacién de |13 libertad econdmica y por lo tanto la funcién de |a pena
es la retribucién (von Weber); conf. S. Bacigalupo op. cit. pag. 133..
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una empresa provoca en otras de su clase., y el efecto que la
multa a una persona fisica provoca en otras.

Se ha sostenido también que la pena aplicada a una
persona juridica carece de efecto alguno en el plano especial,
porque quienes deben ser desalentados de cometer nuevos
hechos similares son las personas fisicas que actuaron
directamente en el ilicito, careciendo de sentido pretender
desalentar a la sociedad, cuya voluntad se conforma con la de
los sujetos individuales que la integran y dirigen.

Sin embargo, las consecuencias penales de los iiicitos
cometidos por los directores o representantes, los van a
alcanzar en funcidén de las penas que ellos merezcan por su
intervencion como autores o participes de los hechos y no de
la que corresponda a la sociedad, cuya finalidad esta
orientada a ésta y no a sus dirigentes.

5.- Aspectos de politica criminal.- i.- La politica criminal
es la politica del derecho penal y se maneja con valores a
partir de los cuales se dictan las normas que estan orientadas
a ordenar el funcionamiento de la sociedad, siguiendo la linea
de los valaores elegidos.

El respeto y la preservacién de tales valores
considerados superiores justifica el recorte de algunos
derechos individuales, por ejemplo, se tolera la restriccion
parcial de la libertad de cada individuo como algo necesario
para respetar los derechos de los demas.

En el plano de la politica criminal se determina si es

conveniente incriminar ciertas conductas y en qué medida es
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ventajoso hacerio. El proceso de tipificacion debe pasar por un
andlisis previo relativo a la necesidad de que determinado
‘bien juridico sea protegido, en ese caso de qué indole debe
ser la proteccion, la justificacidon, la necesidad de incriminar
sOlo la afectacidén dolosa o también culposa, etc.

Determinar si las personas juridicas serdn responsables
penalmente o en un plano meramente administrativo, son
cuestiones que sé6lo pueden ser resueltas por la via legislativa,
es decir que el régimen aplicable serd lo que resuelvan los
respectivos sistemas juridicos positivamente.

A partir de admitir la posibilidad tedrica de aplicarles
sanciones penales a las ~personas juridicas, corresponde
determinar si es conveniente hacerlo. |

En caso afirmativo, como se dijo, sobreviene la cuestion
de la criminalizacidn, es decir la eleccion de qué infracciones
se elevaran a la categoria de delitos que pueden ser
atribuidos a los entes ideales; y qué tipo de sanciones son las
apropiadas.

Una vez fijado ello, debe establecerse también cdémo
concurren las sanciones a las personas juridicas con las de las
persanas fisicas que obraron por éstas.

5.- ii.- En cuanto a la conveniencia de prever que las
sanciones penales alcancen a las personas juridicas, la
primera reflexion que despierta el tema a nivel intuitivo, es
que acreditado un delito y determinada en el mismo la
injerencia de la persona juridica con las caracteristicas

particulares de culpabilidad ya comentadas, pensar que quede
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impune, provoca irritacion y sentimiento de que se trata de
una injusticia.

Tras ello, cabe matizar esa primera opinion, advirtiendo
gue una sancién administrativa no dejaria el hecho impune.
Pero las particularidades de la sancién administrativa, entre
ellas la falta de reproche ético o estigmatizacion que
involucran, especialmente en el caso de algunos delitos, no
colman la expectativa.

Otro matiz estd dado por la circunstancia de que las
personas fisicas que hicieron la maniobra serdn castigadas por
su intervencion en el hecho, por lo cual también puede decirse
que el hecho no ha quedado impune. Sin embargo luego de
analizado, tampoco tranquiliza, si se tiene en cuenta el
considerable dafio que puede causarse desde el ente ideal, la
mayor peligrosidad y en algunos casos también mayor
reprochabilidad que envuelve el accionar cometido en el seno
de una empresa que desde la individualidad; ello, sin contar
las dificultades para la identificaciéon del autor, aunque por su
calidad de procesales no deberian interferir con decisiones de
politica criminal.

5. iii.- En sintesis, y en palabras de Silva Sanchez,
puede sintetizarse que quienes afirman la necesidad de aplicar
consecuencias penales a las personas juridicas, se basan en
tres grandes lineas argumentales. La primera es que no
siempre es posible sancionar penalmente a las personas
fisicas por los delitos cometidos en la empresa; la segunda

sostiene que aun si las personas fisicas pudieran ser
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sancionad‘as, esa respuesta se presenta como insuficiente
frente a  la~ criminalidad” econémica; et tercer’ lugar, las
sancio n-e'sf’ administrativas no son adecuadas a“la” criminalidad
organizada que mayormente se da en la empresa.

5. iv.- El tema: ha-sido- abordado-por la. dockrina- con.
argumentos diversos. Bajo Fernandez, entiende que habria
que enmarcar la cuestibn en un hipotético derecho
sancionador penal de las personas juridicas, distinto del
derecho penal comin, asi como por ejemplo existe el derecho
penal’ de me Hgres con sus particutaridades, podrida éxistir &l
derecho penal de las personas juridicas.

A este interrogante Silva Sadnchez? responde en forma
negativa. Dice este autor que las necesidades de politica
criminal no tornan imprescindible sancionar a la sociedad con
penas ni afirmar que la sociedad ha cometido delitos.

Considera que las penas privativas de libertad e
inhabilitaciones a los directores o0 representantes que
intervinieron en el hecho, sumadas a una sanciéon monetaria al
ente, tienen mayor eficacia preventiva especial y general.

Entiende que la accion penal debe dirigirse a las
personas fisicas que conforman la voluntad social, que son
quienes controlan la sociedad y rigen su destino. Las
sanciones que recaen sobre la persona juridica no causan
ningan efecto preventivo sobre los sujetos que intervinieron

personalmente en la realizacion del delito y aun después de

eso, pueden seguir dirigiendo otras sociedades.

27 Jesus Sllva Sanchez “Responsabilidad penal de las empresas ...” p4g. 361.
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Sin. embargo, las. aludidas. objeciones. omiten. tener en
cuenta. que la. prevencion en relacidn a. las. personas. fisicas
que actuaron por la persona juridica no debe buscarse a
través de la pena aplicada a la sociedad, sino de la que les
corresponda a ellos mismos por su intervencién en el hecho.

Silva Sdnchez en un trabajo posterior® admite que la
pena de prisién a las persohas fisicas deja intacta Ia
estructura que promueve la comisidon de! hecho ilicito, siendo
que -la organizacion de la persona-juridica no- se- ve-afectada;
lo. cual no. significa. en. modo. alguno. gue deba. prescindirse de
la responsabilidad penal individual, sino que corrobora que la
senda de la responsabilidad acumulativa ~no alternativa-, es
la més adecuada para enfrentar la criminalidad de la empresa.

Por otra parte, en caso de aplicarse multas a las
personas fisicas, no puede descartarse que la empresa les
reintegre el importe, con lo cual éstas ni siquiera van a sentir
los efectos de la sancion, en tanto que la empresa tampoco,
porque la graduaciéon de una multa a ser aplicada a una
persona ‘fis'i'ca, seguramente é"r"rojér”é un monto muy inferior al
que le corresponderia a la persona juridica. De esa manera
ciertas sanciones aplicadas solamente a la persona fisica
carecerian de efecto alguno tanto para ésta como para la

empresa.

28 3, Silva Sanchez “La responsabllidad penal de las personas juridicas y las consecuencias accesorias
del art. 129 del C.P.”, en “Derecho Penal Econémice” pdg. 317.
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Este tema se relaciona con otro de los mencionados, que
es la vinculacidn que debe darse entre la pena aplicada a las
personas juridicas y aquella que corresponde a sus vérganos.

5.- iv.- Malamud Goti enfoca con un criterio impecable la
cuestion de la conveniencia de sancionar personas juridicas,
que en realidad no difiere de la opcidon que se presenta en
torno de criminalizar infracciones para personas fisicas.

Sefiala que la aplicacién de una sancién penal exige un
tramite engorroso con etapas que necesariamente deben
cumplirse para individualizar al autor, establecer que ha
obrado culpablemente, que no obro con error, etc., y culmina
con la imposiciéon de un castigo que tiene gravedad y acarrea
implicancias como la estigmatizacidn.

Mientras tanto, la aplicacion de una sancidn
administrativa sé6lo consiste en advertir que se ha
transgredido el orden, tras lo cual se impone el castigo que
tiene un sentido  utilitario dado por un cierto efecto
intimidatorio.

De esa forma,. una opcién. es vﬁnmﬂar.esa,cdnducta.al_
incumplimiento de un reglamento y la otra a un tipo penal. La
eleccion de cudl de las dos respuestas debe dar el Estado a un
ilicito, es de indole practica y estratégica.

5.- v.- Otro de los aspectos que pueden presentar
dificultades en relacién a la aplicacion de sanciones penales a
personas juridicas es el referido a cudles son los delitos que la

motivan.
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Por razones obvias, hay algunos delitos que en modo
alguno pueden ser cometidos por personas juridicas, como por
ejemplo la bigamia o la violaciéon, por lo que no tiene sentido
ni consecuencia alguna incluirlos.

Existe mas de una forma de legislar esta cuestién. Puede
optarse por incluir una cldusula universal en la parte general
del Cédigo Penal que’ de esa manera alcance a todas las
figuras, o puede expresarse separadamente en cada_ tipo de la
parte especial. |

En el Cédigo Penal francés se incluyd la norma general,
con una remisiéon a las especiales, de modo que se prevé
responsabilidad penal de las personas morales sélo en los
casos previstos por la norma que tipifica cada delito.

5.- vi.- Penas para el ente.- a) Queda planteado como
tema de analisis, si como dice Silva Sanchez, una pena de
prision efectiva, aunque corta suficientemente complementada
con una pena pecuniaria, en el campo de la delincuencia
econdémica no es mas eficiente que una sancién al ente.

No debe perderse de vista que una multa buede ser
tomada como costo por la empresa, prevista y previsionada de |
antemano, y de esa manera su efecto punitivo queda
totalmente diluido.

Para evitar esa posibilidad, en Espana existe una norma?®
que dispone como principio, que el establecimiento de

sanciones pecuniarias deberad prever que la comision de las

29 Articulo 131 ap. 2 de Ia ley 30/92. Conf. Bajo Fernandez en “Hacia un nuevo derecho penal: el de
las personas juridicas” pag. 129.
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infracciones tipificadas no resulte mas beneficioso para el
infractor que el cumplimiento de las normas infringidas.

Por lo dicho es que al dictarse las normas que prevén |
legislativamente el rango de montos de las posibles penas
pecuniarias, debe tenerse en cuenta que pueden tener que ser
aplicadas tanto a pequefias empresas como a grandes
integrantes de grupos multinacionales, circunstancia que hara
variar notoriamente la graduacién.

b) También debe tenerse presente que la pena que se
imponga a la sociedad -como a cualquiera- no deberia afectar
a> terceros.

Surge asi el problema del perjuicio para los socios
inocentes y para los empleados, para los cuales una medida
contra la empresa tendria efectos perjudiciales pese a su falta
de culpabilidad, y tal vez incluso su falta total de intervencion
en el hecho.

Consecuentemente tanto en el momento de prever penas
tales como disolucion o suspension del ente, como por
supuesto en el de aplicarlas, hay que tener en éuenta los
efectos colaterales que su implementaciéon puede producir, por
ejemplo cerrando una planta que contamina, desaparece el
peligro generado por esa fuente de contaminacion, pero a la
vez quedan sin trabajo todos los empleados, o se deja de
producir algun medicamento o producto util y necesario. |

c) Por otra parte, el cumplimiento de las penas por parte
de las sociedades puede ser eludido con relativa facilidad

recurriendo a cambios de personeria o de representantes,
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disoluciones, reorganizaciones, etc.. Por ejemplo en caso de
retirarse la autorizacidn para operar en cuentas bancarias,
seria relativamente sencilla la elusidén del castigo mediante el |
uso de cuentas abiertas a nombre de algan directivo o
empleado, o cambiar la denominacidon de la cuenta.

Por eso seria conveniente en ocasion de implementarse
estas penas, prever también medidas de aseguramiento del
cumplimiento de las mismas, sean legislativas 0.
reglamentarias.

d) Teniendo en cuenta que la pena también puede estar
orientada a la reparacién del dafio causado, y es aconsejable
que asi sea, otra pena que es factible implementar, es la de
efectuar determinadas prestaciones obligatorias,
especialmente tratdndose de personas juridicas, que se
supone cuentan con poder adquisitivo.

En el caso de la evasion tributaria las prestaciones
reparatorias podru’an}consistir en algun servicio social que
naturalmente corresponda prestar al Estado, dependiendo de
la actividad propia de la empresa de que se trate. Si es del
rubro alimentario, por ejemplo podria efectuar prestaciones en
comedores comunitarios, si se trata de servicios meédicos,
podria atender una determinada cantidad de pacientes
derivados por hospitales publicos, etc.

e) En el articulo 131-39 del Cédigo Penal nuevo francés,
se prevén para aplicar a las personas juridicas, las sanciones
de multa, disolucidon social, prohibicién de ejercer una o mas

actividades profesionales o sociales a titulo definitivo o por



308

cinco afios o mds, control judicial de la gestiéon de la persona
moral por cinco o mas afios, cierre definitivo o por un lapso
mayor de cinco afios a los establecimientos utilizados para
cometer la infraccidon, prohibicién de recurrir al ahorro publico
~en forma definitiva o por una duraciéon de cinco afios 0 mas,
prohibicion de emitir cheques o utilizar cartas de pago por
cinco o mas afios, confiscacion de la cosa utilizada o destinada
a cometer la infraccién y difusién por la prensa de la pena
recaida a costa del condenado.

Una caracteristica que debe sefalarse del régimen
francés es que por la forma en que estd redactado el articulo
que contiene las previsiones de penas para la persona moral,
la multa del apartado 131-37, se aplica siempre, alun en
ausencia de expresa prevision de la norma especial, a
diferencia de las restantes penas, que si deben estar
sefialadas expresamente en el tipo para poder imponerse®,

f) Nada obsta a combinar penas con medidas de
seguridad, como podrian ser la imposicion judicial de un'
consejo de vigilancia, la realizacién de auditorias periddicas,
obligacion de presentacidn periodica de los estados contables,
obligacién de requerir al Juez autorizacién para realizar
determinados actos?®.

Es cuestion discutida en doctrina si es conveniente
aplicar a las personas juridicas, penas, medidas de seguridad

0 sanciones administrativas.

3% Rudolf Hidalgo “Enterprise et responsabilité pénale”.
31 Comentario de Maximiliano Rusconi al proyecto de Cédigo Penal de Guatemala.
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Bajo Fernandez explica qué costo dogmatico tiene cada
solucion al problema de la aplicacion de sanciones a personas
juridicas; 'si se las considera penas, se afectan como ya se
vio, los principios de culpabilidad y de personalidad de la
pena; si se las considera sanciones administrativas, se afectan
garantias procesales y si se las considera medidas de
seguridad, se perjudican los conceptos de peligrosidad y se
medida de seguridad?®.

Si se admite la incapacidad de culpabilidad de la persona
juridica, no habria dudas de que sé6lo pueden aplicadrsele
medidas de seguridad, que por su naturaleza apuntan a
eliminar la peligrosidad de un sujeto que ha cometido un
injusto penal inculpable.

Sin embargo, y si bien queddé superada la negacién en
base a tal argumento, aln admitiendo la culpabilidad de la
persona juridica, podrian aplicirsele medidas de seguridad,
porque habiendo generado un peligro para algun bien juridico,
el presupuesto de procedencia de tales medidas, se acredita
igual.

g) Entre las soluciones posibles estd la aplicacién de
sanciones administrativas, procedentes en caso de
incumplimiento de reglamentos, cuya gran ventaja es la mayor
sencillez de tramite -al menos en teoria- y requisitos para su
aplicacién, lo que desde el punto de vista de la respuesta
estatal ante el ilicito, en cierta manera las torna mas eficaces

gque las penas.

32 Bajo Fernandez “Hacla un nuevo derecho penal: el de las personas juridicas” pag. 117.
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Por la manera sencilla y practica en que soluciona los
problemas para determinar si las personas juridicas pueden
ser responsabilizadas, la salida mediante aplicacion de
sanciones administrativas ha sido muy apoyada en doctrina.

En principio, los delitos dan lugar a la aplicacién de
penas al autor y partitipes, én tanto que las contravenciones
hacen aplicables sanciones administrativas.

Se ha estudiado en profundidad la diferenciacién entre
ilicitos penales y administrativos, o delitos y contravenciones,
y Malamud Goti® presenta como sintesis, que la primera
distincién de las teorias cuantitativas (basada en la diferencia
del monto de sanciones prevista para el hecho) y cualitativas
(que tomaba la diferencia esencial del hecho), como también
la basada en si Ia aplica un juez del poder judicial o un juez
administrativo, son criterios absolutamente insuficientes que
no dan respuesta al problema.

Resefa la postura de Nufiez, para quien los delitos
afectan derechos naturales o sociales de los individuos, en
tanto que las contravenciones reprimen acciones que
transgreden la actividad administrativa. Para Maurach, la falta
administrativa es un mero acto de insubordinacidn,
negligencia al incumplir obligaciones administrativas.

Malamud Goti expone también su criterio basado en el
aspecto ético y en la estigmatizacion, conceptos ambos que
permiten la distincidon que se busca, porque la pena designa

una conducta disvaliosa ético-socialmente y la estigmatiza, en

33 jaime Malamud Gotl "Persona juridica y penalidad” pag. 54.
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tanto que la falta, que no tiene ese efecto en el plano social,
se refiereé al quebrantamiento de una funcidn organizativa del
Estado, es dbjetiva y no afecta un orden impuesto con sentido
ético, sino una forma cualquiera de organizar que ese Estado
impuso con sentido utilitario, como podria haber impuesto
otra.

Bielsa®® sostenia que el derecho penal administrativo
debe ordenarse sobre la base diferencial del delito y de la
contravencion; el delito es un ataque al orden juridico que la
fey quiere restablecer, mientras gue la contravencion consiste
en o cumplic el deber impuesto por lta tey & todo
administrado por una obligacién de colaborar en el interés
colectivo. La pena tipica de la contravencion, sefiala, es la
multa.

h) En caso de gptarse por responsabilizar a la persona
juridica penalmente, la sancién a aplicar, deberia ser
estigmatizante en términos comerciales, que es el campo en el
que normalmente desarrollan su existencia los entes ideales y
en el que se cometen los delitas econdmicos y tributarios.

Una sancién q’ue consista en la prisién para uno o varios
directores -salvo el caso de pequefias sociedades,
especialmente de tipo familiar-, a la empresa no le modificara
su funcionamiento, e incluso puede llegar a no causarle
ningun trastorno, lo cual en definitiva se traduce en que no va

a tener mayor efecto, ni preventivo especial ni general.

34 Rafael Bielsa "Naturaleza juridica de la multa administrativa” publicado en J.A. t. 60 péag. 24.



Cuanto mdas grande sea la empresa, mas desapercibido
pasara ese tipo de sanciones porque los directores son
fungibles y generalmente pueden ser reeniplazados sin
mayores dificultades. Lo mism"o‘ ocurre con las multas, que pot
importantes que sean, en caso de que el producto del delito
sea conveniente en términos etonoémicos, la multa deberia ser
de una gran magnitud como para lograr revertir esa situaciéon
y asi desalentar la propensién'al delito.

En este punto, ha ‘de tenerse presente que cada
ordenamiento debe responder a [a realidad del pais y época en
que va a regir. De tai manera, siguiendo ios iineamientos
trazadas por el profesar Bustos Ramirez, lag solucidnas que 1a
politica criminal ha dado en otros paises, sirven desde el
punto de vista académico y permiten recoger'la experiencia de
los sistemas que han aplicado soluciones a problemas
similares, pero no puedén t‘raSpoIarse sin adaptaciéon a las
costumbres vy practicas propias de cada lugar y tiempo,
aspirando a que den los mismos resultados.

En este punto, ha de tenerse presente que cada
ordenamiento debe responder a la realidad del pais y época en
gque va a regir. De tal manera, siguiendo los lineamientos
trazados por el profesor Bustos Ramirez, las soluciones que la
politica criminal ha dado en otros paises, sirven desde el
punto de vista écadémico y permiten recoger la experiencia de
los sistemas que han aplicado soluciones a problemas

similares, pero no pueden traspolarse sin adaptacion a las
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costumbres y practicas propias de cada lugar y tiempo,
aspirando a que den los mismos resultados.

Siguiendo ese orden de ideas, en paises en que no hay
conciencia de que la evasidn fiscal constituye un grave delito
'y que debe ser reprimido, no es facil encontrar un tipo de
sancién que logre el efecto preventivo buscado. En la medida
que no haya un auténtico reproche soc;ial hacia el evasor, la
sancién dificilmente logre causar un efecto preventivo general,
porque probablemente sea vista como un exceso de |la
administracién o como una medida desproporcionada. Por otra
parte, la aplicacion de sanciones para generar el efecto
buscado, debe aplicarse en forma pareja, sin excepciones
discriminatorias, y sin influencias ajenas al juzgador.

De tal manera, en paises en que haya esa creencia,
también deben descartarse sanciones que sea facil eludir,
como [a inhabilitacion para operar en cuentas bancarias o la
imposicién de un veedor.

Diferente es el caso de una sancidn que realmente
estigmatice a la empresa traduciéndose, por ejemplo en la
pérdida de clientes, y que podrd variar segun la actividad a
que se dedique.

Teniendo en cuenta esos factores, en tanto se trate de
paises con la seflalada caracteristica, la clausura se presenta
como la pena que a la persona juridica mds efacto le va a
producir.

i) Las consecuencias accesorias para la empresa, al

estilo del articulo 129 del Cddigo Penal espafiol, es otra de
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Ia‘s posibilidades. AGn sin dirigir imputacién penal a la persona
juridica, en caso de existir un injusto culpable llevado a cabo
por alguno de los integrantes del ente facultados para.
exteriorizar su criterio, pueden aplicarse al ente.

A raiz de su entrada en vigencia en Espafia se ha
estudiado en Qué categoria corresponde inscribirlas, siendo
varias las soluciones posibles, ya que tanto se ha sostenido
que son penas (Zugaldia Espinar y Mufioz Conde), que son
medidas de seguridad cuyo destinatario es la persona fisica
que cometié el ilicito (Mir Puig), que son medidas de
seguridad que recaen sobre la persona juridica, y que son
consecuencias juridico-administrativas no sancionatorias que
se imponen en el proceso penal por razones de economia
procesal (Gracia Martin y Bajo Fernandez)®.

El articulo 129 del Cédigo Penal espafiol, dispone, para
los casos previstos, |\a posibilidad de imponer a las personas
juridicas, clausura temporal de hasta ciﬁco anos, o definitiva;
disolucién; suspension de hasta cinco afios; prohibicién de
realizar actividades de la clase de aquellas en las que se
cometid el delito, temporal de hasta cinco afios, o definitiva;
intervencion de la empresa de hasta cinco afos.

Los casos previstos son los articulos 288 y 294-2
correspondientes a delitos societarios, y el articulo 520 del
mismo codigo, que remite al 515 que prevé y castiga la

asociacion ilicita.

35 Sintesis de 1. Sitva Sdnchez.
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5.- vii.- Una cuestién mads a tener en cuenta, es como
concurren las sanciones penales del ente con las de los
organos, funcionarios y/o empleados que intervinieron
directamente en el hecho.

Los doctrinarios han debatido acerca de si la pena
aplicada a la persona juridica impide sancionar a los miembros
de ésta por su responsabilidad criminal como autores del acto
o si por el contrario, pueden o deben aplicarse sanciones a
todos.

Para quienes sostienen que la persona juridica es la
autora del delito cometido por sus 4rganos, no encuentran
motivos para sancionar a las personas fisicas que
intervinieron; en cambio, si se sostiene que la sancidén de la
persona juridica deriva de los hechos ilicitos de sus dérganos,
todos ellos merecerdn sancidn.

A

Hay dos maneras de encarar legislativamente este tema,
sea previendo que la sancion penal aplicada a la sociedad
excluya la que corresponda a las personas fisicas que
intervinieron en el hecho, o lo contrario, es decir que ambos
sufriran pena.

lLa primera se basa en el principio ne bié in idem, segun
el cual sintéticamente, no puede juzgarse dos veces el mismo
hecho, lo cual llevado al tema en analisis, seria afirmar que
por un Unico ilicito, se estaria aplicando sancién penal dos
veces.

Sin embargo, para que se acredite afectacion a dicho

principio, debe darse coincidencia de objeto, de sujeto y de
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causa, por lo que en el caso en andlisis, la objecién no se
sostiene ya que aunque coincidan el hecho y la causa, no pasa
lo mismo con el sujeto. A la persona juridica se le aplicaria la
pena que le corresponda y a los autores individuales vy
participes, otra, adecuada a su respectiva culpabilidad.

No cabe duda de que la segunda es la solucién acertada,
va que de lo contrario se estaria dejando una inadmisible
franja de impunidad. No debe perderse de vista que las
personas fisicas que intervienen en el ilicito en representacion
del ente, han realizado un injusto ellos mismos, a titulo de
autor o de participe, por el cual, acreditada su culpabilidad,
corresponde aplicarles pena, independientemente de la que
quepa al ente, que, como ya se dijo, es un sujeto distinto de
sus 6rganos.

6.- Quién realiza los actos del ente.- i.- Como se
proyecté en el punto 4.- iii.- de este capitulo, una vez
determinada la posibilidad de responsabilizar penalmente a la
persona juridica, llega la ocasion de analizar los aspectos
relativos a los presupuestos de responsabilidad del ente, a
saber, los actos de qué personas fisicas son los que se
atribuyen al mismo y géneran su responsabilidad y en qué
condiciones, es decir si deben concurrir otros requisitos
suplementarios.

Precisado que en un ordenamiento determinado procedan
sanciones penales sobre la persona juridica, corresponde
determinar cudles son las acciones que se le pueden imputar a

aquella o las que sin atribuirsele como realizadas por ella,
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N
guardan una vinculacién de caracteristicas tales que hacen
gque se le apliquen penas.

Como vya quedd dicho, es posible sostener la
imputabilidad de la persona juridica aun con las objeciones
formuladas sobre la base de los conceptos de accion y-
culpabilidad c'onstruidos a partir de la persona fisica. De tal
modo, es necesario determinar cémo el hecho cometido por
una persona fisica motiva la aplicaciéon de una sancién penal a
la sociedad, en tanto se cumplan ciertos requisitos y con las
salvedades ya hechas respecto del principio de culpabilidad.

La adopcién de una norma que permita efectuar esa
atribﬁcic’)n no parece violatoria del sistema penal en la medida
que se admitan las particularidades del caso de las personas
juridicas, de las que se viene hablando. En este tema,
especialmente la relacionada a la incapacidad natural de
accion,

Si como sabemos, la persona juridica puede realizar
actos sdlo a través de personas fisicas, hay que establecer
una regla objetiva segtn la cual tales hechos puedan maotivar
la aplicacion de una sancién penal a aquella.

Las posibilidades serian que el acto de cualquier sujeto,
incluso un empleado de la menor jerarquia acarreara
responsabilidad penal de la persona juridica; que el sujeto
deba reunir al menos cierta jerarquia, o que la persona
juridica sélo responda penalmente de los actos de sus
directores, Aqui reaparece el problema del administrador de

hecho y en relacion a este tema, también tiene gran
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relevancia la posibilidad de los directores de delegar funciones
y de qué poderes va acompafiada tal delegacidn.

Otra de las cuestiones relevantes es la vinculada a los
alcances del mandato del sujeto que actua, y‘ si lo hace dentro.
de sus poderes o excediéndose, asi como si el acto estd
reIacionado al giro de la empresa.

Asimismo es importante determinar si el hecho tuvo
lugar con beneficio para la empresa o si fue cometido por su
cuenta o en su nombre.

6.- ii.- Establecer quién puede con su conducta dar
origen a responsabilidad de la persona juridica, se hace por la
norma que pre\)é la sancidn. Si éstas no contienen previsién al
respecto, se aplica el derecho comun, entrando en juego
también algunas disposiciones de indole comercial.

En el plano del comercio, resultan relevantes las
previsiones relativas a las facultades para obligar a la persona
juridica. Como ya se \>io, la actuacién de los sujetos ideales se
funda en la representacion. El representado -en este caso, la
empresa- se obliga a aceptar los negocios efectuados por el
representante y esa voluntad de aceptacién da base a la
imputacion de estos negocios a aquél. De tal manera, las
acciones de ciertas personas se imputan a la persona

juridica®, en tanto estén dotadas de suficiente representacion.
]

3% En el ya comentado fallo del Supremo Tribunal aleman en el caso del lederspray, se aplicé la
solucidn inversa, es decir que los hechos de la sociedad se atribuyeron a las gerentes y se fes aplicd
sancion penal sin acreditarse acabadamente qué actos realizd cada uno de ellos.
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En el caso de las sociedades regulares, existen
previsiones en la ley que atribuyen facultades, deberes vy

responsabilidades a las personas fisicas que actéian por la

empresa, y también las hay en el estatuto de la sociedad;

esto no impide que pueda haber también -0 solamente-
administradores de hecho.

De tal manera, para determinar quién puede actuar por
una sociedad, en primer lugar hay que determinar si es una
sociedad regular o no. Son sociedades regulares aquellas que
habiendo adoptado alguna de las formas tipicas previstas en
la ley, se encuentran registradas; en tanto, son irregulares
aquellas a las que las falta alguno de esos requisitos. En caso
de tratarse de una sociedad regular, se impone recurrir a la
normativa que regula la vida del ente, tanto legal como
estatutaria.

La administracién de la sociedad anénima, como se vio,
estd a cargo del dire\ctorio y la representacion pesa sobre el
presidente del directorio, quien la aobliga por todos los actos
que no sean notoriamente extrafos al objeto social.

En consecuencia, en sus relaciones con terceros, uno de
los cuales es el Fisco, la sociedad anénima actia en principio
a través del presidente, aunque esto no obsta a que se
otorguen poderes especiales para que otras personas realicen
determinados actos en su nombre.

De tal manera, los actos de los dependientes autorizados
a regir una operacién de comercio o alguna parte del giro o

trafico de sus principales, comprometen la responsabilidad de
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éstos (articulo 150 del Codigo de Comercio). Asi, los actos de
un empleado cometidos con los medios puestos a su
disposicion por el principal, comprometen la responsabilidad
del ente de acuerdo a la norma e.special”.

Sin perjuicio de lo dicho, quien actlia por la sociedad,
por regla y a menos que se exceda de su mandato, lo hace en
cumplimiento de decisiones adoptadas en el 6rgano de
administracién.

Entonces, desde |a oOptica de la atribucion de
responsabilidad penal, no debe detenerse el andlisis en el
sujeto que exterioriza el acto en nombre de la sociedad, sino
que debe extenderse a quienes contribuyeron a conformar la
voluntad de realizar el hecho, ya sea por accion o por omisidn.
Debera tenerse en cuenta si los directivos asintieron el acto o
dejaron a salvo su opinidn. |

Para determinar por cudles hechos de sus integrantes la
sociedad deberd responder, Malamud Goti®® dice que en el
plano penal, debe determinarse si la accién es producto de
una directiva emanada de la propia sociedad a través de sus
6rganos, pero vlo decisivo para establecer la vinculacion del
hecho con la sociedad, es la relacién entre la accion y el
beneficio del ente, sin dudas la empresa debera responder
penalmente si se aprovech¢ del resultado del ilicito. |

6.- iii.- Como ya se ha venido esbozando, existen dos

criterios de atribucién de responsabilidad penal a los entes

37 CSIN Fallos 298:432,
38 Jaime Malamud Goti “Persona juridica y penalidad” pag. 46.
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ideales: el castigo vicario, que coincide con el instituto de la
responsabilidad por el hecho de otro -atribucidn de
responsabilidad penal al ente-, y el castigo personal social ~la
sociedad responde por hechos de sus autoridades-.

El andlisis de este tema también ha sido abordado por
Silva Sanchez, que ademas se preocupd por la compatibilidad
del sistema de atribucion de responsabilidad a las personas
juridicas con la teoria general del delito clasica,

En este orden de ideas, individualiza al primer caso
como el modelo de responsabilidad por atribucién, que
presupone la comision de un hecho u omisién punibles, por
una persona fisica que integra la empresa, que representa el
criterio y voluntad de ésta, y respecto de quien se evalla la
concurrencia de las categorias de accién y culpabilidad
tradicionalmente conflictivas en el marco de la persona
juridica, y la responsabilidad de ese sujeto se transfiere a la
persona juridica en funcidon de la relacidon que tiene con ésta.

El problema que advierte Silva Sanchez en esta teoria,
es que si hay un Unico hecho cometido por unm Gnico sujeto,
por lo que sélo a éste se puede aplicar sancién penal, ya que
de lo contrario se estarfa afectando el principio ne bis In idem.

El otro modelo es el de la responsabilidad por hecho
propio segin el cual no hay transferencia alguna de la
responsabilidad de las personas fisica a la juridica, sino que
aun sin individualizarse al autor individual, se aplica la

culpabilidad por defecto de organizaciéon o en base a la actitud
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criminal del grupo como fundamentos de atribuciéon del hecho
a la persona juridica.

Este ultimo se basa en la falta cométida por el 6rgano de
la sociedad como tal, y siguiendo la enumeracion de Malamud
Goti®®, los supuestos de los que nace la posibilidad de imputar
a la sociedad por el acto de su 6rgano o representante, son:
1. que el 6rgano o representante realicen la accion o participe
en la misma; 2. que el 6rgano o representante se valgan de
un instrumento carente del dominio del hecho -que puede ser
un empleado-, y 3. que la omisién del érgano o representante
de cumplir las obligaciones de control impuestas por el
ordenamiento juridico haya permitido la consumacion del
hecho aun sin su intervencion o participacion,

En este caso, no se presenta la dificultad derivada del
frecuente Inconveniente de no poder individualizar al autor
individual, ya que aln de ser asi, se puede sancionar al ente;
sin embargo no es facil explicar como se atribuye a la p'ersona
juridica el defecto de organizaciéon que permitié que el ilicito
ocurriera, ni en genéral, coOmo concurren las categorias del
derecho penal.

Sitlva Sdnchez concluye que con ninguno de los modelos
puede atribuirse a la persona juridica un hecho antijuridico
que la haga merecedora de pena, pero si hay un estado de
injusto que es base suflclente para imponerle consecuenclas
juridico-penales, como por e»jemplo las del articulo 129 del

Cédigo Penal espaiiol.

¥ lJaime Malamud Goti op, cit. pag. 83.
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6.- iv.- Ya se ha recordado que el ente es sujeto de
obligaciones y derechos independientes de aquellos de que
son titulares sus socios y sus directores, y que la sociedad
actua a través de sus 6rganos.

Estos, a su vez pueden actuar dentro de su competencia
y mandato o fuera de ellos. En tanto, los actos ilicitos, pueden
ocurrir mediante acciones que queden encuadradas dentro de
dichos mandatos o fuera de ellos.

Frente a tal panorama, se ha sostenido que un delito
cometido por un drgano de un ente que obrd excediéndose de
su mandato, no puede atribuirse a la sociedad. Sin embargo,
en tanto el hecho haya sido realizado con los medios y en
beneficio del ente, no hay motivo para excluir la
responsabilidad de éste.

En esta materia es de suprema importancia determinar a
quién beneficié el hecho; si éste se traduce en beneficio para
la empresa o para alguna persona fisica. En el primer caso,
tratandose de una empresa que funcione en un pais en que el
ordenamiento admite la responsabilidad penal de las personas
juridicas, ésta deberd responder. En el segundo, en cambio,
sera la victima.

