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INTRODUCCION

Aunque los delitos tributarios integran el ordenamiento

penal general!, por sus particulares características, la

aplicación de estas figuras a los casos concretos presenta una

serie de dificultades que Maiwald 2 atribuyó a los déficits en la
\

elaboración dogmática del derecho penal tributario, y enumeró

brevemente: son delitos que suelen ser cometidos por medio

de declaraciones escritas que provocan dificultades en la

delimitación de los actos preparatorios y la tentativa; las

disposiciones tributarias generan cantidades de obligaciones

con una finalidad recaudatoria y junto con las formas

particulares de los impuestos, son aspectos que deben

armonizarse con los principios penales; la participación y el

concurso presentan dificultades espedficas, así como los

delitos de omisión.

En este trabajo se va a tomar uno de todos los temas

conflictivos apuntados, que es la autoría en los delitos

tributarios. Se procurará efectuar un análisis del mismo, de

los conceptos jurídicos de las diversas ramas del

ordenamiento que se relacionan a él, de las soluciones

adoptadas en otros lugares, y dejar en evidencia las

características y complejidades del tema, para luego plantear

algunas líneas de solución, atendiendo y procurando

compatibilizar los derechos de la sociedad y del imputado.

1 SI bien en la Argentina los delitos tributarios están en la ley 24.769, el artículo 4 del Código Penal

dice: "Las disposiciones generales del presente código se aplicarán a todos Jos delitos previstos por

leyes especiales en cuanto éstas no dIspusieran lo contrario."

2 Manfred Malwald "Conocimiento del ilídto y dolo en el derecho penal tributario* r><ig. 15.
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La advertencia preliminar que se impone formular, es

que cada uno de los temas que componen los distintos títulos

y subtítulos de este trabajo, ha sido ampliamente estudiado y

desarrollado por los especialistas, y existen tomos de

manuales, tratados y trabajos de investigación escritos al

respecto; no se pretende aquí en modo alguno agotar la

reseña de todo lo que se ha dicho sobre cada materia, lo cual

por otra parte no sería materialmente posible teniendo 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. Ubicación de la materia.- Algunos tributaristas

partidarios de la autonomía total de su dlsctpltna ', sostienen

que si la acción de evadir es valorada como delito penal,

podría integrar una rama del derecho penal, no del derecho

tributario, en cuyo caso la acción contraria de evadir -pagar­

y las respectivas sanciones también pertenecerían al derecho

penal junto con sus propias obligaciones, sus ilícitos. y sus

sanciones así como los demás conceptos e instituciones

correspondientes a esta rama.

No hay duda alguna de que sea cual sea la categoría 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. Aún sostenedores de la

3 Norberto Godoy "Teoría general del derecho tributario" pág. 64.
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autonomía, de la altura de Gluliani Fonrouge, dan al caso la

solución contraria, es decir que el aspecto represivo de los

hechos tributarios integra la unidad estructural de la materia

fiscal.

Repasando la frondosa bibliografía que se ha dedicado a

los concretos problemas que presenta la aplicación de

sanciones penales por delitos de índole tributaria, no sólo en

nuestro país, se observa que los análisis 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 solución.

Por otra parte hay un dato concreto que debe orientar la

elaboración del tema, que es que de acuerdo a la distribución

legal de cornpetenctas", la sustanciación judicial de los

expedientes seguidos por delitos tributarios, se efectúa en

sede penal. Este hecho conlleva la circunstancia de que

quienes actúan en ese marco, se manejan con conceptos de

derecho penal más que tributario.

En síntesis, se trata de una materia compleja, que debe

abordarse desde el derecho penal, pero cuyas características

están en gran medida motivadas por el ingrediente 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 apllcadón de esta ley en el ámbito de la capital Federal será

de competencia de la Justicia Nacional en lo Penal Económico, en el Interior del país será competente

la Justlda Federal.". Luego, al dictarse la ley 25.292 la aplicación del régimen penal tributario en la

Ciudad de Buenos Aires se atribuye al Fuero en lo Penal Tributarlo, a partir de su implementadón.
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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 categorización, y ya ubicados en el

análisis de la cuestión 'desde la óptica del derecho penal, debe

decirse que las particularidades aludidas, en ocasiones

presentan dificultades para aplicar algunos principios

tradlciona.les del derecho penal y procesal penal, concebidos

fundamentalmente para delitos violentos, por lo que hay que

apartarse de los mismos o intentar una nueva elaboración.

Han dicho con razón Díazs citando a Maier, y Pastor" que

se califica a los delitos fiscales como delitos no

convencionales, por tanto deben aplicárseles también normas

o institutos no convencionales, apropiados a la especialidad.

Además estos ilícitos no son totalmente ajenos a los

serios inconvenientes que los delitos denominados como

"crimen organizado" vienen generando en la aplicación de los

conceptos de la dogmática penal desarrollada para delitos

. relativamente individuales. Si bien los delitos tributarios

generalmente no llegan a la escala de aquetlos", presentan

coincidencias en tanto suelen ser cometidos mediante

5 Vicente O. Diaz "la autodenuncla liberadora de pena regulada" pág. 2.

6 Daniel Pastor "'¿Es conveniente la aplicación del proceso penal convencional a Jos delitos no

convencionales? pág. 273.

7 Se considera crimen organizado: lavado de dinero, terrorismo, robo y tráfico de objetos de arte y

culturales, tráfico llicito de armas, fraude de seguros, trátlco de personas, tráfico lfidto de

automotores, corrupción de funcionarios públicos, falsltlcaclón de moneda, delitos ambientales y

nucleares, narcotraftco.
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pluralidad de agentes y provocan alto grado de daño, que son

dos características del crimen orqaruzado".

Tales dificultades son principalmente las de imputación ­

derivadas de trasladar la teoría del delito convencional a
\

delitos cometidos por grupos de personas que integran un

ente distinto de aquellas-, y de prueba -en función de la

complejidad de la división de tareas entre los diversos

órganos, representantes y subordinados del ente-o

Por estas razones, suele ser relativamente sencilla la

prueba del hecho ilícito, pero muy compleja la de

individualización de los autores y partícipes.

No puede dejar de señalarse también que la teoría de la

autoría y la participación trata de diferenciar las distintas

formas de intervención en los hechos ilícitos, pero aún para

los delitos menos complejos, no es una cuestión que la

dogmática penal contemporánea haya dado por resuelta, sino

que las elaboraciones continúan en curso.

Con más razón entonces en los casos de delitos

complejos, en ocasiones especiales, cometidos por varias

personas, mediante intrincadas divisiones de tareas, con

asesoramiento especializado y utilización de tecnología,

aprovechando la complicación y superabundancia de normas

extra penales que regulan la actividad.

En este trabajo se ha procurado analizar la cuestión

relativa a las particularidades de la participación criminal en

los delitos tributarios y a quiénes corresponde aplicar las

8 David Balgún "La responsabilidad penal de las personas jurídrcas" pág. 11.
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respectivas sanciones. De tal manera, el objetivo es contribuir

de alquna forma a encaminar la búsqueda de las soluciones

para. los problemas Que presenta la aplicación de sanciones

penales a ilícitos de naturaleza tributaria.

3. Por razones obvias, la atribución de responsabilidad

penal no presenta dificultades en casos de contribuyentes

uni persona les.

En tanto, en materia infraccional, podrán compartirse o

no las previsiones, pero lo cierto es que las soluciones están

todas previstas -en este trabajo se reseñan sólo brevemente­

y su aplicación ya está depurada y admitida.

Más compleja es la situación cuando el hecho de evasión

reúne características de delito penal, y el contribuyente es

una persona jurídica y dentro de éstas, cuando sus órganos

están integrados por varias personas, y las tareas divididas

entre más de un agente.

Esta cuestión debe ser analizada teniendo en cuenta un

aspecto de índole penal de máxima relevancia, que es la

caracterización de los ilícitos tributarios como delitos

especlales".

4. La empresa es una organización particularmente

expuesta al riesgo penal en razón de la naturaleza de sus

actividades y de la complejidad de sus estructuras y su

9 Este tema se abordará en extenso más adelante, pero a esta altura basta tener en cuenta que los

delitos especlales son aquellos en que el sujeto activo no puede ser cualquier persona sino s610 las

mencionadas como tales en la norma penal que describe el tipo, que son los sujetos calificados.
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orqantzaclórr'". Por otra parte, en la actividad comercial,

Industrial, económica y ftnanclera, a lo largo del tiempo [as

personas físicas 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

o sin perjuicio para el ente -en este grupo están incluidos los

denominados delitos societarios- en que rige el derecho penal

común, y la segunda clase está 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

jurídicas, entre otros.

En los llamados delitos societarios, en general la

calificación especial de los sujetos activos requerida por las

figuras, se suele relacionar con una particular posición

jurídica en la dirección (directorio) o en la fiscalización

(sindicatura o consejo de vigilancia) de la sociedad, mientras

que en los delitos tributarlos, quien reviste la característica

especial, es la propia persona jurídica y no sus funcionarios.

Otras de las figJras que juegan un importante papel en

este tipo de delitos, son la omisión, la infracción al deber de

vigilancia y el Incumplimiento de deberes extrapenales.

10 Annle Bac y otros "Le rtsque pénal dans l'enterprtse": en similar sentido Juan A. Lascurain Sánchez

en "Fundamento y limites del deber de garantia del empresarlo".
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También es frecuente en este escenario, la delegación de

funciones del órgano en empleados, en terceros o en expertos

técnicos y asesores, en cuyo caso es necesario determinar los

efectos de dicha delegación sobre la responsabilidad de uno y

otros.

5. Además de las señaladas particularidades que

presenta la participación criminal en este tipo de delitos,

existen dificultades de índole 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 intervención en el

hecho.

No es extraño que la acción material que provoca la

lesión sea llevada a cabo por un dependiente sin poder de

decisión o sin los conocimientos que le permitan comprender

los alcances de su acción; de otro lado, la división de tareas

entre los directivos, dificulta la prueba de la real intervención

en el hecho.

En el plano infraccional estas dificultades son sorteadas

por la legislación mediante la atribución de responsabilidad al

ente ideal, la solidaridad para responder por las sanciones

pecuniarias y la admisión de presunciones de culpa y de dolo,

todo lo cual en principio, no tiene cabida en nuestro derecho

penal.

En algunos países la legislación penal ha implementado

institutos como el actuar en lugar de otro o la atribución de
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responsabilidad penal a la persona jurídica, que brindan

solución positiva a la hora de formular en la práctica fa

imputación y de aplicar penas. También se ha recurrido a la

solución de sancionar va la persona jurídica sólo en el plano

adrntnlstrattvo penal.

6. Frente a todas las señaladas dificultades para efectuar

la. imputación, desde el otro lado, no debe olvidarse la función

garantizadora del derecho penal como sistema fragmentario

de ilicitudes, cuya función primordial es la contención del

poder punitivo del Estado.

Dicho en otra forma, el derecho penal -dentro del cual se

ubica la teoría de la autoría que nos ocupa en particular-, no

cumple sólo una función de criminalización sometiendo a pena

a algunas personas por sus actos ilícitos, sino también de

garantía del imputado en el proceso l1
•

11 Eugenio Zaffaroni menciona el criterio teleológico del derecho penar cuya meta seria la protección

de bienes jurfdícos, pero en lugar de caer en la ilusión de que protege los de las víctimas, enfatiza el

autor que debería asumir el compromiso real de proteger los que son amenazados por el credmlento

Incontrolado del poder punitivo, en "Derecho Penal" pág. 51.
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1 8 PARTE

LAS SANCIONES PENALES FRENTE A LOS DELITOS

TRIBUTARIOS

1. Caracterizaciones generales:

El: problema de la evasión es bastante universal,

porque como dice Jean Claude Martinezt, la falta de civismo

fiscal es la cosa mejor repartida del mundo. El fraude puede

variar de un país a otro de acuerdo a sus costumbres y

normas, así como a su situación económica y a la eficiencia de

la administración tributaria, pero lo cierto es que tanto en los

países desarrollados como en aquellos Que no lo están, en los

sectores de la agricultura, profesionales, industriales,

comerciales, y tanto entre los pequeños como los grandes

contribuyentes, la evasión es significativa.