6.- v.- La Cdmara Federal de San Martin*® en un caso en
que se denuncié a un empleado bancario por el delito de
desobediencia en funcion de no devolver a una ahorrista el

dinero que tenia depositado y para cuyo retiro habia obtenido

4 C.Fed.San Martin Sala Ia. in re “Canneliotto, Alicia s/dcia., art. 239 del CP”, rta. 19-9-02. Fuente:
www.eldial.com.ar
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una orden judicial, e\n fo que aqui interesa, sostuvo que el
banco es una persona colectiva o moral y sus fines se realizan
a traves de sus directivos, gerentes o administradores, que
son quienes obran en nombre de la entidad, desarrollando su
voluntad, y también por medio de sus empleados o agentes
cuyo rol habrd de ser el de meros instrumentos materiales de
ejecucion, destinados a realizar en la faz practica la voluntad
del sujeto de existencia ideal, por lo cual en el caso, el
gerente era la propia institucidon bancaria personalizada en un
dependiente.

Otro caso jurisprudencial que merece ser recardado, es
el de la Corte Suprema de Fallos 298:432, en que el dictamen
de! entonces Procurador General de la Nacion, sefiala la
polémica doctrinaria sobre |a responsabilidad penal de las
personés juridicas y brinda un pardmetro para la atribucién de
responsabilidades, indicando que para establecer cudndo la
vlnfraccién se imputa al ente ideal, debe determinarse si de ser
licita la operacion hubiera sido atribuible al ente. Si aplicando
la ley, el estatuto o fa reglamentacidon de la persona juridica,
resulta posible imputar a ella la actividad cumplida por ciertas
persarnas fisicas, en él caso de operaciones normales, ese acto
similar pero cumplido ilicitamente, también sera atribuible al
ente.

En ese caso, se trataba de un empleado jerarquico gue
habia realizado unas operaciones en la forma que
habitualmente lo 'hac:’a y sostiene el Procurador que si un

banco dispone que las operaciones que concierte vy autorice un
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empleado generardn ‘respecto de la institucion derechos vy
obligaciones en el orden comercial, no existe razéon que
autorice ‘a desvincularla en el caso de que dicha operacidon
hubiese sido realizada en forma antijuridica.

Debe destacarse que el sujeto en cuestién no era un
director, sino un empleado, pero |la practica y los precedentes
Hevaron a considerar que aun tratandose de un subordinado,
las decisiones de éste obligaban al banco para el que
trabajaba, de modo que no quedan dudas de que la institucidn
le habia conferido facultades suficientes.

Por otra parte, la responsabilidad que se atribuye a
titulo personal a las personas fisicas que intervinieron en el
hecho, se rige por las previsiones del articulo 45 del Cédigo
Penal (Fallos 291:55, 300:100).

6.~ vi.- Siendo Francia un pais que recientemente
incorporé a su legislaciéon el instituto de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, son interesantes los muchos
andlisis doctrinarios de las aristas que presenta el tema y la
jurisbrudencia que ha dado respuesta a algunas.

En Francia la doctrina se ha inclinado a favor de la
responsabilidad de la persona moral a titulo de autor, sea que
el 6rgano o el representante hayan actuado dentro o fuera de
los limites de sus atribuciones*!. Sin embargo, se observa que
de acuerdo a la redacciéon del articulo 121-2 no le atribuye la
autoria del hecho a la sociedad, sino la responsabi!idad penal

por ese delito.

4! Rudolf Hidalgo op. cit. pag. 41.
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Si el accionar ilicito cometido por el 6rgano excediendo
sus facultades dejara a la sociedad libre de sanciéon penal,
habria una zona de impunidad importante, ademds la norma
(art. 121-2 del CPn) no lo excluye expresamente, por lo que
se concluye que responde la sociedad penalmente por el acto
cometido a(n fuera del mandato*.

De tal manera para determinar la concurrencia de
responsabilidad penal de la persona juridica en el sistema
francés, no es relevante si el representante se excedié de sus
facultades, pero si es decisivo que quien actudé sea 6rgano o
representante, ya que de no serlo, por ejempio si quien actua
es un mero empleado, no carresponde atribuir responsabilidad
penal a la persona jdridica, a menos que se le haya efectuado
una expresa delegacidn de funciones y ain aSi, un sector de la
doctrina dice que en esevsupuesto, su ilicito no acarrea la
responsabilidad pehal de la persona juridica.

No obstante, para determinar si el sujeto asalariado de
la empresa puede responder penalmente es de suma
relevancia determinar si al efectuarse en su persona la
delegacidon de responsabilidades, se constatd que se tratara de
una persona suficient\emente capacitada, y se le otorgaron los
poderes de mando, facultades y medios para cumplir la tarea.
En caso de no ser asi, la delegacidn seria una mera ficcion
.para responsabilizar a una persona que no tenia forma de
evitar el incumplimiento de la ley por parte' de sus superiores

o colegas. Existe jurisprudencia de la Corte de Casacion

42 Annie Bac "Le risque pénal dans I'enterprise” pag. 47.
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francesa que admite la responsabilidad penal de la empresa
por el acto de un administrador de hecho y también por el del
subordinado®,

Organo es el grupo colectivo que toma las decisiones
(directorio o asamblea), en tanto que para una parte de la
doctrina puede ser el representante legal de la sociedad. Entre
los representantes, se incluyen los directores, gerentes,
presidente, administrador o apoderado especial. La doctrina
francesa estd dividida en torno del problema que plantea el
ilicito cometido por el dirigente de hecho, en cuanto a si por
tal accion debe responsabilizarse penalmente a la persona
juridica.

Para atribuir responsabllidad penal a la persona moral
segun el sistema francés, se requiere que exista una
infraccién, que la ley prevea expresamente la posibilidad de
aplicar sancién penal a la persona juridica por ese hecho de
acuerdo a la calificacién, y que haya responsabilidad penal de
una persona fisica (este requisito sb6lo hasta la reforma del
v Codigo Penal del afio 2000), que la haya cometido por cuenta
de la sociedad en beneficio de ésta, en calidad de d6rgano o
representante suyo*.

La modificacion efectuada mediante ley del 10 de julio
de 2000 al articulo 121-3 del Cédigo Penal francés, ha dejado

lugar a algunos supuestos en que se puede responsabilizar

43 Gentencias N® 3622 del 30 de mayo de 2000 y N° 4946 del 12 de septiembre de 2000, por
ejempio.
“4 Annle Bac, op. cit. pag. 29.
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penalmente a la persona juridica sin que haya una persona
fisica imputada. Esta r\nodificacién legal introdujo la limitacion
de la responsabilidad penal para las personas fisicas que no
han causado directamente el dafio o de quienes han
contribuido a causar la situacion riesgosa 0 que no han
tomado las medidas de seguridad que hubieran bermitido
evitarlo; dicha Iimitacién funciona al p'reverse que tales
sujétos so0lo responden penalmente si violaron dolosamente
una obligacidn de prudencia o de seguridad prevista en la ley
o reglamento, o si cometieron una falta que expuso a un
tercero a un riesgo de una particular gravedad que no podian
desconocer.

Si se toma el caso de una empresa constructora en que
se ha delegado en el capataz de la obra el cumplimiento de
todas las medidas de seguridad reglamentarias y legales
vigentes, el capataz estd dotado de facultades y poderes
suficientes para hacerlo, y de hecho efectivamente las cumple
y las hace cumplir por sus obreros, uno de los cuales realiza
trabajoé en altura colgado en una silleta. Este cumple con
todaé las medidas de seguridad, utiliza arnés, el equipo estd
en dOptimas condiciones, etc. Sin embargo, la fatalidad hace
que caiga desde un piso alto y muera. En tal caso, la empresa
sera responsabilizada por el homicidio involuntario del sujeto,
pero el capataz que cumpli¢ con todas las normas de
seguridad vigentes, quedard eximido de sancién penal a titulo

personal.
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Establecida la responsabilidad penal del ente, la
aplicacién de sancién penal a éste no excluye la sancidon de las
personas fisicas autores o participes de tales hechos (art.
121-2 ultimo parrafo CPn).

6.- vii.- El administrador de hecho, es aquél funcionario
de la empresa que fue nombrado mediante un acto ineficaz, o
que no ha sido nombrado pero asumiéd de hecho la tarea. Mas
abajo se volverd sobre el tema pero es de destacar uno de
sus aspectos mas relevantes, que es el caso de la utlllzacmn':
de personas que asumen formalmente Ios cargos ‘directivos de”
una empresa, cuando en realidad el verdadero “dueiio” no
tiene ningin cargo pero si todas las decisiones a su cargo.

En esos casos y tratandose de ordenamientos que prevén
sanciones para la persona juridica ~-de lo contraro Ia
responsabilidad le cabe a él por su intervencion personal
directa en el hecho-, se aprecia la importancia de esclarecer si
el administrador de hecho obliga penalmente a la sociedad.

6.~ viii.- Problemas de prueba" de la intervencion de la
persona fisicas en el hecho.- Cuando una sociedad es
responsable por un delito, en un ordenamiento que asi lo
prevea, un problema frecuente es determinar a quién' debe
atribuirse la realizacion del mismo. Las diversas
consideraciones que se vienen realizando, hacen que quepa la
pregunta de si es necesario determinar quién realiz6 la accidn,

Como se vio este tema es trascendental en los
ordenamientos en que si no hay persona ﬁsi—cé- imputada, no

es factible penar a la juridica. Pero fue eludido en regimenes
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como el aleméan, en que la accién contravancional contra la
persona fisica es disponible, por 10 cual puede accionarse sélo
contra el ente -cabe recordar que en Alemania contra la
empresa, s6lo procede sancién contravencional-.

Ahora bien, puede haber casos sencillos ~ademds del
improbable supuesto en que el autor confiese- en que la
distribucién de las tareas administrativas en la empresa no
deje lugar a dudas acerca de la identidad del que realiza la
accion; o por el contrario, pueden darse complejas
situaciones, como que el ejecutor material desconozca la
relevancia y consecuencias de su obrar y lo 'haga sélo por
indicacion del jefe, o que quien si ias conoce y persigue, no
realice personalmente ningln acto que permita vinculario al
resultado, o que entre varias personas realicen distintos
tramos del ilicito que separadamente no relnan caracteres de
tipicidad.

Debe tenerse presente que los empleados de los entes
societarios pueden estar en situaciones de sometimiento a
presiones reales o aun supuestas por el agente, que obliguen
a analizar su culpabilidad con mayor detenimiento.

Existen delitos en que las normas definen cuales son los
posibles autores, pe}o en otros casos, no prevén nada al
respecto. En tal caso debe partirse de analizar cudl es el
posicionamiento de cada sujeto dentro de la empresa, cudles
son sus facultades y qué posibilidades tiene de acceder al bien
juridico protegido y de actuar, evitando un eventual resultado

daﬁoso.‘
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Hay regimenes como en Estados Unidos, en que en caso
‘del delito de evasidon, el responsable es quien firmo la
declaracién jurada o quien debié firmarla si no fue
presentada. Sin embargo, ese criterio es relativo, porque la
maniobra puede estar pergefiada y llevada a cabo por una
persona distinta del firmante de la presentacién -o varias-.
Por otra parte, l|la tendencia creciente a efectuar las
presentaciones al Fisco por via informadatica, impiden guiarse
par el hecho de quiéh estampad su firma en un formulario coamo
indicio de autoria.

Por otra parte, la divisién de tareas propia de la
organizacién empresaria, hace que cada sujeto tenga un area
‘de responsabilidad, dentro de la cual tiene obligacion de
_efectuar los controles de todo aquello que pueda poner en
riesgo los bienes juridicos.

Si bien vIo dicho en el parrafo anterior en algunos
ordenamientos legales como el de Espafa y el de Alemania
estd plasmado expresamente, en el nuestro, también podria
considerarse aplicable, conforme el desarrollo efectuado en
relacion al deber de lealtad y de vigilancia que en nuestro
ordenamiento se infiere de la interrelacion de diversas
normas. \

Puede decirse, siguiendo a Silva Sanchez, que dentro de
la empresa hay una especial posicién de garantia respecto de
los bienes juridicos que pudieran llegar a verse afectados
dentro de ese ambito, que consiste en un compromiso de

contencion de riesgos.
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Lo que resalta este autor y es de fundamental
relevancia, es que la asuncién de un cargo determinado,
traslada al sujeto que lo asume ese dominio y responsabilidad.
Esa situacion lo pone en condiciones de ejercer las funciones
propias de ese ambito y controlar los peligros que la actividad
de la sociedad pueda generar, de modo que el producto
- peligroso que tiene en sus manos no cause dafios. Si no lo
evita, su omisién es causal del resultado en funcién del
mentado posicionamiento del sujeto respecto del bien juridico.

De tal manera que el problema de imputaciéon de delitos
cometidos por los O0rganos de la empresa puede ser resuelto
mediante |a teoria general de los delitos de omision
impropia®.

En este supuesto, partiendo de determinar qué Adrea
estaba a cargo del sujeto, se infiere cudles eran sus debe‘re’s
de cuidado, vluego, con el resultado a la vista es evidente si
éste fue consecuencia de una omisiéon de tales deberes.

Comentando un fallo de la Corte Suprema® relativo a la
responsabilidad solidaria de directores o gerentes en el pago
de la multa impuesta a la persona juridica en el marco de una
infraccion al régimen penal cambiario argentino, Spolansky
efz-ectﬁ‘a un andlisis sobre si los directores de una sociedad
anénima deben responder penalmente por lo que hizo otro, y

concluye que quienes pertenecen a una persona juridica y

% 1. silva Sanchez "Responsabilidad penal de las empresas...” pag. 374.

4 Norberto Spolansky, “Culpabilidad, la responsabilidad solldaria de las sociedades anénlmas y la dé
sus directlivos en el régimen penal cambiario”, L.L. bt 1978-D-231, nata al fallo dictada en autos
“Banco de Santander y otros”.



quieren evitar la sancidén solidaria en cuestién, deberdan
demostrar que el acto no constituyd ia voluntad o la practica
de la persona juridic\_a, a tal fin, deberdn demostrar que se
opusieron al acto y que lo impugnaron ante los d4rganocs
soclales, administrativos y judlclales.

Los directores o socios que se limitaron a votar en
contra, no podrdn ofrecer como argumento bastante que el
acto no constituydé la voluntad de la sociedad por su mera
oposicidn. Si quieren evitar la sancidn, deben d_em,c,zst}ra_r‘. haber
agotado razonablemente los procedimientos que de acuerdo
con las reglas del caso debian haberse seguido.

7.- Conclusion.- Mas alld de la discusion acerca de la
posibilidad factica de la empresa de actuar o de hacerlo con
culpabilidad, existen -con tendencia que se incrementa al
pasar el tiempo- delitos cometidos desde las empresas,

A partir de alli, segun el criteric de politica criminal que
se adopte, puede penarse a la persona juridica por los hechos
cometidos por sus drganos o representantes atribuidos a ella;
puede penarse sblo a esas personas fisicas; o puede
responsabilizarse a la persona juridica por ias consecuencias
de tales hechos, sin atribuirie a ella la autoria.

En principio son atribuibles a la persona juridica o se
puede hacer pesar sobre ella las consecuencias de aquellas
acciones realizadas por sus 6rganos, por sus representantes o
por personas con funciones directivas, suficientemente
apoderados o que las realicen de hecho. Ademas, esa accién

debe tener alguna relaciéon especial con |a persona juridica
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como que le haya deparado algin beneficio o que se haya
cometidq en su nombre, dentro de su actividad habitual.

La linea qie admite la responsabilidad penal de las
personas juridicas se basa principalmente en el beneficio
e’vconémico en provecho del ente, derivado del ilicito cometido
por sus miembros o administradores, lo cual justifica que deba
afrontar el pago de penas pecuniarias, en tanto estén previs-
tas en las leyes.

De todas maneras, para llegar a tal conclusién, hay
quienes se toman del argumento de Ila responsabiliidéd'
solidaria del ente como tercero responsable de ias
consecuencias de ios actos de sus representantes {tal seria el
caso de! Codigo Aduanero argentino en e! que las penas
pecuniarias tienen la particularidad de que a su naturaleza de
penas, se agrega una caracteristica de indemnizacién® o el
criterio que sostiene que la empresa presta a sus drganos una
garantia frente al Estado); y otros, en cambio, formulan una
suerte de ampliacion del concepto de autoria, atribuyéndosela
al ente ideal por los actos ilicitos de sus representantes, de
modo tal que su obligacion de pagar las mulitas, seria a titulo
propio.

Como sefiala Diaz*®, quienes abogan por esta tesis o

hacen partiendo de que el derecho penal moderno rechaza la

47 CSIN Fallos 221:645, 229:5, entre otros.
4 Vicante O, Dlaz “Criminalizacién de las infracciones tributarias” pag. 92.
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idea de retribucion y adoptan para la pena un concepto
funcional de prevencién general y especial positiva®,

Por su parte Malamud Goti®® puntualiza en este sentido
que en la medida que el negocio deja de ser rentable porque
la sociedad debe afrontar multas que cancelan o dismlnuyen
sus posibles beneficios, el ente desarrollard sus propios
anticuerpos para evitar que desde ella se cometan ilicitos.

En sintesis, tanto hay defensores como detractores de la
posibilidad de sancionar penalmente a las personas juridicas,
y de la conveniencia de hacerlo, pero lo cierto es que para
atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas vy
concordantemente aplicarles una pena o0 cuanto menos
responsabilizarias por los hechos de sus 6rganocs, debe existir
una previsiéon expresa eh el ordenamiento positivo que asi lo
autorice.

Como se verd a luego, en materia penal tributaria, no
existe tal prevision positiva en nuestro pais.

2. Responsabilidad penal de personas juridicas en la Argentina

1.- La escuela argentina que enfdticamente apoyd la
posibilidad de aplicar sanciones penales a las personas
juridicas y que abrié camino en este tema ya desde la década
de los afios 1940, estaba encabezada por Enrique Aftalion y
Jullo Cueto Rua, quienes sostenian como punto de partida que

\

no hay ningin impedimenta ni ldégico ni ontoldégico para

reconocerles responsabilidad penal.

*° Tiedemann, Hirsch,
0 1aime Malamud Goti "Politica criminal de la empresa” pdg. 51.
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Respondian a la postura contraria sefialando que la
realidad es que el legislador previo sanciones para personas
juridicas; que la autoria de un hecho no va necesariamente
ligada a la responsabilidad por el mismo; y que la invocada
falta de voluntad de la persona juridica es tal, sélo sl se
entiende la acepcidn psicoldgica del término voluntad®,.

Cueto RUa decia que si la persona juridica no tiene
voluntad para delinquir penalmente, tampoco la tendria para
delinquir civilmente, sin embargo la responsabilidad civil de
las sociedades, esta fuera de discusidon. El hecho de que las
personas juridicas actGan con discernimiento e intencion esta
admitido sin reparos en el plano civil.

Una salvedad que debe hacerse es que Aftalion no‘
disti‘nguia entre sanciones penales y sanciones penales
administrativas, y como fundamento de esa asimilacién
tomaba el ejemplo de las sanciones aplicadas por
contrabando; decia que nadie duda de que el contrabando es
delito, pero si se admitiera que las sanciones por ese delito
aplicadas a las personas juridicas son penales administrativas,
en tanto que las de las personas fisicas son penales, eso
implicaria admitir que por el mismo hecho se estarian
imponiendo sanciones de diversa naturaleza segun el
sancionado sea persona de existencia visible o ideal.

En realidad, este argumento no parece muy decisivo

porque no hay inconveniente en aplicar sanciones de diversa

51 Enrique Aftalién “La responsabilidad penal de las personas juridicas y la de sus directores”
publicado en 1.A. el 26/12/58 y reproducido en el Tratado de Derecho Penal Econdmico.
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naturaleza por el mismo hecho, atin a una misma persona. Por
lo demads, la diferenciacidon entre sanciones administrativas y
penales, es una cuestion de politica criminal definida por el
legislador. Que no se trata de iguales categorias, hoy dia esté
fuera de discuslén.,

2.- En la postura contraria, estaban doctrinarios como
Soler qu‘fg se basaba principalmente en la imposibilidad de
culpabilidad por parte de las personas juridicas como
obstaculo insalvable que impedia la sancidon penal.

Contemporédneamente, Zaffaroni considera que las
persoenas juridicas no tienen capacidad de conducta —-accion-
parque la voluntad de la accién no puede concebirse en una
persona juridica, lo cual, aclara, no la incapacita para realizar
actos clviles vdlidos en funcién de admitir la ficcidn, que no
debe aceptarse en materia penal.

Considera que el debate en torno de la posibilidad de
responsabilizar penalmente a las personas juridicas es inutil,
porque la incapacidad penal de éstas no implica que no
puedan ser sancionados los directivos por sus delitos
cometidos en el desempefio de sus cargos, y tampoco hay
inconveniente en aplicar sanciones administrativas a las
personas juridicas.

Sostiene que si bien hay leyes que sancionan a personas
juridicas, tales sanciones no son penas ni medidas de
seguridad, sino que tienen naturaleza administrativa, aunque
las aplique el juez penal -criterio compartido con Jeschek-.

Las denomina consecuencias administrativas de las conductas



338

de los drganos de las personas juridicas y las califica de
accesorias de un delito.

No deja en claro si para sancionar a la persona juridica
es menester dirigir accién contra la persona fisica o no; si se
considera que estas sanciones administrativas son
consecuencias accesorias, pareceria que de no individualizarse
al autor, no podrian aplicarse a la persona juridica.

José Severo Caballerc® afirma que la responsabilidad de
las sociedades se resuelve en una obligacidn legal de garantia,
en que el ente garantiza al Estado que sus drganos se
comportaran licitamente en el pago de sus obligaciones
tributarias y si tales d4rganos incurren en infracciones o]
delitos, la sociedad respondera pecuniariamente total o
parcialmente de la culpa de aquellos, como si fuera una culpa
propia, sin perjuicio de la culpabilidad y responsabilidad
directa de ellos ante el Estado.

Esa garantia se presenta como una responsabilidad
objetiva de la empresa que responde a pesar de su
incapacidad de accién o de culpabilidad. Aclara este autor
que esta obligacion de garantia de las sociedades en el campo
penal tributario, no configura una responsabilidad penal en
sentido propio, sino una obligacion legal, o bien un traslado
de la responsabilidad clvil por la pena de multa del autor

material al ente ideal!

52 josé Severo Caballero “La llamada responsabllidad penal de las sociedades anénimas y demds
personas calectivas en el derecho penal especial” en 1,A. Doctrina 1974 pdg. 347.
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Su criterio es que esa garantia no debe extenderse al
derecho penal general y que aun en el especial, debe ser
restrifigida para que 5616 séa aplicablé e cases extremaos.

Como sea que se encare el problema, aun para quienes
no se oponen terminantemente a la procedencia de sanciones
penales a personas juridicas, como ya se vio, parece qu.e.. las.
categorias tradicionales de accién y culpabilidad no pueden
aplicarseles directamente sin alguna adaptacidn.

También por la negativa acerca de la procedencia de
sanciones penales para las personas juridicas, pero
admitiendo la existencia de un deber de garantia de éstas por
65 ilicitas de 10§ térceres qué actiran deésde sus 6rgainos, estd
Bonzén Rafart®. Partiendo de que sélo el hombre puede ser
delincuente, aln cuando actie a través de entidades juridicas
concebidas como sujetos ideales, entiende que el deber de
garantia surge como unica posibilidad de responsabilizar a las
empresas.

3.- La postura intermedia en nuestro pais era la trazada
por Nufiez, quien decia que las personas juridicas carecen de
inteligencia, voluntad y libertad, que son las condiciones
necesarias para ser sancionado penmalmente, en CconNsecuencid,
no pueden ser sujeto activo de un delito, por lo que el
concepto de “responsabilidad penal” hablando de las personas
juridicas, necesariamﬁente tiene otro alcance que cuando se

aplica a personas fisicas, pero eso no implica dejarlas afuera

53 3.C.Bonz6n Rafart “Responsabilidad penal e infraccional de las personas juridicas” pag. 79 y ss.
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de la posibilidad de recibir la sancidon penal que les pudiera
corresponder por los delitos cometidos por sus dorganos.
penalmente a las personas de existencia ideal, cuando el
hecho fue cometido por Sus socios, directores,
administradores, gerentes, mandatarios, gestores, miembros,
empleados u otra persona en desempeiio de tareas
relacionadas a la persona ideal, con recursos facilitados por
ella, de forma que el hecho resulte cumplido en su nombre,
con su ayuda o en su beneficio, aiin cuando quien lo realiza se
exceda en sus facultades o no hubiese cumplido
reglamentaciones internas.

Finalmente, Chichizola entiende que para responsabilizar
a la sociedad debe fratarse de una entidad con existencia
independiente de la de sus soclos, los representantes legales
deben haber cometido un hecho punible en su calidad de tales
y dentro de sus funciones, el delito debe habefse perpetrado
al amparo o en beneficio de la sociedad, y no es necesario
individualizar quién fue el autor del heche para penar a la
persona juridica, porque dentro de una sociedad hay muchas
formas de diluir ta responsabilidad y st fuera necesario
determinar al autor, muchas veces no podria sancionarse al
ente.

4.- Modelo teérico de BaigGn: El profesor David Balgin®
analiza el problema comenzando por destacar que la mayor

parte de la actividad econdmica del mundo estd siendo desde

5% David Baigan “La responsabllidad penal de las personas juridicas”,
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‘hace ya tiempo llevada a cabo por empresas -que responden a
un interés econémico-, y que en ese marco se presenta una
economia subterrdnea con mercados ilegales, y asi surgi6 el
denominado “crimen organizavdo”ss;

Plantea la suerte de laguna del derecho penal en este
aspecto y traza como alternativa mas eficiente, la creacién de
un nuevo sistema tedrico para resolver los conflictos nacidos
de la actividad delictiva de las personas juridicas.

Ef autor delinea un modelo tedérico en el que reconoce
responsabilidad penal de las personas juridicas acotada a los
delitos economicas y ambiéentalés, y adapta cada uno de los
vestratos y categorias de la teoria del delito y del derecho
penal tradicional, para su aplicacién a hechos cometidos por
personas juridicas.

En el valioso programa que propone, recategoriza los
elementos de la teoria del delito para aplicar a los delitos
cometidos por personas juridicas como “accién institucional”,
tipicidad, antijuridicidad y “responsabilidad social”, en lugar
de los tradicionales accion, tipicidad, antijuridicidad vy
culpabilidad. También analiza los concursos, el tipo de
tentativa, la participacién y las penas y medidas de seguridad.

Define el concepto de accidn institucional como una
consecuencia de un fendmeno de interrelacién en el cual no
sO6lo actia el aparato psiquico de cada uno de los
participantes, sino también y de modo decisivo, el interés

como una objetividad cualitativamente diferente del interés de

55 Aunque utiliza esos términos, el autor los califica de carentes de rigor cientifico (pag. 18).
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cada uno de los individuos®, La accidn institucional tiene tres
componentes, que son la decision institucional, la
organizacion y el interés econdmico,

Cuando la accion desaprobada es realizada para producir
el resultado, se desarrolla con “voluntad social dolosa”;
también puede ser desplegada en forma negligente, cuando se
realiza con indiferencia ante las reglas de cuidado impuestas
por el ordenamiento; finalmente, se tienen también las
omisiones intencionales y las negligentes como categorias de
la accién institucional. |

En cuanto al comienzo de la accidn institucional, sostiene
el autor que la decisidn institucional es ya perteneciente al
ptano de lo tipico, el comienzo de la imputacidon se determina
en el momento en que se conforma el acuerdo en el 6rgano.,

Para los delltos de comislén dolosos, analiza la tlplcldad,
siguiendo el modelo de Welizel, con la divisién entre tipo
objetivo y subjetivo. En el primero, dentro del acdpite
dedicado al sujeto, considera razonable admitir la division
entre sujeto activo —-el que lleva a cabo la accidén descripta en
el tipo- y autor ~el que ademas de realizar el tipo re(ne otras
caracteristicas especi\ales—. Se aprecia una meta o resultado
buscado y la seleccidn de tos mediogs aptos para producirla,
con una conexion objetiva entre la decisién institucional y el
resultado.

En el caso de la persona juridica, los interrogantes que

se plantean son a quién -a la sociedad, al 6rgano o al

5 David Baigun op. dit. pag. 38,
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representante- se le atribuye calidad de sujeto activo cuando
la accidn institucional se subsume en el tipo objetivo,
inclinandose el autor por atribuirselo a la propia sociedad, ya
que los dos restantes son sus herramientas. El otro es como
se formula la imputacion cuando la ejecucidon de la decisidn es
a cargo de terceros, y entiende que la sociedad sigue siendo
sujeto activo, pues la decision institucional, es ya principio de
ejecucién.

En cuanto a la causalidad o la imputacion objetiva,
sefigla el autor que los conflictos de interpretaciéon que
que son los que segun su modelo pueden atribuirse a las
personas juridicas-, tienen soluciones similares a las que se
propugnan en la teoria de la causacién adecuada o la
relevancia tipica, por lo que no hay diferencia entre la
relacidon de accidon institucional y resultado, que en la relacién
de accion y resultado®.

En cuanto al tipo subjetivo, excluye primero Ilos
elementos subjetivos'especiales y luego adapta el concepto de
dolo, denominandolo “voluntad social dolosa”. El aspecto
cognoscitivo se denomina “informacién construida”, prescinde
de momentos subjetivos y se forma con los conocimientos de
quienes conforman la decisidn institucional en conjunto (no es
la mera suma de conocimientos individuales, sino la resultante

de sus interacciones).

57 David Baigan, op. cit. pag, 78.
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Igualmente, I3 \vvoluntad social no es la suma de las
voluntades individuales, sino el resultado de elias, cémo 'se
proyectan en la realidad. Para determinar cual es la volu}ntad
social, se recurre a la decision social, sea adoptada por
votacién o por acuerdo. Si el 6rgano resuelve la realizaclon de
la fesidon al bien juridico, hay voluntad social dolosa.

Sin dejar de lado el andlisis del error de tipo y los tipos
de comisién con decisién institucional negligente®®, aborda los
tipos de omisién, admitiendo como altamente posible que las
personas juridicas incurran en este tipo de ilicitos, tanto los

propios como 1o

impropios, siendo la caractéristica comin de
ambos, la actitud contemplativa del autor.

Como en cualguier omision, es menester la existencia de
la situacién tipica, el mandato, el poder de hecho de reallzar
la accion, la produccion de un resultado que se corresponda al
supuesto de un delito de comisidén y la posicién de garante.

Sefiala el autor que optar por la causalidad o por la
imputacién objetiva no provoca variaciones en su modelo; la
relacion se establece entre la actitud institucional
contempldativa y el resuitado.

El juicio sobre la suposicién de en qué circunstancias el
cumplimiento de la accion omitida hubiera impedido el
resultado, permite trazar una hipdtesls de su grado de

probabilidad, pero la confrontacién debe tomar en cuenta el

desarrollo hipotétice con criterio objetivo, considerando lo que

58 pavid Balgan, op. cit, p4g. 85 y ss.
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la empresa realiza habitualmente, lo cual permite ponderar el
riesgo corrido por ei bien juridico.

Luego, se configura la infraccion del deber de actuar si
su cumplimiento hubiera reducido el peligro para el bien
juridico con un grado aceptable de probabilidad. En esos.
parédmetros, la omisidon es considerada generadara del
resultado.

En cuanto a la posicibn de garante, sostiene con
Schinemann que ia fuente se funda en el dominio que ejercen
los directivos tanto sobre las cosas peligrosas como sobre et
comportamiento de las instancias inferiores; de todas
maneras, agrega como segundo soporte de la posicion de
garante, que por ia propia operatividad de la empresa, el
riésgo constituye por si mismoc el hecho precedente que
apunta a la lesion del bien juridice®.

En el aspectd subjetivo, destaca que en el 4drea
institucional la omisién puede provenir ’t_anto de una ausencia
de decisidon como de la decision de no asumir el deber, aunque
la manifestacion de esta voluntad social es s6lo posible de
captar en forma implicita, con la inactividad.

En cuanto a la antijuridicidad, aplicada al supuesto

¢
=

analisis, se trata del juicio acerca de la existencia de u

o
[a¥]

autorizacién para esa realizacién de un tipo con voluntad
social dolosa o peor incumplimiente de mandato; si existe un
permiso del ardenamiento para obrar u omitir de esa manera,

no habrd injusto institucional,

%9 David Baiglin op. cit. pag. 95.
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Llevado a las personas juridicas, se complica un poco el
andlisis de las causas de justificacidn -mecanismos para
resolver confiictos entre bienes juridicos- respecto de las
cuales aun en el derecho penal convenciona! no hay un
catdlogo cerrado, aunque las menos discutidas son el estado
de necesidad y la legitima defensa, v la mas cuestionada, el
consentimiento (actitud que puede tomar el sujeto pasivo del
delito, que se vincula con la disporibilidad de ciertos bienes
juridicos). Baigun analiza en mayor prafundidad esas tres y
descarta la relevancia que en la materia pueden tener las
restantes®.

El Gitimo estrato de andlisis estd dado por lo que el
autor denomina T“responsabilidad social’; que comienza
descartando |la responsabilidad objetiva, asi come la
equiparaci()‘n a lo que en el derecho anglosajon se denomina
strict liability (resp‘onsabilidad absoluta, sin culpabilidad en el
sentido tradicional -y en algunos casos incluso sin mens rea-
que se reempliaza con una afectaciéon del interés publico
preponderante), figuras que en realidad pertenecen al derecho
penal convencional y se aplican a las personas fisicas.

Para Baigtn, la\ responsabilidad social es un concepto
complejo, gque cuenta con dos componentes: la atribuibilidad
del acto desviado y la exigibilidad de otra conducta®, donde lo
que se valora es el apartamiento objetivo del marco

normativo.

59 pavid Baigtin op. cit. pag. 101 y ss.
51 David Baighn op. cit. pdg. 125 y ss.
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En el primer concepto, se discriminan las acciones
estrictamente institucionales de las personaies -que son
necesarias para la realizacion del delito-, y también en ese
plano se separan los distintos roles vque un mismo sujeto
puede revestir en el hecho (actuando a titulo personal y en
representacion del ente).

La exigibilidad de otra conducta se refiere a la accidon
institucional que no obstante los mandatos normativos,
emprende otro camino; ante una alternativa, la persona
juridica eligié desviar la conducta respecto de ia debida. Son
factores que impiden u obstaculizan la exigibilidad de otra
conducta, el error, la ccaccion, el miedo, la desgracia, la
intervencion de terceros.

El modelo trazado por Baigin admite que los delitos
cometidos bor personas juridicas pueden alcanzar idiVersos
grados de realizacidn, por lo que prevé la tentantiva®. Analiza
la posibilidad de concurrencia de las personas juridicas que
coexiste con la de personas fisicas; para deter‘minar la autoria
en cabeza de la persona juridica, toma el criterio del dominio
del hecho, aplicable incluso a los delitos de omision (si la
persona juridica decide permanecer inaétiva pese a su

. -

TR 63,
aoiigaci

n de actuar)™; también admite en su modeio ia

Ci

autoria mediata, coautorfa, instigacién y complicidad®, en

2 pavid Balgan op. cit. p4g. 169 v ss.
63 David Balgin op. cit, pdg. 188 v ss.

64 David 8aigan op. cit. pdg. 198 y ss.
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cada caso, con las particularidades de adaptacién que la teoria
ad hoc exige, |

5.‘- Entre los tributaristas, quienes son partidarios de la
autonomia de la d\iscipiina, como por ejemplo Giuliani
Fonrouge, consideran que es perfectamente posible sancionar
a la persona juridica v que quienes estén en contra de esta
posibilidad, padecen un prejuicio de corte penalista. Se
estaria refiriendo a las sanciones contravencionales.

Pero entiende que si la persona juridica tiene capacidad
auténoma como sujeto de obligaciones tributarias, debe
reconocérsele capacidad tributaria penal, tanto por la
vinculacién entre ambas situaciones como por la unidad
estructural de la materia fiscal, que incluye el aspecto
material v el represivo®,

En cuanto a la aplicacion, por ejemplo lo relativo a las
reglas de participacidon, indica que corresponde remitirse a lo
que al respecto dispone el Codigo Penal,

Villegas admite la responsabilidad de Ila persona
colectiva a partir de reconocerie a ia mulita tributaria un
caracter mixto, es decir reparatoria y retributiva
.simullténeamentess, motivo por el cual encuadra este tipo de
sanciones en el derecho sancionador administrativo e jnfiere
la impersonalidad de la multa como pena. Para ello tiene en

cuenta que la responsabilidad por los hechos de terceros es

aceptada en forma casi unadnime con limitaciones -en casos de

% Gluliani Fonrouge “Derecho financiere” t. 11 pag. 702,
5 Héctor Villegas “Régimen penal tributario argentino” pag. 211.
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atribuir responsabilidad al jefe u érgano por el hecho doloso
de un subordinado sobre la Gnica base de la culpa in eligendo
o in vigilando-. '

Sin embargo, luego niega terminantemente s posibilidad
de aplicar sanciones penales a las personas juridicas por su
falta de capacidad de accién, aunque reconoce que la
tendencia entre los tributaristas como Sdinz de Bujands,
Posadas Belgrano, Giuliani Fonrouge o Valdés Costa® es a
admitirla.

6.- Desde Ila jurisprudencia en nuestro pais, la
responsabilidad penal de ias personas juridicas esta admitida
en ciertos supuestos.

6.- i.- En un caso seguido por contrabando, la Cadmara

en lo Penal Econdmico ha dicho que “... la vieja polémica

3

tebrica o docti

fa¥i]

inaria en torno a si las personas jurfdicas
pueden ser procesadas en causa criminal ha sido superada en
los heches por !a ley v la jurisprudencia, va gque ambas de
consuno han terminado por admitir que las personas juridicas
pueden ser responsabilizadas criminalmente en determinados
casos...”®,

Cabe aclarar que con la expresiéon “en determinados

casos” se refiere, obviamente, a los casos en que asi lo

prevea la ley.

57 op. cit. pag. 224,

8 CNAPE ex Sala IIa in re “Leiro, Germén y otro”, rta. 31/10/62 publicado en L.L. t. 109 pdg, 682
con comentario de Mario Chichizala. En lgual sentido, CNAPE ex Sala Ia in re “Loussinian, Eduardo y
otro”, rta. 6/10/87, publicado en L.L. t. 1988-B pag. 117, CNAPE Sala B req. 88/96, rta. 5/3/96.
También Cam. Nac. de Casacidn Penal Sala Illa. reg. 715/01, rta. 16/11/01.
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En materia aduanera, en un caso en que habia recaido
sobreseimiento en ia causa judicial, el sumario aduanero por
la presunta infraccion llega a la Corte Suprema® por recurso
de la defensa, que atribuia la autoria del! hecho ilicito' a un
empleado de la empresa lmpor_tadora, que para entences habia
fallecido. La Corte dijo que la ley responsabiliza a la sociedad,
gue en el caso, el autor del hecho tenia relacién de
dependencia con |a sociedad, que el hecho perjudicd las
rentas y beneficid a la sociedad, por lo cual sin obstar el
sobreseimiento recaido en sede judicial, confirmé ta sancién al
ente,

También en materia aduanera ha dicho ta Sata B de la
Cémara en lo Penal Econdémico que “... En el Cdédigo Aduanero
existen numerosas disposiciones ‘!ega!es de las que surge,
inequivocamente, no sélo la posibilidad de responsabilizar
penalmente por un delito a una persona de existencia ideal v,
consecuentemente, de aplicarle las sanciones especificamente
previstas, sino que de aquellas disposiciones surge también
que, ante aquella posible responsabilidad penal, corresponde
someter a la persona juridica a un proceso pénal. LA

Un profundo andlisis de los precedentes iegislativos,
doctrinarios y jurisp?udenciales se aprecia en la sentencia
dictada el dia 16 de noviembre de 2001 por la Sala III de la

Cdmara de Casacién Penal”, que concluye por unanimidad ...

%9 Fallos 281:293.
" CNAPE Sala B reg. 577/02 rta, 1-7-02,
L CNCP Sala IfIa. Reg. 715/01, rta. 16/11/01.
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podemos afirmar que nuestra legislacion positiva en
determinados casos y el régimen aduanero en particular han
adoptado firmemente la postura de adjudicar responsabilidad
penal a las personas juridicas por los delitos que sus
representantes, mandatarios, directores o d‘emés personas con
capacidad para obligarlas hubiesen cometido actuando en
cuanto tales y que la jurisprudencia que en consecuencia de
los postulados legales ha emanado de los distintos tribunales
de justicia en sus sucesivas integraciones en modo alguno ha.
cuestionado la validez o la adecuacion constitucional de la
solucion establecida por el legisiador. ...".

6.- il.- En los casos de infracciones al régimen penal
cambiario, también se cuenta con prevision legal de atribucidn
de responsa‘bilidad a personas juridicas’®, que -con algunas
variaciones’-, ha tenido recepcién en la jurisprudencia, que
actualmente se ubica en la admision de la responsabilidad

penal de los entes ideales.

72 g] articulo 2 inciso f) de la ley 19.359 dice: “Cuando el hecho hubiese sido ejecutado por los
directores, representantes legales, mandatarios, gerentes, sindicas o miembros del consejo de
vigilancia de una persona de existencla Ideal, con los medios o recursos facilitados por la misma u
obtenidas de ella con tal fin, de manera que el hecho resulte cumplide en nombre, con 1a ayuda o en
beneficio de la misma, la persona de existencia ideal tamblén serd sancionada de conformidad con
tas disposiciones de los incisos a) y e). La muita se hard efectlva solidarlamente sobre el patrimonlo
de la persona ideal y sobre los patrimonlos particulares de los directores, representantes legales,
mandatarios, gerentes, sindicos o miembros del consejo de vigilancia que hublesen intervenido en la
comisién del hecho punible.”.

73 pesefiadas por Néstor Moncayo en “Delitos cambiarios,.,” padg. 38 y ss.. Es criterio de este autor
que sblo pueden ser responsables penalmente de los delitos cambiarios las personas individuales que
sean autores materiales del hecha, y que los demds, sean personas fisicas o juridicas, sélo tienen
responsabilidad patimonial, pag. 48.



352

La Corte Suprema’ al distinguir la naturaleza de la
sancion impuesta a la persona juridica y a los autores vy
participes del hecho por un lado, de la responsabilidad
solidaria con el en\te para el pago de la multa a los
administradores, directivos o gerentes, por el otro, dejd
sentado que las personas juridicas responden penalmente de
los delitos contenidos en la ley 19.359,

Ello asi por cuanto aclarando que la responsabilidad de
los administradores, directivos o gerentes que no han
merecido reproche penal en los términos de los articulos 45 vy
46 del Cddigo Penal, no reviste caradcter penal sino que es
meramente solidaria, no deja iugar a dudas de que ia persona
juridica responde penaimente. | |

Sin embargo, en otro caso’”, la Corte Suprema le asigné
a esas sanciones caracter administrativo, al decir “... en esta
materia, asi como en otras de caracter penal administrativo,
no se aplican las reglas comunes a la responsabilidad por
actos delictuosos, lo que permite dirigir la accién contra
personas juridicas a los efectos de su condena, en la forma
prevista por las leyes especiales.”.

"Debe diferenciarse los imputados de la infraccion
cambiaria, respecto de los cuales la autoria y participacién se
rige por las disposiciones de los articulos 45 y 46 del Cédigo

Penal y uno de los cuales es la persona juridica, de los

74 Fallos 300:100, entre otros. Sobre el caricter de la sancién a la persona juridica ver también el
caso de Fallos 200:419.
75 Fallos 298:432.
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responsables desde el punto de vista patrimonial por el pago
de ta multa, quienes afrontan su importe en caso de no
hacerlo la condenada’®. |

Es una soluciénique teniendo en cuenta las dificultades
dogmaticas relativas a la punicién de las personas juridicas,
se atiene a las disposiciones generales de la distribucidn de
responsabilidad penal entre participes -personas fisicas- de
un delito, vy a la vez, no deja al margen de los castigos a la
persona juridica.

6.- iii.- En cuanto a si la sancion al ente excluye ia de la
personas fisicas, la jurisprudencia ha sefiatado que en el caso
de acciones ilicitas cambiarias, la persona juridica
generalmente es la beneficiaria econémica y los seres
humanos que la integran simplemente estdn a su servicio son
los que forman ineludiblemente su voluntad o realizan sus
acciones; por el hecho de que las persenas fisicas actlien bajo
el manto de la persona juridica, no queda eliminada su
existencia y responsabilidad personal, propia, pues la
conducta persanal no puede escindirse de la representativa”.

También existe un fallo de la Camara en lo Penal
Econdmico’® en que se sostuvo que puede procesarse a una
persona juridica sin someter a proceso a una persona fisica
por ese mismo hecho, porque la imputacion se dirige

separadamente a unc y otro. En tal caso, si el director fallece

6 Fallos 291:55.
77 CNAPE ex Sala 1a, in re "Cia. Introductora de Bs.As, S.A.”, rta, 9/8/92,
78 CNAPE ex Sala Ia. in re “Wakin, Miguel”, reg. 75/87, rta. 31/10/87.
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o no puede ser habido, la accidén puede seguir adelante contra
ei ente, en ia medida que comparezca al juicio a través de su
actual representante ilegal y esté en condiciones de ejercer su
defensa. |

Respecto de este supuesto, entiendo que corresponde
hacer una aclaracién, va que el someter a proceso a la

persona juridica sola puede deberse a diversas causas. Si no
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puede perseguirse a |a perso
fallecimiento o de la prescripcion de la accién a su respecto
nada obsta a la prosecucién de la accién contra la persona
juridica sola, pero distinta seria la situacion si no pudiera
- determinarse un autor dei hecho, en cuyo caso, podria no ser
posible sancionar penalmente a la empresa, dependiendo de la
prevision que al respecte contenga la norma penal en trato. A
la inversa, &i {a persona juridica es la que se extiﬁgu'é Dor
ejemplo, por liquidacién, podrd seguir la accidn contra las

personas fisicas que intervinieron en el hecho.
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Capitulo 6
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LA SOLUCION DEL ARTICULO 14 DE LA LEY 24.769

1. Actualmente, el articulo 14 de la ley 24.769 dispone:
Cuando algunos de los hechos previstos

en esta ley hubi\ere sido ejecutado en nombre, con

la ayuda o en beneficio de una persona de

existencia ideal, una rmera asociacion de hechiio o

de derecho, las normas le atribu
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tores, gerentes, sindicos, miembros del consejo de
vigilancia, administradores, mandatarios, represen-
tantes o autorizados que hubiesen intervenido en el
hecho punible inclusive cuando el acto que hubiera
servido de fundamento a ia representacion sea
ineficaz.
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beneficio del ente.

Esta disposicién de la ley penal tributaria sefiala a las
personas fisicas responsables como posibles autores de los
delitos cometidos en nombre de personas juridicas, con su

ayuda o en su beneficio.
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ien ha sido calificada

1 s e .
redundante’, tal calificative

es injuste ya que se trata de una norma que tiene la

* Oscar E. Romera "Régimen Penal Tributarlo y de la Seguridad Sodial” pag. 86 y Miguel A. Macchi
"Sistema Penal Tributario y de la Seguridad Sodal" pdg. 259; ambos sobre la base de que
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importancia de permitir remontar la dificultad derivada de que
no existe en nuestro ordenamiento general una norma que
regule el actuar en lugar de otro.

Este articuio es ei que brinda ia soliucion de coémo
atribuir la responsabilidad en los casos de estos delitos
especiales, en los que, como ya varias veces se ha s¢stenido s
fo large de ecte traba
persona juridica.

Como ocurre en la legislacién francesa -que no admite la
figura de actuaciones en lugar de otro-, la ley prevé que las
figuras delictivas que son de frecuente comision en el seno de
sociedades, describen ya directamente como autores idoneos a
los dirigentes de ias mismas?,

Por otra parte, esta norma descarta en la materia la
responsabilidad penal de la persona juridica, 2 diferencia de lo

que ocurre, por ejemplo en materia penal aduanera

- R

(=)

infraccional tributaria.

Seglin el contenido del paragrafo 94 del debate en la
Camara de Diputados al tratarse la sancion de la ley, la
finalidad de esta disposicion fue dejar fuera de toda duda que
no se trata de atribuir responsabiiidad objetiva, resaitando el

campo del derecho penal de autor.

2. Delito cometido en nombie, con ta ayuda o en beneficlo del

corresponde aplicar las normas generales del Cédigo Penal en la materia,

2 Luls Gracia Martin “El actuar en lugar de otro en derecho penal” pag. 63.
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Esta prevision mejora la técnica de la anterior ley penal
tributaria al incluir la nocion de criminalidad de empresa’.
Recoge conceptos que los doctrinarios argentinos Rubianes y
Chichizoiav pregonaron hace anos, como requisitos para
sanciondr penaimente a la persona juridica, relacionados a la
vinculacién que debe existir entre la empresa y el delito.

Cuando se trata de evasidn de las obli
que se trate, el requisito de que el ilicito sea cometido en
nombre o en beneficio de la misma, no ofrece dificultades de
interpretacion, ya que siendo que los responsables deben en
principio afrontar dichas cargas con ios bienes del ente que‘
administran, se acredita que el deiito se cometid en su
nombre y beneficic. Esto asi por cuanto la sociedad es5 la con-

tribuyente a nombre

ho!

ropic y €| monto que represente la

evasidn, queda en su patrimonio,

2

Distinto es el caso en que algdn funcionario infiel de la
sociedad omita el pago de los tributos de ésta y desvie el
dinero en su propio beneficio. En tal caso, este sujeto comete
un delito en perjuicio de la sociedad, y el de evasién no se
configura, por faitar ei dolo respectivo en ios responsabies dei
ente, el cual se torna victima de aquéi ilicito de defraudacion,
aungue formalmente ante el [isco quede en posicion de

incumplimiento y pueda merecer sancien

]
wn

a
Por su parte, sdlo los representantes de las sociedades -

segin de qué tipo sean, su presidente, socio gerente, etc.- o

3 Juan Rodriguez Estévez “Fl derecho penal en la actividad econémica” pag. 233.
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los sujetos expresamente enumerados en la norma en anadlisis,
podrdn actuar en nombre del ente ideal, ya que de acuerdo a
las reglas generales de representacion de las sociedades
segun la iey 19.550, ios actos realizados por terceros ajenos,
no las obligan y por ende, nu pueden ser realizados en su
nombre.

nero es realizado por un sujeto que no detenta ninguna de
esas condiciones, serdn aplicables las reglas generales sobre
participacion en ilicitos contenidas en el Cddigo Penal
(complicidad).

LLuego, cabe concluir que el articulo 14 cumple Ia
finaiidad de resaitar la eiiminacion de responsabiiidad
objetiva, pero no la de introducir modificacion aiguna a ias
norimas generales sobre autoria y participacién criminal.

En el casc de ayuda, se ha puesto como ejemple? Ia
utilizacidon de una sociedad controlada para concretar la
conducta ardidosa requerida por el articulo 2 de la ley 23.771.

3. Ente ideal, mera asociacién de hecho o ente sin cardcter de

sujeto de derecho pero obligado sequn las normas tributarias

Con esta enumeracion se ha procurado incluir a todos los
casos de contribuyentes que no sean personas fisicas.
Excede ias figyuras societarias regulares, inciuyendo todo

tipo de asociaciones que segun las leyes tributarias pudieran

4 Miguel A. Macchi, op cit, pag. 259.
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ser contribuyentes, como por ejemplo las sociedades de hecho
y las uniones transitorias de empresas.

Este aspecto se relaciona con la autonomia del derecho
tributario, una de cuyas evidencias es que en su marco,
pueden ser designados como contribuyentes ~en funcion de su

capacidad contributiva , entes que para e! derecho civil

Q

comercial no sen sujetog, comoe es el caso de las sucesiones.
En evsta enumeracion, se ven alcanzadas las personas de
existencia ideal regulares e irregulares, sean de caracter
comercial o civil, piblicas y privadas.

En sintesis, puede decirse que la enumeracion incluye:
a) sociedades coiectivas, sociedades en comandita simpie,
suociedades de  capitai e industria, sociedades de
responsabilidad limitada, sociedades andénimas, sociedades en
comandita por acciones, scciedades accidentales ¢ en
participacidn, uniones transitorias de empresas, agrupaciones
de colaboracién; b) sociedades (civiles, asociaciones,
fundaciones; ¢) sociedades irreqgulares, sociedades de hecho;
d) patrimonios afectados a determinada actividad o
patrimonios especializados, en tanto sean considerados por

las leyes tributarias como unidades econdmicas para la

¢4}

atribucidn del hecho imponibl

El primer grupo, son sociedades comerciasles reguladas
19

gi
en la ley .550 y los casos de uniones transiterias que

tambiédn estdn previstos en la ley de sociedades comerciales

~

pese a no serlo; en el segundo grupo estan las civiles cuyo

funcionamiento estd marcado por el Coédigo Civil; el tercer
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grupo incluye las sociedades irregulares, que son aquellas a
las que les falta cumplir algun requisito para ser consideradas
regulares, por ej’emp\i’o la l"nscri'pcic’)h, en tanto que fas
sociedades de hecho son aqueilas que carecen de instrumento
corstitutive,  Los pathiniones  afectados a detérmmada
Actividdd son uni credcidén el dérécho tribut’éﬁ’c" qué habilits

ias @ considerarlae como unidades
econdmicas para la atribucidon del hecho imponible (ej.: art. 4
de la ley del Impuesto al Valor Agregado).

4, Directores, gerentes, sindicos, miembros del consejo_ de

vigilancia, administradores, mandatarios, representantes o

autorizados

tiene a cargo la gestion de los negocios sociales
de administrador. Gerente es el designado por el directorio
para delegarle algunas funciones ejecutivas de |la
administracion (art. 270 de la Ley de sociedades).

Los administradores se refieren a los de ios restantes
tipos societaiios y entes irregulares. Son quienes ya sea por
mandatc o por gestidén de nego en virtud de ley, contrato
o designacién judicial, tienen a su cargo la conservacién,
incremento, custodia y promocion de bienes o intereses
ajenos.

Ahora bien, teniendo en cuenta la parte final del articulo

W

. inclusive cuando el acto que hubiera servido de tundamen-
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to a la representacion sea ineficaz....” (que es aplicable a
todos los sujetos enumerados), también queda alcanzado el
administrador de hecho designado por acto juridicamente
ineficaz.

De acuerdo a lo ekp'u’ésto al tratar el tema de Io$
administradores de hecho®, no quedan dudas de que también
estdn incluidos quienes no tienen ningln tipe de designacién
formal en la empresa, pero facticamente ejercen la
administracién, postura que comparte Diaz®. De lo contrario,
el sdlo interponer un testaferro permitiria eludir la
responsabilidad penal de quien de hecho, pero realmente es el
que maneja la empresa,

También en este sentido Bajo Fernand y Bacigalupo’

T

] léldﬁ qUe &f Espaiia existe 'jU'Fi§'ﬁ‘r”UGé‘nCi8 éin sentido

i
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responde el administrador de hecho aunque no concurran en &
lito

las caracteristicas requeridas por el de especial, si éstas se
dan en la entidad en cuvo nombre abra/ v Apnaricio Parez® cita

jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol que hace
descansar la responsabilidad en que se ejerza de hecho la
administracion de la empresa, con independencia del puesto

F \
que se acupe en ella.

3 Sobre este tema ver Percy Garcia Cavero, “La responsabilidad penal del administrador de hecho de
ia empfesa: Criterios de imputacién™,

% vicente 0. Diaz “Criminallzacién de las Infracciones tributarias” pag. 96.

7 Bajo Ferndndez y Bacigalupo “Delitos tributarios y previsionales” pag. 87.

8 1. Aparicio Pérez v otros “Delitos e infracciones tributarias...” pag. 127.
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Sefiala Rodriguez Montafiés invocando a Rodriguez
Mourullo® que la equiparacién entre los administradores de
hecho y los de derecho responde a razones de politica
criminal, ya que de lo contrario, se favoreceria a quienes por
desidla no se hublesen preocupado por regularizar la sociedad
0 la designacion de administradores y también ~lo que es més
grave- a quienes dolosamente hubiesen creado !a situacion
irregular para sustraerse del ambito de los delitos societarios,

Por su parte, los sindicos y miembros del consejo de
vigilancia integran sendos Organos de control en las
sociedades andnimas; tanto la sindicatura cuanto el consejo
de vigilancia son 6rganos optativos -salvo casos especiales de
ciertas sociedades- de fiscalizacion de iegalidad y de gestion
respectivamente; su existencia se prevé en el estatuto y sus
integrantes son elegidos por la asamblea de accionistas. Cabe
recordar que son designados por asamblea para controlar la
actuacion del directorio (arts. 284 y 294 de la Ley de
sociedades).

De acuerdo a la‘distribucion de funciones en el seno de
la sociedad andnima, es poco probable que los sindicos o los
miembros del consejo de vigilancia tengan en sus manos las
decisiones de administracion, por cuanto éstas fueron
expresamente encomendadas por la ley al directorio vy

aquellos no lo integran. Por regla, el sindico no ejerce

% Teresa Rodriguez Montafiés “La reponsabilidad penal del administrador desleal vy los nuevos delitos
societarios” pag. 113.
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\
funciones directivas ni de gestion y tampoco representa a la
sociedad. |
No obstante, si pueden llegar a tener responsabilidad
por los actos que aprueben, faciliten o dejen de impugnar®®, o
por 105 que reallcen en ejercicio de la presidencia del
directorio. Debe tenerse presente que aunque el sindico no

estd legalmente cbligado a denunciar Jos delitos de que tome

ubicacién que le permite alertar al directorio vy a los
accionistas, y evitar la prosecucion de la irregularidad que
haya detectado. Por otra parte, habra de analizarse en cada
caso si incurren en el delito de encubrimiento (articulo 277
dei Codigo Penal).-

En sintesis, se observa gue ia enumefaciéﬁ inciiye a
todos los sujetos que en cada tipo societario, tengan a cargo
las funcicnes ejecutivas o su fiscalizacidén.

}Por su parte, la CAmara en lo Penal Econdmico®? so‘stuvo
que los deberes de fiscalizacién interna que le incumben al
sindico en la sociedad andnima se refieren a la administracidn
de la sociedad y al interés de los accionistas administrados,
no importando un deber de preservar los intereses del fisco,

tal que autorice a considerarlo incurso en una omision

Impropia.

10 £n contra Vicente O. Dfaz en “El sindico socfetario: su calificacién penal tributaria”.
1 gala “A” in re “Green E. y otros s/ régimen penal tributario”, rta. 16-6-95.
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La misma Sala' revoco el auto de procesamiento de un
sindico respecto de quien el Juez de 12 Instancia habia
considerado que tendria participacion en las decisiones de la
comisidn fiscalizadora por el sélo desempefio del cargo, lo que
no es comprobacion suficiente de la intervencién en el hecho,
pues las funciones de fiscalizaciéon interna propias de sindicos
y miembros del consejo de vigilancia, se refieren a la
administracién de la sociedad y al interés de los accionistas,
no derivandose de ellas un deber de preservar los intereses
del fisco que genere responsabilidad por wuna omision
impropia.

En tanto, mandatario o representante es quien recibe
poder para ejecutar en su nombre y por su cuenta actos
juridicos, Se mencionan expresamente Ilos mandatarios,
representantes o apoderados, quienes son sujetoé a los que se
ha otorgadc mandato®® o poder para realizar determinados
actos.

La prevision contenida en la Gltima parte de la norma se
relaciona con la ineficacia del acto por el que se otorgaron
esas facultades, tanto en cuanto a la formalidad del instru-

mento cuanto a los vicios en el otorgamiento. De tal forma,

%)

abarca tanto los déficits que pudiera tener el poder en si

mismo, como si fue otorgado, por ejemplo, excediéndose de

12 CNAPE Sala “A” en autos "Sudatlantica Cia. de Seguros SA y otros s/ régimen penal tributario”,
rta. 15-3-96.
13 pige el articulo 1869 del Cadigo Civil.
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sus facultades el otorgante, o sin cumplirse las mayorias
requeridas por la ley.

4. ii.- Para Villegas la enumeracion del articulo 14 en
analisis es taxativa y quedarian excluidos por ejemplo los
auxiliares, pero cabe disentir respetuosamente, porque si el
auxiliar intervino dolosamente y se acreditan los requisitos del
tipo, rigen las reglas generales de la participacién, de modo
que puede responder a titulo de participe necesario o
secundario.

Esta norma, cabe reiterar, es para dejar bien claro que
la calidad especial de contribuyente, empleador o agente de
retencion o percepcion de la que es titular una persona
juridica, se extiende a determinadas personas fisicas a Ios
fines de la imputacion penal, que en esta materia no se prevé
pena para la persona juridica, y que no existe responsabilidad
objetiva, pero en modo alguno permite, como se adelanto,

\
modificar las reglas generales de la participacion criminal.

4. iii.~ La jurisprudencia en la materia tributaria ha
prestado atencién al cargo de la persona fisica en la empresa,
no sdlo a su intervencion personal en la administracion de la
misma, y también a la existencia de delegacion de funciones.

En sintesis, la jurisprudencia sostiene que se presume
que quien es director de una sociedad andénima o gerente de
una sociedad de responsabilidad limitada, ejerce
efectivamente el cargo y estd al tanto de la administracién, lo

que no quita que otras personas también pueden haber
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intervenido en el ilicito; asimismo, el director que invoca
haber delegado tales tareas, debe probarlo.

Por ejemplo, se ha dicho que la calidad de representante
legal de la sociedad andnima autoriza a suponer que ese
sujeto intervino en el hecho de defraudaciéon de los tributos
correspondientes a la sociedad, y la invocacidon de ser ajeno al
manejo empresarial, supaone una delegacion de atribuciones
que como presidente del directorio le incumben y esa es una
circunstancia que debe probarse'®,

w

En similar sentido el agravio referido a que
desconocieran el manejo empresario no puede ser aceptado en
tanto ellos eran los representantes legales de las sociedades
involueradas en la maniobra. ES0 no es 6bice para que el juez
ahonde la investigacién con el fin de determinar qué otras
personas pudieron haber participado y el rol desempefiado por
cada uno en orden a deslindar sus respectivas
responsabilidades. ..."%.

En otro supuesto en que la contribuyente era sociedad
andénima sostuvo que "“... si bien es cierto que el solo
desempefio del cargo no es comprobacion suficiente de la
intervencion en el hecho, en el caso no se ha invocado
ninguna delegaciéon de la atribucidén representativa y no se
encuentra controvertido que ... era el presidente del directorio

de la sociedad, cualidad ésta que segin la ley comercial (art.

14 CNAPE Sala A “Intercorp SA s/ Jey 23.771” rta. 11/9/01, comentario de Teresa Gémez publicado
en el ejemplar de diciembre de 2001 de “Universo Econdmico”.

15 CNAPE Sala A In re “Incidente de apelacién ... en causa 4200 ‘Agro Farm SA s/ inf. ley 23.7717,
rta. 8-4-02.
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268 de la ley 19.550) supone la representacidn de la entidad.
..”15a

En similar sentido “... las dnicas explicaciones de
descargo ... que ... no obstante ser presidente del directorio
desconocfa totalmente el manejo empresario ... si blen puede
resultar verosimil en muchos casos, no lo es eh el caso de
autos, en que el imputado pretende desentenderse totalmente
de la representacién que inviste diciendo desconocer quien
fuera la persbna que si ejercid el manejo empresario. LY

En caso de sociedad andnima, la Cadmara Federal de San
Martin seilalé que el cardcter de presidente de una sociedad
coloca a quien ocupa el cargo en una posicion jerérquica'
dentro de la compafifa con capacidad de' decisibn respecto de
los ﬁech‘os que se les "im‘p‘LItah, lo que permite fundar su
.responsabllldad y autoria, debiendose presumlr Aque. estaba al
tanto de Ias accuones evaswas, ’ya sea en forma actlva o en la
modalidad de om:sion impropia, toda vez que desde su puesto,
tenia la obligaciéon de actuar en determinado sentido!®

Para una contribuyente sociedad de responsabilidad
limitada, ™ ... lo invocado por el imputado a fs. ... en el
sentido de que no seria él el autor de los hechos por no haber}
estado a cargo de la administracion de la sociedad, carece de
sustento. En una declaracién anterior, el mismo imputadfo

admitiéd ser quien gestionaba los negocios de la empresa. ..,

18 CNAPE Sala A reg. 737/98 rta. 5/8/98.

17 CNAPE Sala A reg. 361/01 rta. 29/5/01.

18 C.Fed. San Martin Sala Ia. en causa N° 6366 rta. 11-10-01, publ. en Doctrina Tributaria N° 273, t.
XXIII, pég. 1129.
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por otra parte si bien el cardgter de gerente de una sociedad
de responsabilidad limitada no excluye la posibilidad de que la
administracion estuviera confiada de hecho a otras personas,
en el caso no hay ninguna indicacién deé gue eso hubiera
ocurrido. ...”%,

En relacion a los administradores de hecho "... la calidad
de administrador mencionada en ',l,.,a ley que establece quiénes
son kesponsables en el caso de personas j_uru'dicas,‘ abarca
también a quienes de hecho administran los negocios sociales,
aun cuando lo hagan como gestores de negocios sin mandato
expreso ..."%,

En relacion al accionista mayoritario *... el nombrado no
pudo reésultar ajeno a los hechos ... con un examen dé las
pruebas agregadas al expediente principal, se advierte que ...
tomaba las decisiones e impartia las instrucciones en ... S'A, y
de la mencionada sociedad a la época de los hechos ... Ante el
cuadro probatorio que indicaba a ... con poder en la toma de
decisiones de l|a aludida sociedad, no se aportd ningun
elemento de prueba para desvirtuar la intervencion en los
hechos investigados ...”*,

Y también ™ ... actud como soclo de ... SRL ... se
encontraba a cargo de la administracién de la empresa y por

[o tanto tomaba las decisiones de aquella durante los hechos

13 CNAPE Sala A reg. 702/02 rta. 15/10/02.
20 CNAPE Sala A reg. 1303/01 rta. 28/12/01.
21 CNAPE Sala B reg. 410/01 rta. 1/6/01.
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en cuestion, ademds por su condicién de contador pablico
naciona! y licenciado en administraciéon de empresas. ... no
pudo desconocer los hechos ilicitos cometidos en la sociedad
que &l dirigia y de la cual es propietario de la mayoria del
capital soclal...”®,

5. Euncionarios publicos

Resta agregar que las escalas se incrementan y se
agrega inhabilifacién cuando se trata de la intérvencic’m de un
funcionario o'empleado publico que en ejercicio u ocasion de
sus funciones toman parte en la ejecucion de los delitos
(articulo 13 de la ley 24.769).

El concepto de funcionario y empleado publico, debe
tomarse del articilo 77 del Cédigo Penal®.

La razon de la agravacién es que sobre los funcionarios
publicos pesa el deber de velar por el correcto funcionamiento
de los oOrganos del Estado, del cual, por otra parte, son
dependie‘ntes, por lo qué a su respecto, es rhayor la
reprochabilidad.

También debe tenerse presente que algunas conductas
no podrian cometerse sin intervencién de un funcionario
publico.

Si bien el derecho penal que nos rige es de acto y nho de

autor, no se duda de que las caracteristicas personales del

22 CNAPE Sala B reg, 812/01 rta. 21/9/01.

23 Articulo 77 del Cédigo Penal: “Para la inteligencia del texto de este c&digo, se tendrd presente las
sigulentes regias: ... Por los términos funcionario piiblico y empleado pablico usados en este cédigo,

se designa a todo el que participa accidental o permanentemente del ejerdicio de funciones piblicas,

sea por eleccién popular o por nombramiento de autoridad competente. ...".
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sujeto pueden tener injerencia en la graduacidén de la pena.
Con mdas razon entonces, en la prevision positiva de mayor
rango de sanciones.

Finalmente, debe destacarse que la agravacién es para el
sujeto gue reviste la calidad de funcionario, y no se extiende
2 los autores y/o participes que no rednan esta caracteristica.
6. Asesores contables v fiscales

i.- En cuanto a los asesores 14 consultores( su
intervencién estd prevista en el articulo 15 de la ley, al
disponer que serdan pasibles ademds de la pena
correspondiente por su participacion criminal en el hecho, de
la pena de inhabilitac\ién especial por el doble de tiempo que
la condena.

En primer lugar, se advierte que la norma no contiene un
tipo independiente, propio para los asesores contables o
fiscales, sino que brindar un asesoramiento al contribuyente
gue se traduzca en evasion por parte de éste, es participacion
en el ilicito del contribuyente, del que incluso, pueden llegar a
ser instigadores.

La norma se refiere a la intervencion de los expertos en
los delitos de la primera parte de la ley, agregando pena de
inhabllitacién especial a la que les correspondiera por su
participacién en tales hechos, que se graduard de acuerdo a
las reglas generales (articulos 45 y 46 del Codigo Penal).

ii.- Estos asesores, por no reunir la condicién requerida
por las figuras especiales al no ser el sujeto pasivo del tributo

ni su representante, no pueden ser autores, lo cual no obsta a
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que si prestan una colaboracion que tenga caracteristicas de
participaciéon criminal, merecerdn pena ya sea como complices
0 como instigadores.

Se trata de los contadores que actlian como asesores del
contribuyente pero que no ostentan cargos directivos ni
alguno de los enumerados en el articulo 14 de la ley 24.7,69,
ya que '9" tal caso, si intervinieron en el hecho si podrian
responder como autores, al estar incluidos en dicha
enumeracion.

iii.- Mucho se ha debatido acerca de la responsabilidad
de los contadores, quienes no tienen un deber legal de
averiguar la certeza de los datos que el contribuyente les
alcanza, y no son garantes de la recaudaclién. Pero lo clerto es
que si con su ciencia‘_ facilitan ¢ prestan una coope_racién
dolosa al hecho principal, ya sea aconsejando o sefialando la
via por la c@l puede concretarse la evasion, seran imputados
como complices o instigadores.

En el sistema alemdn, la relaciéon de los asesores fiscales
con su cliente estd regulada, los obliga a salvaguardar los
intereses de éste, ayudarlo, representarlo, y asesorarlo acerca
de cdOmo minorizar el tributo dentro de la legalidad, pero
obviamenta, siempre deben cumplir la ley®,.

Estos profesionales en ocasiones cumplen un rol de
asesores impositivos, pero también estdn los contadores
!iquidadores, contadores certificantes, auditores op_erativo.s y

auditores externos.

24 Glorla Alarcon Garcia "Los asesores fiscales como sujeto activo ...” pdg. 230.
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En ocasiones ocurre que se designa al frente de la
gerencia a cargo del 3rea impositiva de una empresa a un
contador, en cuyo caso actia como gerente, administrador o
titular de un cargo similar en la sociedad, y no como
profesional independiente.