Desde una óptica económica, los individuos tratan

de evitar el pago de impuestos porque creen que así

disfrutarán de un bienestar mayor -salvo concretas

excepciones, por ejemplo cuando concurren motivaciones de

carácter tdeolóqtco-". Sin embargo si el gasto público se

reduce en gran medida -tal vez como consecuencia de la

menor recaudación-, ese mismo sujeto sufrirá el resultado

contrario, es decir, tendrá menor bienestar, al no poder el
\

Estado brindar los servicios que se esperan de él.

1 Jean Claude Martlnez "El fraude flscal" pág. 74.

2 Frank Cowell "Engañar al Estado" pág. 33.
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Sin intentar agotar la enumeración de las causas de la

evasión, se impone mencionar un factor que pone condiciones

favorables a la ideación de maniobras de evasión, que es la

complejidad, multiplicidad y superposición de normas que

regulan ta tributación, que en ocasiones dejan lugar a

legítimas ,dudas de interpretación, pero en otras permiten

invocar falsas o supuestas dudas, que pueden tornarse en

liberadoras de responsa bi lidad pena I al traducirse en errores

penalmente relevantes.

Esta circunstancia brinda al contribuyente un argumento

de defensa en materia penal, factible de ser utilizado en un

eventual enjuiciamiento, 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 decisión de evadir.

También juegan un importante papel las excepciones y

regfmenes especiales, que justamente al apartarse de la

regulación general, dejan abierta la posibilidad de

si mu laciones pa ra pretender merecer beneficios, las cua les

siempre envuelven engaño.
,

Finalmente, la debilidad de las administraciones

tributarias en la función de detección y castigo de los

evasores contribuye a la evasión al no generar un riesgo de

ser detectado y castigado que desaliente esas prácticas.

En cuanto a las formas en que los fraudes acontecen,

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

3 Mlchael J. Comer "El fraude en la empresa" pág. 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 tecnología a disposición del evasor, y

poner a I.a imaginación humana como el último límite de sus

config u raciones.

La adelantada calificación como delitos no

convencionales se relaciona con que se llevan a cabo mediante

nuevas formas de comisión o con la utilización de nueva

tecnología e instrumentos. En este marco, se ha ido perfilando

la delincuencia en el seno de empresas, a la luz del

incremento y globalización de los negocios.

Los delitos económicos se ejecutan generalmente

mediante modernas e ingeniosas técnicas complejas que

incluyen manipulación de datos y conocimiento de procesos

informáticos, y evolucionan más rápido que las leyes y que la

capacidad operativa de los órganos de fiscalización y

judiciales.

Sin embargo, la conducta de los pequeños

contribuyentes como sujetos del delito tributario difícilmente

presente dificultades desde el punto de vista de la atribución

de responsabilidad penal, porque frecuentemente las tareas de

relevancia están a cargo de una o pocas personas, que son las

mismas que toman las decisiones.

Distinta es la situación de las empresas grandes, que

llevan una contabilidad más compleja, tienen numeroso

personal empleado, y han dividido la realización de las tareas

de modo tal que incluso una misma función se lleva a cabo en
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forma fraccionada por varias personas que pueden aún

pertenecer a distintos sectores de la administración; por otra

parte, quienes toman las decisiones están a veces muy lejos

de su ejecución, y en ocasiones la delegación de tareas en

subordinados no es total sino parcial y también fraccionada,

además de contar con asesores en diversas áreas, que pueden

tener una gran importancia en el momento de delinearla

estrategia delictiva -especialmente los asesores en materia

tributaria e informática-o Todos los factores enumerados

contribuyen él diluir la responsabilidad de las personas físicas'

que de una u otra manera actúan por la sociedad.

Ya introducida la caracterización como delito no

convencional, cabe agregar que la enumeración de los que

integran esta categoría está encabezada por los fraudes

fisca les, e in cl uve monopo Iios, fra udes a 1a ba nca I al créd ita

pÚb li ca, aI sistema fi na nclero estata 1, canta m tnació n

ambiental, fraudes al consumidor y al sistema de seguridad

social.

Pastor define los delitos no convencionales, siguiendo a

Baigún\ como dentro de los delitos económicos, aquellos

cometidos mediante la utilización de una estructura de poder

para obtener abusivamente o desviar en provecho propio

recursos, riquezas y bienestar que son patrimonio de la

comunidad.

4 Daniel Pastor "¿Es conveniente ... " pág. 272.
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Molinass ubica los delitos fiscales dentro de los delitos

de cuello blanco, en el subgrupo de delitos económicos en

perjuicio de la hacienda o la administración pública, y también

advierte sobre sus modernas variantes comisivas, en general

vinculadas a la incorporación de maniobras informáticas.

El derecho penal económico es el conjunto de normas

jurídico-penates que protegen el orden económico de una

nación, de donde tomando la acepción más amplia, se sigue

que están incluidos en esta categoría los delitos que atentan

contra la formación de los precios, los delitos monetarios,

cambiarios y bursátiles, el contrabando, la falsificación de

balances, las competencias desleales, y los delitos fiscales.

En general es característico de este tipo de delitos, que

se cometen sin violencia, que existe tiempo entre la comisión

del acto y sus efectos, es difícil individualizar a la víctima y

los daños son de magnitud, a la par de pasar muchas veces

disimulados como prácticas comerciales lícitas que escapan al

reproche social, porque son cometidos en la mayor parte de

los casos por personas definidas socialmente como "hombres

de neqocios'".

Incluso se ha determinado que algunos autores de este

tipo de delitos, no se perciben a sí mismos como criminales ­

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

5 Fernando H. Mollnas "Delitos de cuello blanco en la Argentina" pág. 43.

6 Sutherland "White collar crírne" dtado por Berlstaln en "la pena-retribución ..." pág. 137.
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socledad-, pese a los graves perjuicios económicos que

causan".
\

Todas estas circunstancias sumadas a la mayor o menor

eficacia de la administración 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

tnsuñctente", y presenta escollos a los órganos judiciales para

aplicar la ley eficazmente.

2. Sanciones:

Sobre la base de las dificultades de las variadas índoles

que se vienen reseñando, también se han presentado diversas

posturas en torno de cuáles son las sanciones adecuadas para

los delitos económicos, dentro de los que hallamos los

tri buta rios.

Hay doctrinarios que han sostenido que sería más

conveniente aplicar a este tipo de delitos procedimientos de

regularización o de control distintos del penal, es decir, civiles

o admtnlstrattvos".
;

Para llegar a tal conclusión, Hulsman tiene en cuenta

aspectos tan disímiles como el perfil del delincuente

económico -para quien podría ser inútil cualquier sanción- por

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

7 Antonio Berlstaln op c/t pág. 142.

8 Agustfn Fernández Albor "'Estudios sobre la criminalidad económica" pág. 16.

9 Louk Hulsman citado por Fernando H. Mollnas en "Delitos de cuello blanco... " pág. 25 Y James P.

Brady citado por Antonio Berlstaln en "La pena-retribución y las actuales concepciones

criminológicas" pág. 149.
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\

reprimir el delito, de comprensión técnica de las maniobras,

por otro, sin dejar de lado el obstáculo probatorio, y el hecho

de que en algunos casos las víctimas no están claramente

marcadas.

En cambio Beristain recoge criterios de índole ética, más

vinculados con la criminalización en general que con

especiales problemas de los delitos económicos y también el

problema de que este tipo de delitos no tiene fuerte

reprobación general o la dificultad para demostrar la

culpabilidad de las personas físicas que obran en el marco de

organizaciones.

Esas posturas, en el actual estado de las circunstancias

sociales, criminales y jurídicas no tienen cabida 10
, . salvo en

muy escasos ordenamientos como ocurre en Suiza, donde

igualmente la evasión merece sanción civil.

Por el contrario, la gente común que llega a advertir el

delito -mucha gente critica fuertemente a quienes le son

señalados expresamente como evasores, pero no puede

distinguirlos por sí sola, justamente por las características de

este tipo de delincuentes- tiene una expectativa de mayor

criminalización, tanto mediante el aumento de penas para

figuras ya vigentes -de modo que no sea procedente la

10 Este tema guarda vlnculadón con la tendencia a la desaparición de la sanción penal en gener~1

(derecho penal mrnlmo, abolldonlsmo), cuesnón de crlmtnoloqla cuyo análisis excede el presente

trabajo. Por tal motivo la aclaración de que la falta de cabida para estas teorías es en las actuales

clrcunstandas, en que otros métodos para desalentar el delito, han fracasado hasta ahora.
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excarcetacrón"-, como de la creación de nuevas figuras

penales.

Consecuentemente, en materia de delitos económicos

hoy en día, la tendencia desincriminatoria no tiene apoyo,

pero de todas formas, vale la pena su mención, no sólo como

medio de profundizar el análisis de la justificación de las

sanciones penales para los delitos económicos, sino también ­

teniendo en cuenta en qué circunstancias se basan quienes

proponen la solución limitada a la responsabilidad

contravencional o adrnlnlstr'atlva-, como forma de describir las

dificultades con que se encuentra el órgano judicial que debe

enfrentarse a la persecución de este tipo de delitos.

Berlsta in12 recoge esos conceptos y da ndo especia I

importancia a las características del delincuente económico,

sintetiza los factores de reducción 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 averiguación y

determinación de la culpabilidad, y 3. la falta de conciencia de

que se trata de un dellto , tanto por parte del propio sujeto,

como de la sociedad.

11 Generalmente los ordenamientos procesales contienen normas que impiden la excarcelación

cuando las penas que en caso de condena pudieran corresponder al sujeto detenido, superen

determinado mínimo y máximo. En nuestro régimen procesal federal por ejemplo, del juego de los

articulas del Código Procesal Penal que regulan la exención de prisión y la excarcelación, con aquellos

del Código Penal que prevén el régimen de condenadón condidonal, resulta en prindplo y salvo

excepciones, que no procede la excarceladón cuando el mlnlmo de pena de prísíón prevista para el

delito que se le atribuye al sujeto es de tres años o más y el máximo supera ocho.

12 Antonio Ber/staln "La pena-retribución ... " pág. 150.
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3. Penas:

1.- Debe tenerse presente que todas las sanciones

penales o penas -no sólo aquellas previstas para los delitos

económicos-, necesariamente deben corresponderse con el

grado de culpabilidad del sujeto, y no tienen razón de ser sino

con un fin resocializador, tornándose ilícitas 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

tlplco " y anttjurldtco " a su autor. Según este prtnclpto ", no

hay pena sin reprochabilidad, es decir que para ser penado, el

sujeto en el momento de realizar la acción, debe haber tenido

un cierto margen de autodeterminación, lo que significa la

posibilidad de motivarse en la norma y no violarla, ya que de

lo contrario esa acción no le es reprcchable ".

En otras palabras, la conducta se reprocha al sujeto

cuando revela en él una disposición interna contraria a la

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

14 Es el hecho típico que está en contradicción con el orden jurídico, no aparece justificado ni

autorizado por ninguna norma. El hecho tlplco y antijurídico es denominado Injusto.

15 Sobre Culpabilidad, ver Eugenio Zaffaronl y otros "Derecho Penal - parte genera'" pág. 620 Y ss.

16 los supuestos de reducción grave o cancelación de la autodeterminación Impiden reproche de

culpabilidad del acto. Hay grave afectación de la autodeterminación cuando el sujeto actúa a) en

situación de error de prohibición invencible (art. 34-10 CP), b) afectado de incapacidad psíquica de

comprensión de la antlJurldlcldad de la conducta (art. 34-10 CP), e) en estado de necesidad

exculpante (amenaza de sufrir un mal grave e inminente) (art. 34-20 CP), d) incapacidad pslqulca de

adecuar la conducta a la comprensión de la annjurídtctdad por InsuficiencIa de sus facultades o

alteración morbosa de las mismas (art. 34-10 del CP).

~ .
BtM.IOTtCA DE u f¡\C~.!;J'V~ fjE G!r~ml.~S fCONOMtCAS
"~DfHOr Eméritc Dr. ALfREDO L. PALACIOS
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norma, es decir que para obrar no se motivó en la norma

pudiendo hacerlo.