En este tema se presentan tres situaciones posibles,
bien diferenciadas. Una seria el caso del contador que realiza
su labor de liquidacién sobre la base de la documentacién que
le brinda el cliente, ignorando la tergiversacion que éste ha
hecho, por ejemplo que algunas facturas de gastos sean
apoécrifas, que algunas ventas no estén documentadas, etc.;
en tal caso, y en la medida que la maniobra no sea evidente o
facil de advertir, el contable puede no darse cuenta de las
irregularidades, en cuyo caso, carecera de dolo, a diferencia
de su cliente.

Otra, estd dada por el caso del experto que obra
negligentemente y con esa actitud provoca la evasiéon, en cuyo
caso tanto él .mismo como el cliente en principio carecerian de
dolo. Sin embargo, seria necesario ver en detalle cada caso,
porque podria darse alguna de la formas de omision
analizadas, ‘desde el momento que tanto el contador como el
contribuyente obligado que lo contratd especialmente para
que lo asesore, saben cuales son sus obligaciones para con el
Fisco, vy de no cumplirlas, estadn incurriendo en una omision
que segun las caracteristicas de cada situacion particular,
podria equipararse a la conducta activa tipica, en cuyo caso el

hecho, seria punible.

BisLinTres or FAGI Yo - ~i-

Prafeser Emérite Dr. ALFREDO L PA?;Fi\'jgjgz
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Finalmente, el caso del expérto que brinda
asesoramiento acerca de cdmo efectuar la maniobra ardidosa
descripta en la norma. En este ultimo caso, a su vez puede
ocurrir que ellcontable sea quien instiga al contribuyente a
evadir indicdndole cdmo hacerlo, o que concurra en el hecho
siguiendo las directivas del cliente que tomd la determinacion
de evadir por cuenta propiay solicité el asesoramiento técnico
al contador?®,

En el primer caso, si el contribuyente le da al asesor
registros o documentaciéon que contienen faisedades o son
apoécrifos, y el contador lo desconoce, limitdndose a realizar
su labor de registro o liquidacion, dificilmente pueda
atribuirsele participacion en el hecho, que fue pergefiado e
instrumentado por el contribuyente, aunque eso dependerd de
las caracteristicas del ardid, porque como se dijo, el contador
estd especialmente en condiciones -a diferencia de un lego-,
de advertir las irregularidades en la documentacion, y si son
notables, no se admite que puedan pasarle desapercibidas. En
caso de que el contador advierta esas circunstancias y decida
continuar con la maniobra, obrara con dolo.

La situacion del experto que brinda un asesoramiento
que permite al contribuyente incurrir en la evasién no ofrece
lugar a dudas en cuanto a la intencidn ilicita del contador.

Obviamente la diferenciacién estd dada por el dolo del

contador. En el caso de ignorar que estd prestando

5 Gloria Alarcén Gardia, op. cit. p4g. 231; Alberto Cianfarini "La responsabilita del consulente fiscale”
pag. 17.
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colaboracion en un ilicito, no responderd, en el supuesto en
que estda poniendo sus conocimientos técnicos al servicio del
armado de la maniobra de evasidon, sin dudas merrecerd su
sancion penal, sea como instigador o como participe.

‘En sintesis, es de suma relevancia determinar qué
actividad realizaron estos profesionales en cada caso concreto
para a partir de alli establecer qué intervencion real tuvieron
en el hecho punible.

iv.- Por otra parte, debe tenerse presente el articulo 8
inciso e) de la ley 11.683 que dispone 'que los terceros que,
aunque no tengan los deberes tributarios a su cargo, facilitan
por su culpa o dolo la evasién, responden con sus bienes
vpropios y solidariamente con los deudores.

£sa norma alcanza a los contadores que actian como
asesores fiscales externos, quienes respecto del tributo del
cliente, son terceros, pero de acreditarse su intervencion en
los hechos antecedentes de la evasiéon del contribuyente,
responden solidariamente con éste.
| La Sala A del Tribunal Fiscal de la Naciéon?, reconoce
vigencia de esta norma y sostiene que el contador no puede
desconocer su responsabilidad frente a cuestiones
directamente relacionadas a su actividad especifica. Si bien no
estdn obligados a verificar los proveedores de su cliente, sf lo

estdn respecto de la verdadera existencia de las operaciones.

25 En 1os autos “Bertoli Zimmerman, Hugo y otro s/ apelacion” resueltos el 28-11-02. Este caso fue
comentado por Maria 1. Costa en Novedades Fiscales de Ambito Financiero el 28-4-03,
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Esta previsidn sin dudas tiene caracter sancionatorio y
tiene un alcance mucho mayor que la sancidon estrictamente
penal, ya que incluye acciones y omisiones negligentes.

"Nov'la aplica el Tribunal Oral penal, y como sostiene él.
T'ribtjnal Fiscal, su imposicién no estd supeditada al resultado
del juicio penal, porque su finalidad es distinta.

7. Intervencion en el hecho

Este aspecto medular de la norma, denota la expresa
intencién del legislador de evitar la atribucién de
responsabilidad penal objetiva a sujetos que ostentan
determinados cargos revestidos de funciones por ejemplo de
administracidén, pero que no tuvieron intervencion personal en
el hecho. |

En este sentido, se han seguido las lineas doctrinarias
en materia penal uniformes y pacificas, y también
jurisprudenciales, ya que la Corte Suprema tenia dicho que no
hay responsabilidad objetiva por el mero hecho de ser director
de una sociedad si no se prueba la responsabilidad subjet‘iva”.

Al hacer referencia a la intervencidon, se esta requiriendo
que el sujeto haya obrado con conocimiento y voluntad de
realizar la conducta ilicita o de participar en ella.

‘De tal forma, queda excluida la }responsa’bilidad |
meramente derivada de revest‘ir uno de los cargos enumerados
en el articulo 14 de ley 24.769%; se tenga o0 no uno de esos

\

27 CSIN in re "Monaterio da Silva” rta. 2-10-78.

28 Asf 1o ha sostenido la Sala B de la CNAPE reg. 310/01 rta. 11/5/01.
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cargos, para proceder la impdtacién penal, es menester la
intervencion dolosa en el hecho.

Como dice Roxin, el dominio del hecho sédlo tiene sentido
si se refiere a un hecho concreto, es inadmisible decir que
alguien domina un suceso concreto sdlo por el hecho -de
poseer la cualificacién de la autoria®.

Que en las leyes 23.771 y 24.769 se requiera que los
sujetos hayan tenido intervencién en el hecho, es un aspecto
novedoso respecto del antiguo articulo 49 de la ley 11.683.
Segun la ley 11.683 correspondia pena a los sujetos
(directores, gerentes, administradores, mandatarios o
representantes) responsables del cumplimiento de la obliga-
cion tributaria, sin ser requisito la participacion en el hecho.
Esto sé modifico para adecuar la prevision a Iohs“pri'ncipios
generales de derecho penal de personalidad de la pena. De lo
contrario, tratandose de Sanciohes penales, era un caso ‘de
poena sine culpa. |

Actualmente, como se dijo, no basta el desempefio en
es0s cargos ‘para merecer pena, sino que deben haber
intervenido en el hecho punible personalmente, como autor,
cémplice o instigador.

Se impone entonces determinar qué funcion cumple cada
funcionario dentro de la empresa, ya que no serd igual la
responsabilidad por e\jemp-lo del gerente de produccién que la
del gerente de administracion.

8. Participacion

9 Luis Gracia Martin “El actuar en lugar de otro en derecho penaf” pag. 109.
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Sin importar qué estructura adopte el ente ideal, los
sujetos que la norma enumera que hayan intervenido en el
hecho son los que sufrirdn la pena en la medida que hayan
sido autores, pero también responderan como participes si
han prestado dolosam\ente una cooperaclén, ayuda o auxilio al
hecho doloso principal. J

De lo expuesto se sigue que rigen las reglas generales
de participacidon criminal (ver capitulo III), es decir que se
pueden dar en los delitos tributarios todas las formas de
participacidn, ya que la enumeracion del articulo 14 no implica
presuncion de autoria.

9. Otros casos

Similarmente, en 1a ley que regula el Sistema integrado
de Jubilaciones y Pensiones, el articulo 144 de la ley 24.241
dice “Cuando el delito hubiera cometido a través de una
persona de existencia ideal, publica o privada, la pena de
prision se aplicara a los funcionarios publicos, directores,
gerentes, sindicos, miembros del consejo de vigilancia,
administradores, mandatarios o representantes que hubiesen
intervenido en el hecho o que por imprudencia, negligencia o
inobservancia de lo deberes a su cargo hubiesen dado lugar a

que el hecho se produjera.”.
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DIVERSAS SOLUCIONES DEL DERECHO COMPARADO
1. Erancia

1. I.- El sistema de sanciones trlbutariasfrancés,' estd
orientado a cumplir un triple propodsito: garantizar el respeto
del sistema declarativo del Impuesto; determinar las
sanciones apropiadas;  respetar las garantias del
contribuyente?,

En Francia hay un Cddigo General de Im>puestos, que:
contiene todas las disposiciones que regulan la vigencia y
aplicacién de los tributos de todas las jerarquias de la
replblica; contiene tanto disposiciones de fondo como de
forma, y también prevé sanciones flscales y penales, y sus
respectivos procedimientos.-

Las normas que hacen al aspecto sancionatorio estdn
incluidas en el Libro Il destinado a la "Recaudacion del
Impuesto", dentro de éste, en el Capitulo I titulado "Pago del
~ Impuesto” y dentro de éste a su vez, en el Capitulo II denomi-
nado "Penalidades".- |

Este JAGitimo, contiene una Seccién I denominada
"Disposiciones Comunes”, dentro de la cual hay un subtitulo
dedicado a las sanci\ones fiscales, otro a las penales (que
abarca los articulos 1741 a 1753 bis) y un ultimo destinado a
otras sanciones y medidas diversas.-

Luego, en la Seccidon II de "Disposiciones Particulares”,
se dividen titulos de acuerdo a los tributos, y dentro de cada

uno hay subdivisiones una de las cuales en cada caso incluye

13, Paultre de La Motte "Les sanctions fiscales...”.
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disposiciones penales. Se observan los siguientes titulos: A.
Impuestos directos y tasas asimiladas (la parte penal abarca
los articulos 1771 a 1783 B); B. Tasas sobre las surﬁa de
negocios y asimiladas (la parte penal' estd en el articulo
1789); C. Contribuciones indirectas (Ias‘ sanciones penales
estan reguladas en los articulos 1810 a 1821); D. Registro y
publicidad engafiosa (las normas penales estdn en los
articulos 1837 a 1839), y E. Derechos de timbres y. otros
derechos y tasas (con sus disposiciones penales en los
articulos 1840-0 a 1840-Q).

Las sanciones fiscales se aplican tanto a personas fisicas
como juridicas, pero ninguno de los articulos que describe
ilicitos penéles en el Cédigo General de Impuestos contiene
una remisiéon a la aplicacién de las disposiciones generales
sobre responsabilidad penal de las personas juridicas
previstas en el articulo 121-2 del Cadigo Penal francés.

El articulo 1777 prevé que cuando el delincuénte es una
sociedad o una asociacidon, las penas previstas en los articulos
1771 a 1775 son aplicables a los presidentes, directores
generales, directores gerentes, o a toda persona que tenga
calidad de representante de la empresa.

1. li.- Desde el punto de vista penal en general -no
tributario~, la responsabilidad penal de las personas juridicas
estd prevista en el articulo 121-2 del Cédigo Penal, que rige
desde e] 1° de marzo de 1994, y dispone que las personas

morales responden penalmente en caso de que el hecho haya
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sido cometido por S:.I cuenta por sus 4rganos o represen-
tantes, y en tanto la norma penal especial lo prevea.

Hasta la entrada en vigencia del nuevo Coédigo Penal de
1994, en Francia las personas morales tenian responsabilidad
civil, disciplinaria y administrativa. También regia |la
responsabilidad penal por el hecho de otro, que permitia
aplicar sanciones penales a los directores o jefes ’por hechos
culpasos de los subordinados cometidos en el seno de la
empresa.

No se prevé en cambio el instituto del actuar en lugar de
otro al estilo espafiol 0 aleman, ni como norma general ni en
la parte especial del Cédigo Penal.

Segun los doctrinarios franceses® mediante esta reforma,
a los tradicionales problemas derivados del principio de
personalidad de las penas y de la individualizacion de la
persona que toma las decisiones en la empresa, se agregd una
tercer dificultad, consistente en la articulacién del campo de
responsabilidad de las personas fisicas intervinientes con el de
las juridicas, porque la responsabilidad penal de la persona
juridica en principio no excluye la de las personas fisicas
autores o participes de esos hechos. Al preverse sanciones
para el 'ente y también para las personas fisicas, concurren las
normas generales de participacién criminal.

1. ili.~ El nuevo Cddigo Penal introdujo la
responsabilidad penal de todas las personas morales excepto

el Estado nacional, mediante la previsiéon contenida en el

2 Annie Bac “Le risque pénal dans I'enterprise” pag. 16,
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articulo 121-2 que les atribuye responsabilidad en los casos
que la ley expresamente prevea, es decir que no hay una
disposicidn general para todos los delitos, sino que efectia un
reenvio a las normas especificas que describen los tipos vy
prevean esta responsabilidad en cada caso.

Por eso se dice que la responsabilidad penal de las
personas juridicas es especial porque exige un reenvio
expreso en la ley que describe el ilicito, de modo que si la
norma que contiene la descripcién tipica no prevé tal
remision, no se aplica sancion penal a la empresa.

Ese reenvio debe ser expreso; ha dicho la Corte de
Casacion en la sentencia de la Sala Criminal N° 2398 del 18
de abril de 2000 que la responsabilidad penal de las personas
morales no puede aplicarse si no estd expresamente prevista
por una disposicion especial para la infraccidon considerada,
siendo que la norma que incrimina utilizando la expresion a
"toda persona” sin hacer expresa referencia a las personas
morales, no permite imputar penalmente a la empresa. El
fundamento de esta sentencia es el criterio de interpretacion
estricta de la ley penal emanado del articulo 111-4 del Codigo
Penal en funcién para el caso, de lo dispuesto en el articulo
121-2 del mismo cbédigo y la disposicién especial que rige el
caso (esa sentencia fue dictada en un caso en que se aplicd
una sancién prevista en el Cédigo de Trabajo que caracteriza
al sujeto activo con la reiteradamente usada expresidon "toda

persona que...").
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Consecuentemente, en materia de delitos tributarios,
rigen las reglas generales de responsabilidad penal de las
personas fisicas, por faltar este reenvio en las normas que
describen los delitos de esta naturaleza. |

1 iv.- ElI régimen francéds exige para atribuir
responsabilidad penal a una persona moral, que exista
infraccion, la cual puede ser por comisién o por omisién, y que
‘el hecho haya sido cometido por cuenta de la sociedad, es
decir en su beneficio, por sus d4rganos 0 por sus
representantes.

Antes también era exigencia que existiera
responsabilidad penal de una persona fisica por ese hecho,
motivo por el cual se sostenfa que la responsabilidad de las
pefsonas morales no era autdnoma, porque dependia de que
hubiera alguna persona fisica responsable penalmente por el
hecho, sin embargo la reforma al articulo 121-3 del Cédigo
Penal efectuada mediante ley del 10 de julio de 2000, que
introdujo la limitacié\n de la responsabilidad penal para las
personas fisicas que no han causado directamente el dafio o
que quienes han contribuido a crear la situacién que ha
permitido la realizacion del dafio o que no han tomado las
medidas que permitieran evitarlo s6lo responden penalmente
sl violaron de manera deliberada una obligacion de prudencia
0 de seguridad prevista en la ley o reglamento o si cometieron
una falta que expuso a un tercero a un riesgo de una

particular gravedad que no podian ignorar.
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Por lo tanto, actualmente es factible atribuir
responsabilidad penal a una persona juridica aunque ninguna
persona fisica sea responsable por tal hecho por aplicacién de
la nueva redaccién del articulo 121-3 del Cb6digo Penat que
regula la responsabilidad en materia de delitos cometidos por
negligencia y puesta en peligro deliberada de un tercero.

En este sentido, ha quedado establecido que resulta de
los articulos 121-2 y 121-3 del Cédigo Penal que las persohas
morales son responsables penalmente de toda falta no
intencional de sus 6rganos o representantes, que hayan
entrafiado una infraccién, aun si no hay responsabilidad de la
persona fisica (Corte de Casacién, Sala Criminal, sentencla N°
6289 del 24 de octubre de 2000).

En tanto, la Corte de Casacion ha dicho que las personas
fisicas que no han causado la lesion personalmente pero han
violado deliberadamente una obligacion de prudencia o un
reglamento exponiendo a un tercero a un riesgo, responden
penalmente por el resultado dafloso que de esa manera han
contribuldo a causar (Sentencia N° 4681 del 5 de septiembre
de 2000).

De tal manera, se parte de la base de que el d6rgano,
representante o gerente a cargo de la administraciéon tiene la
obligacién de cumplir con los deberes legales y reglamentarios
de la empresa (Corte de Casacion, Sala Criminal, sentencia
del 24 de septiembre de 1998).

En cuanto a qué persona de la sociedad genera con su

accién la responsabilidad penal de ésta, desde el siglo XIX y
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en forma re‘iterada, la jurisprudencia tiene decidido que en la
industria, empresa o profesiones regladas, la responsabilidad
penal se remonta a los dirigentes porque éstos tlenen el deber
de velar por el cumplimiento de la ley% hay una implicita
obligacién del jefe -dé proveer a la seguridad de los
trabajadores, de los consumidores y del medio ambiente y
cuando falta a su deber de proveer a la seguridad general,
hay una presuncién de responsabilidad®.

la  jurisprudencia, ha condenado a | los jefes de
establecimientos en base al deber de cuidado de éstos sobre
los hechos de los subordinados en materia de cumplimiento de
reg|amehtaciones.

En el caso “Ferrand” del afic 1892° la Corte de Casacién
confirmd la condena en primera instancia recaida sobre el
administrador de una empresa de demoliciones por el hecho
del dependivente. El director gerente de una empresa fue
absuelto en primera instancia pero la Camara de Casacidn
anuld la sentencia en el caso “Widerkehr” de 1956 por
contaminacién, porque si bien el director habia dotado a la
usina de una instalacién para filtrar residuos, los jefes de
empresas tienen la responsabilidad sobre los hechos de los
subordinados por lo que su responsabilidad penal puede'

provenir del hecho de otro.

? Idem pdg. 53.
4 Rudolf Hidalgo “Enterprise et responsabilité pénale”.
5 Edmundo Hendler “Casos de derecho penal comparado” pag. 123.
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En el caso “"Morel” de 1968 , el gerente de la empresa
constructora fue condenado en primera instancia y la Cdmara
de Casacién confirmé6 la sentencia, en la que se dispuso que el
gerente estd obligado a tomar todas las medidas \itiles para
aplicar los reglamentos y asegurarse personalmente de su
ejecucidn, siendo la dnica manera de exonerarse la
demostracion de que delegd esa vigilancia en un encargado
apto e idéneo.

Sin embargo, el hecho de detentar ese cargo o tener
atribuida esa tarea, objetivamente, no permite atribuir
responsabilidad penal sin mds, sino que es necesario que el
Ministerio Publico y la Administracion de Impuestos
demuestren la intervencion del sujeto en el hecho consumado
o tentado, y que la misma ha sido deliberada (Corte de
Casacion, Sala Criminal, sentencia del 17 de octubre de
1983).

1. v.- Ahora bien la sociedad es responsable penalmente
en la medida que quien actud sea un dérgano o representante
obrando dentro de su campo de acuerdo al estatuto, pero no
si es un empleado, aunque en este punto debe tenerse
presente la facultad de delegacién que es legitima y vdlida.

Si ,él hecho es de un subordinado, no obstante que el
articulo 121-1 del nuevo Cddigo Penal dice que nadie es
re‘s.poﬂ‘nsable penalmente més que por su propio héchd, el jefe
de oficina responde por los hechos de otros, en tanto asi esté
previsto en la ley. El fundamento de esta responsabilidad por

el hecho de otro, es que el jefe obra negligentemente al
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- permitir que la infraccidon sea cometida por el subordinado; el
jefe tiene una obligacion de controlar y supervisar la actividad
de los subordinadoS, lo que torna al hecho del otro en falta
suya. Esta responsabilidad del jefe no altera la
responsabilidad del subordinado derivada de su propio acto.

El jefe puede exonerarse de pena si se demuestra que la
falta no existié, o que habia delegado esas funciones en otra
persona.

Sin embargo, debe analizarse cada caso, por ejemplo, el
representante o gerente a cargo de la administracion no
pueden pretender desvincularse de su responsabilidad
invocando una delegacion de funciones en un estudio contable
(Corte de Casacion, Sala Criminal, sentencia del 24 de
septiembre de 1988); cabe la aclaracion de que
independientemente de las sanciones que le correspondan al
contador por su parti'cipa_c;ilén en el hecho, sera merecedor de
sanciones fiscales motivadas en su condicion de tal, previstas
por ejemplo en el articulo 1767 del Cddigo General de
Impuestos.

1. vi.- Si la infraccion del subordinado es culposa, la
responsabilidad se remonta al jefe aunque no haya intervenido
en el hecho, por su obligacién de velar para que la ley se
cumpla. Si el jefe habia delegado, esa responSabilidad no lo
alcanza.

Si la infraccion del subordinado es dolosa, ne hay

ninguna presuncion y cada uno responde por su hecho.
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La jurisprudencia ha admitido que la comisién por parte
del 6rgano o representante estd cumplida suficientemente ain
por el gerente de hecho (sentencia de la Corte de Casacidn
Sala Criminal N° 4946 del 12 de septiembre de 2000).

También se ha sostenido que el empleado asalariado,
suficientemente competente a quien el drgano ha delegado
poderes y facultades, otorgdndole ademds los medios
necesarios para realizar su tarea, debe considerarse represen-
tante de la persona moral en el sentido exigido por el articulo
121-2 del Cédigo Penal (Corte de Casacion, Sala Criminal sen-
tencia N° 3622 del 30 de mayo de 2000).

1. vii.- El otro requisito para proceder responsabilidad
penal de la persona moral, es que el acto del 6rgano o
representante, la haya beneficiado ~de lo contrario, el ente
serd victima-. |

La lesion tipica debe habef sido cometida por cuenta de
la empresa, ya que de lo contrario, ésta seria victima del
hecho y no responsable penalmente.

1. viii.- Las penas previstas para la persona juridica en
el réegimen francés, pueden ser multa, disolucidn, interdiccidn,
suspension, imposicién de un veedor judicial, cierre definitivo
0o por tiempo determinado, exclusién de las licitaciones
publicas, interdiccion de emitir titulos, interdiccion de emitir
cheques, confiscacion del objeto de la infraccidon, difusion de
la sancion aplicada (art. 131-38) y 131-39)).

1. ix- En la Ie\agislacic’m francesa existe un instituto

denominado “sursis” o proérroga, segun el cual se dicta la
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condena, pero se suspende la ejecucion de la misma, dadas
determinadas condiciones, como ser falta de antecedentes.
2. Estados Unidos

1. i.- Por sus diferencias con los sistemas argentino y
europeos continentales, ante todo cabe aclarar que en el
sistema anglosajén, en cuanto a la intervencién en los delitos,
se distingue al autor (principal in the first degree, en
Inglaterra, denominado perpetrator), de los participes
(principal in the second degree y accesory before the fact, que
en Inglaterra serian los accesories to the crime o secondary
party), y los encubridores (accesory after the fact).

El concepto de principal in the first degree incluye autor,
autor mediato, que obra produciendo el actus reus del crimen
a través de un sujeto que actla inocentemente o es
inimputable (innocent agent), y coautores,

La participacion puede darse mediante ayuda,
cooperacian, instigacion (aid, abet, counselling y procurai:ion),
la cual segin el caso puede acontecer antes, durante o
después del actus reus y debe efectuarse con mens rea;
aunque debe destacarse que hay varias interpretaciones de los
conceptos “aid” y “abet” vy su preciso significado vy
diferenciacién como instigacion®,

1. ii.- Para castigar penalmente en el sistema anglosajon

es necesaria la concurrencia de dos elementos: actus reus

§ La traduccién al castellano de “aid” es ayudar, auxiliar, asistir; en tanto que “abet” es instigar,
incitar, Inducir, apoyar a delito o delincuente -y “to aid and abet” es ayudar y encubrir-, pero debe
distinguirse de “counselling”, cuya traduccién es asesoramiento {Simon and Schustér’s International
Dictlonary, New York, 1973).
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(ejecucion del hecho) y mens rea (elemento subjetivo,
conocimiento e intencion).

Sin embargo, el sistema represivo utilizado en Estados
Unidos para sancionar a las personas juridicas’ al igual que én
Gran Bretafia, histéricamente ha admitido la responsabilidad
penal bajo las modalidades de: a) strict iiab'i-lity
(responsabilidad absoluta), que seria una suerte de admisién
de la responsabilidad penal objetiva, sin requerir mens rea
para aplicar sancién, fundada en el interés publico
preponderante, qvue se utiliza en casos determinados en que
por razones de pdlitica social se da prioridad al bienestar
publico por sobre la culpabilidad®, y también en la forma de:
b) vicarious liabllity (responsabilidad vicaria), que e$ una
forma de responsabilidad por el hecho de otro y permite
atribuir responsabilid\ad a la persona juridica por los hechos
de los dependientes®,

La figura de strict liability permite imponer sancién en
ausencia del elemento mens rea, en tanto el sujeto haya
tenido alguna intervencidon en el hecho u omision, en cambio
en el caso de vicarious liability, no sélo permite condenar
faltando la mens rea, sino que ademas dispensa del requisito
de intervéencién en el actus rehs e Imputa el acto criminal de

una persona a otra'®,

7 Jean Pradel “Droit Pénal Comparé” pdg. 310.

8 £. Hendler “Derecho Penal y Procesal de los Estados Unidos” pag. 57.

9 Raymond Legeais “Les réponses du droit anglais et du droit allemand aux proble'mes de la
responsabllité pénale des personnes morales” pag. 374.

19 Kathleen Brickey “Corporate and white collar crime...” pdg. 60, al transcribir parte del voto del
Juez Abrahamson que intervino en el caso "State v. Beaudry”.
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1. iii.- Sefala Silva Sdnchez que hasta 1944 en el
derecho anglosajon privaba la teoria de la vicarious liability,
que entonces fue reemplazada por la identification doctrine,
segun la cual cuando quien comete el delito de ia empresa -
realizando tanto el actus reus como la mens rea-, @5 una
persona fisica lo suficientemente importante en la estructura
del ente como para poder a;f»irma;rgg que expresa el criterio v |
la voluntad de la compaiiia, entonces fa persona juridica
puede ser sancionada por ese hecho, porque los actos del
6rgano se entienden como actos de la sociedad, y ese es el
fundamento de la responsabilidad de la persona ideal.

El cimiento que respalda la aplicacién de sanciones
penales a tas personas jurlidicas, es que la falta de eciertos
diriggntes de la b.e,mprésa :p:ued:eg asimilarse a la :dgt ente moral
mismo (teoria de la ;i;d-,e,n-.t-iﬁ,c,a,vci;én). La persona moral actla a
través de personas fisicas, v,:s,-i cuando éstas obran por la
;oc.iédad lo hacén culpablemente, esa cu,lpabil.idad e.s de la
sociedad. Seguramente la tradicién inglesa ha tenido
influencia en la resoluciéon norteamericana de este planteo.

Cabe recordar que el régimen del Reino Unido es el que
desde mas antiguamente permite atribuir responsabilidad
penal a las personas juridicas, sobre la base de considerar que
toda empresa funciona en la medida gue algunas personas
fisicas actuen por ella, de modo que todo lo que hacen estas

personas, incluso delitos, pueden atribuirse a la empresa“..

11 g, Bacigalupo, op. cit. pdg. 282.



393

1. iv.- La escasez de sistematizacidn de la doctrina
norteamericana sumada a la diversidad de ordenamientos
legales vigentes segun los Estados, dificulta el andlisis del
tema.No obstante, Malamud Goti'? realiza una clara sintesis.
En principio, y de atuerdo a los criterios trazados por la Corte
Suprema de Estados Unidos, se atribuye responsabilidad penal
y contravencional a las sociedades (corporations vy
unincorporated associations) en funcién de la dbctr.i.na de la
strict liability, por los hechos cometidos en su beneficio, en el
negocio, por el directorio, por los ejecutivos, por los agentes
investidos de autoridad suficiente (oficiales), o por otras
personas que estén a cargo del control, en tanto ellos
ejecutan, autoricen, alienten, ordenen, vatifiguen o toleren
imprudentemente 1a comisién de delitos o la omision de
cumplir deberes ilegales de la sociedad, asi como las
contravenciones y los delitos carentes de culpabilidad.

Se sostiene que la admision de la strict liability tiende a
estimular el cuidado de los agentes que actian por las
sociedades, respecto del cumplimiento de los deberes legales
y reglamentarios que rigen el funcionamiento de la empresa.

Como se adelanto, segun la criticada doctrina de la strict
liability, puede atribuirse responsabilidad penal sin culpa, no
se exige mens rea y el error de prohibicién no excusa; basta
con demaostrar el actus reus y el cenocimiento del agente

sobre su accion,

12 Jaime Malamud Gotl “Persona juridica y penalidad” pag. 14.
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1. v.- Se distinguen los delitos de las contravenciones;
para atribuir responsabilidad penal es menester que haya
relacion funcional del agente con la sociedad o deberes
societarios cuya violacién sea delito penal.

En cambio para la responsabilidad contravencional basta
que el agente haya actuado u omitido realizando conductas
propias del empleo,

En relacion a la responsabilidad penal de las personas
juridicas, en ciertas materias hay previsiones estatutarias
expresas bajo las cuales las corporaciones pueden cometer
ofensas, y todas las personas que ayudan y participan en su
comisidn, son igualmente culpables??,

La sancidn aplicada en esas condiciones a la persona
fisica por su obrar, no obsta a que se aplique una sancién a la
persona juridica también.

Por otra parte, la absolucion de la persona fisica no
impide sancionar a la persona juridica y rige el principio de
oportunidad, por lo que el Fiscal puede optar por instar la
accién sélo contra la sociedad, de acuerdo a lo que se
presente como mas conveniente para su estrategia procesal.

Las omisiones son s6lo punibles en 1a medida gue exista
el deber legal de actuar.

Las posibles penas para el ente societario, son multa e

inhabilitacion.

13 kathleen Brickley, op. cit. pdg. 48, refiriéndose especificamente al paragrafo 301 de la Ley federal
de alimentos, drogas y cosméticos. '
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1. vi.- En cuanto a la teoria de la responsabilidad vicaria
por los actos de los subordinados, hay precedentes
jurisprudenciales que fa han admitido. La persona juridica
obra a través de sus agentes, en cuyo caso responde por lo
gue éstos hagan en ejercicio de la actividad de la empresa y
en tanto tengan representati#idad de la misma, se aplican
penas en forma vicaria; se debe dar importancia a que la
accion del subordinado haya estado dentro de la politica de la
compafiia para atribuirle responsabilidad a ésta.

Siguiendo este’ doctrina, también se hace responder
penalmente a personas fisicas por hechos cometidos por otras.

La jurisprudencia local en Estados Unidos admitio la
aplicacién de sancidon contravencional por responsabilidad
vicaria en el caso “State v. Beaudry”'®. Janet Beaudry era la
encargada de controlar y hacer cumplir las normas sobre
control de bebidas alcohdlicas en una taberna de Wisconsin,
una de las cuales impedia tener la taberna abierta después de
la 1 a.m.. Una noche el administrador del local estaba después
de esa hora, bebiendo con dos amigos y fueron detectados por
las autoridades, alegando el administrador que sabia que no
debia tener abierto a esa hora, pero que él y sus amigos
estaban divirtiéndose y querfan seguir hacléndolo. Beaudry no
estaba presente ni sabia lo que estaba ocurriendo.

Sin efnbargo, fue condenada por la contravencidn
cometida por el administrador, sin estar ella siquiera enterada

de que se estaba cometiendo. Para aplicar sancidn por este

14365 N.W. 2d 593 (Wisc. 1985).
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tipo de responsabilidad, debe estar expresamente prevista en
la disposicién legal que rige la materia.

1. vii.- A diferencia de lo que resulta del caso “State v,
Beaudry” expuesto, la Corte Suprema de Justicia de Estados
Unidos tiene dicho que la responsabilidad. penal es personal,
por lo que no corresponde imponer penas vicarias a un sujeto
por el hecho de otro.

En el caso “U.S. v. Dotterweich”’>, Dotterweich era el
presidente de Buffalo Pharmacal Company, que era una
compaifia relativamente pequefia, y a su cargo esta‘ba‘n los
controles de las operaciones cotidianas. La empresa compraba
productos farmacéuticos al fabricante, Ios‘ reempacaba vy
vendia bajo su propia marca, en una operacidn de comercio
interestatal, embarcé mercaderia marcada erréneamente, lo
cual constituye una contravencion de la ley Federal de
Alimentos, Drogas y Cosméticos de Estados Unidos.

LLa sociedad fue absuelta por el jurado, pero Dotterweich
fue condenado, con el argumento de que la norma sefiala
como culpable a “cualquier persona” (any person) que
introduzca drogas adulteradas o mal etiquetadas en el
comercio ihterestatal y Dotterweich fue la persona que el
jurado considerd que realiz6 la accidn, y se lo condend con
prescindencia de su conciencia del ilicito. Se utilizd el
argumento del interés por un bien mayor, que hace pesar la

carga de la responsabilidad sobre quien estd en una particular

\
15320 U.S. 277 (1943); ver Edmundo Hendler, op. cit. pdg. 132 y Kathleen Brickely, op. cit, pag. 47.
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relacion con los peligros puablicos, generada por los riesgos a
que se expuso o generd con su actividad.

En ese punto se cité el caso “U.S. v. Balint",
precedente segun el cual, si un sujeto realiza alguna actividad
gue genera peligros y que estd regulada, ese sujeto debe
conocer las regulaciones respectivas y se presume que las
conoce, por lo que no es necesario probar ese conocimiento en
el juicio.

En la apelacién del caso Dotterweich, se revocd su
condena por entender que la persona a que hacia referencia la
norma y que debia ser sujeto de persecucién, era la persona
juridica.

La Corte Suprema a su vez revoco la decision dé la Corte
de Apelaciones. Tuvo en cuenta que la ley impone a las
personas fisicas que obran por la sociedad, el deber de
verificar y remediar transgresiones, vy el deber de implementar
medidas que aseguren que no ocurrirdn transgresiones,
optando por hacer pesar esos controles en quienes estén' en
condiciones de informarse, antes que dejar desprotegidos a
los consumidores.

Los directivos de las sociedades asumen voluntariamente
posiciones de autoridad en empresas comerciales (en este
Caso era una empresa cuyos servicios y productos pueden
afectar la salud y el bienestar del pdblico), lo que significa
que las personas que integran la sociedad tienen derecho a

esperar que obren conh diligencia.

16 258 U.S. 250 (1922).
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Ese deber va acompafiado de una capacidad para evitar
las infraccioneé, cuya omision permite inferir culpabilidad.

Para condenar a los directivos de la sociedad, se exige
que éstos hayan tenido una relacién de responsabilidad en la
ejecucién de Ia'transaccién con el hecho desde su posicidon de
autoridad de los negocios de la empresa.

La Gnica defensa posible dijo la Corte, seria demostrar
en el juicio que el acusado estaba imposibilitado de prevenir o
corregir la transgresion.