El estar en condiciones de adaptar su actuación 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 comprensión de la antijuridicidad, y

b) la actuación en un marco que permita un cierto ámbito de

autodeterminación ..

El autor debe haber tenido posibilidad de reconocer la

exigencia del deber jurídico y de regirse conforme a ella. Acá

radica una de las principales críticas a los regímenes que

prevén la aplicación de sanciones penales a personas

jurídicas, las cuales, por su naturaleza, se consideran

incapaces de comprender la norma y dirigir sus acciones

motivándose en ella.

Para completar el marco en que debe analizarse la

cuestión, ca be agregar que nuestra Constitución presupone

implícitamente el principio de que no hay pena sin

culpabilidad. La culpabilidad del autor no se presume sino que

rige la presunción de inocencia, y para merecer pena es

menester que el sujeto haya obrado culpablemente.

El principio de personalidad de la pena se deriva según

el constitucionalista Bidart Campos del artículo 119 de la

Constitución Nacional, que tipifica el delito de traición contra

la nación y dice que la pena a fijarse no pasará de la persona
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del delincuente, ni la infamia del reo se transmitirá a sus

partentes".

Sintetiza Bacigalupo las exigencias en esta materia para

Que la pena sea legítima 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 descripción

de la conducta y del respectivo castlqo-, b) la posibilidad de

haber evitado la comisión del delito o de haber cumplido el

mandato de acción -deriva de la obligación de cumplir lo que

manda la ley-, e) la proporcionalidad de la pena con la

gravedad del hecho -derivada de la prohibición de penas

deg rada ntes18_.

2.- Las penas son el principal medio de Que dispone el

Estado como reacción frente al delito, se aplican en forma

coactiva y constituyen una restricción de algunos de los

derechos de Quien las sufre".

Acerca del fin de la pena, tradicionalmente se han

sostenido tres concepciones: la teoría de la retribución, la

teoría de la prevención especial y la teoría de la prevención

general 20
•

Para la teoría de la retribución, que en su tiempo contó

con gran fundamentación ñlosóñca", no se persigue ningún fin

. socialmente útil al aplicar una pena, sino sólo imponer al

17 Germán Bidart Campos "Manual de la Constitución reformada" t. 11, pág. 301.

18 Enrique Baclgalupo "la jerarquía constitucional del principio de culpabilidad" pág. 138.

19 Esteban Rlghl "Teorla de la pena" pág. 17.

20 Siguiendo a Claus Roxín "Fin y justificación de la pena ... ".

21 Kant en "Metafislca de las costumbres" (1798) y Hegel en "Filosofla del oerecno" (1821).
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autor de un delito un mal que se corresponda con la magnitud

de su culpabilidad; es una suerte de aplicación del principio

del Talión en que la imposición de una pena por parte del

Estado, reemplaza la venganza privada.

Hoy en día no es sostenible por incompatibilidad con la

finalidad del derecho penal, que busca proteger los bienes

jurídicos, tarea para la cual no puede valerse de una pena que

carezca de finalidad social, y se aplique causando un daño

pa ra cu ra r otros".

La teorfa de la prevención especta!" es la posición

contraria a la de la retribución. Sostiene que la función de la

pena es disuadir al autor individual de cometer futuros

delitos, lo cual envuelve la idea de resocialización del sujeto.

De tal forma, esta concepción se adapta a la misión del

derecho penal.

Su punto más débil es la falta de previsión acerca de la

solución de situaciones de sujetos que, por el motivo que

fuere, no necesitan ser resocializados, en cuyo caso no

merecerían pena alguna pese a haber cometido un delito, en

tanto que para quienes sí debieran ser sancionados, la pena

debería ser de duraclón indeterminada hasta que acontezca su

resocialización, lo cual en principio no parece admisible; por

otra parte, no se logró demostrar resultados concretos.

22 la resoclallzación es un mandato constitucional: Las cárceles de la Nación serán sanas y

limpias, para segundad y no para castigo de los reos " (articulo 18 de la Constitución Nacional).

23 Sostenida por Franz v, Llszt (1851-1919).
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La tercera, teoría de la prevención qeneral ", ve en la

pena una herramienta para evitar la comisión de delitos,

mediante su influencia sobre la generalidad de las personas a

las que se puede enseñar a través de la amenaza penal. Se

entiende que la pena no actúa sólo 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 sanción ya que los hechos

punibles no deben permanecer sin consecuencias para el

autor, para evitar la imitación por parte de otros sujetos. Al

igual que la teoría de la prevención especial, no contiene

parámetros para la limitación de la duración de la pena.

Recientemente se observa la aplicación combinada de las

tres concepciones, en las teorías retributivas de la unión, que

consideran que la retribución, la prevención general y la

prevención especial, son finalidades de la 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 sólo puede ser de tipo preventivo, por lo que las

teorías de la prevención 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 único punto de conflicto

24 Desarrollada por Paul Johann v, Feuerbach (1775-1833).
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aquél en que uno y otro fin eXi~ien 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 teoría. de la retribución, que es el

principio de culpabilidad como medio para la limitación de la

pena 25
•

En los hechos esto se traduce en una prohibición de que

la pena a aplicar supere la culpabilidad del sujeto " y si eso

aconteciera, se verificaría una inadmisible lesión a la dignidad

de éste.

3.- Existe una segunda vía del derecho penal, que aquí

hasta ahora ha tenido escasa vinculación con la materia

tributaria, pero no se descarta que en el futuro se incremente.

Se trata de las medidas de seguridad, que siempre

tienen misión de prevención especial porque tienden a evitar

otros hechos punibles por parte del afectado; están previstas

en los ordenamientos positivos para dar solución a los casos

de sujetos que con un muy pequeño o inexistente grado de

culpabilidad cometen delitos gravísimos, en cuyo caso, la pena

que correspondería aplicar sería muy pequeña y no daría

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

25 Claus Roxln "Fin y justlflcadón de la pena •••" pág. 37.

26 En nuestro ordenamiento, las pautas para la graduación de las penas a imponer, están dadas en

los artículos 40, 41 Y 41 bis del Código Penal.
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se procede a adoptar estas medidas, tales como la

intern aci ón27
•

Las modernas tendencias de política criminal en materia

de delitos cometidos en el ámbito de sociedades, se inclinan

por la aplicación de consecuencias jurídicas penales, tales

como las medidas de seguridad o consecuencias accesortas",

en reemplazo de las penas:".

En estos casos, las medidas de seguridad operan como

forma de privar a las personas físicas que intervinieron en el

ilícito, de un medio peligroso para la comisión de delitos

económicos, como es el ente socletarto".

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 sí las habría en caso de

aplicarse a la sociedad por ejemplo el cese, el retiro de

personería, o cualquier medida que la obligue a cerrar la

empresa.

4.- Finalmente, cabe decir que ya desde la década de los

años 1980 junto con la revalorización de la víctima, se ha

venido estudiando sí es posible que la reparación del daño

causado por el delito, pueda constituir un nuevo tipo de

27 En nuestro ordenamiento, se prevé la Internación psiquiátrica, V las medidas curativas de

desintoxIcación y rehabl/ltad6n para adictos. En el régimen penal de menores existen medidas de

seguridad educativas.

28 Tales como las del arto 129 del Código Penal español.

29 Jesús Silva Sánchez "Responsabilidad penal de las empresas ... " pág. 361.

30 Silva Sánchez puntualiza que con esta finalidad, seria más efidente aplicarte al sujeto una

Inhabilitación para tener cargos en directorios de sociedades, op. cit. pág. 363.
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sanción, junto con la pena y las medidas de seguridad, como

tercera vía del derecho penal.

Ya sea que se tome a la reparación como un

complemento de las penas clásicas, en forma conjunta con

éstas, o como sustituto, se ha resaltado que cumple con las

finalidades de la pena trazadas por todas las teorías, 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 víctima que se ve resarcida, en tanto que la

generalidad advierte que la violación a la ley no rinde

beneficios sino que provoca una respuesta":

En sustento de esta posibilidad se hace referencia a que

los intereses de la víctima 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 reparación 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 realizó, y repararlo.

Esta tercera vía ''reemplazaría la pena o la atenuaría en

los casos en que los fines de la pena y las necesidades de la

vícti ma se ven satisfechos con la reparaclón'",

Este tema tiene gran vinculación con la materia penal

tributaria; por un lado nos recuerda las posturas ya

31 Esteban Rlghi "Teorfa de la pena" pág. 70.

32 En 1992 en Alemania se hizo un proyecto alternativo sobre reparadón del daño, en el que se prevé

la posibilidad de exlmlr de pena a aquél que cumpla con la reparación antes de determinada etapa

del proceso penal.
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comentadas de autores:" partidarios de no aplicar sanciones

penales a los delitos económicos, pero fundamentalmente nos

lleva a evocar el instituto de la extinción de la acción penal

por pago, vigente en nuestro país para algunos supuestos

deuctlvos'".

5.- Efectuada una breve reseña de los fines de la pena,

cabe decir ahora que en materia económica, las sanciones

penales logran una cierta motivación en los ciudadanos en

general a someter sus actos a las leyes,

por lo que se les reconoce eficiencia desde la óptica de la

prevención general; al ver otros casos que culminan con la

imposición de penas, las personas toman conciencia de que los

crímenes económicos tienen como respuesta una sanción penal

efectiva, y que ellos no están exentos":

Sin embargo, respecto del objetivo de resocialización del

delincuente, se encuentran posturas encontradas. Por un lado

se sostiene la imposibilidad de que tal resoctalrzaclón

acontezca, porque se trata de personas que están

perfectamente insertadas en la sociedad -incluso, como se

mencionó, la gente común no los reconoce fácilmente como

delincuentes-. Por otro lado, se señala el error de pretender

aplicar a estos casos el concepto de reinserción clásico propio

del delito común, debiendo tomarse para este tipo de delitos,

en cambio, una acepción que se traduzca en la capacitación

33 Hulsman y Brady.

34 Ver Infra "Extlndón de la accfón penal por pago ("Fuga del proceso)".

35 Cabe tener presente que la aplicación de sanciones en combinación con una buena fiscalización es

una de las principales herramientas de la administración tributaria para desalentar la evasión.
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para vivir en sociedad sin infringir las leyes penales", de

donde se sigue dlréctarnente que tal resocialización o

repersonalización, es posible.

Lo dicho, es de suma relevancia porque como se

adelantó, la pena que no tiene un aspecto beneficioso para el

condenado, es ilícita. Cabe recordar una vez más que la pena

debe coincidir con el grado de culpabilidad del sujeto, y debe

tender a su resocialización.

SI la pena tiene la misión de enseñarle al sujeto a no

volver a infringir las leyes, corresponde analizar cuáles son

las sanciones que en el campo de los delitos económicos se

presentan como eficaces a esos fines. Se admite la eficacia de

sa nciones como clausura, suspensión del derecho a contratar,

supresión de goce de subvenciones, disolución de la sociedad,

inhabilitación, imposición de un veedor judicial, suspensión

tem para rla pa ra opera r, tnterdtccló n de opera r en cuentas

corrientes, confiscación del prod ucto de la infracción,

publicación de la condena.

Por las características de este tipo de delitos, algunos

autores como Beristain, entienden que las únicas penas que

satisfacen los requisitos de licitud y que se corresponden con

la culpabilidad, son las pecuniarias. otros", en cambio

atribuyen mayor eficacia al encierro, aún para los casos de

delitos económicos.

36 Antonio sertstain op. cit. pág. 155.

37 Miguel Bajo Fernández "Derecho Penal Económico aplicado a la actividad empresarial".
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No es esta la ocasión de analizar las bondades de cada
\

tipo de pena", pero debe tenerse presente que los jueces sólo

pueden aplicar las penas que el ordenamiento legal prevé. En

nuestro país, la sanción pecuniaria es aplicada por la

autoridad administrativa y no por los jueces penates:", que

sólo están facultados a aplicar las penas de prisión y de

pérdida de beneficios fiscales.

Por tales motivos, es necesario profundizar los

estudios relativos a la aplicación de los conceptos de derecho

penal a los ilícitos tributarios y en algunos casos, buscar

nuevas soluciones, acordes con la realidad moderna, sin dejar

en ningún caso de lado para ello, las enseñanzas de la

dogmática penal general y el respeto de las garantías de

quienes se encuentran vinculados a esos procesos.

4. la autoría en organizaciones complejas: Planteo del

problema y posibles soluciones:

Como ya se viene esbozando desde el comienzo de este

trabajo, en los últimos años se ha explicitado un problema

dogmático en materia de la autoría en casos de delitos

cometidos en el marco de organizaciones complejas.

38 Además de prisión, multa y retiro de beneficios fiscales, otras sanciones serían: clausura del

establecimiento, devolución o rescate de ganancias Ilegales, exclusión de la lista de proveedores del

estado, Inhabilitación de las personas físicas y/o jurldicas para operar en determinado rubro o

profesión, Intervención de la empresa, publicación de la sentencia condenatoria, disolución de la

persona jurídica, indemnlzadón a las víctimas.

39 La ley penal tributaria argentina sólo prevé dos clases de penas: prisión (para todas las figuras) y

pérdida de 105 beneficios fiscales y de la posibflldad de obtenerlos o de utilizarlos (para los delitos

previstos en los artículos 2-c), 3 y 4, según arto 5). Las sanciones de multa y clausura están

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 flstca, 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 lícitas, tal vez de características

empresarias, bajo alguna forma societaria regular y con una

actividad productiva real, o sólo aparente.

Como se dijo, estos delitos presentan especiales

problemas en cuanto a la participación, El principal

inconveniente se advierte al momento de distinguir entre

autores y partícipes en casos de división de tareas entre

diversos integrantes del grupo; incluso se presenta el caso de

quienes planifican o deciden la realización de los ilícitos pero

no intervienen en los hechos, que son llevados a cabo por

otras personas:",
\

Es frecuente que en las empresas, quienes toman las

decisiones están muy lejos de la materialidad de los hechos.

En tales casos, la teoría del dominio del hecho se presenta

como insuficiente, ya que si el subordinado actúa

dolosamente, el directivo no tiene el dominio del hecho ­

aunque sea quien conformó la voluntad de cometer el ilícito en

el seno del órgano de administración de la sociedad-, por lo

40 Lorenzo del Rfo Femández "La autoría en organizaciones complejas" pág. 201.
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cual se vería relegado al plano de partícipe, lo que en

principio no parece justo.

Roxin realizó una variación de la autoría mediata,

trazando su teoría del dominio de la organización, basándose

en el dominio como criterio de decisión, porque tratándose de

una organización criminal, la realización del delito no depende

de los ejecutores, que son fungibles y no pueden impedir el

resultado, sino de quienes imparten las órdenes.

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 comerciales y de realizar negocios lícitos.

Otro sector de la doctrina alemana encabezado por

Herzberg y Kühler, tomó la teoría de la instigación

sosteniendo que los delitos cometidos por los ejecutores

deben atribuirse a los jefes, pero estas posturas no

encuentran respaldo en el concepto dogmático de instigación.

Por su parte Jeschek se inclina por la coautoría, porque

el hecho concreto del ejecutor 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 coautoría la realización conjunta del suceso,

aunque no sea requisito la presencia física de todos los

autores en el momento de la ejecución. Frente a ello, en este

tipo de delitos, difícilmente el directivo y el ejecutor tomen

las decisiones en conjunto.



34

Como se ve de los planteas de posibles soluciones

reseñados y de las \ respectivas respuestas opuestas, la

dogmática penal tradicional no ha previsto el problema de la

autoría en organizaciones complejas, de modo que todo

análisis que se haga al respecto va a traducirse en un aporte

para la búsqueda de la solución.

Llevando todo lo expuesto al plano del análisis 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 general sociedades

regulares, cuya actividad principal es lícita.

Si bien en la faz civil y comercial, al igual 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 verán en capítulos stquíentes-, tratándose

de delitos criminales, esa atribución de responsabilidad no

puede efectuarse en forma automática, lo que equivaldría a

aceptar la responsabilidad objetiva.

En la búsqueda de soluciones, se ha analizado el

concepto de dominio de custodia sobre los subordinados, que

se relaciona con la posición de garante que asumen quienes

detentan cargos jerárquicamente relevantes en las sociedades.

Lo decisivo para la posición de garantía es el ejercicio

material de las funciones propias de una determinada esfera
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de cornpetencla'", 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

españolas que admiten que en ocasiones no es posible realizar

personalmente todas las funciones que hacen al debido

cumplimiento de la posición de garante que pesa sobre los

directores, por lo cual es admisible la delegación, en tanto sea

hecha en personas suficientemente capacitadas y 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 admisión

desde el plano teórico, en las empresas de hecho acontece­

cabe preguntarse qué efecto tiene tal delegación en la

responsabilidad del director por los actos del subordinado.

Desde el punto de vista comercial no se duda de que persiste

el deber de vigilancia ya que el director debe controlar al que

lo reemplaza.

Sin embargo, en el plano penal, la cuestión es más

compleja, ya que volviendo al ejemplo del ilícito cometido

dolosamente por el subordinado, para atribuir responsabilidad

al director delegante, será menester acreditar que también

tuvo una intervención dolosa en el hecho.

41 M. P. Batista GQ01;ál@z "R@spMsabilldac:l ptmal d@ 19S 6rganos dfl 'a empresa" en "Oerecho Penal

Económico", pág. 129.
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Si se admiten los impropios delitos de omisión no

escritos -tema sobre el que se expondrá más abajo-, en

cambio, puede atribuirse al director autorfa en la omisión de

evitar que el subordinado cometa el delito, derivada de su

posición de garante como director de la sociedad.

Para delimitar correctamente estos problemas y elegir o

descartar soluciones rundadamente, se Imponen los análisis de

cada disciplina involucrada, como se procura hacer a

continuación.

2 a PARTE

CONCEPTOS DE DERECHO PENAL

Las figuras penales describen conductas o acciones

que, en general, realizadas en circunstancias en que

concurran determinados requlsítcs'", hacen merecedoras de la

sanción prevista en la norma a las personas que las llevaron a

cabo.

Como puntualiza Zaffaroni, el derecho valora

conductas humanas, y los tipos son descripciones abstractas
\

de conductas.

Cuando se está ante un delito, sea consumado o

tentado, para aplicar la respectiva sanción penal, es menester

determinar quién lo cometió. Para ello debe establecerse qué

persona realizó en concreto la conducta que el tipo describe

en forma abstracta.

42 Estos requisitos son analizados en la teoría del delito.
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Esta tarea puede parecer sencilla, y en algunos casos

lo es. Sin embargo, en los delitos económicos, debido a sus

particulares características de las que se viene hablando,

suelen plantearse obstáculos difíciles de sortear.

Por otra parte, debe tenerse presente que en los

delitos -corno en cualquier otra conducta- puede intervenir

más de una persona, y no tener todos igual grado de

injerencia en la producción del resultado.

Todas estas cuestiones son estudiadas en la parte

general del derecho penal, en el capítulo destinado al

concurso de personas en el deltto".

A modo de introducción, debe decirse que en derecho

penal se denomina sujeto activo al autor del deltto", que debe

reunir algunas características; y sujeto pasivo, al titular del

bien jurídico afectado por el delito.

Los problemas relacionados a la autoría se ubican en

el nivel de la tipicidad, porque las características del sujeto

activo están descriptas en el aspecto objetivo del tipo penal,

por lo que la teoría de, la a utoría es un frag mento de la teoría

del tipo.

Existen así, casos de sujeto activo simple o

ceuñcado'", que se analizarán más adelante, o de sujeto

43 También se habla de "participación" o "concurrencia" de personas en el delito.

44 Esto puede dejar lugar a alguna confusión, ya que en derecho tributario, el sujeto activo es el

acreedor en la reladén jurfdlca trtbutaría, que es la autoridad que ejerce el poder fiscal, en tanto que

el deudor es el sujeto pasivo; en los delitos tributarlos, el sujeto activo del delito, será entonces el

sujeto pasivo de la relación tributaria en cuyo marco se desarrolló el ilíato.

45 Que dan lugar a los delitos comunes o especiales (deUeta comunía o deucta proprta),
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\

activo único o múltiple segun sea requisito del tipo una

coautoría necesaria o n0 46
•

1. Concurso de personas en el delito

Sostenía Soler que la participación sea cual sea su

forma, no es un mero conocimiento del hecho sino una

contribución a producirlo, y citando autoridades de la doctrina

alemana, puntualizaba que no sólo es punible aquel que por sí

produce la acción que conduce al resultado típico, sino

además lo son otros sujetos, que realizan otras acciones

distintas de la acción típica, como prestar ayuda para que otro

la re allce". Eso significa una ampliación del campo de

punibilidad hacia otros sujetos que no fueron autores del

hecho, que son los partícipes.

Ahora bien, la importancia de la definición del concepto

de autor es admitida por el mismo Soler, no sólo en función

del aspecto vinculado a la responsabilidad, sino por la relación

de consunción que existe entre los diversos' estratos de la

participación. Así, si se ha establecido que un sujeto es autor

de un hecho, Queda desplazado todo posible análisis de sus

actos como cómplice o como instigador de ese mismo evento.

Continúa diciendo Soler: "Autor es, en primer lugar, el

sujeto que ejecuta la acción expresada por el verbo típico de

46 Por ejemplo en el cohecho (art. 256 del CP), de acuerdo a la descripción típíca es necesaria la

Intervención de al menos dos personas, ya que uno debe ofrecer dinero o cualquier otra dádiva o

promesa, y otro -que debe ser funcionario púbIICO-, debe aceptarla. Si falta uno de ambos, no es

posible realizar este delito.

47 S. Soler "Derecho Penal Argentino'" t. II, pág. 241.
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la figura detlctíva":". A tal fin, tiene en cuenta la expresión del

artículo 45 del Código Penal argentino " ... tomasen parte en la

ej ecución ... ",

La primera acepción que brinda el Diccionario de la

Lengua Española de la Real Academia, para el término

"ejecutar", es "poner por obra alguna cesa"?".

Por otra parte, de acuerdo a la multiplicidad de

modalidades que puede adoptar el acontecer de los hechos, la

participación puede tener lugar a través de acciones u

omisiones, aportes físicos o morales, directos o indirectos,

inmediatos o mediatos, principales o secundarios, anteriores,

concomitantes o ulteriores -si hay promesa anterior- al hecho.

A partí r de alIí se ha seña lado en doctrina que aq uella

definición de Soler no advierte que todos los partícipes -y no

sólo el autor- "ejecutan" de alguna manera la acción. En

consecuencia, es una tesis que además de no trazar una clara

línea que separe los autores de los partícipes, no da solución

para el caso del autor mediato y tampoco para la coautorfa

por división de tareas.

El problema para determinar quién es el autor de un

delito, en realidad, sólo se presenta cuando en el hecho

intervienen varias personas que realizan distintos aportes, y

en esos casos, establecer las reglas para distinguir autor,

coautor, cómplice, o instigador es una de las tareas que más

46 op, cít, pág. 244.

49 Vigésima primera edidón, 1992, pág. 794.
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dificultades han presentado a los doctrinarios de la materia

penal.

Hay dos técnicas legislativas de dar solución positiva a

este problema. Para la teoría unitaria de autor, basta una

conexión causal con el hecho para llegar a la conclustón de

que ese sujeto fue autor, es decir que no distingue entre

ejecución y cooperación, entre autores y partlclpes: es autor

todo aquel que ha prestado una colábor áctón al hecho.

La Idea de la teoría unitaria es abandonar la distinción

entre los conceptos de autor y cómplice, y reemplazarlos por

una buena graduación judicial de la pena según el grado de

culpabilidad del sujeto. Se traduciría en una previsión que

aproximadamente dijera "Todos los que han participado en la

tentativa o en la consumación de un delito como instigadores

o cómplices, serán penados como Si fueran autores". Esta

modalidad ha sido acogida y perdura aún en los Códigos

Pena Ies austríaco y brasi leño.