Durante los afos posteriores al fallo comentado, los
- presidentes de corporaciones estuvieron muy expuestos a ser
sancionados por ese tipo de contravenciones, a tal punto que
eran advertidos por {a Food and Drugs Administration para
que incrementaran sus esfuerzos para corregir violaciones de
las normas?’, |

1. vili.- En el caso “U.S. v. Park”'® admitiendo la Corte
que los términos “relacién de responsabilidad” son ambiguos,
indicd6 que si el sujeto estuvo en condiciones de evitar o
prevenir el dafio, y no lo hizo, merece condena.

Park era el presidente de una cadena de tiendas de gran
envergadura, con aproximadamente 36.000 empleados con sus
oficinas en Filadelfia. El gobierno atribuye a la cadena de
tiendas una infraccién cometida en Maryland cuando un lote
de mercaderia que estaba en transito entre dos estados,

estuvo en un deposito en el que habia roedores.

17 Kathleen Brickley op. cit, pag. S1.
18 421 U.S. 658 (1975), ver Hendler, pag. 128 y Brickley pag. 51.
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La defensa de Park sé basd en la delegacidon de funciones
y en la confianza en sus subordinados, pero para declararlo
culpable se tuvo en cuenta que él era el responsable de todas
las operaciones de la\ compafila, corriendo a su cargo no sélo
detectar y solucionar violaciones a las normas, sino
asegurarse de que tales violaciones no ocurrieran.

La Corte revocd -con tres disidenciasnA por no estar
acreditado si Park sabia antes de la deteccién de la infraccién
en Maryland, que no podia confiar en su sistema de delegacion
a sus subordinados para prevenir o corregir infracciones de
sanidad‘.

2. i.- En Estados Unidos hay un Cédigo de ingresos
publicos (Internal Revenue Code) basado en un sistema de
recaudacion por cumplimiento voluntario. Tanto las personas
fisicas como las juridicas (corporaciones) deben presentar sus
declaraciones juradas sin intimacién previa y se entiende que
las sanciones civiles y penales que se aplican por
incumplimientos a las disposiciones del IRC tienen por
finalidad estimular el cumplimiento.

Siguiendo a Brickiey' puede sintetizarse que el esquema
de sanciones criminales tributarias se basa en castigar la
evasiéon o frustracion de {a recaudacidén, no realizar los actos
obligatorios (colmo retener, presentar declaraciones juradas,
suministrar informacion requerida, etc,), presentar
Informacién falsa o fraudulenta al gobierno, y asistir o

asesorar para la confeccién de una declaracion falsa.

1% Kathieen Brickiey, op. cit. pag. 417.
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Con la amenaza penal se pretende inducir a los
contribuyentes, sean personas fisicas o' juridicas, a evitar
causar perjuicios, y se admite como suficiente para dictar
condena, la prueba indirecta y de presunciones.

El fundamento para esto puede extraerse de Ila
argumentacion utilizada por la Corte en el caso “Holland v.
U.S.”%, en sentido de que para proteger la Hacienda Publica
frente a aquellos que no llevan sus libros contables con
exactitud, el Gobierno debe tener libertad para utilizar toda
evidencia legal disponible que pueda determinar si los libros
del contribuyente refltejan la verdad de sus operaciones.

Entre los métodos de prueba de la eyasién admitidos, se
cuenta el método del valor neto, el meétodo de gastos en
efectivo, el método de las cuentas bancarias y el método del
parcentaje del beneficio®. En nuestro mvedio seria admitir
como prueba del delito tri‘butafio, los incrementos
patrimoniales no justificados.

2. ii.- Las figuras criminales tributarias, estdn previstas
en los pardgrafos 7201 y siguientes del IRC y son mas de
cuarenta; pueden cometerse por accién o por omisién, algunas
son contravenciones (misdemeanor) y otras son delitos
(felony), pero todas ‘requieren por igual que sean realizados

premeditadamente (willfullness).

20348 U.5.121 (1954).
21 Net worth, cash expenditures, bank deposits y porcentage mark up; ver José Aparicio Pérez “La
lucha contra el fraude fiscal en USA...” pags. 141 y sigs..
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Todas estas figuras -excepto la de la seccidon 7205 que

dice “cualquier individuo”?*-

comienzan su descripcidon con la
expresion “cualquier persona”, por o que tanto pueden
atribuirsele a personas fisicas como juridicas.

En cuanto a los posibles sujetos destinatarios de la
imputaciéon, debe tenerse presente que el pardgrafo 7343 del
IRC contiene {a definicién del término “persona” en cuanto al
uso que se le da en el capitulo 75 del mismo cddigo -dedicado
a los crimenes y ofensas-, en el cual estdn incluidas las
figuras penales comentadas.

Dicha seccion 7343 dispone que el término “persona”
como se usd en ese capitulo -75-, incluye al oficial o
empleado de una corporacion o al socio o empieado de una
sociedad de 'bers'onas quien en tal cardcter tenga la obligacion |
de realizar el acto respecto del cual ocurre la violacidn,

Esta previsién daria respaldo a una extension de la
caracteristica especial del sujeto obligado a sus
representantes y subordinados; sin embargo, en el derecho
norteamericano no se presenta el problema del delito especial,
que en el derecho e§paﬁol por ejemplo se soluciond con el
instituto del articulo 31 del Cadigo Penal de ese pais, porque
en Estados Unidos los delitos tributarios no son considerados
especiales, segin quedd dicho en el caso “U.S. v. Shortt

Accountancy Corp”. De todas maneras la norma referida, no

22 | 3 norma, a diferencia de las restantes, dice “any Individual”; el sentido de “individual™ es persona
fisica por contraposicién a la persona furidica.

BIBLIOTEDA Br 25 =377 723 ns sigsn

T’:! 5 nui‘b Er‘p '\P};E!
Prefeser Ememo ir, ALFREDOL PALAD i@'&?‘
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- deja tugar a cuestior\yamientos de falta de legitimacién del
agente. |

El concepto de premeditacidn aplicado a los delitos de la
seccién 7206 del IRC (confeccionar uha declaracién jurada
falsa), fue definido por la Corte Suprema en el caso “U.S. v.
‘Murdock”®” como mala fe e intencién (bad faith and -evil
intention).

Volvié sobre el tema en “U.S. v. Pomponio”® que era un
caso en que fueron presentadas declaraciones falsas mediante
dos modalidades: hacer figurar dividendos gravados que
cobraban de empresas controladas, como préstamos, y hacer
figurar como deducciones, pérdidas atribuibles a una de las
sociedades, por 1o gue la figura aplicable es 1a del parrafo
7206 del IRC; la defensa se basd en que los -imp-utad*os creian
que habian efectuado sus declaraciones correctamente,

En relacién a esta figura penal, el concepto de
premeditacién quedd fijado como mal propdsito o motivo
perverso, que es algo mds que la especifica intencién de violar
la ley.

Respecto de la figura penal del parrafo 7203 referido a
la no presentacian de declaraciones juradas, la premeditacian
es la intencién de no presentar la declaracion en forma

deliberada, no de evadir.

2 290 U.S. 389, 398 (1933).
24 429 U1.S. 10 (1976).
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En el caso “Siravo v. U.S5."%® se fijé el concepto de
falsedad de la declaracion jurada; el contribuyente dedicado a
la joyeria presenté durante tres periodos consecutivos su
declaraciéon jurada a la que le faltaba la hoja destinada a
consignar los datos relacionados a 105 ingresos; la defensa se
basd en que no se trataba de una falsa declaracidon, porque la
omisidon de una parte no convierte a la declaracidon en falsa; el
tribunal de circuito resolvid sosteniendo que una declaraciéon
jurada que omite datos necesarios para computar los ingresos,
no es “verdadera y correcta” con el sentido de los términos
segln la seccién 7206 del IRC.

3.- El asesor contable que induce al cliente a mentir en
sus declaraciones con la finalidad de minorizar sus
obligaciones impositivas, queda alcanzado por Iiav seccidn
7206. |

En el caso “U.S. v. Shortt Accountancy Corp.”%, Shortt
Accountancy Corporation era una empresa dedicada al
asesoramiento contable; el jefe de operaciones de esa
corporacion admitié su intervencién en el hecho consistente
en introducir datos falsos en la declaracion jurada de un
cliente, pero se defendid alegando que soOlo el contribuyente
puede hacer la declaracién jurada en los términos de la
norma, por lo que a lo sumo puede enrostrdrsele [a asistencia

en la confeccion de la presentacidon y no ambas figuras.

25 377 F.2d 469 (1% Cir. 1967).
% 785 F.2d 1448 (9™ Cir.); denegatoria del recurso a la USSC: 478 U.S. 1007 {1986).
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Cabe tener presente que el pardgrafo 7206 (1) castiga la
confeccion de una declaracién jurada falsa y el 7206 (2)
describe la asistencia o ayuda a confeccionaria, y tienen
ambos prevista una pena de hasta 3 afios de prisién y multa.

4.- Al resolver en el caso comentado en el pdarrafo
anterior, se sostuvo que para Incurrir en la figura del
pardagrafo 7206 (1) no se requiere ser el obligado y se
condend a la corporacion asesora en materia impositiva.

Asimismo, en base a una de las defensas intentadas, la
Corte de Apelacion traté el tema relativo a la falta de
intencionalidad de la persona que firmé las declaraciones,
sefialando que una empresa es responsable en los términos
del pardgrafo 7206 cuando su agente deliberadamente hace
que ella confeccione y suscriba una declaraciéon falsa, sin
interesar que el empleado que materialmente la realizd
desconociera la falsedad. De lo contrario, bastaria poner un
empleado inocente a firmar todas las declaraciones para eludir
el castigo. \

5.- En Estados Unidos existe la probation, instituto
segun el cual antes de éplicarse una condena, se‘puede
suspender el juicio, imponiéndole al imputado algunas
condiciones por un perfodo determinado de tlempo, tras el
cual, si cumplié las condiciones y no cometié ningln otro
delito, se extingue la accidn.

3. Espafa:
A lo largo de este trabajo se han hecho numerosas

referencias al sistema espafol y a su jurisprudencia. Resta
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subrayar que en Espafia los delitos tributarios estdn
incorporados al Codigo Penal, en el que en la dltima reforma,
se introdujeron también flguras de delitos tributarios
comunitarios.

Si bien el ordenamiento constitucional espafiol no da la
posibilidad de castigar penalmente a las personas juridicas en
funcion de la expresa exigencia de culpabilidad personal, el
Cddigo Penal cuenta con el articulo 31 que desde 1995 ‘p.re'vé,
-en forma similar antes lo hacia el articulo 15 bis- Ia
responsabilidad penal por el hecho de otro, que para los
delitos especiales en que la condicidon se acredita en cabeza
de una persona juridica, se traslada a las personas fisicas que
obraron por aquella.

Por otra parte se incorporaron también en 1995 al
Cddigo Penal las consecuencias accesorias del articulo 129,
que el luez puede aplicar a empresas cuya finalidad segun el
mismo texto del articulo, es prevenir la continuidad delictiva y
sus efectos. La naturaleza juridica de estas consecuencias
estd debatida, porque no son penas ya que ho se vinculah a
ninguna culpabilidad y no son sanciones administrativas. Se
ha sugerido que son penas en sentido estricto y también que
serfan medidas de seguridad de Indole administrativa. Por otra
parte, al ser accesorias, es imprescindible gue alguna persona
fisica haya sido condenada por el mismo hecho.

También se cuenta con la interesante disposicion del
articulo 131 ap. 2 de la ley 30/92 segun lIa cual el

establecimlento de sanciones pecuniarias deberad prever que la
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comision de las infracciones tipificadas no resulte més
beneficiosa aun siendo detectada y pagando la respectiva
multa, para el infractor, que el cumplimiento de las normas
infringidas.
4, Alemania

1.- En Alemania las personas morales no son
responsables por delitos penales, en funcién de una exigencia
de nivel constitucional relativa a que las penas se
correspondan con la culpabilidad del sujeto, lo que deja afuera
a las personas juridicas.

Sin embargo, el Coédigo de contravenciones de Alemania
(OWiG) tiene un sistema general para faitas de cuaiquiér
naturaleza, c¢on principios que rigen la responsabilidad
contravencional de las personas juridicas por lfos hechos de
sus ’a-gentes, sea que estén previstos como delitos o como
faltas. |

El pdrrafo 30 prevé Ja aplicacion de multas
contravencionales no penales -que pueden Illegar a ser
realmente altas-, como sanciones accesorias a las sociedades
cuando un agente revestido de cierta representatividad
comete una contravencion o un delito, siémpre que la
transgresion guarde conexidad ton el giro comercial de la
sociedad.

El autor debe ser de un Organo representativo de la
sociedad incluso puede ser un apoderado, pero siempre debe
obrar dentro del limite de los negocios de la empresa para que

ésta responda.
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Puede darse por la violacidn de deberes formales que
obligan a la sociedad (por ejemplo no presentar declaraciones
juradas de impuestos) o por un enriquecimiento de la
empresa.

Si el hecho es 'dol'oso,‘ la multa es mayor que si es
culposo, y si hubo ganancia, la sancién incluye la pérdida de
esos beneficios y comiso del instrumento del delito o falta.

Aunque no se aplique sancién a la persona fisica, puede
igualmente aplicarse a la sociedad, lo que hace pensar que no
serian sanciones accesorias.

Como se vio, para salvar los escollos derivados de la
exigencia de determinaqq‘calquaq_e_n,,el_au_t.or«, hay una norma.
que transmite al que a_éta__af el qq,réﬁc_t_erﬁ especial que ostenta el
mandante o representado. o

También hay una disposicion que castiga al titular de
uha empresa que dolosamente omita adoptar medidas de
vigilancia y control necesarias para que los subordinados no
cometan infracciones penales o contravencionales. |

1.- Por razones obvias, se conoce poco en nuestro medio
acerca del derecha penal chino.

| Sin embargo, del andlisis de algunas normas del Coédigo
Penal de ese pafs, surge que los articulos 30 y 31 estdn
dedicados a la responsabilidad penal de las personas juridicas,
prevista mediante el mandato a toda campafia, empresa,

institucion, organizaciéon o grupo que cometa un acto que
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ponga en peligro a la sociedad, de soportar responsabilidad
criminal,

Salvo disposiciones especiales en contrario, la pena es
de multa, y es independiente de la que corresponda a las
personas fisicas que hubieran obrado por la empresa.

2.- En lo relativo a los delitos fiscales, que estan
previstos en los articulos 201 a 210 del Cédigo Penal, las
expresas pfevisiones de los articulos 211 y 212, prevén
multas y comiso para las unidades de produccién que cometan
los delitos del capitulo, adeniés de las sanciones que a cada
" persona fisica le correspondan segun el caso.

Los delitos seflalados, consisten ‘sint'éticamente,. en
evasion mediante declaraciones juradas falsas y/o destruccion
de documentacidn q-o-ntabvle (art. 201), uso de fuerza o
violencia para evitar el pago de impuestos (art, 202),
insolvencia fraudulenta (art. 203), defraudacién al estado
mediante el cobro indebido de reembolsos a la exportacion
(art. 204), confeccidén de facturas falsas para defraudar al
Estado en materia de e%portaciones (art. 205) y venta,
adquisiciéon o robo de éstas y/o de facturas que permitan
minorizar impuestos (arts. 206, 208 y 210), confeccion de
facturas falsas en general (art. 209).

Cada una de esas figuras prevé distintos grados de
agravamiento en orden a la importancia de la suma
defraudada o evadida de .impuestos, Sin embargo, no
contienen un parametro cierto para evaluar la importancia de

la suma defraudada, sino que contiene expresiones como
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“para casos que involucren sumas relativamente importantes o
de una naturaleza grave” o una “extraordianariamente gran
cantidad” de hechos.

Las penas previstas comienzan en cada figura bésica, en
la de prisiéon de hasta tres afios y multa (arts. 201, 202, 203,
305, 206, 207 209) o hasta dos afios (art. 209 in fine) o hasta
cinco aflos (arts. 204 y 208); luego la primera figura agravada
de cada caso eleva el monto de la multa, y la prision a entre
tres y siete aﬁos (arts. 201, 202, 209), o entre tres y diez
afios (arts. 205, 206, 207 y 209) o entre cinco y diez afios
(art. 204);" en tanto que la figura mds grave de cada
supuesto, eleva aun mas la multa, y tamblén la prisidn, que
puede ser de mas de siete aflos (art. 209), mas de diez afios o
perpetua (arts. 204, 205, 207), e incluso perpetua ¢ pena de
muerte (arts. 205, 206). En las figuras mas agravadas, se
agrega el comiso.

Los articulos 205 y 206 contienen ademas una expresa
prevision acerca de las personas juridicas, para las que
dispone multas que se agregan a la pena de prision para las

personas fisicas que actuan por ellas.
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Capitulo 8
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ANALISIS Y SEINTESIS DE LOS CONCEPTOS EXPUESTOS:
LA AUTORIA EN MATERIA PENAL TRIBUTARIA
CONCLUSIONES

1) Encuadre del problema.- E| caradcter complejo de la
materia, y su naturaleza interdisciplinaria, obligan a
Introducirse en |a bsqueda de soluciones comenzando mas de
una vez, desde puntos de partida problematicos muitiples,
frente a los cuales se presentan varias rvespuestas posibles
que deben ser c-ompaf-i-bi lizadas, combinadas ¢ descartadas, de
acuerdo a 13s necesidades y a los ideales de cada sociedad.

Frente a esas dificultades, se yerguen las figuras
contenidas en la legislacion nacional, las de ordenlamientbs
extranjeros y las creaciones y métodos de interpretacion
doctrinarios, todo lo cual al menos por momentos, hace sentir
malabarista a quien desea aplicar el derecho.

A medida que se estudian las aristas de la cuestion, se
van presentando nuevos dilemas y mas institutos juridicos
pertenecientes a diversas ramas del derecho, algunos vya
depurados y otros en proceso de elaboracion. Se dice ~a mi
criterio con bastante razén- que las nuevas tearias de la
imputacion objetiva, una vez consolidadas, van a dar con las
soluciones que aun faltan.

Sin embargo, en lo inmediato debemos extraer
experiencia de todos esos factores que interactian en la

materia, para que después, una vez ordenados y armonizados
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entre sf, y efectudndoles las modificaciones necesarias,
brinden las soluciones buscadas.

Se entiende por solucion adecuada, aqueila que no deje
impunées delitos ni contravenciones, pero que permita aplicar
las sanciones en forma perfectamente adécua“da al
‘merecimiento de lés mismas de acuerdo alos daﬁos--éausados,
sea bajo-la forma de penas o de otras-consecuencias previstas
en el ofdenamiento .Ie'gai.,‘ que deban aplicarse a personas
fisicas o juridicas.

Para dar el marco adecuado al anadlisis y al planteo de
las eventuales soluciones, debe tenerse presente qUe la
cuestion estd sin ninguna duda planteada en el plano de lo
juridico, pero tratandose de delitos economicos, liada su
imbricacidén con la actividad econémica en general, industrial,
productive y financiera, se relaciona y puede causar efectes
sobre importantes valores a los que no son ajenos el
crecimiento econdmico el pais y los intereses de la Nacién y
de la sociedad.

En ese orden de ideas, es de esperar que el crecimiento
econdmico acarree prosperidad, por lo que' debe ser
fomentado; no debe olvidarse que también hace a Ilas
asp'irac“iones' de toda Nacidn tener una plaza comercial segura
y exitosa. Ese crecimiento, estd en parte, representado por la
multiplicacién de empresas que son instrumentos ineludibles
de la vida economica, y no deben ser sofocadas

indebidamente.
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Por otro lado, frente a ello, estdn otros intereses de la
Nacion y de la sociedad en su conjunto, que en materia
economica deben ser especialmente protegidos frente a la
mayur tapacidad delictiva que pueden desplegar las empresas
Tespecto de las personas fisicas, y también ante <cierta
indeseable  ineficiencias -que -puede  afectar a las
-administraciones. en sus.-funciones .de .control-en general y a
las administraciones tributarias en particular.

2) Delitos complejos.- Los estudios teodricos del
derecho penal no habian tomado mayormente el problema de
la autoria en organizaciones complejas, seguramente porque
son un fenémeno que se ha mostrado mas en Tos Ultimos
tienpos.

Sin' embargo  ultimamente los doctrinarios mas
4mportantes “han comenzade a -dedicar parte de sus
investigaciones..a. estos.temas,. por-lo-que -puede decirse -que
muchos de los institutos estan forjandose ahora mismo..

Ya se planted al comienzo el interrogante que motivd la
confeccion de esta monografia: a partir del dato cierto de que
las empresas tienen cada dia mas presencia en el comercio y
que en muchos casos estan integradas por una piuralidad de
agentes entre quienes estan divididas las tareas
administrativas que hacen a la vida del ente, se dificulta 1a
individualizacion de los autores de los hechos de evasidn.

‘A esa situacién contribuye que hay -como no podria ‘ni
deberia ser de otra manera- libertad para que cada uno dentro

de la ley, organice 'sus negocios segun su criterio y como
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mejor convenga a sus intereses, de donde se sigue que no hay
posibilidad alguna de establecer patrones de responsabilidad
que se repitan en los distintos casos y permitan estandarizar
la respuesta estatal.

‘Ademds de la aludida segmentacién en la forma de
-ejecutar las -tareas -que  dificulta -la -posibilidad de
individualizacién de los ejecutores, dentro de las empresas es
frecuente la delegacic')\n de funciones, que contribuye a diluir
la responsabilidad de los directivos, por lo que no debe
tolerarse la falta de vigilancia respecto de los subordinados.

Durante el analisis, hay que recordar siempre no
confundir fos distintos ‘tipos de responsabilidades, gue
pueden ser patrimoniales, contravencionales, o penales y que
procederan a consecuencia de hechos antecedentes distintos.

3) -Modalidades -delictivas.- lLas -posibilidades de
incurrir en delitos de evasién desde la empresa son multiples,
ya que tanto puede tomarse la decision de evadir desde las
mas altas esferas de la conduccion y en beneficio del propio
ente, como a otros niveles inferiores.

Sin embargu, cuandu @ manivbhra se concreta desde
niveles ‘mas bajos, dificilmente se trate de una -evasién
realizada -en forma. declosa para beneficiar a 1a sociedad con
perjuicio.-de las. rentas. pablicas.. Probablemente se -trate de
una defraudacién en perjuicia de la empresa, en provecho
_pro,pi‘o' del individuo que la ejecuta, cuya consecuencia
colatferai serd que la empresa ingrese a los Fiscos menores

importes en concepto de impuestos, pero no en funcion de una
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intencién dolosa institucionalmente adoptada de evadir el
pago de tributos, sino por desconocimiento de la real cuantia
de la materia imponible que le fue escamoteada por los
empleados infieles. |

Ese caso no ofrece dificultades, porque acreditado que la
empresa "fu’e victima d\e una defraudacidn por parte de algunos
-de sus-empleados, y que-ese -hecho fue el-que motivd el menor
ingreso de tributos, queda en principio descartada -la comision
de evasion dolosa, correspondiendo al obligado sancidn
adminiétrativa fiscal por el ingreso tardio u otros
incumplimientos, en tanto que los empleados en cuestion
afrontaran una imputacion bajo alguna de las formas de
defraudacion, o tal vez hurto, segun el caso.

‘Puede también presentarse el supuesto de que los
integrantes de las esferas ejecutivas tomen la decision ‘de
concretar la evasion, pero -la materialicen a través de actos
Ilevados .a cabo por su:bordinados, en cuyo caso, como se vio,
se presentan dificultades para la ponderacidon del aporte que
unos y otros hicieron al hecho. En este punto no deben
olvidarse las dificultades probatorias, que aunque integran
otra disciplina, y en ias elaboraciones teoricas de fondo suelen
dejarse de ‘lado, en 1a realidad son uno de los printipales
factores en cuanto a -co-m‘p‘l‘ica-ci-é-h de la tarea, y no hay que
permitir que alteren las conclusiones.

En ese supuesto, deberd tenerse en cuenta cual fue -la
indole de la colaboracion de los empleados, es decir si tenian

conocimiento e intencién de participar en el ilicito, si tenian
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un ambito de responsabilidad propio dentro del organigrama
de la empresa que les daba cierta autonomia y poder de
decisidn, o si se limitaban a obedecer 4rdenes ignorando las
consecuencias que podrian derivarse de sus acciones.

Llegado este punto y antes de avanzar mds, debe
recordarse que ‘los ilicitos tributarios 'son delitos especiales, y
-generalmente quien realiza las acciones tipicas, sea -que se
trate de empleados o de directores, -no coincide con el
obligado ante el Fisco, y también que un elemento indiciario a
no desoir al momento de determinar al autor, es cudl es el
grado de interés que el sujeto tiene en el resultado.

4) Fin de las penas.- las penas son ia principal
respuesta del Estado frente a los delitos. Sin embargo, no
‘pueden aplicarse con ‘una ‘unica finalidad de ‘imponer un
sufrimiento, -en cuyo caso ‘serian ‘inconstitucionales. Como ‘se
dijo, deben -estar -debidamente -ponderadas -de -acuerdo a ‘la
culpabilidad de quien realizd el .ilicito y deben tener un
objetivo de resocializacion.

Si bien es una obviedad, siempre es bueno recordar y
resaitar que para ‘aplicar una pena debe existir un juicio
previo que permita el derecho de defensa y que asegure que
fa santidvn es adecuada a la ctonductta probada y a la
culpabilidad del sujeto.

Siempre debe acreditarse esa adecuaciéon de la pena al
antecedente. Se -prese;nta como muy clara en el caso de quien
no matd a nadie pero es condenado por homicidio. Si esa

persona no estaba en el lugar del hecho y no disparé el gatillo
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del arma cuyo proyectil causdé la muerte, ni mandé a otro a
hacerlo ni instruyd al homicida, nadie duda de que no puede
ser penado por ese hecho.

Sin embargo la situacidon no es tan ctara en los delitos
econdmicos cometidos en empresas, en los que la 'pre'se‘n"cia 0
ausencia en -un lugar no -es ‘indicio de nada, porque las
-decisiones pueden tomarse a distancia y -darse las directivas a
través de colaboradores, y en .los que el resultado .no es
consecuencia de un uUnico movimiento corporal —apretar el
g‘atillo, por ejemplo- sino de multiples acciones, complejas o
no, pero que en si mismas consideradas en forma aislada,
frecuentemente son acciones inofensivas, y en muchas casos
san realizadas por colaboradores o por terceros. »

‘No ‘obstante lo descripto, no deber "p‘é rd'e'rsé de vista que
aplicarle una pena por -evasion ‘impositiva a una persona que
no -la realizd, involucra -idéntico grado de -injusticia que el
ejemplo del homicidio y es una posicion que en modo -alguno
puede ser tolerada.

Frente a ello, no puede permitirse tampoco que el
sistema de garantias provoque el efecto contrario, de impedir
la aplicacion de penas merecidas.

5) Posibles sa‘lucioné‘s.- Estas particularidades

B
integran los motivos por los que los autores generalmente
comienzan sus estudios de esta materia haciendo hincapié en
su .complejidad.. Frente a ellas, el abanico de institutos gque
tallan en la busqueda de respuestas se extiende desde la

aplicacién de figuras clasicas del derecho penal tradicional,
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como la autoria mediata y la participacién, hasta otras méas
discutidas, como los delitos impropios de omision, el actuar
por otro y las sanciones penales a las personas juridicas. De
otro lado, la persecucién puede ser dejada en el plano
meramente administrativo.

Se percibe que hoy las evasiones fiscales ya no son
vistas como en otros tiempos, como actos admitidos -pof la
sociedad, como conductas exentas de reproches, y esa falta
de critica o incluso hasta admiracion, estd cambiando por un
sentimiento general mas realista de que los delitos tributarios
son conductas muy perjudiciales, y que no pueden quedar al
margen de la sancion.

Sin embargo esa necesidad de aplicar el derecho penal
en este campo, se encuentra con que las categorizaciones
tradicionales de la dogmaética no las atrapan de una manera
plenamente satisfactoria, sino que chocan con obstaculos que
se presentan a consecuencia de las particularidades de la
materia, para la cual no fueron concebidas.

6) Delitos especiales.- Como primera forma de
aproximacion, entiendo que debe analizarse la cuestion del
encuadre de los delitos tributarios como delitos especiales.

Enh este punto, la solucidn de la figura del actuar en
lugar de otro propuesta por Gracia Martin es muy interesante,
pero presenta sus inconvenientes derivados de las dificultades
para encontrar la requerida equivalencia entre el obrar del

idoneo y el del otro.
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En otro orden de ideas, como ya se esbozd, no puede
sostenerse que los ejecutores del hecho, integrantes de los
organos de la empresa -que es la titular de la condicién
especial-, sean participes del hecho de ésta, porque en todos
los casos, para gque haya participes, necesariamente debe
haber alguin autor, y como es éabido, la empresa -que podria
procurarse colocar como autora- sélo puede actuar a través de
los individuos que justamente estamos calificando de
participes, lo cual envuelve una contradiccion absoluta
inadmisible.

La misma objecion se advierte para la aplicacion de la
figura de la autoria mediata, ya que el autor mediato, es
autor, y como tal debe féUth todos 108 requisitos gque para
esos sujetos exija la norma penal aplicable.

7) La solucidn normativa de nuestra ley penal tributaria,
de alto contenido practico, permite aplicar sancion penal
cuando se comete un delito en nombre o beneficio de la
empresa, a los directores, gerentes, sindicos, miembros del
consejo de vigilancia, administradores, mandatarios,
representantes o autorizados que hubiesen intervenido en el
hecho.

Surge con total claridad que cuando el que realizd
materialmente la accidn tipica es uno de los enumerados en la
norma, él sera sancionado penalmente.

Por ese motivo, si el autor del hecho es alguno de esos
sujetos, por mdas que la evasiéon se relacione con las

obligaciones de un contribuyente que sea una persona
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juridica, no se presenta problema de imputacién, ain si junto
a ese autor, intervinieron otros sujetos, que seran participes.

Sin embargo, y de mantenerse la postura de que por ser
un delito especial, s6lo puede ser autor el obligado tributario,
serd necesario esclarecer qué ocurre con los sujetos no
enumerados en el articulo 14 que hubiesen intervenido en »e\l
hecho, cuando no haya ningun autor del mismo que retina las
caracteristicas requeridas -ser el obligado tributario o estar
mencionado en el articulo 14- (esto Gltimo, porque si hay un
autor calificado, aquellos otros que no reunen la mencionada
condiciéon, pero intervinieron, seran participes).

Deben ser materia de andlisis si la intencion legislafiva
es que los hechos descriptos en la norma penal %ealizados por
otras personas que no sean el obligado ni los enumerados en
el articulo 14 queden impunes. También qué alcances tiene el
concepto “...hubiesen intervenido en el hecho...”.

A partir de un ejemplo, rdpidamente se aprecivan las
situaciones que reclaman atenciéon y precisiones especiales.
Dado el caso del principal accionista mayoritario de una
empresa que no ostenta cargo alguno en los cuadros
directivos de la misma, ni realiza materialmente ningan hecho
tipico en forma personal, pero mes a mes se beneficia (en
funcién de su participacién en el paquete accionario de la
sociedad) de las maniobras ardidosas de evasion concretadas
materialmente por un empleado, siendo que parte del

producto del delito se destina a modernizar las instalaciones



421

de la empresa y a renovar su equipamiento, y el resto se
distribuye como si se tratara de utilidades.

{Puede decirse que el aécionista “intervino en el
hecho”?, écudl es la calificacién del hecho que se les atribuye
al accionista y al empleado, no siendo ninguno de ellos el
obligado tributario ni uno de los sujetos enumerados en el'
articulo 147.

Ante todo, creo imprescindible descartar la posibilidad de
interpretar que se trate de conductas atipicas, ya que aun si
se llegara a la conclusion de que no se acredita la evasion
tributaria, igualmente existe afectacion a otros niveles, como
podria ser el infraccional fiscal.

Por otra  parte, deberia analizarse la posibilidad del
encuadre del hecho como defraudacion en perjuicio de una
administracion publica, figura cuyo autor no esvca|ificado.

Ahora bien, si se parte de considerar que el empleado es
el ejecutor, quien tuvo en sus manos el dominio final de la
acciéon, no se advierte co6mo puede sortearse el requisito del
autor especial del que el empleado carece en razon de su
cargo, y que no le ha sido atribuldo normativamente por el
articulo 14 de la ley penal tributaria.

‘Tampoco tiene la condicidn especial el accionista, que no
estd descripto en el articulo 14 -aunque parece mas facil
equiparar de alguna manera como sujeto calificado al
accionista que al empleado, porque si como accionista aunque

formalmente no integre el directorio, toma decisiones, podria



422

ser un administrador de hecho-. Sin embargo, lo cierto es que
el accionista no realizé ningln acto descripto en el tipo.

Por otra parte, el obstaculo para considerar participes al
empieado y al actionista, &5 Gue no podria sefialarse tomo
autores a lgs directores de la sociedad u otras autoridades
enumeradas -en el -mentado articulo 14, porque -en e] ejemplo
planteado-, no intervinieron en el hecho.

Sobre este punto se impone volver luego, introduciendo
en el andlisis las figuras de omisién impropia.

"Tampoco se da el supuesto comentado anteriormente en
que la defraudacion -o hurto, o cualquier otro delito contra ia
propiedad- perpetrado en perjuicio de la empresa desplace
totalimente 15 evasion tributaria -pueden concurrir-, porgue en
el ej;emp!o, el producto del delito se utilizé mayormente en
beneficio de la propia empresa en cuyo nombre fue cometido.

-8) Considero que debe replantearse la cuestion referida
al delito especial en cuanto requiere que el autor del ilicito
penal tributario sea el obligado con el Fisco.

Teniendo en cuenta los modernos estudios de derecho
penal general, hay una tendencia creciente y a mi criterio
satudabie, de ¥esaltar la figura del garante. Cada vez Conh mas
naturalidad se admite que existen posiciones de garantia que
‘los ciudadanos deben cumplir por el sdlo -hecho de serlo y de
desarrollar -actividades riesgosas, ademdas de las especiales,
derivadas de detentar determinados roles.

El hecho de vivir en sociedad y de pretender que se

respeten nuestros derechos, presenta como razonable la
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expectativa general de que cada persona va a hacer lo
necesario para que los dambitos de organizacion que le
competen, sean inocuos para el prajimo.

No es descabellado pretender gue una persona maneje
con precaucion su automdvil para no hacer peligrar la vida de
los transelntes, que no deje objetos pesados en el borde de la
ventana expuestos a caer por efecto del viento y lastimar a
alguien que pase por abajo, que domine a su perro
temperamental para que los vecinos no corran el riesgo de ser
atacados cuando pasean, y a ia vez, administre su negocio de
forma tail de no defraudar al Fisco.

Pretender eso, implica que tada persona sea consciente
de las expectativas que despierta en el préjimo su presencia
en una actividad -en todos los émbites en que incursione-, vy
sepa que de no -hacer lo posible para cumplir los mandatos y
evitar causar dafios, serd sancionada.

De esa forma, cada actividad que emprenda cualquier
sujeto, lo colocaria en wuna situacion de obligacién de
garantizar que acontezcan o no determinados hechos de
Mmanera tal que no oCurran ciertos resultados no gqueridos.