La dogmática le ha efectuado serias críticas a esta
\

postura. En ordenamientos como el nuestro, esa

Interpretación se aparta de la ley, porque el código penal

cla ra mente considera situaciones dist] ntas pa ra autores y pa ra

pa rtíci pes.

Por otra parte, esa postura abandona el principio de

accesorledad'", lo cual esfuma los contornos del tipo, a los

so Este principio toma a la figura del autor como eje central de la partidpadón crímlnal en torno del

cual giran las figuras de Instigador y cómplices; no es Imaginable un delito cometido sólo 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 Inlda la realización de la acción.
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fines de la aplicación de penas, los actos preparatorios serían

considerados casos de tentativa, la tentativa quedaría

equiparada a la consumación, con lo que se ampliaría la

punibilidad de éstas; en los delitos especiales habría que

considerar autores a sujetos que no reúnen las características

exigidas por el tipo y lo mismo ocurriría en los delitos de

propia mano.

La otra posibilidad es el sistema dual, en que se enrola

nuestro Código Penal, que prevé por separado los diversos

niveles de participación criminal, distinguiendo entre autores

y partícipes (artículos 45 y 46).

2. Autores:

En la búsqueda de la definición de "autor/51 se han

desarrollado varias teorías a lo largo del tiempo.

1.- La teoría formal objetiva (von Beling, Mayer, Mezger

y en nuestro país, como se adelantó, Soler, además de Núñez

y Fontán Balestra) considera que autor es quien ejecuta en

forma directa en todo. o en parte, la acción, el verbo típico

contenido en la norma penal, es decir que realiza los

elementos del tipo; en tanto, cualquier otro aporte es

participación, de tal manera, cómplice es el que ayuda en la

comisión del hecho ajeno e instigador es quien induce o

determina al autor a transgredir la ley.

Se atiende a la descripción de la conducta típica y no

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

51 En nuestro C6digo Penal, no hay deflnlclón de autor; el arto 45 se refiere al autor con la expresíón:

"los Que tomasen parte en la ejecudón del hecho... ",
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\
postura descansa sobre la teoría causal de la acción y para

ella, el interés personal en el resultado es trrelevante",

Bacigalupo le ha formulado una crítica impecable,

recogida por varios autores'" al señalar que "tomar parte" no

permite distinguir autores de partícipes, porque todos ellos

toman parte de la ejecución del hecho.

Por otra parte, se ha señalado como principal falencia de

esta teoría que no resuelve los casos de autoría mediata ni de

coautoría. Por ejemplo el jefe de una banda que toma todas

las decisiones, distribuye los roles entre sus cómplices y

dirige todo el asalto, pero no lo realiza personalmente,

siguiendo esta postura, sería un partícipe y en realidad es el

coautor más peltqroso?'.

Los sostenedores del enfoque formal objetivo, admiten

que la autoría mediata no queda contenida en el mismo, sin

embargo la reciben, y la califican como un complemento o

excepción de la teoría, que no la desvirtúa. Para ello,

entienden que la concepción de "realizar" o "ejecutar"

distintiva de la autoría, no exige llevar a cabo la acción con

las propias manos.

Fierro expone la variación introducida en el tema por

Rodríguez Mourulloss, que formula una distinción entre sujeto

52 Aunque autores como Roxln no se explican por qué se la denomina "objetiva" cuando en realidad

el elemento subjetivo es el que señala el fin de la acción.

53 Maxlmlllano Rusconi op dt. pág. 152; también Fernández y Pastoriza "Autoria y participación

criminal" pág. 59.

54 Conf. Guillermo Fierro, "Teoria de la partidpadón criminal" pág. 318 Y slgs•.

55 Cita de "El autor mediato en derecho penal español" en "Problemas actuales de las ciencias

penales y la fllosofla del derecho", ver Fierro, op. cit. pág. 32{).
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activo y autor de delito, caracterizando al primero como el

que realiza la acción, 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 teoría subjetiva

(Maurach, von Buri, Gossel, Zipf) partiendo de la teoría de la

equivalencia de las condiciones, señalan que como

objetivamente no puede establecerse diferencia entre la

injerencia de las Intervenciones de los sujetos en la

producción del resultado, todos los que realicen algún aporte,

son causantes del mismo. Obviamente los sostenedores de las

teorías unitarias, siguen esta postura.

Sin embargo, para nuestro ordenamiento, entre muchos

otros, la distinción entre autor y partícipe es necesaria y

lega l. Por ello si desde el punto de vista objetivo no se

diferencian, debe buscarse la distinción en el plano

su bjetlvo'".

Los enfoques subjetivos, parten de considerar que los

cómplices son causantes del resultado dañoso por igual con

los autores, pero admiten que la punibilidad es diferente

porque la voluntad de los cómplices no es igual a la de los

autores, de modo que éstos merecen más pena que los

primeros. Entonces, la voluntad con que actuaron los sujetos

es la que establece la distinción entre autor y partícipes.

56 Eugenio Zaffaronl en "Derecho Penal" pág. 740, destaca que esta teoria lleva razón en cuanto a

que no puede prescindlrse del elemento subjetivo para determinar al autor, pero resalta que

tampoco puede basarse exclusivamente en él.
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Entonces, es autor quien quiere al hecho como propio, es

decir que actúa con animus auctoris, y es cómplice quien

quiere participar en un hecho que considera ajeno, actuando

animus socít. De tal forma que no es esencial para determinar

la autoría -siguiendo esta escuela- quién realiza formalmente

la acción típica, sino cuál es su voluntad frente a la misma y a

su resultado. También se buscó la diferenciación entre autor y

cómplice en el grado de interés del sujeto en el resultado.

Estas teorías fueron muy criticadas, por contradictorias

ya que no consideran la voluntad del autor durante la acción,

sino luego, como un elemento corrector de un concepto de

autor demasiado extenso. Además no explican por qué tanto la

actividad del autor como la del partícipe deben ser

consideradas únicamente como condiciones y todas por igual.

También pasa por alto la circunstancia de que muchos tipos

justamente procuran castigar como autor a quien actúa en

interés ajeno. En definitiva, aplicando esta teoría no se

cumple debidamente la función de garantía del derecho

penat'", por cuanto no 'se atribuye la responsabilidad penal de

acuerdo a la acción exteriorizada en el mundo real, sino al

valor que el autor atribuye a sus actos. Welzel llegó a decir

que el ánimo en el sujeto era pura ficción y no una realidad

psíquica.

Además 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 Maxlmlliano Rusconl "Participación crtrntnel" pág. 154.
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porque los tipos describen quién debe ser considerado autor,

descripción que no puede ser traspasada sólo por el ánimo del

sujeto; una cosa es cometer el hecho y otra es querer el

hecho como propio.

Pese a las críticas, esta teoría fue aplicada en Alemania

en un famoso caso conocido como "el caso de la bañera", en el

que una mujer ahogó en la bañadera al bebé de su hermana a

pedido de ésta. La sentencia condenó como autora de

homicidio a la tía 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 condenó a ésta como autora

mediata y a Ja tía como cómplice, porque si bien ejecutó

dolosamente la muerte, no la quería como propia.

Cabe concluir, siguiendo a Zaffaroni, que el elemento

subjetivo es de suma relevancia para determinar al autor por

lo que debe tenerse en cuenta aún asumiendo posturas

distintas de las teorías subjetivas.

3.- Surgen lueqo las teorías material-objetivas (Lobe,

Roxin, Welzel, Maurach), para las que autor es quien tiene

dolosamente las riendas del hecho.

La teoría del dominio del hecho es ampliamente

mayoritaria en la actualidad, aunque rige sólo para delitos

dolosos y ya se están delineando nuevas tesis, como la de

Jakobs.

Welzel trazó esta teoría enunciándola en 1939 -aunque

la expresión "dominio del hecho" ya venía siendo usada desde

1915-, ante la insuficiencia de las teorías 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 personal mente la acción descripta en el verbo) ya que

los intentos de éstas para determinar el concepto de autor, no

habían logrado cubrir todos los aspectos que la cuestión

plantea, por lo que se había llegado a la conclusión de que ni

una teoría puramente objetiva ni otra puramente subjetiva

resultan apropiadas para fundamentar la esencia de la autoría

y a la vez delimitar la autoría de la participación (Jeschek).

Considera Welzel que es autor el que tiene el dominio

consciente del hecho dirigido hacia el fin. Así, es autor quien

tiene señorío sobre la realización del tipo, el concurrente que

con su voluntad puede detener o proseguir la realización del

suceso íntegro. Según esta línea, cómplice sería quien sin

tener el dominio final del hecho, causa o de cualquier manera

promueve la comisión del hecho, dejando a criterio del autor

la ejecución.

Maurach manifestaba que de concurrir varios sujetos en

un mismo delito doloso, la característica objetiva del dominio

del hecho es lo que resuelve cuál es el autor y cuáles los

partícipes. En síntesis, autor es quien tiene el dominio causal,

es decir el que puede decidir si y cómo. Siempre el dominio

del hecho implica decidir sobre el comienzo de la ejecución, su

prosecución y la consumación del hecho, que es disponer de la

decisión sobre la consumación o el desistimiento. Tiene el

dominio del hecho todo aquel que puede inhibir, dejar correr o

interrumpir la realización del resultado completo. Autor es
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quien mantiene el hecho en sus manos, puede con su voluntad

hacer avanzar la realización típica o desistir -antes de la

consumación-o Es autor quien maneja la causalidad.

La crítica que se le hace es que cualquier partícipe e

incluso un tercero puede detener la ejecución e interrumpir la

causalidad, por ejemplo retirándose o llamando a la policía 58.

El dominio del hecho puede concretarse como dominio de

la acción (autor inmediato), como dominio funcional del hecho

(coautoría por dtvlslón de tareas) y como dominio de la

voluntad de otro, en este último caso, sea como autor a

través de un instrumento (autor mediato) o como

determinador de otro (autor de determinación al delito).

No se duda de que el sujeto que realiza personalmente la

acción típica debe ser considerado autor del hecho. No se le

puede negar ese carácter a quien realiza el verbo típico, pero

esta teoría va más allá: autor será quien tiene el dominio final

del hecho, a diferencia de los partícipes que no lo tienen,

aunque coincida el dolo de ambos.

Para estas posturas, la autoría no se puede basar en

cualquier aporte a causar el resultado, sino en la realización

de una acción típica. Por respeto al principio de legalidad, hay

que partir de un concepto restrictivo objetivo, formal y luego

ampliarlo con el aspecto material.

Como se adelantó, las cuestiones relativas a la autoría

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

58 Günther Jakobs "El ocaso del dominio del hecho" pág. 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, será autor quien tenga el dominio final del hecho

con dolo, lo que incluye casos en que el sujeto no haya

realizado personalmente la conducta típica pero ha tomado la

decisión volitiva de realizar el hecho y dirige su realización en

forma planificada.

Tampoco han faltado críticos de estas teorías, que se

basan fundamentalmente en la admisión de conceptos propios

de las teorías subjetivas que se criticaban.

La síntesis del tema, para Roxin, es que aún resta

perfilar la figura del autor en sus límites con los restantes

protagonistas.

4.- Resta abordar el tema de la delimitación del autor en

los casos en que el delito se comete mediante la infracción a

un deber, categoría introducida por Roxln.

El caso de los delitos de violación de un deber tiene
\

especial vinculación con la materia que nos ocupa, porque se

trata de los delitos especiales y los delitos de omisión, en que

existe un deber específico extrapenal dirigido al sujeto activo

y cuando éste lo viola, se torna autor del dellto".

Lo que se encuentra en debate es si en esos casos, la

infracción de un deber sustituye totalmente el dominio del

hecho como criterio de determinación del autor, o si deben

utilizarse ambos parámetros conjuntamente u otros.

59 Ver tnfra, delitos especiales y delitos de omisión.
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Como se vio, para las tesis más admitidas, el dominio

del hecho es la característica de la autoría; sin embargo, a

partir de los estudios de Roxtn que como se dijo, introdujo la

categoría de los delitos de deber, Jakobs descarta el dominio

del hecho como elemento diferenciador entre autores y

pa rtíci pes'".

Jakobs parte de la premisa de que la libertad general de

comportamiento sólo puede organizarse si cada uno responde

de las consecuencias directas de su conducta no permitida que

provoque una lesión en función de haber generado un riesgo

no permitido.

Para atribuir un resultado a una persona es necesario

que haya una norma que le atribuya responsabilidad, es decir

la obligación de ocuparse de las consecuencias de su

conducta.

Luego, en los casos de hechos en que han intervenido

varias personas, y terirendo en cuenta que actuar en último

lugar no implica necesariamente haber causado el resultado,

es necesario determinar si las conductas subsiguientes que

hacen a la realización del resultado, permanecen vinculadas a

las anteriores. En caso afirmativo, todos los intervinientes

conforman una "persona colectiva" cuya obra es la ejecución.

La ejecución no es obra sólo 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

60 Günther Jakobs "El ocaso del dominio del hecho",
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todos lo hacen, de modo que el dominio del hecho sólo

constituye una medida de la intervención de cada sujeto.

Jakobs se pregunta por qué si a los coautores por

dominio funcional se les atribuye la ejecución de partes del

tipo que realizó el otro coautor, esa atribución se corta en la

etapa de ejecución del hecho, limitándola sólo 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 podrían ser

coautores.

Admite que los aportes en la fase de la ejecución suelen

ser los más importantes, y quienes los realizan generalmente

son autores, pero no siempre es así como ocurrió en el famoso

caso de la bañera en que la tía -ejecutora-, fue condenada

como cómplice.

Precisado ello, entiende que el dominio del hecho no

permite determinar por sí la autoría, sino que ésta depende de

la atribución de las consecuencias a un comportamiento

previo, efectuada por vía normativa.

De todas maneras, para Jakobs la división entre autoría

y participación no es una distinción entre formas diferenciadas

de intervención en el hecho, sino sólo un orden en función de

las cantidades de intervención de cada uno. Los que hacen un

aporte que configura lo característico del hecho, serán autores

y los que configuran con su aporte lo accesorio, serán

partícipes.
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3. Formas de autoría":

a. Autoría individual:

i) En estos casos, toda la faena delictual es desplegada

por un único agente que decide tanto sobre el comienzo de

ejecución, como sobre la consumación y en cualquier momento

puede decidir la paralización de la empresa criminal.

También se llama autoría directa, siendo el autor directo

quien ejecuta por sí mismo la acción típica, 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 retención que al pagar efectúa la

. detracción del importe correspondiente a un tributo, que

supera $ 10.000, Y en vez de ingresarlo se lo queda para sí 62
•

En ese mismo sujeto, aún obrando en representación de

una persona jurídica, en cuyo caso debe tratarse de alguno de

los sujetos enumerados en el artículo 14de la ley 24.769, se

reúnen todos los requisitos para considerarlo autor, ya Que

tenía el dominio del hecho, por cuanto desde que retuvo hasta

que pasó el 10° día hábil 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

61 Sobre formas de autorla conf. Raúl Zaffaroni "Derecho Penal" pág. 745.

62 El artículo 6 de la ley 24.769 dice "Será reprimido con prisión de dos a seis años el agente de

retención o percepción de tributos nacionales que no depositare total o parcialmente dentro de los

diez días hábiles admlnlstratlvos de vencido 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",
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poder- o desistir -depositar hasta el 10° día después del

vencimiento-o

Desde el punto de vista del criterio de Roxin de sustituir

el dominio del hecho por la infracción del deber como criterio

para determinar el círculo de autores, no hay ninguna duda de

que ese director era titular del deber extrapenal de actuar

como agente de retención que Involucra depositar la suma

retenida y no cumplió con el mismo, lo Que lleva a la misma

conclusión en sentido de que ese sujeto es autor del delito.

b. Autoría concomitante, simultánea, conjunta:

i) Los casos de autoría conjunta son aquellos en que

obrando más de una persona, con acuerdo entre ellos, cada

uno realiza la totalidad del hecho criminal. Su existencia no se

admite pacíficamente.

En el ejemplo anterior, si dos de los directores toman la

decisión juntos, erectúan las retenciones y se reparten entre?

sí el importe.

ii) Es autoría concomitante o simultánea, el obrar

conjunto de varios sujetos que actúan por cuenta propia, sin

acuerdo recíproco en la producción de un resultado, pero se

da una coincidencia de acciones que convergen casualmente a

la producción de un resultado delictivo.

El hecho de cada uno se aprecia y juzga en sí mismo, no

se trata de un caso de participación criminal, sino de hechos

Independientes atribuidos a sujetos distintos.
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Si tomamos el mismo ejemplo, cada uno de los

directores, por decisión propia se queda para sí con una parte

de las retenciones.

Puede haber coautoría concomitante por

aprovechamiento del plan delictivo ajeno para fines propios.

c. Autoría por división de funciones:

i) La faena criminal se fracciona y se reparten las tareas

entre los distintos sujetos. Cada uno 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

resolución de realizar el hecho, tomada entre todos en común.

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 comete'rse como se cometió. Esta intervención

debe prestarse durante la etapa de ejecución, porque si se

presenta en otra etapa, quien la ejecuta será partícipe pero no

autor.

En la coautoría funcional los aportes de cada coautor

completan la total realización del tipo. Se realiza una división

de tareas sin la cual la realización del tipo seria imposible.

Cada uno de los coautores tiene el dominio del hecho a través

de su función especíñca en la ejecución del suceso total

porque si él no hace su parte, el hecho fracasa. Cada coautor

debe reunir las cualidades personales del autor, hay una

decisión común y toman parte en la ejecución.
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Cada coautor responde hasta donde alcanza el acuerdo,

el exceso es individual y no amplía la responsabilidad de los

restantes que no se excedieron.

ii) En el ejemplo anterior, los dos directores toman la

decisión en conjunto, y uno de ellos efectúa la emisión de los

comprobantes (facturas o recibos) constando la retención, el

otro recibe el dinero y luego se lo dividen entre ellos.

d. Autoría 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 inició el hecho,

sin que medie acuerdo acerca de la secuencia en la comisión,

pero sí hay convergencia su bjetiva en el actuar conj unto.

Generalmente el último refuerza la acción emprendida antes.

ii) Un ejemplo sería el caso de un sujeto Que ingresa con

fines de robo en un comercio y mata al dueño, luego se retira

del lugar con algunos objetos que sustrajo, y más tarde

vuelve con un amigo a terminar de sacar los bienes que

quedaban en el lugar, lo que así ocurre; no hay dudas de que

el segundo interviniente no debe ser responsabilizado del

hom icidio que aconteció antes de su llegada, y del que se

enteró cuando ya estaba consumado, pero sí del robo en el

que intervino posteriormente.

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

comience los primeros tramos del hecho luego cambie la
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integración del directorio y un nuevo director continúe con la

acción emprendida por el saliente.

e. Autoría mediata:

1.- Un sujeto que no realiza directamente la acción,

puede ser autor de un delito, cuando lo hace por medio de

otro que no es Imputable o que actúa lnculpablemente.

Para Mezger, la autorta mediata no

fundamentación alguna ya que surge naturalmente del

concepto mismo de autor, del cual sólo es una forma 63¡ sin

embargo, los autores han escrito profusamente sobre este

tema procurando su aceptación ante la falta de inclusión

expresa en las legislaciones recién hasta la segunda mitad del

siglo XX.

La categoría de autor mediato se presenta cuando se

atribuye en calidad de autor a alguien un resultado que es

consecuencia de la ejecución 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

tipo, sino que interpone a otro que realiza la conducta por

é1 64
•

En otras palabras, es autor mediato aquel que

concurriendo a su respecto las características objetivas y

subjetivas exigidas por el tipo penal para poder ser sujeto

activo, se vale para concretarlo, del movimiento corporal de

63 Guillermo Flem:>, op. Glt. pág. 349.

64 Eugenio Zaffaroni "Derecho Penal" pág. 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 acción, por falta

de dolo, o porque actúa justificadamente o tnculpablernente'".

No hay tiplcldad, por ejemplo cuando obra con error de

tipo que excluye el dolo o directamente sin dolo, todo 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 está detrás

ha provocado la situación de legítima defensa del

instrumento; y finalmente, actúa en forma tnculpable aquél

que incurre en error de prohibición invencible, o sea incapaz,

u obre en estado de necesidad dlsculpante'" o bajo coacclón u

obediencia debida.

En todos los casos, el hombre de atrás debe conocer la

circunstancia que elimina la tipicidad del instrumento, o la

antijuridicidad de su acción o su culpabilidad según 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.

65 Aunque algunos autcres como Zaffaronl entienden que la derermlnad6n a un Int;ulpable es

Instigación y no autorla mediata.

66 Artículo 34 del Código 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, seguirá siendo autor.

El autor mediato, objetivamente domina el curso del

acontecimiento típico, y subjetivamente conoce y quiere ese

dominio.

No existe en esos casos un autor inmediato ya que la

conducta de quien actúa directamente, como se vio no entra

en ninguna categoría de participación, por lo que son casos de

autoría única y no de coautoría.

2.- En los delitos especiales el requisito de reunir

determinadas condiciones para ser el autor, no obsta a que

quien reúne tales características actúe valiéndose de otra

persona, a diferencia de lo que acontece con los delitos de

propia mano, en que su rasgo característico es justamente la

exigencia de una ejecución personal del hecho".

3.- Algunos autores sostienen que en nuestro

ordenamiento legal la autoría mediata no está prevista

expresarnente'" y es producto de una elaboración doctrinaria,

en tanto que otros toman como base el artículo 45 del Código

Penal en el tramo que dice"

a otro a cometerlo ... ",

los que hubiesen determinado

Esa frase no es sólo previsión de la figura del Instigador,

como se ha sostenido sobre la base de considerar que

67 Como sería el caso del falso testimonio, en que s610 puede cometerlo la persona que presenció un

hecho y es luego convocada a declarar bajo juramento acerca del mismo.

68 MaximiHano Rusconi "Participación Criminal" pág. 159.
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"determinación" es sinónimo de "instigación". En realidad la

instigación es una forma de determinación, pero no la única.

Si ese "determinar" no incluyera también a la autoría

mediata y a la autoría de determinación, al atribuir

responsabilidad al autor mediato y al autor de determinación,

se estaría haciendo una extensión ilegal del concepto de

autor, lo que atentaría contra el principio de legalidad.

A partir de una diversa observación del texto legal,

Fierr0 69 deduce la previsión legal de la autoría mediata en

nuestro ordenamiento positivo, de la inclusión de la coacción y

de la obediencia debida como causales de inculpabilidad.

Sostiene acertadamente que si el sujeto que obra bajo

coacción carece de culpabilidad, necesariamente debe existir

el autor mediato que doblegó la voluntad del coaccionado.

4.- La principal crítica que se ha hecho a la teoría del

autor mediato, es que fue creada como recurso práctico para

resolver lagunas de punibilldad que quedaban por el requisito

de que el instigado -autor directo- actuase con culpabilidad

para que el inductor fuera punible, cuando se sostenía la tesis

de la accesoriedad extrema 70, hoy ya abandonada".

Otra crítica se basa en cambio en la afectación de la

dignidad humana al relegar a una persona a la categoría de

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

69 Guillermo Fierro op, cit. pág. 368.

70 Que requería que el hecho del autor fuera típico, antijurídico y tamblén culpable, para que los

participes -el Instigador en este caso- fueran punibles.

11 Eugenio Zaffaronl "Derecho Penal" pág. 748.
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degradación lo tipificado, sino que tal uso es el fundamento de

la extensión de la autoría.

5. - La autoría mediata imprudente o culposa no es

admisible, porque en los delitos culposos no hay dominio del

hecho, extremo necesario para la utilización de un tercero

como Instrumento con el fin de -con el obrar de éste- obtener

determinado resultado, se trata de una incompatibilidad

esencial.