A partir de alli, si la aspiracién general es que tengan
lugar-la menor cantidad posible de dafios y resultados lesivos,
cada-persona segun su ubicacién en-la sociedad, es garante de
que no ocurran algunos, por supuesto que no todos, sino sdélo
los que se le ubican cerca, que se relacionan con bienes
juridicos a su cargo, aquellos derivados de cursos causales en

los que esta en condiciones de intervenir, interrumpiéndolos.
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Luego, no se comprende cudl es la razdén de ser de la
limitacion de las figuras penales en funcién de la calificacion
del sujeto activo, es decir, su calificacion como especiales. 5i
la aspiracidn general es que se proteja en la mayor medida
‘posible los bienes juridicos, la restriccién legal en cuanto a
‘pesibles autores no es satisfactoria porque provoca ¢l efecto
contrario al querido,
queda acotada su aplicacién a sdlo algunos pocos sujetos, de
entre todos aquellos que pueden estar en contacto con el bien
juridico protegido y consecuentemente, en situacion de
protegerlo y por ende, tambiéen de daifiarlo.

Por ello &5 que se estd ante la situacién real de que hay
personas que  estdn en condiciones de *p*r'oteg'e'r ¢ de dafiar
ciertos bienes juridicos -ceolmande o¢ defraudando la
expectativa, \respectiv\amente—-, y sin embargo, .s‘i de ‘hecho los
dafian, la norma penal que atrapa esa conducta, los excluye
como posibles autores,

Esa situacion no tiene razon de ser. El requisito exigido en el
sujeto activo en los casos de delitos especiales,
necesariamente debe tener una justificacion. Desaparecida la
misma, no se explica que persista la exigencia.

El requisito figura én las normas porque el legislador ha
-partido de creer que -ese sujeto seria el Unico -que -estaria en
.condiciones de velar por el bien juridico y de realizar el ilicito.
Sin embargo si con el paso del tiempo y el devenir de los

acontecimientos queda demostrado que no es asi, que hay
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otras personas no descriptas en la norma, que carecen de
dicha condicidén, pero que sin embargo estan en contacto con
el bien juridico y realizan este tipo de delitos, es un llamado
de atencién acerca de la ‘ﬁ‘ecesidad de reformar la norma.

Ello, a menos que se mantenga la improbable posicidn de
que el legislader quiso que se sancicnara, por ejemple, al
director que .inserta falsedades en una :declaracién jurada de
impu’estos de la empresa, pero no al empleado de la misma
Que realiza idéntica conducta con iguales resultados.

9) La calidad de especiales de los delitos tributarios
deriva principalmente de la individualizacion del sujeto activo
como “el obligado” (articulos 1, 2, 3, 7, 8) 0 como “ei agente
de retencién o percepcién” (articulos 6 'y 29). No o son las
‘menos frecuentes figuras contenidas en !»os articulos 4, 10, 11
y 12. §

La modificacion propuesta, podria consistir en el
agregado de la frase “o quien actue por él” a continuacion de
“el obligado” y “el agente de retencidon o percepcion”, en cada
figura, o reemplazar “el obligado” y “el agente de retencién o
percepcidon” por “el que” o “quienquiera que”.

En los casos cuya interpretacion pudiera también
conducir a que sdlo ha de ser considerado autor el obligado,
por ejemplo atn si al articulo 2 inciso ¢) de la-ley 24.769
referido -al uso fraudulento de exenciones, desgravaciones, vy
otros beneficios, se le reemplazara “el obligado” por “el que”,
seria conveniente incluir la aclaracion de que se trata del uso

fraudulento de beneficios otorgados al propio sujeto o a un
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tercero, con lo cual quedaria aclarada toda posible duda
acerca de si se ve alcanzada por ejemplo, la persona fisica
gque usa en forma frauduienta el beneficio concedido a una
persona juridica. '

.10) Situacibén actual.- Ha quedado sentado mi planteo
en torno de la necesidad de expandir las posiciones de
garante en general -mediante un proceso con caracteristicas
cuya expasicién excede este trabajo-, pero simultaneamente
eliminar la categorizacion de los delitos especiales como tales.

Ahora bien, en tanto las modificaciones propuestas no se
concreten en actos legislativos, cabe tener en cuenta io que
sigué.

‘En el ambito societario debe tenerse bien tlaro gue la
"p'e'rsb-na juridica no es5 una salvaguardia que deja a salvo al
empr‘es-ar-io de sus responsabilidades, sine que por el
contrario, como tal tiene gue cumplir mas obligaciones aun
que un sujeto Individual, porque desde su posicion, genera
mas riesgos.

Tanto el empleado como el accionista de la empresa del
ejemr;lo anterior, estdn en una posicién que les permite velar
para que la evasion no acontezca, como tampoco otros delitos
y contravenciones gque puedan ocurrir en la empresa.

También lo -estédn -y mds aln que aquellos- los
directores, gerentes, miembros del consejo de vivgi»lan-ci-a,
sindicos, administradores, mandatarios, -representantes o
autorizados que aunque no se beneficiaron de la maniobra,

tampoco hicieron nada para evitarla, o que no cumplieron su
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misibn en la empresa con la dedicacidn necesaria para
detectar que esos hechos estaban aconteciendo y tomar las
medidas necesarias para que cesaran.

Quien se desempeiia en una empresa, queda ligado a ella
por el deber de lealtad; y si tiene un posicionamiento que
-conlleva -poder de decisién, ademds estéd asumiendo el manejo
de la organizaciéon de una cosa potencialmente riesgosa por
naturaleza, en torno de la cual pesan ,numerosas obligaciones.

Si este sujeto no tenfa conocimiento de tales cargas vy
circunstancias, dificilmente esté en condiciones de asumir esa
plaza y es poco probable que lo haga, porque inmerso en ese
estado de conocimiento tan precario, probablemente no esté
en condiciones de cumplir con las normas que rigen la
actividad, perc tampoco de hacer prosperar el negocio, que en
el comercic, es el principal objetive y razén de ser de la
actividad.

De todas maneras, si lo .hace., v dada la potencialidad
generadora de riesgos de la actividad que asume, se espera
de él que se asesore adecuadamente con expertos en las
diversas areas en las que se va a desempefiar, una de las
cuales es, por supuesto, la contable y fiscal.

Por otra parte, 1as responsabilidades personales a 'cwe se
ve expuesto, seguramente lo alertardn acerca de la existencia
de la situacion descripta que rodea ¢l funcicnamiento de una
empresa.

Tales responsabilidades son las de indole civil y

comercial derivadas de actos realizados en funcion del cargo,
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constitutivos de injustos civiles, y en materia tributaria,
especificamente quien debe cumplir las obligaciones
tributarias en nombre del contribuyente es responsable
solidario con &ste, siendo esta responsabilidad de cardcter
sanctonatorio por incumplimientos de sus deberes, conforme
lo dispone el articulo 8 y cc. de la ley de procedimientos
fiscales.

Consecuentemente, quien detenta el manejo de una
empresa, conoce sus obligaciones y esta en posicion de
garante, Llegado este punto, y si una persona tiene tal
manejo, que le permite CoOnducit 105 actlos de ia empresa por
la senda de ' la act’ividéd productiva licita como también por 1a
de concretar en forma actual aquellos potenciales riesges que
se desprenden de la existencia del ente, esté en el cargo que
sea en la sociedad, aun si no tiene ninguno formalmente
asignado y lo ejerce de hecho, y decide por |la empresa, no
hay dudas de que esta en el mentado posicionarﬁiento que le
permite alejar peligros y evitar resultados dafosos.

Eso es asi porque de acuerdo al dominio que esa persona
tiene sobre los hechos de la sociédad, estd en condiciones y
‘por @so puede, tanto guiar su actuacldn u omisién en el
cumplimiento de las normas y conjurande tedos los peligros
que se van generando, como por el contrario, dejar avanzar
tales riesgos hasta concretar resultados lesivos.

Consecuentemente, no puede admitirse excusa basada
en la falta de intervencion personal en los hechos. Por el

contrario, la falta de intervencion estando en determinada
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ubicacion en la empresa, puede ser tan reprochable como la
realizacion de la accion tipica misma.

Surge asi que el ordenamiento brinda la posibilidad de
atribuir estos delitos a los ejecutivos bajo la forma de
'O'fn‘i'slé'n. De otro lado, debe tenerse presente que la ley penal
tributaria prevé para ciertas figuras, expresamente la forma |
omisiva.

Sin dudas tales sujetos retnen el requisito especial de
garantizar que la empresa no va a contaminar, no va a
someter personas a §ervi_dumbre, no va a causar lesiones a
personas ni dafos a bienes ajenos, ni va a defraudar las
rentas fiscales, entre otras acciones, aunque no sean ellos
personalmente guienes abran 1a valvuia gue permita el vertido
de residuos téxicos en un rio, quienes mantengan personas
encerradas trabajande de la mafiana a !a noche en lugares no
ventilados, sin francos ni beneficios sociales, simulen créditos
fiscales inexistentes y oculten ventas, etc..

Debe tenerse presente que "Si se reconoce la posibilidad
de una mezcla de contribuciones activas con contribuciones
por omisién y adémés cambia el punto de mira de.l dato factico
del dominio a Jla medida de Ia competehcia, elio
probablemente conducira a una considerable facilitacibn de la
imputacidn de delitos cometidos en empresas, en la medida en
que f{a competenciza se desplaza de /los ejecutores a fa

direccién de la empresa: responsabhilidad en funcién del rango



430

y no en funcién de la medida de los movimientos de los
dedos...”.

11) Precisado ello, sin embargo, no puede dejar de
ponderarse el aspecto relacionado a la posibilidad de los
directivos de dividirse las funciones entre ellos.

Més alld de que la jerarquia de su posicionamiento en la
empresa acarrea responsabilidad, aun penal como se vio, no
puede obviarse la circunstancia de que los ejecutivos
dedicados a tareas absolutamente ajenas al area contable o
impositiva, es posible que no hayan tenido el mentado
posicionamiento de garantes, por incapacidad de actuar.

12) Mandato de obrar.~- En el acapite anterior gquedo

precisado gue &se sujeto, tengae &i cargo gue tenga en la

puede manejaria, estd en condiciones de levarla adelante
conjurando los peligros, y evitando que se produzcan dafios.
Sin embargo, para que le corresponda sancion penal por no
hacerlo, es menester que ademds de esa posibilidad de obrar
u omitir, concurra también una obligacién normativa de
hacerlo.

Para atribuir responsabilidad penal a ese administrador -
aun al de hé(‘:hc)-, debe habeéer normas que atando el resultado
lesivo y &l Incumplimientoc a un mandato a una sancidén penal,
le impongan expresamente la obligacidn de responder de su
incumplimiento. Como se sefald en el acapite 8, el sujeto

debe saber que de no hacer lo posible para cumplir los

! Glinther Jakobs *El ocaso del dominio del hecho” pag. 107.
\
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mandatos y evitar causar dafios, serd sancionado porgque una
norma asi lo establece.

Precisado ello, hay que saber cudles son tales mandatos
cuya violacidon da lugar a sanciones penales.

Muchos doctrinarios han sostenido vehementemente que
los mandatos con entidad para tornar a su infractor merecedor
de sancién penal deben emanar de normas penales.

Sin embargo, entlendo que eso no es asi, por la razén de
que el ordenamiento juridico es uno solo cuyas ramas son sélo
divisiones tematicas que organizan distintas areas de la vida
humana, todas revestidas de igual jerarquia.

Para cerrar numerosos delitos especiales no se duda en
que corresponde utilizar normas extrapenales, asi como estd
admitida la legalidad de las leyes penales en blanco gue deban
ser completadas con otras leyes de igual jerarquia, es decir,
también emanadas del poder legislativo?,

Igualmente sin dudar se recurre al sector especifico de
la rama juridica que corresponda, para comprender el
significado de términos normativos utilizados en la redaccidén
de los propibs tipos penales, como por ejemplo “matrimonio”,
“funcionario puablico”, “hueiga”, “cosa muebie”, “domicilio”,
“instrumento  puablico”, “balance”, Tsociedad andonima”,
“cheque”, etc..

Incluso, a maycer abundamiento, cabe recordar que
Schitnemann y Jakobs admiten los deberes por injerencia

nacidos de la buena,fe o de conductas que pueden no ser

2 gygenio Zaffaroni “Tratado de Derecho Penal” t. I1I pdg. 190.
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antijuridicas, respectivamente, por 10 que con mds razén aun
los deberes emanados de mandatos extrapenales no deberian
dejar lugar a dudas, en tanto el deber de cumplirios esté
reforzado penalmente,

‘Entonces, a mi criterio, puede sostenerse que no hay
real impedimento para -que se asocie una sancidén ‘penal a un
incumplimiento de un mandato emanado de otra rama del
derecho, en la medida que se retinan todos los requisitos de
un tipo penal y sin que esto signifique que todas las
infracciones a deberes extrapenales haran que el sujeto sea
sancionado penalmente, porque el derecho penal es un
sistema fragmentario y cuya aplicacidon se reserva para casos
excepcionales de conductas intolerables.

Cabe "in'is"rsti’r, no obstante, con la necesidad de que para
derivar -del '-i-ncu»m-plim-i-envto a ‘la ‘mentada obligacion, una
sancién penal, se requiere definicién penal explicita.

Sin perjuicio de la prevision acerca de la forma omisiva
contenida en los articulos 1, 4 y 7 extensiva a los articulos 2
y 8 de la ley 24.769, y procurando apuntalar el concepto de
seguridad juridica, es de seflalar que seria aconsejable la
existencia de una norma que brinde con claridad el criterio de
tudles deberes extrapenales son 105 que ponen en movimiento
el sistema de imputacion penal, como se verd a continuacion.

13) Omisién impropia.- Corresponde volver sobre la
responsabilidad penal de les directores que en el ejemplo

planteado en el acdpite 7), dejaron hacer su maniobra al
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accionista y al empleado, sin adoptar ninguna medida para
detenerios.

Primeramente debe sefialarse que se trata de sujetos
que estdn enumerados en el articulo 14 de la iey penal
tributaria, por lo que es factible aplicarles sancidén penal por
la evasién de la persona juridica cuyo 6rgano integran. Sin
embargo, dirigirles la imputacién no se presenta comao tarea
sencilla, porque no realizaron ninguna conducta.

De acuerdo a los conceptos analizados, se tiene que
sobre los funcionarios de las personas juridicas pesa un deber
de garantia que los torna posibles autores de delitos de
omision.

Asi, estos directores podrian ser autores bajo la
modalidad de comisidn por omisidn, del hecho atribuido al
emplaado vy al accionista, Esa posibilidad brinda una solucién
completa al caso, ya que si los directores son autores en
funcién de su omision, el empleado y el accionista -que vale
recordar no reunen la caracteristica especial requerida para el
autor ni esa falencia esta supiida mediante ei articulo i4 de ia
ley 24.769- pueden ser imputados como participes.

A priméra vista, no parece muy razonable que si la
maniobra fue urdida entre el accicnista y el empleado, llevada
a cabo por éste, y s6lo consentida por los directores, éstos
sean los autores y aquellos, meros participes.

Sin embargo, no debe olvidarse por un lado que los
directores tienen los ya comentados deberes de evitar los

resultados dafiosos, con mayor intensidad que los que pesan
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sobre un empleado o0 un accionista que no integra el
directorio; y por otro, que segun nuestro ordenamiento penal,
las penas de los participes necesarios se graduan segun el
mismo rango que las de los autores, es decir sin reduccidn.

Como quedd dicho, los tribunales admiten las
formas de cOmiSion por omision. No obstante, para garantizar
en mejor medida el derecho de defensa, seria conveniente
contar con una disposicion al estilo de la secciéon 13 del
Coédigo Penal alemdn o del articulo 11 del espafiol, es decir
una norma general de posicién de garante.

Sin embargo, en tren de efectuar modificaciones, seria‘
aconsejable que la previsidon tuviera mayor precisién que las
normas mencmnadas, en cuanto a Ia equnparacion entre la
com1$von dei dellto, cod 18 ﬁrdducéuon dél resultado por IS
mfraccnén al deber extrapenal. En tal sentado, seria
conveniente indicar qué infraccién a qué deberes legales se
equipararia a la comisién, una vez producido el resultado.

La existencia positiva de esa disposicion, ademds
coadyuvaria a generar y consolidar la idea en el empresario de
que la sociedad no es un filtro que lo releva de sus
responsabilidades.

14) Dolo en la omisién.- Ahora bien, establecido que el
diréctor puede incurrir en [os delitos dé evasién por dmisién,
no debe olviéé.rse que para ser sancionado penalmente, debe
haber omitido en forma dolosa o culposa, quedando estas dos

posibilidades reducidas en nuestra materia, sdlo a la forma
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dolosa, porque no existen delitos culposos previstos en la ley
penal tributaria.

Consecuentemgnte, para que los directores respondan
penalmente de la omisidon en que incurrieron y que permitio
que el accnomsta y el empleado Ilevaran a cabo la e]ecucmn
de su mamobra tales dwéétores deben haber omitldo Con
dolo.

Especificamente, en estos supuestos el dolo debe
abarcar el conocimiento del bien juridico en juego, de Ia
asuncion de su posiclonamiento como garantes de aquél, del
deber legal extrapenal que impone la obligacién, y de la
posibilidad de evitar el dafio.

Ahora bien, cabe‘recordar que el dolo consiste en la
voluritad de realizar el tipo objetivo, y puede asumir forma de
directo, indirecto o EVé‘ntuaI. En el caso del dolo everntual, el
autor conoce el peligro concreto juridicamente desaprobado
para los bienes juridicos, y no obstante ese conocimiento,
obra u omite, én cuyo caso, su decision equivale a la voluntad
de producir el resultado.

Precisado ello, no debe dejarse de lado la posibilidad de
concurrencia de dolo eventual en estos casos. Podria darse
¢on [a omision dal diredtor due conoce sus obligaciones de
evitar el resultado Ie\sivo, asi como sus posibilidades fé.c:'ticas
de actuar y la capacidad dafiosa de la conducta que el
empleado y el accionista estan llevando a cabo, no obstante lo

cual, duda; tal vez busca en su mente alguna justificacidon, y
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finalmente, opta por omitir actuar. En tal caso, en ese director
que omite, concurren todos los elementos del dolo.

En el comentado caso de la colza, el Supremo Tribunal
Espafiol, admiti6 el dblo eventual de los directores de una
sociedad, en delito por omisnfm

15) Plano administrativo.- Seégin sé délineé én &l
dacadpite 2, una de las herramientas para inducir a qilie la
actividad empresaria se desarrolle dentro de los carriles de la
legalidad, se relaciona con la atribuciéon de responsabilidad
por la omision de vigilancia.

Sin dudas debe partirse de considerar que el sujeto
sobre quien pesan responsabilidades, puede llevar a cabo sus
tareas con la colaboracién de subordinados e incluso medlante
4 delegacidn de $us funciones on A&stos. Ese Eonceptdo es
indiscutiblé” porqie actualmente, en la mayof parte de las
avctivldadé@} dada la magnitud, a veces la complejidad o
especialidad de las tareas necesarias, no es posible realizarlas
personalmente,

Lo que en modo alguno puede admitirse es que la
delegacidon de funciones exima totalmente de responsabilidad
al empresario, ya que derivar su trabajo a otros, no implica
que deJe de esperarse de él que evnte la produccmn de dafios
48546 su éihpresa, 16 ¢ual ifpiiéa como minimo una obiigacien
de supervisar o controlar a'los subordinados.

El delegado no puede hacer cualquier cosa -porque no
debe; de acuerdo a sus propias obligaciones de conducirse

dentro de la ley, como ciudadano y como empleado, pero:
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ademds- porque pesa sobre el delegante un deber de vigilarlo,
para que no cometa infracciones ni delitos en el ambito de la
empresa.

En paises como Alemania o Francia, con fuertes y bien
organizados sistemas de administracién publica, existen
NOFIMAS EXPrésas qué prévéd la aplicacién de sancionés
contravencionales para los casos en que un subotdinado
cometa una infraccién o un delito en circunstancias en que el
empresario dolosamente omitié su deber de vigilar que eso no
aconteciera; se le aplica al empresario una multa en funcién
de ese deber de vigilancia omitido, ademas de la sancién
penal -0 de otra naturaleza- que al empleado le corresponda
por el hecho cometido.

En la Argentina no hay mandatos explicitos de cuidado e
inspeccién, aunque pueden inferirse de -la interpretacion
armonizada de las numerosas obligaciones derivadds de ley de
sociedades, del codigo de comercio y de las normas que se
encuentran diseminadas en los ordenamientos de los distintos
niveles de la administracién -especialmente municipales- y en
nuestra materia, fundamentalmente de la ley de
procedimientos fiscales y su reglamentacion.

Debe tenerse presente que en materia infraccional
tributaria en  nuestro  pals, la  sociedad responde
ﬁééUﬁié’Fiéﬁiéﬁté Eanto por el techo deél représedtinté ¢omo
por &l del subordinado®. De la cgrrelacién entre las normas

que 4efialan a los responsables del cumplimiento de la deuda

3 Articulos 9 y 54 pérrafo 2° de la ley 11.683.
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ajena con Ias relacvonadas al plano de Ias mfraccnones, se
q_gsptgn_qe _c,q,n. clarldad que l_,o__\s. dlrectores y demésa
representantes de las personas Jjuridicas, responden
personalmente no sélo de la obligacion impositiva, sinb de las
sanciones cometidas por ellos mismos, y también por aquellas
¢ometidas por los empleados, agentes, factores vy
dependientes.

Sin embargo, integrando un cuerpo sistematico o no, la
omision. de. deberes de vigilancia, en principio no puede
equivaler a la omision impropia constitutiva de un delito
penal, sino que se trata de infracciones por incumplimientos
formales, y la sancién correspondiente no es de orden penal,
sino contravencional, lo cual visto de otro lado, presenta la
caracteristica de mayor fléexibilidad para la aplicdcéion de
sanciones, responsabilidad solidaria, pautas menos rigurosas
para ponderar la culpabilidad, etc.*

De tal manera, el ejecutivo no puede ser castigado
penalmente sdlo porque en funcion de su falta de control, el
subordinado maniobr6 y concreté una evasion impositiva de
las obligaciones de la empresa. En tal caso, si el funcionario
en cuestion fue negligente y no controld, pero era ajeno a la
maniobra, no se advierte un aporte doloso al hecho que
- permita sacarlo del encuadre meramente infraccional.

Es cierto que con su actitud desaprensiva hizo posible
que el empleado cometiera el delito, pero si no lo hizo

dolosamente;, no puede decirse que sea este tipo de delitos.

4 En el caso del articulo 9 de |a ley de procedimientos fiscales, 1a responsabilidad es objetiva,
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En consecuencia, cabe precisar; si el empleado realiza
un de‘ylvito dolosamente en usa de facultades delegadas, el
delegante puede quedar alcanzado por la punicion si conocig
la actividad delictiva y no la impidié en su condicién de
garante, si participo en ella, o si determind al empleado a
actuar de esa manera.

16) Responsabilidad penal de Ilas personas
Juridicas.- Del abanico de posibilidades enunciadas en el
acapite 5, resta ponderar la imputacién penal a las personas
juridicas.

El gran_problemas de las empresas para nuestra materia,
es el espacio que dejan para la simulacién y la necesidad de
evitar que operen como una armadura que otorga a sus
Integrantes inmunidad contra las sanclohes, de manera que
les permita incurrir en ilicitos y permanecer impunes.

Es indiscutible que no es lo mismo que un individuo
cdmeta un delito por si, que si lo realiza a través de la
empresa de la que esiintegrante, En determinadas areas como
por ejemplo la econdmica que nos ocupa, los medios con que
cuenta para hacerlo desde la empresa son mas y pueden ser
muy efectivos, y la capacidad de lesionar bienes juridicos de
naturaleza econdmica desde la empresa, es infinitamente
mayor queé deésdeé la individualidad.

Si los delitos tributarios cometidos en el senc de una
persona juridica no pudieran ser imputados a sus directivos,
quedari‘an slempre indefectiblemente impunes a menos que se

prevean sanciones penales para la persona juridica, de lo,
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contrario, para evadir impuestos bastaria crear un ente ideal a
través del cual canalizar la actividad gravada, ya que éste
operarfa como proteccion total contra imputaciones penales.
Como se vio antes, eso no es asi porque de una manera u otra
segun cada ordenamiento juridico, sl caben sanciones a los
directivos, pero igualmente se impone formular algunas
reflexiones en torno de la penalizacidn al ente.

Es inadmisible permitir que las empresas abusen de su
dominio, capacidad econdmica y poder de accidon para
defraudar al Estado, pero las respuestas de éste deben ser
razonables y pérfect’amente ajustadas para que sean acordes
con la respectiva lesion infligida, mediante penas o sanciones
aplicadas en tramites en que se respeten en toda su magnitud
las garantias.

Esta busqueda exige manejarse con un criterio cientifico
amplio y recordar con\ceptos de la Corte Suprema, que ha
catalogado el excesivo apego al tradicionalismo juridico como
uno de los mds serios obstaculos al éxito de la promocién de
la expansion econdmica®, frente a lo cual debe tenerse
permanentemente presente como guia, la necesidad de no
dejar bienes juridicos ni garantias desprotegidos.

Hay un reclamo social de control sobre las actividades
ilicitas de las sociedades, la realidad presenta diariamente
pruebas de que las personas juridicas realizan actos lesivos de

bienes juridicos, y, sea que esos hechos se les deban atribuir

5 Fallos 264:410.
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por una ficcién o en funcién de actos de sus Grganos,
imperiosamente se requiere una respuesta estatal.

Sin embargo, lo dicho hasta acd, no debe llevar a
suponer que por estos motivos haya que aplicarles sanciones
mds severas 0 que esas sanciones deban ser necesariamente
penales. Es una compleja cuestion, que como se ha repetido
ya tantas veces, merece una solucion propia.

La experiencia de las salidas legislativas de los paises
qgue han dado solucion positiva general al problema, en uno u
otro sentido, como Francia o Espafia -que adoptaron
soluciones diversas-, asi como los enjundiosos estudios vy
teorias, los prolificos debates sobre la materia que a pesar del
paso del tiempo conservan intacto su valor dogmdtico, me
llevan a la conviccidn de que la soluciéon no debe buscarse en
la invocada atribucién de responsabilidad penal a las personas
juridicas.

Para llegar a tal conclusidn, se tiene en cuenta en primer
término, un punto de contacto entre lo penal y lo tributario
que es la busqueda de la verdad real detras de las
apariencias; en segundo, wuna cuestion de naturaleza
econ6mica y penal, como son las consecuencias negativas que
una sancioén penal a un ente ideal acarrean a terceros; y por
ultimo el aspecto estrictamente penal relativo al desencuentro
entre casi todas las categorias tradicionales del delito y la
empresa.

Este Ultimo punto fue desarrollado en el capitulo

respectivo del presente trabajo y si bien ante cada objecion,
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los doctrinarios han retrucado con argumentos contundentes,
lo que queda resumido luego del debate, es que no es
imposible aplicar los conceptos de accion y de culpabilidad a
las personas juridicas, pero encajan forzadamente, y la
conclusidn final es que la dogmadtica penal creada en torno del
individuo, no empalma debidamente con ellas.

Por su parte, el valioso modelo integral creado por
Baigun, de compartirse, puede ser aplicado en la medida que
haya una receptacion |egislativa previa para imponer penas a
personas juridicas; por ahora en nuestro pais, seria posible en
los casos previstos en el Cdédigo Aduanero y en la ley del
régimen penal cambiario.

En cuanto al primer aspecto de los tres sefialados, tanto
para lo tributario como en el plano comercial, rige el criterio
de prescindencia de las formas vy apariencias; dandose
prioridad a la realidad tal cual es, se dejan de lado las formas
fingidas mediante artimafias urdidas ya sea, por ejemplo, para
simular menor capacidad contributiva que la real, como para
simular una solvencia de la que se carece. Acerca de la
bisqueda de la verdad real en materia penal, es un instituto
basico fundamental en el que no es necesario abundar.

Consecuentemeﬁte, detrds de la apariencia de un ente
ideal, y aunque éstos son sujetos tributarios, en el plano de
los ilicitos penales, debe observarse a las personas fisicas que
son las que actuan, las que razonan, crean las maniobras, y

las llevan a cabo.
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Se trate de una pequefia empresa o de grandes grupos,
la realizacidn de actos de comercio a través de sociedades
obedece a una creaciéon humana para optimizar los recursos,
pero fundamentalmente, para Ilimitar la responsabilidad
patrimonial derivada de sus actos, y no se puede admitir que
esa creacidn sirva también a modo de escudo para evitar la
responsabilidad por delitos que cometen los seres humanos
que las conforman.

Las personas fisicas detrds de ellas son quienes en
verdad actian, y quienes deben ser sancionados. |

Como no podria ser de otro modo, la respuesta estatal
debe ser perfectamente ajustada a la eventualmente mayor
peligrosidad que se aprecie en estas personas por el hecho de
actuar desde el ente.

En lo infraccional tributario, como ensefla Giuliani
Fonrouge®, con el paso del tiempo fue necesario ir agravando
las sanciones y ajustando los controles; algo similar ocurrid
en materia comercial, ya que debid regularse con mas detalle
la vida de las sociedades anonimas’, en tanto que actualmente
se reclama la prevision legal de contravenciones en materia
societaria®.

De todo ello, puede inferirse sin dificultad que cdanto
més evoluciona la actividad comercial, mas espacio hay para

los incumplimientos, por lo que se impone el dictado de las

§ Glullani Fonrouge, op. cit. pag. 658.
? Nissen op. cit. pag. 34.
8 Ana Plaggi op. cit.
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normas necesarias para prevenirlos o castigarlos jy ajustar las
sanciones a la mayor peligrosidad desplegada.

Precisado todo ello, cabe abordar el segundo de los
motivos aludidos para fundamentar por qué no es conveniente
aplicar penas a los entes ideales, relativo a los efectos de
éstas en terceros y a la falta del efecto debido.

Como se vio, la clausura, el cierre definitivo o en
general, cualquier tipo de sanciones sobre la empresa que le
impidan operar, son mas perjudiciales para los accionistas
inocentes y para los trabajadores que probablemente queden
sin trabajo, que para quienes pergefiaron las maniobras
espurias. Por otra parte la finalidad de prevencion de la pena
" nunca puede cumplirse tratdndose de un ente ideal.

También ha de tenerse presente que el cierre de
empresas, nunca es un acontecimiento deseable para las
economias.

En cambio, una combinacién de sanciones para las
personas fisicas que actuaron por el ente en el ilicito, como
por ejerﬁplo una inhabilitacién para integrar el directorio de
sociedades o la inhabilitacion para operar con productos
bancarios (cuentas, tarjetas de crédito, préstamos, etc.), que
se agregue a las sanciones de prision y pecuniaria que les
correspondieran, se presentan como menos lesivas para
intereses ajenos y mas eficientes desde el punto de vista de la
funcién de la peha, como factor desalentador de la comision

de delitos.

BIBLIGACCA BE L2 FADIE 777 1 TTNCLLS FOBNOMIOAS
Profesor Emorito De. nz_:a: ?a“a..,ﬁi} L. PALAGIOS
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Se impone a mi criterio entonces, ampliar el catdlogo de
penas posibles para las personas fisicas que actuaron en
nombre de la persona juridica al realizar el ilicito.

Actualmente, en nuestro pais, en materia penal
tributaria se aplican sanciones penales vy penales
administrativas a la persona fisica y penales administrativas
al ente ideal, existiendo una Uunica sancién penal para la
empresa, que se aplica en algunos casos especificos.

En efecto, la ley penal tributaria prevé penas de prision
para personas fisicas, para todas sus figuras. Respecto del
ente, procedera en calidad de pena, la pérdida del beneficio
fiscal y de la posibilidad de usar u obtener otros por diez
afios, en los casos de los delitos de uso fraudulento,
aprovechamiento indebido, u obtencién fraudulenta de
beneficios fiscales (articulos 2-c), 3y 4 de la ley).

Para ambas, tanto personas fisicas como juridicas,
corresponden ademds las sanciones pecuniarias derivadas de
los ilicitos descriptos en la ley 11.683 de procedimientos
fiscales, ya que el articulo 17 de la ley penal tributaria
dispone que las penas establecidas en ésta, seran impuestas
sin perjuicio de las sanciones administrativas fiscales, que,

como se sabe, consisten en multas.
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Con sélo leves diferencias, el esquema deécripto se
repite en el ambito aduanero, constituyendo la mayor
distinciéon la variedad de penas previstas®.

De lo dicho se deriva como consecuencia  ldgica vy
evidente, la necesidad de reformar el sistema, de manera tal
que todas las sanciones por un mismo hecho, sean aplicadas
por un mismo tribunal. De esa manera se evitarian derhoras Y
peligro de contradicciones entre los distintos juzgadorves, en

tanto que se simplificaria el ejercicio de |la defensa.

. e e e o e e e e e o e e e e o e

? Comiso de la mercaderia y del medio de transporte; multa; pérdida de concesiones, regimenes
especiales y prerrogativas aduaneras de que gozare; Inhabllitacién especial para el ejerciclo del
comercio; inhabilitacibn especial perpetua para desempeflarse como funcionario o empleado
aduanero a de fuerzas de seguridad; inhabllitacién especial para ejercer actividades como importador
o exportador; Inhabilitacién absoluta para desempeilarse coma funcionario o empleado piblico; retiro
de la personeria jurfdica y cancelaci6n del Registro Publico de Comerclo (articulo 876 del Cédigo
Aduanero).
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APENDICE

RELACION DEL TEMA CON OTROS INSTITUTOS
DEL DERECHO PENAL Y PROCESAL

Ha de decirse antes de entrar en cada instituto en
particular, que el analisis de los mismos excede los alcances
propuestos para este trabajo, de modo que no se expondrd un
estudio de ellos, sino solo un esbozo, a los fines de sefialar
los puntos que puedan tener vinculacién con la materia.

1. Probaticn ¢ suspensién del juicic a prueba

i.= Denominado en nuestro medio “suspension del
proceso a prueba”, estd regulado en los articulos 76 bis y
siguientes del Cddigo Penal y 293 del C.P.P..

Este instituto es una causal de extincion de la accién
penal y opera como alternativa a la pena de prisidn; se Io_
sefiala como una excepcion al principio de legalidad, porque
admite la suspensién de un juicio ya promovido por delitos de
accién publica,

Requiere una peticidon del imputado, vale decir que no
puede serle impuesto de oficio; asimismo exige que aquél
ofrezca una reparacidon a la victima en la medida de lo posible,
y el compromiso de realizar tareas comunitarias no
remuneradas; asimismo es menester la conformidad del Fiscal.

Cumplidos los requisitos legales y no habiendo cometido
otros delitos durante el lapso de suspensién que establezca el

tribunal, se produce la extincién de la accidn penal,
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Sélo procede para delitos de accidén publica cuya pena
méaxima prevista no supere los tres afios, en que sea viable la
condena condicional. Quedan excluidos los casos en que haya
intervenido un funcionario publico.

En cuanto al limite temporal es decir hasta qué etapa del
proceso puede efectuarse la solicitud, la ﬁorma: o contienea
previsién alguna, por lo que no habria inconveniente para
planteario atn después de producido el debate, en tanto no se
haya dictado sentencia.

ii.- El articulo 10 de la ley 24.316 que introdujo la
probation en el Cédigo Penal, dice que las disposiciones de
esta ley no alteran el régimen dispuesto en la ley 23.771, en
referencia al sistema para extinguir la acciéon penal por pago
de la pretension fiscal. Al sancionarse la ley 24.769 que
reemplazo a la 23.771, nada se dijo en relacion al articulo 10
de la ley 24.316, de modo que en nuestra materia coexisten ta
suspension y la extincion de la accion por pago.

No hay ninglan impedimento para aplicar este instituto a
los delitos tributarios, sin embargo, en los casos en que sea
procedente la extincién por pago, este mecanismo seria mas
conveniente, al no imponerse por el mismo las reglas de
conducta del articulo 27 del Cédigo Penal. Debe tenerse en
cuenta, no obstante, que la extincion sblo es posible por Unica
vez y tiene un limite temporal para ser opuesta (hasta el
requerimiento de elevacion a juicio).