Sin embargo, podrá admitirse algún supuesto en que un

autor mediato se valga dolosamente de un tercero que actúa

culposamente. Difícilmente pueda darse una situación tal en

materia de delitos económicos, pero podría ser el caso del

directivo de una empresa que con dolo 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 autoría mediata, si bien escapa de los

límites de este trabajo, debe mencionarse el caso de los

delitos cometidos a través de aparatos de poder organizados,

teoría desarrollada por Roxin en la década de los años 1960,

ya mencionada brevemente.

Quien desde un puesto de alta jerarqula " da la orden

Ilegítima y un subordinado la cumple, no se está valiendo de

72 Se suele hacer referenda a quienes imparten las órdenes ilegItimas ubicándolos "detrás de un

escritorio", como forma de representar la sítuadón de quien por su posldonamiento jerárquico da

órdenes pero no realiza personalmente ninguna acción.
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un instrumento porque generalmente quien acata la orden

obra culpablemente.

Sin embargo, aquél es autor mediato según la teoría de

Roxin, ya que el factor decisivo para la fundamentación del

dominio de la voluntad del que imparte la orden, en este tipo

de casos -que deben situarse con los de coacción y de error­

es una tercera forma de autoría mediata, que radica en la

fungibilidad de los ejecutores, ya que el sujeto de atrás no

necesita conocer cuál será el ejecutor de la orden y confía en

que si alguno falla, será reemplazado por otro que de todas

maneras realizará la acción.

Debe tenerse presente que para juzgar los delitos

cometidos mediante el aparato del poder no bastan los

principios generales de dogmática penal, son delitos

inimaginables desde lo individual.

No se trata de una teoría pacíficamente aceptada, ya que

dada la culpabilidad de los ejecutores, hay cierto consenso en
\

considerar que más que autoría mediata hay coautoría

(Jakobs), y el propio Roxin no dio por cerrado el planteo.

7.- En el ejemplo del agente de retención, como ejemplo

de autoría mediata cabe imaginar el caso del director que

toma la decisión y a través de un empleado de su confianza a

quien da instrucciones precisas, que es quien paga la deuda

de donde hace la retención, instrumenta el pago y la retención

y luego el director se queda con el dinero, siendo que el

empleado se limitó a cumplir órdenes sin llegar a comprender

los alcances de sus actos.
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4. Autoría dolosa y cu Iposa:

1.- Los tipos dolosos describen conductas cumplidas por

sujetos que conocen el tipo y desean la realización del mismo.

Con pleno conocimiento de las circunstancias que rodean

el hecho en forma voluntaria, tientan o consuman la lesión. En

consecuencia, sólo puede ser autor quien tenga la

disponibilidad de la decisión sobre el comienzo de ejecución,

sobre la consumación y sobre el desistimiento. La que rige el

proceso causal es la voluntad final del agente, porque la

finalidad determina la causalidad hacia la mutación física

prohibida.

Como se adelantó, en los casos de autoría mediata, el

dolo debe abarcar la circunstancia que torna impune al

instrumento utilizado. Por su parte, en los supuestos de

delitos especiales, el sujeto debe también conocer la

concurrencia de la \ especial condición, característica o

relación.

En los delitos tributarios de defraudación, el ánimo

doloso generalmente se vincula aI elemento subjetivo "ánimo

de lucro ilícito". El dolo no se presume, sino que debe ser

probado, y puede sustentarse en el conocimiento de los

deberes para con el Fisco, de donde la omisión de declarar lo

debido y consecuentemente pagarlo, debe Ir acompañada de la

voluntad de defraudar, es decir de Impedir que la

administración tributaria conozca la existencia de un hecho

imponible y pueda controlar la liquidación y exigir el pago del

tributo.
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En síntesis, en las figuras de defraudación, el dolo

requerido es el conocimiento y voluntad de causar

Injustamente a la hacienda pública un perjuicio, mediante

engaño.

2.- Si bien en materia penal tributaria nuestro

ordenamiento no prevé tipos culposos, cabe señalar a título de

indicación general que en éstos, el resultado no ha sido

buscado ni deseado por el sujeto, sino que lo causa por haber

violado un deber de cuidado.

Por su parte, la acción típica no aparece definida en la

norma, porque los comportamientos no son disvaliosos en sí

mismos, sino en razón del método o forma en que se llevan a

cabo 73
, la norma prohibe maneras de actuar pero no

actuaciones determinadas, por lo que las maneras prohibidas

pueden desarrollarse de tan variadas formas, que sería

imposible preverlas en una norma comprensiva de todas

etlas".

En el tipo de los delitos culposos está incluido el

resultado, que no fue perseguido sino causado. De tal manera,

en estos delitos no sirve la teoría del dominio del hecho para

individualizar al autor porque no hubo un actuar orientado a la

obtención del resultado.

Ese criterio se aplica sólo a figuras dolosas porque parte

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

73 Por ejemplo, condudr automóviles es una conducta permitida, hacerlo Imprudentemente es una

contravención, pero si como resultado de dicha Imprudencia se produce una muerte, habrá homicidio

culposo.

74 Laura Damianovich "La culpa y los delitos culposos" pág. 37.
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ese como cualquier otro criterio, se tornan necesarios en 105

casos en que hace falta distinguir al autor de los partícipes y

como se verá, esa situación 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 sólo se desembocó en él (el

delito doloso se estructura sobre la base de la finalidad, en

cambio el culposo, sobre la base de la causacíón), por lo que

toda causación de resultado dañoso en delito culposo, implica

autoría".

En los delitos culposos no se distinguen partícipes, éstos

sólo pueden concurrir en delitos dolosos ajenos. En los delitos

culposos, toda co-causación es autorla, no hay diferenciación

entre autoría y participación.

El autor de un delito doloso es el que domina el hecho

hasta la producción 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, o es coautor del delito culposo o puede ser autor

mediato doloso, pero no hay participación en el hecho

culposo.

S. Part íci pes :

La complicidad es una extensión de los tipos y de las
\

penas, prevista en la ley. Los Códigos Penales se valen de

este instituto para castigar ciertas conductas que se presentan

75 Fernándet y Pastorlza op clt pág. 107. Ver Zaffaronl "Derecho Penal" pág. 522.
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vinculadas a un delito, pero que no están descriptas en la

figura legal tal cual como fueron realizadas.

De esta manera se castiga penalmente a quien ejecuta la

acción típica definida en la norma -autor-, y también a

quienes de alguna manera cooperan con él, lo ayudan o lo

auxilian en esa tarea, sin realizar ellos íntegramente la

cond ucta típica.

El partícipe es alcanzado por una pena a raíz del acceso

de su acción dolosa a otra, desplegada en forma también

dolosa por el autor o coautor de un delito. El partícipe carece

del dominio del hecho, pero se le aplica pena porque su

accionar da lugar a un hecho antijurídico querido por él.

De tal forma, debe haber acción dolosa del partícipe,

accesoria de un hecho doloso que haya comenzado a

ejecutarse, porque la acción del partícipe sólo es punible en la

medida que el autor del delito al que accede comience la

ejecución del mismo, aunque su cooperación haya sido

prestada durante los actos preparatorios.

La participación siempre es accesoria, y la tentativa de

participación es impune. Sí puede darse participación en la

tentativa; en tanto que como se vio, no hay participación en

delitos culposos.

El dolo del partícipe debe alcanzar no sólo al tipo sino

también la propia colaboración, es decir que conociendo los

aspectos objetivo y subjetivo del ti po , debe colaborar con su

realización, 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 aún si no logra determinarse al autor o si se

extingue la acción a su respecto, o por algún motivo no es

posible someterlo a proceso o condenarlo, eso no implica

impunidad para los partícipes.

En materia de participación, como el aporte accede a un

hecho principal doloso, para determinar la punibilidad del

partícipe, debe tenerse en cuenta el criterio de accesoriedad

que se adopte. Este concepto se relaciona con el grado de

realización 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 partíctpe".

Para quienes sostienen la accesoriedad mínima, sólo se

requiere que el hecho principal sea típico; en la accesoriedad

limitada, el hecho principal debe ser típico y antijurídico (pre­

domina en doctrina actualmente); en caso de tomarse la

accesoriedad extrema, el hecho principal debe ser típico,

antijurídico y culpable; y finalmente, en la hiperaccesoriedad,

las circunstancias personales agravantes y atenuantes del

autor del hecho principal benefician o perjudican también al

partícipe.

76 Sobre este tema ver Marcelo Sancinetti "El ilícito propio de participar en el hecho ajeno", que

distingue accesorledad externa que es la relativa al grado de ejecución que debe alcanzar el hecho

del autor para que sea punible el partícipe, de la Interna, ya casi stn adeptos en la actualidad, y no

mencionada en nuestro Código Penal, según la cual las modalidades de ejecución del hecho principal

afectan la responsabilidad del partícipe (dolo, justificación, culpabilidad, del autor).
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En los delitos especiales, la condición especial requerida

por la norma, debe concurrir en el autor, de modo que los

partícipes pueden carecer de ella.

Pese a las diferencias entre participación necesaria y

secundaria que se esbozarán a continuación, el concepto de

participación es único.

a. Complicidad primaria:

i) Son partícipes primarios o necesarios los que prestan

al autor de un hecho doloso, un auxilio o cooperación 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

cómplice carece del dominio del hecho.

También puede ser partícipe necesario aquél que tiene el

dominio del hecho durante la etapa de ejecución, pero carece

de las condiciones especiales requeridas por el tipo para el

autor en delitos especiales, o no realiza la acción en forma

corporalmente inmediata en los de propia mano.

El partícipe necesario sólo puede aportar mediante

auxilio o cooperación, en tanto que el secundario puede

hacerlo mediante cooperación o ayuda.

ii) En el ejemplo del agente de retención, sería partícipe
\

necesario el contador que le explica al director cómo puede

realizar cada uno de los tramos del ilícito 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 partícipe secundario no es

necesario, es decir que sin su intervención el hecho hubiera

podido cometerse.

Para determinar si el aporte fue necesario o no, se

puede utilizar la teoría de la conditio sine qua non, que

consiste en imaginar mentalmente la supresión 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 ejecución, en tanto que en

principio -salvo delitos de propia mano y especiales en que el

partícipe tiene el dominio del hecho pero carece de las

condiciones personales del autor- el primario, sólo presta su

colaboración en la etapa preparatoria.

El aporte puede ser hecho mediante Cooperación, si fue

previamente convenido con el autor, en cuyo caso la ejecución

del acuerdo puede tener lugar antes o después del comienzo

de ejecución. Mediante Auxilio, si no hay acuerdo previo ni

simultáneo con el autor, sino que el aporte es hecho motu

propio por el partícipe. La restante modalidad es mediante
\

Ayuda, que implica cumplir con posterioridad al hecho una

promesa efectuada antes del mismo.

El acto verdaderamente participativo es la promesa

anterior. Sólo 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 ejecución del mismo, el límite es la

consumación. Si hubo promesa anterior pero después no la
\

ejecuta, no es punible. Si no hubo promesa anterior y después

ejecuta la ayuda, no se trata de participación, sino del delito

independiente de encubrimiento, previsto en el artículo 277

del Código Penal.

ii} En el ejemplo del agente de retención, el director

toma la decisión y realiza los diversos tramos del ilícito para

lo cual cuenta con la cooperación de un empleado

administrativo que conoce la intención del director y a cambio

de una bonificación, le alcanza discretamente una lista con la

información que éste necesita acerca de las retenciones

efectuadas.

c. lristigádón: .

iJ Es instigador quien determina directamente a otra

persona a la comisión de un delito doloso. El instigador carece

del dominio del hecho, lo cual marca la diferencia con el autor

mediato, y para ser punible, debe obrar con dolo.

El instigador en forma dolosa provoca en el instigado la

decisión de cometer un hecho principal doloso. Si el instigado

ya estaba decidido a cometer el delito, no hay instigación. Sí

la hay si aquel tenía la idea de hacerlo, pero el instigador es

el que le provocó 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 concreción de un hecho idéntico.
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Hay medios directos e indirectos de instigar. Son

indirectos cuando el instigado no sabe que se lo está

determinando a come~er el delito. Los medios directos son

aquellos en que el instigador no oculta su voluntad de

determinarlo y hay una vinculación estrecha entre la acci6n

que instiga y el- resultado delictivo.