Por otra parte, debe tenerse presente que para la

‘extinciéon de la acciéon por pago, es menester cancelar
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integramente la deuda tributaria o previsional, en tanto que
en la suspensién del proceso a prueba, la reparacion debe ser
en la medida de lo posible. En caso de que el imputado
sometido a proceso no pudiera pagar toda la deuda, tal vez
podria acceder a la suspension ofreciendo un pago en cuetas,
por éjém'plo.v

iil.- Otra cuestién es si es posible suspender por segunda
vez un proceso seguido por un delito tributaric. La ley
especial sOlo autoriza la extinciéon por pago una dnica vez para
cada persona, frente a lo cual, la suspension puede ser
otorgada despuées dé aquella.

iv.= Desde el punto de vista de la pena, es un instituto
que permite al autor del delito ofrecer voluntariamente
soportar restricciones de derechos menos severas que las que
le corresponderian si recayera un fallo condenatorio’.

Es un instituto contrario a las teorias de la retribucién,
porque admiyte la imposicion de una suerte de sanciones mas
leves que la pena que le corresponderia en caso de condena.

Tiene sentido desde la prevencidén especial, no asi desde
ta prevericién geréeral, ya que el process -si s¢ cumplen los
requisitos= culmina sin pronunciamiento de culpabilidad, lo
cual carece de efectos sobre la generalidad.

v.- En lo atinente a la materia de este trabajo, se
presetita un probiema cuando uno de los imputados, por
ejemplo el autor, solicita el beneficio y otros optan por el

juicio.

! Esteban Righi “Teoria de (a pena” pag. 160"
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Parte de la doctrina entiende que sélo es aplicable la
suspensién en tafito todos los imputados la soliciten, ya que
de lo contrario, podria darse el caso de juzgar a los participes
en tanto que el autor no se somete al juicio? Sin embargo, no
se advierte qué diferencia puede haber con un supuesto en
que se juzgue a los participes en un caso en que el autor ha
fallecido, y consecuentemente se ha extinguido la accién penal

a su respecto.

2. Extincién de la accidn penal tributaria por pago (“Fuga del
proceso”)

.- En la ley penal tributaria actual, la extincidon de la

accion por pago estd prevista en el articulo 16. La finalidad
del instituto, es evitar la sancién penal reparando el dafo
ocasionado, con lo cual paralelamente también se alienta a los
contribuyentes a ingresar -aun tardiamente- la cuantia
adeudada.

En virtud del mandato contenido en el articuio 4 del
Cédigo Penal, rigen en los delitos tributarios, al igual que en
todos los delitas previstos en leyes especiales, las reglas
generales en materia penal y consecuentemente, aquellas
sobre la extincidon de la accién. Sin embargo la ley especifica
de la materia, contiene un supuesto mas, que es el gque nos
ocupa. |

ii.- La principal diferencia con |la ley penal tributaria

anterior es que en la actual, la posibilidad de extincién, estd

2 Nelson Pessoa “Suspensién del juiclo a prueba...” pdg. B44.
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limitada s6lo a los delitos de evasién simple =~tributaria y
previsional- previstos en los articulos 1 y 7 de la ley. En la ley
23.771, era aplicable a todos los casos en que procediera
condena condicional, sin discriminar por figuras.

Siempre este instituto es de utilizacién voluntaria, es
decir que el imputado debe solicitar expresamente su
aplicaci6én, porque es necesaric pagar la deuda pero ademas
su aplicacién implica la privaciéon de ciertos derechos, como se
vera.

Para que proceda, el imputado debe aceptar Ila
liquidacidn o determinaciéon practicada por el organismo
recaudador y debe regularizar y pagar el monto en forma total
e Incondicional. Con esta redaccién se sacd expresamente
entidad de “regularizacion” a los casos de acogimientos a
planes de pagos en cuotas, que durante la vigencia de la
anterior ley generaron debates doctrinarios y
jurisprudenciales.

Procesalmente, se ha fijado un limite al preverse que
esta peticion debe efectuarse antes de que se formule el
requerimiento de elevacién a juicio.

El beneficio puede ser utilizado por cada persona fisica o
juridica obligada en una sola ocasion, y a efectos de
garantizar que no se multiplique la utilizacién del mismo por
falta de registro, la resolucién debe comunicarse al Registro
de Reincidencia y a la Procuracidon del Tesoro de la Nacidén.

La prevision de persona fisica o juridica en torno de la

utilizacién por dnica vez, tiende a que no pueda el
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contribuyente persona juridica utilizar el beneficio varias
veces recurriendo al cambio de directores.

Sin embargo, la utilizacidon por unica vez tiene una
excepcion, desde que por imperio del articulo 51 del Cddigo
Penal, la anotacién de los antecedentes se borra transcurridos
diez afios.

La solucidn que corresponde en el expediente una vez
acreditada la concurrencia de todos los requisitos, es el
sobreseimiento por extinciéon de la accidon penal.

iv.- a) La vinculacion fundamental de este instituto con
el tema del presente trabajo, es que en caso de mas de un
imputado en la causa penal, el pago hecho por uno de ellos
favorece a los restantes, quienes podrdn también solicitar la
extincién de la accién instada contra ellos en funcién del pago
hecho por otro.

Esa solucién se presenta como légica y justa porque el
Fisco se estaria enriqueciendo sin causa si se pretendiera
cobrar el mismo concepto a cada imputado para otorgarle el
beneficio cuyo requisito ya estd cumplido.

Una vez satisfecha la pretension por uno de los
imputados que salicita la extinciéon de la accién a su respecto,
se presenta la cuestién relacionada a si para extinguir la
accion respecto Ade los restantes también es necesario que lo
soliciten o si se les puede aplicar la solucidon atin én contra de
su voluntad.

La primera posibilidad se presenta como la més

respetuosa de los derechos del imputado, quien podria aspirar
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a ser sobreseido por el fondo de la cuestién, por ejemplo
demostrando que el hecho no ocurrié en términos penalmente
relevantes, o que €l no intervino en el mismo.

Igualmente parece razonable mantener la vexigencia de
pedido voluntario en cuanto a que el beneficio puede ser
usado soto una vez, por lo que aplicarselo coactivamente
implica privario de su derecho a elegir en qué caso utilizarlo,

b) También presenta interés la mencién de este instituto
en el marco del presente trabajo en f}unci’(’)_vn del supuesto de
que quien paga y pretende la extincién de la accién no sea el
obligado tributario. Debe tenerse presente que el articulo 16
de la ley 24.769 dice'que “... la accian penal se extinguird si
el obligado acepta la liquidacion o en su caso la determinacion
..., regulariza y paga ...".

Poniendo atencion en los términos “el obligado” se
presenta un problema cuando el obligado es una persona
juridica. Los imputados serdn personas fisicas, que tal vez ya
no integren el 6rgano que ejerce la representaciéon de la
persona juridica o nunca lo integraron y en el hecho criminal
no son autores sino participes. Esos sujetos tal vez paguen
para pedir la extincion de la accidn penal instada cantra ellas.
Sin embargo, quien debe expresar su conformidad con la
liguidacion o determinacidn, es el contribuyente obligado.

Otra interpretacion no parece posible teniendo en cuenta
que la norma exige que el obligado ademds de regularizar y
pagar, acepte la liquidacion o determinacion. Si la ‘disposicién

las presentara como opciones (aceptar o regularizar o pagar),
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acreditado el pago por cualquier persona, los Iimputados
padrian solicitar la extincidn de la accién, pera la norma exige
que el obligado realice esas acciones,

En cuanto al pago no hay mayores inconvenientes,
porque cualquier persona podria efectuar un depdsito en
nombre de otra, pero la aceptaciéon y la regularizacién son
actos que deben estar revestidos de cierta fermalidad y sélo
puede.n realizarlos los rgp\rg,;s_g,n.t‘a;n.tgs; legales. dg;b.id.a_.:m,g_zntve,_
apod‘er.adés ante el Fisco; Y V‘Iuego poner esa circunstancia en
conacimiento del Juez que interviene en la causa penal para
que le de el tramite correspondiente al pedido de extincién,

El problema que se presenta en ese caso, es que la
persona fisica pague yv pretenda extinguir la accién penal,
pero la persona juridica -que es el obligado tributario-, no
acepte la liquidacidon, con lo. cual a aquél le fa-ltar(va-v., un
re,vvqt‘:isito cuyo cumplimiento no depende de él sino de-l ente. |

De todjas maneraé, en ééso de haberse cancelado
Integramente lo adeudado, no quedaria motivo para que el
ente se negara a aceptar la liquidacion en sede penal, porque
aiun de hacerlo, si el Fisco le cobré de mdés, siempre podria
accionar contra éste para repetir, si en términos tributarios
entiende que, por el motivo que fuera, se ha pagado mas de lo
debidvo de acuerdo a las leyes del impuesto de que se trate.

v.- En orden a la extinci6on por pago cuando el obligado
es una persona juridica, ha dicho la jurisprudencia que es
improcedente extender la extincion de la accion a Iés personas

de existencia ideal, por cuanto la ley penal tributaria no prevé
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sanciones para ellas y si para los autores materiales de los
delitos?.

El argumento es carrecto. Sin embargo, con la nueva ley
penal tributaria, el hecho de que la contribuyente sea una
persona juridica y que la extincién de la accidon penal de las
personas fisicas que intervinieron haya sido dictada en una
causa seguida por evasién atribuida al ente, es sumamente
relevante y no puede ser excluido del andlisis, porque de lo
contrario los contribuyentes podrian eludir con toda facilidad
la limitacion de utilizar el instituto una sola vez.

En ese sentido, la parte final del articulo 16 de la ley
24.769 dice “Este heneficio se otargara por unica vez por cada
persona fisica o de existencia ideal obligada”.

Por mds que la persona juridica no pueda ser
penalmente imputada del delito de evasion, la inscripcién en
los registros de reincidentes acerca del dictado de extincién'
de la accién, debe incluir la referencia al ente societario,
porgue de Id contrario sélo que_daria reg_ist‘rado el_nombre de
la persona fisica y la persona juridica podria vollver a dtilizar
el instituto sdlo cambiando sus ejecutivos, lo cual, a la luz del
texto legal transcripto precedentemente, sin dudas no ha sido
la intenci6én al dictarse la norma.

vi.- De muy discutida naturaleza jurldica, este instituto
ha sido considerado por la doctrina como una implementacidn
del principio de oportunidad, como una excusa absolutoria, o

como una simple causa de extincién de la accién.

3 CNAPE Sala A “Mecénica Industrial Repuestera SA s/ ley 23.771”, reg. 614/93, rta. 28-12-93.

\
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Maier y Bovino* encuentran este instituto como
semejante a un desistimiento (articulo 43 del Cédigo Penal®),
con la diferencia de que en el desistimiento se evita el
pago, el resultado ya aconteci6, con lo que se estarian
extendiendo los efectos del desistimiento, a un delito
consumado.

vii.- Efi otros ordenamientos como el espafiol por
ejemiplo, se prevé en el plano penal, la posibilidad de
extinguir la accién por regularizacién de la obligacién fiscal,
siguiendo la tendencia de la politica criminal dirigida & otorgar
relevancia penal a comportamientos post-delictivos®. |

Al analizar este tema, Sanchez-Qstiz confiesa que los
delitos contra la Hacienda Publica han pasado a entenderse
como un medio para garantizar una politica tributaria mds
amplia y lograr los objetivos del sistema tributario, lo cual
lteva a admitir que &l derecho penal en materia de proteccion
de la Hacienda PRublica se ha expandido al servicio de la
politica tributaria’.

El instituto esta incorporado al Cddigo Penal espaiiol
desde 1995, en cuyo articulo 305. punto 4. dice: Quedara
exento de responsabilidad penal el que regularice su situacion

tributaria, en relacion con las deudas a que se refiere el

4 "Ensayo sobre la aplicacién del art. 14 de la ley 23.771” en “Delitos no convencionales” pdg. 96.

5 El articulo 43 del Cédigo Penal dice: “El autor de tentativa no estard sujeto a pena cuando
desistiere voluntariamente del delito”,

N P.Sénchez-Ostlz Gutiérrez “La exencidn de responsabllidad penal por regularizacién tributaria” pdg.
60. '

7 op.cit., pdg. 69 v sigs..
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apartado primero de este articulo, antes de que se le haya
rnotificadd por la Administracion Tributaria la iniciacion de
actuaciones de comprobacion tendentes a la determinacion de
las- deudas tributarias objeto de regularizacion, o en el caso
de que tales actuaciones no se hubieran producido, antes de
que &l Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el
representante procesal de la Administracion Autonémica, Foral
o Local de que se trate, interponga querella o denuncia contra
aquél dirigida, o cuando el Ministerio Fiscal o el Juez de
Instruccién realicen ' actuaciones que le permitan tener
conoecimienté formal de 1§ iniciacion deé diligéncias. La
exencion de responsabllidad penal contemplada en el pdrrafo
anterior alcanzara igualmente a dicho sujeto por las posibles
irregularidades contables u otras falsedades instrumentales
que, exclusivamente en relacion a la deuda tributaria objeto
de regularizacién, el mismo pudiera haber cometido con
cardcter previo a la regularizacion de su situacion tributaria.

Se observa que esta figura hace especial hincapié en la
espontaneidad y que también estd redactado de forma tal que
guien debe régu l'a’r”i'ia'f' €5 dél obligado, alungué s& admite el
pago por un tercero en tanto el obligado preste conformidad;
asimismo se observa que no existe restriccion en cuanto a la
cantidad de veces que puede optarse »por esta regularizacion.

viil.- Finalmente cabe la referencia a la relacion entre ia
extincién por pago y la denominada tercera via penal.

El complemento de la sancién penal con una reparacion a

la victima, o incluso su reemplazo, como se vio antes, es una
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salida de politica criminal que cumple con las finalidades de la
pend al infligirsé un mal al autor, que tiene efeécto disuasivo
especial y general, y por otra parte, atenda el conflicto del
autor con la victima que al ser resarcida mejora su situacion,
a la vez que los restantes ciudadanos ven que el delito no
gqueda impune.

Por las caracteristicas de los delitos tributarios, es féacil
visualizar este instituto en la materia especifica porque en
ella, tratdndose de pagar sumas de dinero, es muy sencillo
reparar las consecuencias del ilicito; pero no debe perderse de

Féparacion, la

-

vista dque d¢on el reémplazo dé péna po
represion por incumplimientos tributarios, gquedarig reducida
al plano infraccional, por lo que no se ve como conducente el
reemplazo total de la sancién penal tributaria por las salidas
éxclusivamente reparatorias.

3. Juicio abreviadog

El  juicio abreviado ha sido introducido en el
ordenamiento procesal nacional (articulo 431 bis del C.P.P.)
mediante la ley 24.825. Se trata de uno de los instrumentos
utilizados por el l‘ég’isla“ddr’ tendientes a la descongestion y
celeridad de |a justicia penal®,

Excede los alcances del presente trabajo el andlisis de
las criticas y tachas de inconstitucionalidad que ha sufrido
sobre la base de permitir condenar persondas sin un real “juicio
previo” como manda la Constitucion. Sin embargo, tratandose

de un instituto previsto en el régimen procesal que se

8 Esteban Righi “Teoria de la pena” pag. 162.
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encuentra vigente, y pudiendo présentar algunas
particularidades en relacion al tema de la vinculaciéon de las
personas con la imputacién penal y su traduccién en la
aplicacion de pena,; cabe destacar cuanto sigue.

El denominado juicio abreviado, consiste en la no
realizacién del juicio -la etapa del debate oral y puablico- en
caso de que el imputado acuerde acerca de la existencia del
hecho, su participaciéon en el mismo y la calificacidon legal, con
la descripcion efectuada por el Fiscal en el requerimiento de
alevacion a juicio. En otras palabras, €s un acuerdo é‘ﬁ’f’f:é' el
Fiscal y el imputado asistido por su defensar, con anuencia det
Tribunal.

Son requisitos que el Fiscal haya solicitado upa pena
menor de seis anos y que el imputado preste su conformidad,
pero el Tribunal estd facultado para rechazarlo y ordenar
realizar el juicio. En este caso, la conformidad prestada por el
imputado no serd tomada como confesidon ni como indicio en
SU COntrd.

Temporalmente, puede intentarse en la ocasiéon del
requerimiento fiscal de elevacion a juicio o luego de la
elevacidon, hasta el decreto de designaciéon de audiencia para
el debate.

En caso de aceptarse el acuerdo, la sentencia
condenatoria se basard en las pruebas obtenidas durante el

sumario y la pena no podrd superar |la solicitada por el Fiscal.
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Cuando hay querellante, se lo escucha, ocasién en que
puede oponerse sobre !a.‘b‘a'se de estimiar bajo él monto de la
pena, pero su opinién no és vinculante para el Tribunal.

Desde el punto de vista de la restriccién por el monto de
la pena, el instituto podrfa aplicarse a todos los delitos
previstos e la ley penal tributaria, por cuanto todos elles
prevén penas minimas menores de seis afos.

El atractivo del instituto desde el punto de vista del
imputado es evitar so\portar el juicio oral, sin embargo, si en
la causa hubliéra varias peéersonas imputadas, todos ellos deben
prestar su conformidad, de lo contrario, no puede aplicarse el
juicio abreviado.

En cuanto a los antecedentes, debe puntualizarse que al
dictarse sentencla condenatoria, quedard registrado el
antecedente en el ReglstrolNaclonal de Relncldenéia y en la
Division Antecedentes de la Policia Federal.

Desde el punto de vista de la pena, se aleja de las
tradicionales posturas absolutas de pena-retribucién, porque
es una solucion basada en el consenso alejada de un fin de la
pena de busqueda de la méaxima sancién, y asume gran
sentido para un derecho penal preventive, y el consense tiene
efectos en materia de resocializacién.

El instituto se aplica a los delitos tributarios, como a
cualesquiera otros, tal como ocurrio en el caso Pratti® en el
que valiéndose de la inexistencia total de registraciones

cofitables ¢ tributarias, “Nof Constriccionés SA” evadid el

® Tribunal Oral Federal de Santa Fe, expte. 54/98, rta, 1-11-996,
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a los periodos 1993, 1994 y 1995, hecho que tuvo su
calificacion legal en el articulo 2 de la ley 23.771. El Fiscal
'propuso juicio abreviado y el Tribunal sostuvo que
encontrandose ante una persona juridlsa-,rla autoria de las
maniobras prcbadas debe buscarse .en la persona fisica que
intervino y el organismo recaudador sefiala a la procesada

como la presidente del ente en la época de los hechos.

B T T T e
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Anexo de normas
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O

codido B S,

Seccién 13, Omisién como comisién
glementos constitutivos d& un crimen, puede sér castigado
bajo este codigo solo si estaba bajo un deber legal de
prevenir el dafo, y si su amision de actuar era equivalente
a un acto positivo a los fines de establecer la definicién
legal de los elementos constitutivos del delito.

2) ElI castigo puede ser reducido de acuerdo con las

previsiones del paragrafo 49(I)

Seccién i4. Actuar por otro

1) Quién actlua

1. como el representante autorizado de und persona juridica o
como miembro de tal representante,

2. como el socio representante autorizado de una sociedad
comercial

3. como el representante legal de otro

estd sujeto a castigo por un delito cuyos elementos

constitutivos incluyen especiales caracteristicas, relaciones o

circunstancias (caracteristicas personales especiales), si estas

¢aracteristicas no concurren én él §ino én su represefitado.

2) Cuando el duefio 0 su dgente autorizado

1. comisiona una persona para manejar todo d parte de una

planta; o
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2. expresamente comisiona a una persona a actuar bajo su
piopia responsabilidad réalizando tareas de inclimbencia
del duefio de& & planta, y cuando &sta pérsona actua sobre
la base de fa comision, él quedard sujeto a castigo bajo un
delito cuyos elementos constitutivos incluyan especiales
caracteriSticas personales, si estas caracteristicas no
concurren en él pero si en el duefio de la planta.

Una empresa es lo mismo que una planta dentro del sentido

del punto {. Las prévisiones del punto 1 son aplicables en

casos donde una pérsona comisionada actia en nombre de un
escritorio que ha sido  cargddo con  deberes publicos
administrativos. \

3) kos subparagrafos 1y 2 son aplicables aunque el acto legal

en que la relacién de agencia o comisién se basd, sea nulo.

Cédigo Penal francés

Articulo 121-1

Nadig es résporisablé penalmente mads que dé su propio Hecho.
Articulo 1212

Las personas morales excepto el Estado, son responsables
penalmente segin los articulos 121-4 a 121~7 y en los casos
previstos por la ley o reglamento, de las infracciones
cometidas por cuenta de ellas, por sus 6rganos o
representantes.

No obstante, las colectividades territoriales y sus
agrupaciones no son responsables pénalmente mas que de las

e e e

infracciones cometidas én &l

éjercicio dé las actividades
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susceptibles de ser objeto de convenciéon de delegacién de

servicio puablico. |

La responsabllidad pendl de |d% personds mordles no excluye

aquella de las personas fisicas autores o complices de los

mismos hechos. |

Articulo 121-3

No hay crimen o delito sin intencién de comete,r.lo.

_No obstante cuando la ley lo preve, hay delitos en caso de

|mpruden(:|a de neglagencua 0 de puesta en pehgro dehberada

de Ia persona de otro. |

No ﬁ'a'y' Contravencion en caso de fiérza mayor.

Articulo 1214 \

Es autor de la infraccion, la persona que:

1) comete los hechos incriminados;

2) Intenta cometer un crimen o, en los casos previstos por la
ley, un delito. |

Articulo 121-5

La tentativa esta configurada desde que se manifiesta por un

comlenzo dé éjecucion, en tanto se€ haya suspendido ¢ Raya

faltado su efecto por circunstancias independientes de g

voluntad de su autor,

Articulo £21-6

Serd penado como autor el coOmplice de la infraccion en

sentido del articulo 121-7,
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Articulo 121-7

ES complice de un crimen o dé un delito la pérsona queé
conclentemente, por dyudd o dsistenclia ha fdacllitddo la
preparacion o la consumacion.

Es igualmente coOmplice la persona que por dadiva, promesa;
amenaza, orden, abuso de autoridad o de poder havya

provocado wuna infraccion o dado las instrucciones para

cometerla.
ol 3 \.i' =t . . I

Articulo 11

Los delitos o faltas que corisistan en la produccion de um
resultado s6lo s¢ entenderdn cométidos por omision cuando la
no evitaclén del mismo, al infringir un especlal deber juridico
del auter, equivalga segun el sentido del texto de & key, 8 sy
causacién. A tal efecto se equliparard la omisién a la accién:
a) Cuando exista una especifica obligacién legal o contractual
de actuar. b) Cuandoe el omitente haya creado una ocasidon de
riesgb para el bien juridicamente protegido mediante una
acciéon u omisidn precedente.

Articulo 31.

El que actiue como administrador de hecho o de derecho de
una persona juridica, o en nombre o representacion legal o

voluntaria de otro; respondera personalmente, aunque no

concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones que la

correspondiente figura de delito o falta requiera para poder
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ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en

la entidad o persdfna en cuyo nombre 0 reépresentacion obre,

Articuio 15 bis (rigio desde 3 hasta la reforma de 1995
én queé fue reemplazado por €l actual articule 31)

El gque actuare como directivo u drgane de una persona
juridica o en representacién legal o voluntaria de la misma,
respondera personalmente, aunque no concurran en él y si en
la entidad en cuyo nombre obrare, las condiciones, cualidades
0] relaczones que la correspondiente figura de clehto requxera

para poder ser sujeto activo del mismo.

s
LA

Articulo 129

1. El ju€Z ¢ tribunal, &€n 10§ Supuestos prévistos én ésté

Codigo y previa audiencid de los titulares o de sus

representantes legales, podra imponer, motivadamente, las

siguientes consecuencias:

a) Clausura de la efipresa, sus locales o establecimientos, con
caracter temporal o definitivo. La clausura temporal no
podra éxceder de cinco afios. |

b) Disolucion de la sociedad, asociacion o fundacion,

¢) Suspension de las actividades de la sociedad, empresa,
fundaci6rn 6 asociacion por Un plazo d'Ué no podra éxceder
de cinco afios.

d) Prohibicién de realizar en el futuro actividades, operaciones
mercantiles o negocios de la clase de aquellos en cuyoe

éjercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el
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delito. Esta prohibicién podra tener cardcter temporal o
definitive. Si tuviera caracter tempdral, el plazg deé
prohibicidon no podrd exceder de cinco affas.

e) La intervencion de la empresa para salvaguardar los
derechos de los trabajadores o de los acreedores por el
tiempo recesario y sin que eéxceda deé un plazo maximo de
cinco afios. '

2. La clausura temporal prevista en el subapartado a) y la
suspensién sefialada en el subapartado ¢) del apartado
anterior, podran ser acordadas por el juez instructor
también duranté la \E‘Eé'ﬁi'i‘t’é*éi‘é‘ﬁ‘ deé Ia ¢ausa.

3. Las consecuencias dccesorids previstas en este articulo
estardn orientadas a prevenir la continuidad de la actividad

delictiva y los efectos de la misma-

Articulo 30: Toda compafiia, empresa, institucion,
organizacidn ¢ grupo que cometa un acto qué ponga en peligro
a la sociedad que esté considergdo crimén por a3 ley,
soportaré responsabilidad criminal.

Articule 31+ Toda unidad respensable de un .aste criminal
fse"ré multada. La petsona a caArgo y otro personal q-ue sea
directamente responsable también soportardn responsabilidad
criminal, Donde haya otras estipulacipnes en las previsiones
especiales de esta ley o de otras leyes, seran aplicadas tales
estipulaciones.
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Articulo 2i1: Las unidades que cometan delitos bajo los
articuleg 201, 203, 204, 207, 208 y 209 dé esta Se&ccion,
serdn castigados con multas; el personal directamente g cdrgo
y otro personal responsable directo, sera castigado de acuerdo
a estos articulos respectivamente.

Articulo 212: Las multas y decomiso de bienes impueéstos
contra los condenados bajo los articulos 201 a 205 de esta
secci6n, no serdn ejecutados hasta que las autoridades
fiscales hayan recobrado los tributos en cuestion y los

reembolsos del impuesto a la exportaciéon asi defraudados.

- me v e o e o am m W



471

T e v

Bibliografia

l‘\



472

-

Bibli fia:

\chenbach, Hans “Sanciones con lag que sé& puedé castigar &

las empresas y a las personds que actldan en su nombre en el
Derecho alemén” en "Fundamentos de un sistema europeo del
Derecho Penal: Libro homenaje a Ciaus Roxin”; Ed. IM Bosch;
Barcelona, 1995

Aftalién, Enrique “La responsabilidad penal de las personas
juridicas vy ,Ié de sus directores” publ. en Jurisprudencia
Argentina 26/12/58.

Alarcon Garcia, Gloria y Beuth, Ingmar “Los asesores fiscales

¢omd  sujeto  Aactiv

6 de delités e infraccioneés en el
ordenamienty dlemdn”, publ. en Revista lberoamericang de
Derecho Tributario N° 4 enero-abril 1997, pdgs. 229 a 245,
Madrid

Alonso gve Escamiilla, Avelina (comp.) "Respornsabilidad penal
de directivos y organcs de empresas y sociedades”, Ed.
Tecnos, Madrid, 1996

Aparicio Pérez, José “El delito fiscal a través de la
jurisprudencia”, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1997

Aparicio_Pérez, losé “La lucha contra €l fraude fiscal en

U.S.A.: Los agentés especidles”, Ed, Ibidem, Madrid, 1993

Aparicio Pérez, ). ; Baena Aagullar, A.} Garcia de la Mora, L.}

Martinez tage, M.A, "Delitos e infraceciones tributarias: teoria

y préctica”, Ed. Lex Nova, Valladolid, 1991



473

AA.YV. "El Directorio en las Sociedades Anénimas - Estudios
&f homernaje al Profesor Cé"ﬁ“é’ﬂ"lt‘d’ Df. Cadrlos S. Odriozola", Ed.
Ad Hac, Bs.As., 1999 |

AA.VY. “La responsabilité pénale des personnes morales”, Ed.
Balloz; Paris; 1993

Ayvala Goémez, Ignacio “El delito de defraudacion tributaria”
Ed. Civitas, Madrid, 1988

Bac, Annie y otros “Le risque pénal dans l'enterprise”, Ed.
Nouvelles Editions Fiduciaires, Levallois-Perret, 1996

Bacigalupo, Enrique “La jerarquia constitucional del principio

dé Cclilpabilidad” y “Résponsabilidad penal de I[85 personas
juridicas”, ambuos en “Derecha penal econbmico”, Ed.
Hammurabl, Bs.As., 2000

Bacigalupo, Silvina "La Responsabilidad Penal de ias Personas
Juridicas: Un probiema del Sujeto del Derecho Penal”, publ. en
Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, N° 9-A pdags.
205 a 233, Ed. Ad Hoc, Bs.As., 1999

Bacigalupo, Silvina “Cuestiones especificas de la participacién
en el derecho penal econémico” publ. en Revista de Ciencias
Juridicag ¢Mas Dérecho Pénal? 2001/11 pags. 147 a 158, Ed.
Fabidn J. DI Placidu Editor, Bs.As..

Baclaatupo, Sitvina “Responsabilidad penal de las personas
juridieas”

Ed. Hammurabi, Bs.As., 2001

Baglietto, Sebastian “Encuadre del grupo econdémico frente al

concurso de agrupamiento” publicado en La Ley el 19/10/98



474

Baigun, David “La responsabilidad penal de las personas
juridi¢as (Efisayo dé UA nuevo modelo t&grico)”, Ed. Dépalmia,
Bs.As., 2000

Balgun, David y Bergel, Salvador D. “El fraude en ta
administracién societaria”; Ed. Depalma;,; Bs:As.; 1991 |
Bajo Ferndndez, Miguel “Hacia un nuevo derecho penal: el de
las personas juridicas” en Cuaderncs de Doctrina vy
Jurisprudencia Penal, Afio V N° 9-A, Ed. Ad Hoc, Bs.As., 1999
Bajo Fernandez, Miguel vy Bacigalupo, Silvina "Delitos
tributarios y previsionales”, Ed. Hammurabi, Bs.As., 2001
Beristaifi, Aatonid “La pena-retribucion y las actuales
concepciones c_r'im'izn‘orl'é'g:ica's"", Ed. Dépdlma, Bs.As., 1982
Bidart Campos, German “Manual de la Constitucidn reformada”
t- 1, Ed. Ediar, Bs.As:; 1998

Bielsa; Rafael “La naturaleza {uridica de 1la muita
administrativa” publ. en Jurisprudencia Argentina t. 60 pags.
24 a 32.

Bockelmann, Paul “Relacion entre‘autorl'a y participaciéon”, Ed.
Abeiedo Peérrof, BS.As., 1960

Bonzb&n Rafart, Juan C. “Responsabilidad penal e infraccional
de las personas juridicas” Ed. Depalma, 'B§.A’5‘., 1993

Borda, Guilermo 3. “La persona juridica y el corrimiento del
velo societario”, Ed. Abeledo Perrot, Bs.As., 2000

Bovina, Alberto “Composicion estatal, politica criminal

inquisitiva y el art., 14 de la ley penal tributaria” en “"Delitos

1994



475

Bovino, Alberto “Las personas juridicas y el art. 14 de la ley
23 .7’71", publ. &én Cuadérncs dé Dactrinag y Jurisprudeéncia
Pemal Afio 1T N° 122, Ed. Ad Hog, Bs.As., 1996
Brickey, Kathleen F. y Madill, George A. “‘Corp'drate and white
collar crime. Cases and materials”, Ed. Little; Brown and
Company, Boston, 1990
Casds, José O. “"Derechos y garantias constitucionales del
contribuyente”, Ed. Ad Hoc, Bs.As., 2002
Cevasco, Luis J. y Eernandez, Walter H. “Derecho
contravencional de la Ciudad auténoma de Buenos Aires”, Ed.
Fabidn' 1. Di PI&cida, BS.AS., 2000
Chiara Diaz, Carlos A. v Folco, Carlos M. “Ley penal tributaria
y previsional - El delito de evasién fiscal”, Ed. Rubl'n‘zaf
Culzoni, Bs.As.; 1997
Cianfarini, Alberto “La responsabilita’ del consulente fiscale”,
Pirola editore, Milano, 1994
Comer, Michael “El fraude en la empr_esa", Ed. Deusto, Bilbao,
1993
Cornejo, Abel YAsociacién ilicita”, Ed. Ad Hoc, Bs.As., 1992
Coweéll, Frank A. “EfAganar al E§tads: Ul analisis econémiico de
la evasion”, Ed. Alianza Editorial, Madrid, 1995
Damlanovich, Laura “La cutpa y tos delltos culposos”. Ed.
Lerner,; Bs A.s, 1991
D’Avviro, A.; DI Nicola, E.; Elora, G; Grosso, C.F.; Padovani,
T. “Responsabilita’ ¢ processo penale nei reati tributari”, Ed.

Giuffre Editore, Milan, 1992



476

del Rlo_Ferndndez, Lorenzo J. “La autoria en organizaciones
complejas” publ. i Fénémenos Delictives Compléjog,
Cuadernos de Derecho ludictal, Ed. por Escueld Judiclal del
consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999

Diaz Echegaray, José | "La resp-oln-s'-abi-lid--ad penal de los
socios y administradores”, Ed. Montecotrvo, Madrid, 1997

Diaz, Vicente O. “Criminalizacion de las infracciones
tributarias”, Depalma, Bs.As., 1999

Diaz, Vicente O. “L\a seguridad juridica en los procesos
Diaz, Vicgnte O. “Limites al acciohar de la iispeccian
tributaria vy deéréchos del administrado”, Ed. Depdlma, Bs.As,,
1997

Piaz, Vicente Q. "El sindico societario: sy calificaciéon penal
tributaria”, publ. en Peribddico Econdmicao Tributario N° 129,
Ed. La Ley, Bs.As,

Diaz Sieirn, Horaclo y otros “Procedimiento tributario”, Ed.
Macchi, Bs.As., 1997

Donna, Edgardo “La autoria y participaciéon criminal”, Ed.

RuUbBiAZal CulZ6fi, BS.AS,, 1998

Farina, Juan “Contratos comerciales. Legitimacién para
contratar en nombre de la empresa” publicado en La Ley el
8/5/95

Ferndndez Albor, Agustin “Estudios sobre c¢riminalidad
econdmica”, Ed. Bosch, Barcelona, 1978

Ferndndez, Alberto y Pastoriza, Luis “Autoria y participacidn

criminal”, Ed. Lerner, Bs.As,, 1987



477

Fierro, Guillermo J. “"Teoria de la participaciéon criminal”, Ed.
Astrea, Bs.As., 2001

Gdgllarda, Mariano “Responsabilidad de los directores de
sociedades anénimas”, Ed. Abeledo Perrot, Bs.As., 2001

Gaia Durén; Carolina "ta responsabilidad empresarial por

tncumplimiento de {as obligaciones de afiliacion, alta vy/o
cotizacién a la segquridad social”, Ed. Aranzadi, Pamplona,

1997

Garcia__Aran, Mercedes “Algunas consideraciones sobre Ia

responsabilidad penal dé 135 personas juridicas” éi I CoOngréso
hispano-itallano de derecho pendl econdmico, Ed. Servicio de

Publicaciéns de 1a Unlverslidade da Corufia, a €Corufia, 1998

Garcia Beisunce; Horacio A. "Temas de Derecho Tributarie”,
Ed. Abeledo Perrot, Bs.As., 1982

Garcia Belsunce, Horacio A. "Régimen penal tributario.

Concurso de sanciones” publ. en La Ley 1990-C pdgs. 918-
926.

Garcia _Caffaro, José L. “Responsabilidad de directores,

gérentes y 4apodérados ségun &l dltimé régimen peéndl
tributario” publ. La Ley t. 1990-C pag. 1081, Bs.As.

Garcia Cavero, Percy “ta responsabilldad penal del

administrador de hecho de la empresa: criterios de
imputacion”, Ed. Bosch, Barcelona, 1999

Garcia, Luis M. y Llerena, Patricia "Criminalidad de empresa”,
Ed. Ad Hoc, Bs.As., 1990

dé Derecho Penal Tributario”, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2000



478

Garcia Vizcaino, Catalina “Derecho tributario” t. 1, Ed.

Dépalma, Bs.As., 1997

5, Pablo “La responsabilidad de la socledad
matriz y de los administradores en una empresa de grupo”,
Ed. Marcial Pons, Madrid, 2002

Giuliani Fonrouge, Carlos “Derecho financiero”, Ed. Depalma,
Bs.As., 1997 \

Giuliani _ Fonrouge, Carlos y Navarrine, Susana C.

"Procedimiento Tributario y de la Seguridad Social", Ed.
Depalma, Bs.As., 1999

Godoy, NoFbérto J. “Téofia general del derecho tributario”, Ed.
Abeledo Perrot, Bs.As., 1992

Gbmez, Teresa “La auvtorfa y responsabifidad profesional en
materia penal tributaria” publ. en CGuadernos de Doctrina y
Jurisprudencia Tributaria Afio I N° 1, Ed. Ad Hoc, Bs.As., 1998
Gomez, Teresa “El procedimiento tributario y penal tributario

a través de la jurisprudencia”, Ed. La Ley, Bs.As,, 1999

Gracia_Martin, Luis “El actuar en lugar de otro en derecho

penal”, Ed. Prensas Universitarias de Zaragoza, Zaragoza,

1985

{n, Luis “Reésponsabilidad de diréctivos, organos y

representantes de una persona jurfdica por delitos
especiales”, Ed. Bosch; Barcelona, 1986
Gurfinkel—de--Wendy, Lilian y Russe; Eduardo A. “licitos
tributarios”, Ed. Depalma, Bs.As., 1993

Haddad, Jorge E. “Ley penal tributaria comentada”, Ed.
Depalma, Bs.As,, 1997



479

Hendler, Edmundo y Gullco, Herndn “Casos de derecho penal
¢omparado”, Ed. dél Puerts, Bs.AS., 1996
Hendler, Edmundo “Derecho penal y procesal penal de Tos
Estados Unidos”, Ed. Ad Hoc, Bs.As., 1996

Herndndez Plasencia; ‘José 4. “La autoria mediata en Derecho

Penal” Ed. Comares, Granada, 1996

Herrerg Herrero, César “Los delitos econdmicos: Perspectiva
juridica y criminoldgica” Editado por el Ministerio del Interior,
Madrid, 1992

Hidalgo, Rudolf; Salomon, Guillaume y Morvan, Patrick
“Enterprise et responsabilité pénale”, Ed. U'ﬁ'i’V'é'Fél'té’ Parnithéson-
Assas LGDJ, Paris, 1994

Highton, Federico “Responsabilidad patrimonial solidaria de
directores y administradores por deudas impesitivas de las
sociedades comerciales”, Ed. Ad Hoc¢, Bs.As., 1998 |
Jakobs, Gunther “La imputacién objetiva en derecho penal”,
Ed. Ad Hoc, Bs.As., 1996

Jakobs, Giunther “El sistema de imputacién juridicopenal”, Ed.
HaMMGFabi, BS.AS., 1998 |

Jakals, Gunther “Teoria y praxis de la injerencla” y “El ocdso
det dominlo del hecho”, Ed. Rubinzal Culzoni, Bs.As., 2000
Jarach, Dino “Finanzas publicas y derecho tributario”; €£d.
Cangallo, Bs.As., 1985

Jarque, Gabriel D. “La extinciéon de la accién en el nuevo
régimen penal tributario” publ. en La Ley 1997-D pags. 928-
933, Bs.As.



481

Lopez Santiso, Manuel “La responsabilidad de directores,

sindicas y auditores externos” publ. én Periodice ECONGMICH
Trlbutdrio N° 134, Ed. Ld Ley, Bs.As.

Lovatto, Alecio A. “Crimes tributdrios Aspectos criminais e
processuais”; BEd: Livraria do advogado, Porto Alegre; 2000
Macchi, Miguel “Sistema penal tributario y de la seguridad
social”, Ed. Abaco, Bs.As., 1998

Maier, Julio y Bavino, Alberto “Ensayo sobre la aplicacién del
articulo 14 de la ley 23.771: (¢El ingreso de la reparacion
como tercera via?” en “Delitos no convencionales”, comp. Julio
Maier, Ed. del Puérto, BS.As., 1994

Mdiwald, Manfred “Concimiento del ilfcito y dolo en el derecho
penal tributario”, Ed. Ad Hoc¢, Bs.As., 1984

Malamud Goti; Jaime “Persona jurfdica y penalidad”;, Ed-

Depalma, Bs.As, 1981

Malamud Goti, Jaime “Politica criminal de la empresa”, Ed.

Hammurabi, Bs.As., 1982 |

Magueda, Mario O. (h) "Sociedades Anénimas", Ed. Circulo
Carpetas, Bs.As., 1999

Martinez, Jean Claude “El fraude fiscal” Ed. Forido de Cultura
Economica, México, 1989

Martinez Lafuente; Antonio "Derecho tributarior Estudios sobre
la jurisprudencia tributaria”, Ed. Civitas, Madrid, 1985

Martinez--Lucas, José A. “El delito de defraudacion & Ja

seguridad social”, Ed. Practica de Derecho, Valencia, 2002

Martinez Pérez, Carlos “El delito fiscal”, Ed. Montecorvo,
Madrid, 1982



482

Mgr’tgr_ell, Ernesto E. "Los directores de sociedades anénimas”,

Ed. Deypalma, Bs.As., 1994

Martorell, Ernesto E. :‘Tratado de los contratos de empresa” t.
111, Ed. Depalma, Bs.As., 1997

Mascheroni, Fernando y Muguillo, Roberto "Ley de Sociedades

Comerciales comentada y concordada", Ed. Errepar, Bs.As.,
2000

Medrano, Pablo “Sentido y alcance de la cldusula de extensidn
de la autoria del art. 12 de la LPT” publ. en Revista del Centro
Argentino de Estudios en lo Penal Tributario, N° 2, Bs.As.,

1993

Mestre Delgado, Esteban “La defraudacién tributaria por
omision” Ed. por el Ministerio de Justicia, Madrid, 1991
Mezger, Edmund “"Derecho Penal” tomo I, Ed. Libreria El Foro,
62 edicion, Bs.As., 1955

Militello, Vincenzo “La responsabilidad penal de los grupos -de
empresas: la experiencia italiana” en I Congreso hispano-
italiano de derecho penal econdmico, Ed. Servicio de
Publicaciéns de la Universidade da Corufia, a Corufia, 1998

Mir Puig, Santiago y Luzén Pefa, Diego M. (coord.)

“Responsabilidad penal de las empresas y sus drganos y
responsabilidad por el producto”, Ed. Bosch, Barcelona, 1996

Molinas, Fernando H. "Delitos de cuello blanco en Ia
Argentina” Ed. Depalma, Bs.As., 1989 |
M.gncayo, Néstor J. “Delitos cambiarios y responsabilidad

penal de las personas juridicas”, Ed. Depalma, 1990



483

Ning, Carlos S, “éDa lo mismo omitir que actuar? (Acerc}a de la
valoracion moral de los delitos por omisién)”, publ. en La Ley
t. 1979-C, padgs. 801-817

Nissen, Ricardo A. "Curso de Derecho Societario", Ed. Ad Hoc,
Bs.As., 1998

Palacio, Susana B. “Las wgarantias en el derecho penal
tributario y los derechos humanos” publ. en Revista Juridica
de Buenos Aires Derechos Humanos y Tributacién 2001, coord.
José O. Casas, Ed. Lexis Nexis Abeledo Perrot, Bs.As., 2002
Pariente, Maggy “Les groupes de societés et la responsabilité
pénale des personnes morales” publ. en “La responsabilité
pénale des personnes morales”, pags. 247 a 254, Ed. Dalloz,
Paris, 1993

Pastor, Daniel “¢Es conveniente la aplicacion del proceso penal
‘convencional’ a los delitos ‘no convencionales’?” en “Delitos
no convencionales” comp. Julio Maier, Ed. del Puerto, Bs.As.,
1994

Paultre de La Motte, Jacques “Les sanctions fiscales dans le

syste‘me fiscal francais; présentation d’ensemble” publ. en
Revuie francaise de Finances publiques N° 65 marzo/99, pags.
9 al16, L.G.D.]., Paris

Perciavalle, Marcelo L. "Directores y socios", Ed. Errepar,
Bs.As., 1998

Pérez Cepeda, Ana I. “La responsabilidad de |los

administradores de sociedades”, Ed. Cedecs, Barcelona, 1997



484

Pessoa, Nelson “Suspc;:nslén del juicio a prueba: esquema de
un andlisis de la ley 24.316” publ. en Jurisprudencia Argentina
1995-1 pags. 837-845

Piaggi de Vanossi, Ana “Acerca de la necesidad de integrar la

responsabilidad civil del derecho de sociedades con la
responsabilidad penal por delitos societarios” publicado en La
Ley el 23/9/97

Pizarro_Beleza, Teresa “La estructura de la autoria en los

delitos consistentes en la infracciéon de un deber: ¢titularidad
versus dominio del hecho?” en “Fundamentos de un sistema
europeo del Derecho Penal. Libro homenaje a Claus Roxin”,
Ed. JM Bosch, Barcelona, 1995

Pradel, Jean “Droit pénal comparé”, Ed. Dalloz, Paris, 1995

Quintero Olivares, Gonzalo "“Los delitos especiales y la teoria

de la participacion”, Ed. CYMYS, Barcelona, 1974

Rechter, Isaac y Gonzalez de Rechter, Beatriz “Los alcances

- del principio de la realidad econdémica” en “Homenaje al 50°
aniversario de ‘El Hecho Imponible’ de Dino Jarach”, Ed.
Interocednicas, Bs.As., 1994

Righi, Esteban ™“Derecho penal economico comparado”,
Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid

Righi, Esteban “Los delitos econdmicos”, Ed. Ad Hoc, Bs.As,,
2000

Righi, Esteban “Teoria de la pena”, Ed. Hammurabi, Bs. As.,
2001



485

Righi, Esteban ™“Delitos omisivos equivalentes a la comisién
activa de un delito” publ. en Nueva Doctrina Penal 2001/A,

pags. 97 a 111, Ed. del Puerto, Bs.As., 2001

Rodriguez Estévez, Juan M. “El derecho penal en la actividad
econdémica”, Ed. Abaco, Bs.As., 2000

ri Z ntai | , Teresa “La responsabilidad del
administrador desleal y los nuevos delitos societarios”, Ed. Mc
Graw Hill, Madrid, 1997
Romera, Oscar E. “Régimén penal tributario y de la seguridad
social”, Ed. Abaco, Bs.As., 1997

Roxin, Claus; Arzt, Ginther y Tiedemann, Klaus “Introduccién
al derecho penal y derecho penal procesal”, Ed. Ariel,
Barcelona, 1989

Roxin, Claus “Fin y justificacion de la pena y de las medidas
de seguridad” en Determinacién ludicial de la Pena, Ed. del
Puerto, Bs.As., 1993

Rusconl, Maximiliano “Participacién Criminal” en “Cddigo Penal
y normas complementarias. Analisis doctrinario y
jurisprudencial” tomo 2, dir. David Baigun y Eugenio
Zaffaroni, Ed. Hammurabi, Bs.As., 2002

Sdnchez Alvarez, Manuel M. “Los delitos societarios”, Ed.

Aranzadi, Pamplona, 1996

Sdnchez-Ostiz Gutiérrez, Pablo “La exencion de

responsabilidad penal por regularizacién tributaria”, Ed.
Aranzadi, Navarra, 2002
Sancinetti, Marcelo “El ilicito propio de participar en el hecho

ajeno”, Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1996



486

Silva _Sdnchez, Jesus M. “El delito de omisién. Concepto y
sistema”, Ed. Bosch, Barcelona, 1986

Silva_Sanchez, Jesis M. “Responsabilidad penal de las

empresas y de sus oOrganos en derecho espafiol” en
"Fundamentos de un sistema europeo del Derecho Penal. Libro
homenaje a Claus Roxin”, Ed. JM Bosch, Barcelona, 1995

Simoén Acosta, Eugenio “El delito de defraudacion tributaria”,

Ed. Aranzadi, Pamplona, 1998 |
Soler, Sebastidn "Derecho Penal Argentino” t. I y II, Ed. Tea,
Bs.As., 1978

Spolansky, Norberto “Culpabilidad, la responsabilidad solidaria
de las sociedades anonimas y la de sus directivos en el
régimen penal cambiario”, publ. en La Ley t. 1978-D-231

Terradillos Basoco, Juan M. "Empresa y derecho penal”, Ed. Ad

Hoc, Bs.As., 2001
Verén, Alberto “Nuevo reégimen penal tributario y de la
sequridad social”, Ed. Errepar, Bs.As., 1997

Vidal Albarracin, Héctor G. "“Delito de contrabando”, Ed.

Universidad, Bs.As., 1987

Villegas, Héctor “Régimen penal tributario argentino”, Ed.
Depalma, Bs.As., 1993 y 1998

Vitolo, Daniel R. “Concurso de grupos vy otras
responsabhilidades falenciales” en “Responsabilidad y abuso en
la actuacion societaria”, Ed. Ad Hoc, Bs. As., 2002, pdgs. 117-
169.

Zaffaroni, Eugenio R, "“Tratado de derecho penal” parte
general, t. IV, Ed. Ediar, Bs.As., 1999



487

Zaffaroni, Eugenio R. y otros “"Derecho penal - Parte general”,
Ed. Ediar, Bs.As., 2000

Debate parlamentario de la ley 24.769 publ. en Antecedentes

Parlamentarios, Ed. La Ley



	1502-0262_RobiglioCLI_001
	1502-0262_RobiglioCLI_002
	1502-0262_RobiglioCLI_003
	1502-0262_RobiglioCLI_004
	1502-0262_RobiglioCLI_005
	1502-0262_RobiglioCLI_006
	1502-0262_RobiglioCLI_007
	1502-0262_RobiglioCLI_008
	1502-0262_RobiglioCLI_009
	1502-0262_RobiglioCLI_010
	1502-0262_RobiglioCLI_011
	1502-0262_RobiglioCLI_012
	1502-0262_RobiglioCLI_013
	1502-0262_RobiglioCLI_014
	1502-0262_RobiglioCLI_015
	1502-0262_RobiglioCLI_016
	1502-0262_RobiglioCLI_017
	1502-0262_RobiglioCLI_018
	1502-0262_RobiglioCLI_019
	1502-0262_RobiglioCLI_020
	1502-0262_RobiglioCLI_021
	1502-0262_RobiglioCLI_022
	1502-0262_RobiglioCLI_023
	1502-0262_RobiglioCLI_024
	1502-0262_RobiglioCLI_025
	1502-0262_RobiglioCLI_026
	1502-0262_RobiglioCLI_027
	1502-0262_RobiglioCLI_028
	1502-0262_RobiglioCLI_029
	1502-0262_RobiglioCLI_030
	1502-0262_RobiglioCLI_031
	1502-0262_RobiglioCLI_032
	1502-0262_RobiglioCLI_033
	1502-0262_RobiglioCLI_034
	1502-0262_RobiglioCLI_035
	1502-0262_RobiglioCLI_036
	1502-0262_RobiglioCLI_037
	1502-0262_RobiglioCLI_038
	1502-0262_RobiglioCLI_039
	1502-0262_RobiglioCLI_040
	1502-0262_RobiglioCLI_041
	1502-0262_RobiglioCLI_042
	1502-0262_RobiglioCLI_043
	1502-0262_RobiglioCLI_044
	1502-0262_RobiglioCLI_045
	1502-0262_RobiglioCLI_046
	1502-0262_RobiglioCLI_047
	1502-0262_RobiglioCLI_048
	1502-0262_RobiglioCLI_049
	1502-0262_RobiglioCLI_050
	1502-0262_RobiglioCLI_051
	1502-0262_RobiglioCLI_052
	1502-0262_RobiglioCLI_053
	1502-0262_RobiglioCLI_054
	1502-0262_RobiglioCLI_055
	1502-0262_RobiglioCLI_056
	1502-0262_RobiglioCLI_057
	1502-0262_RobiglioCLI_058
	1502-0262_RobiglioCLI_059
	1502-0262_RobiglioCLI_060
	1502-0262_RobiglioCLI_061
	1502-0262_RobiglioCLI_062
	1502-0262_RobiglioCLI_063
	1502-0262_RobiglioCLI_064
	1502-0262_RobiglioCLI_065
	1502-0262_RobiglioCLI_066
	1502-0262_RobiglioCLI_067
	1502-0262_RobiglioCLI_068
	1502-0262_RobiglioCLI_069
	1502-0262_RobiglioCLI_070
	1502-0262_RobiglioCLI_071
	1502-0262_RobiglioCLI_072
	1502-0262_RobiglioCLI_073
	1502-0262_RobiglioCLI_074
	1502-0262_RobiglioCLI_075
	1502-0262_RobiglioCLI_076
	1502-0262_RobiglioCLI_077
	1502-0262_RobiglioCLI_078
	1502-0262_RobiglioCLI_079
	1502-0262_RobiglioCLI_080
	1502-0262_RobiglioCLI_081
	1502-0262_RobiglioCLI_082
	1502-0262_RobiglioCLI_083
	1502-0262_RobiglioCLI_084
	1502-0262_RobiglioCLI_085
	1502-0262_RobiglioCLI_086
	1502-0262_RobiglioCLI_087
	1502-0262_RobiglioCLI_088
	1502-0262_RobiglioCLI_089
	1502-0262_RobiglioCLI_090
	1502-0262_RobiglioCLI_091
	1502-0262_RobiglioCLI_092
	1502-0262_RobiglioCLI_093
	1502-0262_RobiglioCLI_094
	1502-0262_RobiglioCLI_095
	1502-0262_RobiglioCLI_096
	1502-0262_RobiglioCLI_097
	1502-0262_RobiglioCLI_098
	1502-0262_RobiglioCLI_099
	1502-0262_RobiglioCLI_100
	1502-0262_RobiglioCLI_101
	1502-0262_RobiglioCLI_102
	1502-0262_RobiglioCLI_103
	1502-0262_RobiglioCLI_104
	1502-0262_RobiglioCLI_105
	1502-0262_RobiglioCLI_106
	1502-0262_RobiglioCLI_107
	1502-0262_RobiglioCLI_108
	1502-0262_RobiglioCLI_109
	1502-0262_RobiglioCLI_110
	1502-0262_RobiglioCLI_111
	1502-0262_RobiglioCLI_112
	1502-0262_RobiglioCLI_113
	1502-0262_RobiglioCLI_114
	1502-0262_RobiglioCLI_115
	1502-0262_RobiglioCLI_116
	1502-0262_RobiglioCLI_117
	1502-0262_RobiglioCLI_118
	1502-0262_RobiglioCLI_119
	1502-0262_RobiglioCLI_120
	1502-0262_RobiglioCLI_121
	1502-0262_RobiglioCLI_122
	1502-0262_RobiglioCLI_123
	1502-0262_RobiglioCLI_124
	1502-0262_RobiglioCLI_125
	1502-0262_RobiglioCLI_126
	1502-0262_RobiglioCLI_127
	1502-0262_RobiglioCLI_128
	1502-0262_RobiglioCLI_129
	1502-0262_RobiglioCLI_130
	1502-0262_RobiglioCLI_131
	1502-0262_RobiglioCLI_132
	1502-0262_RobiglioCLI_133
	1502-0262_RobiglioCLI_134
	1502-0262_RobiglioCLI_135
	1502-0262_RobiglioCLI_136
	1502-0262_RobiglioCLI_137
	1502-0262_RobiglioCLI_138
	1502-0262_RobiglioCLI_139
	1502-0262_RobiglioCLI_140
	1502-0262_RobiglioCLI_141
	1502-0262_RobiglioCLI_142
	1502-0262_RobiglioCLI_143
	1502-0262_RobiglioCLI_144
	1502-0262_RobiglioCLI_145
	1502-0262_RobiglioCLI_146
	1502-0262_RobiglioCLI_147
	1502-0262_RobiglioCLI_148
	1502-0262_RobiglioCLI_149
	1502-0262_RobiglioCLI_150
	1502-0262_RobiglioCLI_151
	1502-0262_RobiglioCLI_152
	1502-0262_RobiglioCLI_153
	1502-0262_RobiglioCLI_154
	1502-0262_RobiglioCLI_155
	1502-0262_RobiglioCLI_156
	1502-0262_RobiglioCLI_157
	1502-0262_RobiglioCLI_158
	1502-0262_RobiglioCLI_159
	1502-0262_RobiglioCLI_160
	1502-0262_RobiglioCLI_161
	1502-0262_RobiglioCLI_162
	1502-0262_RobiglioCLI_163
	1502-0262_RobiglioCLI_164
	1502-0262_RobiglioCLI_165
	1502-0262_RobiglioCLI_166
	1502-0262_RobiglioCLI_167
	1502-0262_RobiglioCLI_168
	1502-0262_RobiglioCLI_169
	1502-0262_RobiglioCLI_170
	1502-0262_RobiglioCLI_171
	1502-0262_RobiglioCLI_172
	1502-0262_RobiglioCLI_173
	1502-0262_RobiglioCLI_174
	1502-0262_RobiglioCLI_175
	1502-0262_RobiglioCLI_176
	1502-0262_RobiglioCLI_177
	1502-0262_RobiglioCLI_178
	1502-0262_RobiglioCLI_179
	1502-0262_RobiglioCLI_180
	1502-0262_RobiglioCLI_181
	1502-0262_RobiglioCLI_182
	1502-0262_RobiglioCLI_183
	1502-0262_RobiglioCLI_184
	1502-0262_RobiglioCLI_185
	1502-0262_RobiglioCLI_186
	1502-0262_RobiglioCLI_187
	1502-0262_RobiglioCLI_188
	1502-0262_RobiglioCLI_189
	1502-0262_RobiglioCLI_190
	1502-0262_RobiglioCLI_191
	1502-0262_RobiglioCLI_192
	1502-0262_RobiglioCLI_193
	1502-0262_RobiglioCLI_194
	1502-0262_RobiglioCLI_195
	1502-0262_RobiglioCLI_196
	1502-0262_RobiglioCLI_197
	1502-0262_RobiglioCLI_198
	1502-0262_RobiglioCLI_199
	1502-0262_RobiglioCLI_200
	1502-0262_RobiglioCLI_201
	1502-0262_RobiglioCLI_202
	1502-0262_RobiglioCLI_203
	1502-0262_RobiglioCLI_204
	1502-0262_RobiglioCLI_205
	1502-0262_RobiglioCLI_206
	1502-0262_RobiglioCLI_207
	1502-0262_RobiglioCLI_208
	1502-0262_RobiglioCLI_209
	1502-0262_RobiglioCLI_210
	1502-0262_RobiglioCLI_211
	1502-0262_RobiglioCLI_212
	1502-0262_RobiglioCLI_213
	1502-0262_RobiglioCLI_214
	1502-0262_RobiglioCLI_215
	1502-0262_RobiglioCLI_216
	1502-0262_RobiglioCLI_217
	1502-0262_RobiglioCLI_218
	1502-0262_RobiglioCLI_219
	1502-0262_RobiglioCLI_220
	1502-0262_RobiglioCLI_221
	1502-0262_RobiglioCLI_222
	1502-0262_RobiglioCLI_223
	1502-0262_RobiglioCLI_224
	1502-0262_RobiglioCLI_225
	1502-0262_RobiglioCLI_226
	1502-0262_RobiglioCLI_227
	1502-0262_RobiglioCLI_228
	1502-0262_RobiglioCLI_229
	1502-0262_RobiglioCLI_230
	1502-0262_RobiglioCLI_231
	1502-0262_RobiglioCLI_232
	1502-0262_RobiglioCLI_233
	1502-0262_RobiglioCLI_234
	1502-0262_RobiglioCLI_235
	1502-0262_RobiglioCLI_236
	1502-0262_RobiglioCLI_237
	1502-0262_RobiglioCLI_238
	1502-0262_RobiglioCLI_239
	1502-0262_RobiglioCLI_240
	1502-0262_RobiglioCLI_241
	1502-0262_RobiglioCLI_242
	1502-0262_RobiglioCLI_243
	1502-0262_RobiglioCLI_244
	1502-0262_RobiglioCLI_245
	1502-0262_RobiglioCLI_246
	1502-0262_RobiglioCLI_247
	1502-0262_RobiglioCLI_248
	1502-0262_RobiglioCLI_249
	1502-0262_RobiglioCLI_250
	1502-0262_RobiglioCLI_251
	1502-0262_RobiglioCLI_252
	1502-0262_RobiglioCLI_253
	1502-0262_RobiglioCLI_254
	1502-0262_RobiglioCLI_255
	1502-0262_RobiglioCLI_256
	1502-0262_RobiglioCLI_257
	1502-0262_RobiglioCLI_258
	1502-0262_RobiglioCLI_259
	1502-0262_RobiglioCLI_260
	1502-0262_RobiglioCLI_261
	1502-0262_RobiglioCLI_262
	1502-0262_RobiglioCLI_263
	1502-0262_RobiglioCLI_264
	1502-0262_RobiglioCLI_265
	1502-0262_RobiglioCLI_266
	1502-0262_RobiglioCLI_267
	1502-0262_RobiglioCLI_268
	1502-0262_RobiglioCLI_269
	1502-0262_RobiglioCLI_270
	1502-0262_RobiglioCLI_271
	1502-0262_RobiglioCLI_272
	1502-0262_RobiglioCLI_273
	1502-0262_RobiglioCLI_274
	1502-0262_RobiglioCLI_275
	1502-0262_RobiglioCLI_276
	1502-0262_RobiglioCLI_277
	1502-0262_RobiglioCLI_278
	1502-0262_RobiglioCLI_279
	1502-0262_RobiglioCLI_280
	1502-0262_RobiglioCLI_281
	1502-0262_RobiglioCLI_282
	1502-0262_RobiglioCLI_283
	1502-0262_RobiglioCLI_284
	1502-0262_RobiglioCLI_285
	1502-0262_RobiglioCLI_286
	1502-0262_RobiglioCLI_287
	1502-0262_RobiglioCLI_288
	1502-0262_RobiglioCLI_289
	1502-0262_RobiglioCLI_290
	1502-0262_RobiglioCLI_291
	1502-0262_RobiglioCLI_292
	1502-0262_RobiglioCLI_293
	1502-0262_RobiglioCLI_294
	1502-0262_RobiglioCLI_295
	1502-0262_RobiglioCLI_296
	1502-0262_RobiglioCLI_297
	1502-0262_RobiglioCLI_298
	1502-0262_RobiglioCLI_299
	1502-0262_RobiglioCLI_300
	1502-0262_RobiglioCLI_301
	1502-0262_RobiglioCLI_302
	1502-0262_RobiglioCLI_303
	1502-0262_RobiglioCLI_304
	1502-0262_RobiglioCLI_305
	1502-0262_RobiglioCLI_306
	1502-0262_RobiglioCLI_307
	1502-0262_RobiglioCLI_308
	1502-0262_RobiglioCLI_309
	1502-0262_RobiglioCLI_310
	1502-0262_RobiglioCLI_311
	1502-0262_RobiglioCLI_312
	1502-0262_RobiglioCLI_313
	1502-0262_RobiglioCLI_314
	1502-0262_RobiglioCLI_315
	1502-0262_RobiglioCLI_316
	1502-0262_RobiglioCLI_317
	1502-0262_RobiglioCLI_318
	1502-0262_RobiglioCLI_319
	1502-0262_RobiglioCLI_320
	1502-0262_RobiglioCLI_321
	1502-0262_RobiglioCLI_322
	1502-0262_RobiglioCLI_323
	1502-0262_RobiglioCLI_324
	1502-0262_RobiglioCLI_325
	1502-0262_RobiglioCLI_326
	1502-0262_RobiglioCLI_327
	1502-0262_RobiglioCLI_328
	1502-0262_RobiglioCLI_329
	1502-0262_RobiglioCLI_330
	1502-0262_RobiglioCLI_331
	1502-0262_RobiglioCLI_332
	1502-0262_RobiglioCLI_333
	1502-0262_RobiglioCLI_334
	1502-0262_RobiglioCLI_335
	1502-0262_RobiglioCLI_336
	1502-0262_RobiglioCLI_337
	1502-0262_RobiglioCLI_338
	1502-0262_RobiglioCLI_339
	1502-0262_RobiglioCLI_340
	1502-0262_RobiglioCLI_341
	1502-0262_RobiglioCLI_342
	1502-0262_RobiglioCLI_343
	1502-0262_RobiglioCLI_344
	1502-0262_RobiglioCLI_345
	1502-0262_RobiglioCLI_346
	1502-0262_RobiglioCLI_347
	1502-0262_RobiglioCLI_348
	1502-0262_RobiglioCLI_349
	1502-0262_RobiglioCLI_350
	1502-0262_RobiglioCLI_351
	1502-0262_RobiglioCLI_352
	1502-0262_RobiglioCLI_353
	1502-0262_RobiglioCLI_354
	1502-0262_RobiglioCLI_355
	1502-0262_RobiglioCLI_356
	1502-0262_RobiglioCLI_357
	1502-0262_RobiglioCLI_358
	1502-0262_RobiglioCLI_359
	1502-0262_RobiglioCLI_360
	1502-0262_RobiglioCLI_361
	1502-0262_RobiglioCLI_362
	1502-0262_RobiglioCLI_363
	1502-0262_RobiglioCLI_364
	1502-0262_RobiglioCLI_365
	1502-0262_RobiglioCLI_366
	1502-0262_RobiglioCLI_367
	1502-0262_RobiglioCLI_368
	1502-0262_RobiglioCLI_369
	1502-0262_RobiglioCLI_370
	1502-0262_RobiglioCLI_371
	1502-0262_RobiglioCLI_372
	1502-0262_RobiglioCLI_373
	1502-0262_RobiglioCLI_374
	1502-0262_RobiglioCLI_375
	1502-0262_RobiglioCLI_376
	1502-0262_RobiglioCLI_377
	1502-0262_RobiglioCLI_378
	1502-0262_RobiglioCLI_379
	1502-0262_RobiglioCLI_380
	1502-0262_RobiglioCLI_381
	1502-0262_RobiglioCLI_382
	1502-0262_RobiglioCLI_383
	1502-0262_RobiglioCLI_384
	1502-0262_RobiglioCLI_385
	1502-0262_RobiglioCLI_386
	1502-0262_RobiglioCLI_387
	1502-0262_RobiglioCLI_388
	1502-0262_RobiglioCLI_389
	1502-0262_RobiglioCLI_390
	1502-0262_RobiglioCLI_391
	1502-0262_RobiglioCLI_392
	1502-0262_RobiglioCLI_393
	1502-0262_RobiglioCLI_394
	1502-0262_RobiglioCLI_395
	1502-0262_RobiglioCLI_396
	1502-0262_RobiglioCLI_397
	1502-0262_RobiglioCLI_398
	1502-0262_RobiglioCLI_399
	1502-0262_RobiglioCLI_400
	1502-0262_RobiglioCLI_401
	1502-0262_RobiglioCLI_402
	1502-0262_RobiglioCLI_403
	1502-0262_RobiglioCLI_404
	1502-0262_RobiglioCLI_405
	1502-0262_RobiglioCLI_406
	1502-0262_RobiglioCLI_407
	1502-0262_RobiglioCLI_408
	1502-0262_RobiglioCLI_409
	1502-0262_RobiglioCLI_410
	1502-0262_RobiglioCLI_411
	1502-0262_RobiglioCLI_412
	1502-0262_RobiglioCLI_413
	1502-0262_RobiglioCLI_414
	1502-0262_RobiglioCLI_415
	1502-0262_RobiglioCLI_416
	1502-0262_RobiglioCLI_417
	1502-0262_RobiglioCLI_418
	1502-0262_RobiglioCLI_419
	1502-0262_RobiglioCLI_420
	1502-0262_RobiglioCLI_421
	1502-0262_RobiglioCLI_422
	1502-0262_RobiglioCLI_423
	1502-0262_RobiglioCLI_424
	1502-0262_RobiglioCLI_425
	1502-0262_RobiglioCLI_426
	1502-0262_RobiglioCLI_427
	1502-0262_RobiglioCLI_428
	1502-0262_RobiglioCLI_429
	1502-0262_RobiglioCLI_430
	1502-0262_RobiglioCLI_431
	1502-0262_RobiglioCLI_432
	1502-0262_RobiglioCLI_433
	1502-0262_RobiglioCLI_434
	1502-0262_RobiglioCLI_435
	1502-0262_RobiglioCLI_436
	1502-0262_RobiglioCLI_437
	1502-0262_RobiglioCLI_438
	1502-0262_RobiglioCLI_439
	1502-0262_RobiglioCLI_440
	1502-0262_RobiglioCLI_441
	1502-0262_RobiglioCLI_442
	1502-0262_RobiglioCLI_443
	1502-0262_RobiglioCLI_444
	1502-0262_RobiglioCLI_445
	1502-0262_RobiglioCLI_446
	1502-0262_RobiglioCLI_447
	1502-0262_RobiglioCLI_448
	1502-0262_RobiglioCLI_449
	1502-0262_RobiglioCLI_450
	1502-0262_RobiglioCLI_451
	1502-0262_RobiglioCLI_452
	1502-0262_RobiglioCLI_453
	1502-0262_RobiglioCLI_454
	1502-0262_RobiglioCLI_455
	1502-0262_RobiglioCLI_456
	1502-0262_RobiglioCLI_457
	1502-0262_RobiglioCLI_458
	1502-0262_RobiglioCLI_459
	1502-0262_RobiglioCLI_460
	1502-0262_RobiglioCLI_461
	1502-0262_RobiglioCLI_462
	1502-0262_RobiglioCLI_463
	1502-0262_RobiglioCLI_464
	1502-0262_RobiglioCLI_465
	1502-0262_RobiglioCLI_466
	1502-0262_RobiglioCLI_467
	1502-0262_RobiglioCLI_468
	1502-0262_RobiglioCLI_469
	1502-0262_RobiglioCLI_470
	1502-0262_RobiglioCLI_471
	1502-0262_RobiglioCLI_472
	1502-0262_RobiglioCLI_473
	1502-0262_RobiglioCLI_474
	1502-0262_RobiglioCLI_475
	1502-0262_RobiglioCLI_476
	1502-0262_RobiglioCLI_477
	1502-0262_RobiglioCLI_478
	1502-0262_RobiglioCLI_479
	1502-0262_RobiglioCLI_480
	1502-0262_RobiglioCLI_481
	1502-0262_RobiglioCLI_482
	1502-0262_RobiglioCLI_483
	1502-0262_RobiglioCLI_484
	1502-0262_RobiglioCLI_485
	1502-0262_RobiglioCLI_486
	1502-0262_RobiglioCLI_487
	1502-0262_RobiglioCLI_488
	1502-0262_RobiglioCLI_489
	1502-0262_RobiglioCLI_490
	1502-0262_RobiglioCLI_491
	1502-0262_RobiglioCLI_492