El arttcuto 46 del Códlqo Penal s610 castiga al que

determina directamente, y esto se debe aque se considera

que los medios indirectos son inidóneos.

Justamente por su característica de implicar una

motivación en otro, no cabe admitir la modalidad omislva en

la instigación.

Cabe señalar que en nuestro ordenamiento positivo, los

partícipes necesarios, instigadores y autores mediatos tienen

prevista la misma pena Que él autor (arHculo 45 dél Código

Penal), en tanto Que los partícipes secundarios se reprimen

con la pena correspondiente al delito disminuida de un tercio

a la mitad (artículo 46 del Código Penal).

Como se verá más abajo, en los delitos especiales, el

instigador puede no ser el sujeto calificado.

ii) En el ejemplo del agente de retención, imaginemos

que el director que detenta el manejo de la empresa tiene un

hijo. En cierta ocasión el hijo le explica cómo 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 ilícito, 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 acción. En los casos de

autoría mediata, quien tiene en su poder la facultad de decidir

sobre el comienzo de ejecución, consumación o desistimiento

de la faena criminal- es el autor mediato y no el sujeto

utilizado por aquel.

El instigador, en cambio, carece del dominio del hecho,

en esos casos el único que decide sobre la iniciación,

continuación o paralización del hecho, es el determinado.

La instigación -corno todas las formas de participación­

accede a un delito doloso ajeno. La diferencia de la autoría

mediata con la instigación y con la cooperación es que éstas

acceden a un hecho ajeno, en tanto que el autor mediato

actúa en un hecho propio.

En la instigación, el instigador será punible cuando el

instigado dé comienzo a la ejecución del hecho, porque la

participación es accesoria. En autoría mediata comienza la

ejecución 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 porun tercero.
\

7. Delitos especiales:

1.- En ocasiones, el injusto se centra en modalidades de

acción, en otras en la producción 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

acctón",

Son delitos especiales aquellos en que los posibles

autores están limitados por la norma, porque en la definición

típica se exige que el sujeto activo reúna determinada

característica, y sólo quien la tenga puede ser autor.

Seg ún ésta ca racterística, se diferencian de los del itos

comunes, en los que cualquier persona puede constituirse en

sujeto activo.

Como puntualiza Herro", los delitos llamados especiales

son aquellos en que la posibilidad de ser autor está limitada a

ciertas personas en razón del particular estado, clase, función

o calidad que revlsten".

Quintero olívares'" evocando a Fritz Heidland, enumera

105 criterios que rigen la definición de condiciones requeridas

al autor, los que pueden derivar de deberes profesionales, de

deberes del matrimonio y la familia, de deberes fundados en

una relación de autoridad o dependencia, .0 tratarse de

elementos objetivos de autoría que no significan ninguna

posición de deber extrajurídico, 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 Hernández Plasencla"la autorfa mediata en derecho penal" pág. 277.

78 Guillermo Fierro "Teoría de la participación criminal" pág. 54.

79 El autor brinda como ejemplos de estas cateqorías: funcionario, farmacéutico, juez, testigo,

comerciante, obrero, médico, etc.. Cabe agregar contribuyente.

80 Gonzalo Quintero Olivares "los delitos especiales y la teoría de la participadón... " pág. 33.
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el requisito o condición especial del sujeto exigido por el tipo,

se relaciona con su función en determinado ámbito -por

ejemplo el funcionario público-, con fundamento en que ese

individuo, debido a tal posicionamiento, tiene un deber

especial en relación a la sociedad.

En palabras de Hernández Plasencia, sólo pueden ser

cometidos estos delitos por aquellos sujetos que para no

lesionar bienes jurídicos, están obligados por una norma

extra pena I a rea IIzar u om ltl r determ inadas cond uctas.

En las formulaciones que nos ocupan, el sujeto

calificado, también se denomina intraneus, y puede darse o no

la intervención en el hecho, como partícipe, de un sujeto que

no reúne esa condición, llamado extraneus.

En síntesis, se trata de delitos cuyo tipo objetivo impone

que el autor debe revestir alguna determinada característica;

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 violación dolosa lo torna autor del

delito.

2.- En los delitos especiales dice Schünemann, el

legislador ha ligado la autoría de la comisión a una posición

de garante; en tales casos, la autoría está conectada a la

asunción de funciones que engendran deberes de garantía

bajo el- punto de vista del- domino sobre la vulnerabilidad- del

bien jurídico.
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En ese orden de ideas, puede decirse que al pesar sobre

ellos un deber, estos sujetos están señalados por el legislador

como llamados a salvaguardar determinados bienes jurídicos.
\

Si bien la obligación de cuidar de los bienes jurídicos

pesa sobre todos los ciudadanos, éstos han sido especialmente

designados en la ley, probablemente por su cercanía e

inmediación a los mismos, con una carga que acompaña 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 ilícitos, a diferencia de si las lleva a

cabo otra persona que no reúne su característica, quien con la

misma acción, no incurre en delito.

Esto no significa que las normas que protegen intereses

estén sólo destinadas a aquellos sujetos especiales; todas las

personas al obrar deben motivarse en las normas, sólo que si

no lo hacen carecerán de reproche penal, o sólo les

corresponderá a título de partícipes, en la medida que haya un

autor principal, o serán responsables por otros delitos.

3.- Cabe a su vez hacer mención a una subdivisión

dentro de los delitos especiales, ya que la doctrina ha

distinguido los delitos especiales propios de los impropios.

Son delitos especiales propios aquellos que sólo pueden

ser cometidos por los sujetos calificados definidos en la

norma, es decir que la acreditación de la condición determina

la existencia o no del delito, si no concurre la condición, el
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hecho es atípico; en tanto que los delitos especiales Impropios

pueden ser cometidos por el sujeto calificado, pero de ser

cometidos por un sujeto que no reúne la calificación,

config ura n del itas distintos, en ocasiones la misma fig ura pero

atenuada, u otra totalmente diversa, de tal manera que el

hecho es Igualmente punible, pero bajo otra calificación o

encuadre'".

4.- Para ser posible autor de los delitos especiales, el

sujeto debe reunir la condición requerida desde antes de

cometerlo, aunque no es necesario que la conserve luego de

consumarse el hecho".

5.- De acuerdo a la teoría material objetiva de autoría,

no hay mayores inconvenientes de atribución de

responsabilidad penal en los casos en que el autor reúne la

condición y al hecho contribuyen sujetos que no la tienen;

éstos no podrían ser autores, pero sí responder por su

cooperación con el autor calificado, como partícipes.

El interrogante es qué rol puede tener en el marco de la

autoría mediata y de la instigación, el extraneus, ya que por

lo anticipado, éste no puede cumplir con el tipo -por faltarle

la condición especial requerida-, y la calidad de intraneus no

es transmisible.

61 El clásico ejemplo es la detención arbitraria cometida por un funcionario; si quien realiza esa

misma acción carece de la condición de funclonarío, el hecho pasa a ser pr1vadón ilegal de la

libertad. De otro lado, quien mata a su padre comete homiddio agravado, pero si falta la condición

especial de parentesco, la misma acción tendrá encuadre en el homlddlo simple.

62 De lo contrario, por ejemplo, el funcíonarto público quedarfa exento de pena renunciando al cargo

luego de cometer el delito.
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Antes de dar respuesta a dicha cuestión, cabe reiterar

que la calidad de delito especial no obsta a que los partícipes

carezcan del carácter de intraneus, ni a la aplicación de las

normas comu nes de la participación crimi nal , Sostiene

Baigún 83 con cita de doctrina que la terminante redacción de

los articules 45 y 46 del Código Penal elimina cualquier

discusión al respecto.

Ahora bien, si un intraneus utiliza a un extraneus para la

comisión de un delito (autoría mediata), el dominio del hecho

lo tiene el intraneus, que es autor mediato, en tanto que el

extraneus (que por faltarle la condición exigida en la norma

penal, no puede ser autor) es cómplice, en la medida que se

acrediten todos los elementos necesarios según la teoría del

delito a su respecto. Este supuesto no ofrece dificultades

dogmáticas en cuanto a su solución.

Si un intraneus instiga a un extraneus para la comisión.

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 determinación, en tanto que para otros,

el intraneus es autor mediato porque tiene el dominio de la

acción de infracción del 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 cómplice,

porque sólo tiene el dominio de su propia acción. Hay quienes

entienden que este supuesto debe permanecer impune, porque

83 Balgún yBergel "El fraude en la administración societaria" pág. 169.
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el intraneus no tenía el dominio del hecho y quién sí lo tenía,

carecía 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 calificación especial no puede ser autor y sólo
\

podrá ser cómplice necesario si el Intraneus es autor; sin

embargo, aunque el intraneus reúna la calificación especial, si

no tiene el dominio del hecho, no es autor. En tal supuesto,

ambos quedarían impunes. Si el dominio del hecho lo tiene el

intraneus, es autor directo y el extraneus será cómplice

necesario o instigador según el caso.

6.- Sin embargo, Roxin sostiene una solución diversa,

dejando de lado el criterio del dominio del hecho para

delimitar la autoría.

Para comprender la terminología cabe puntualizar

primeramente que Roxin distingue los "delitos de dominio" que

son aquellos en que el criterio definitorio de la autoría es el

del dominio del hecho -son los delitos comunes-, de los

"delitos consistentes en la infracción de un deber", en los que

un sujeto infringe las exigencias de conducta derivadas del

papel social que desempeña -en la terminología clásica, 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 autoría es la

infracción del deber extrapenal ". Es indistinto si el delito se

84 Ver Luis Gracia Martfn "El actuar en lugar de otro" t. 1 pág. 319 Y slgs..
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comete por acción o por omisión porque actúa típicamente

quien lesiona el deber.

De tal manera, Roxln , partiendo de que en los delitos

especiales, el criterio de imputación al autor radica en la

infracción del deber extrapenal, entiende que en éstos, el

concepto de autor viene determinado por un posicionamiento

preexistente y la violación a un deber impuesto como

consecuencia de aquel, pero no por tener el dominio del curso

del hecho.

En los casos de autoría directa no hay dificultades; lo

mismo que cuando un intraneus se vale de un instrumento no

doloso extraneus, no se duda de que hay autoría mediata con

el autor calificado.

Para los casos en que un intraneus comete un delito

especial valiéndose de un extraneus que obra con dolo -o sin

él, aunque si el instrumento carece de dolo, como se dijo no

se presenta dificultad de atribución de autoría mediata-,

según Roxin, el intraneus es autor, pero no mediato, sino en

función de la naturaleza de los delitos especiales, en que lo

esencial es la infracción de un deber y como se dijo, la autoría

está determinada por la infracción del deber,

independientemente de qu ién tiene el domi nio del hecho".

En síntesis, Roxin sostiene que en este tipo de delitos de

infracción a un deber, no es relevante qué aporte hace el

intraneus al hecho, porque su mera intervención en la lesión

del deber, lo torna autor.

85 Roxln, analizado por Quintero Olivares, op. cit. pág. 101.
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Roxin aplica esta misma solución a los delitos de

omisión, tanto propios como impropios.

7.- Ha sido muy criticado sobre la base de la existencia

de delitos que requieren la intervención de propia mano del

intraneus y también a partir de que no todos los delitos

especiales imponen un deber, ya que algunos sólo exigen una

posición material.

También se ha planteado que admitir esta interpretación

es asumir que el derecho penal es meramente accesorio al

basarse en la violación de deberes extrapenales, lo cual

entiendo es insostenible desde el momento que el

ordenamiento jurídico es uno solo, dividido en ramas en razón

de la especialidad, pero todas de igual jerarquía. A esta altura

de la evolución del estudio del derecho, nadie podría decir

fundadamente que el derecho penal es accesorio.

Una seria pero respetuosa crítica le efectúa Pizarra

Beleza 86 a partir del hecho de que un intraneus puede ser

partlclpe de un delito especial, lo que a su juicio demuestra

que la condición de ser titular del deber no torna al sujeto

directamente autor del hecho. Agrega, que será autor si reúne

la cualidad, obra con dolo y además, domina o codomina la

ejecución de la acción; lo que la lleva a concluir -en postura

compartida con Zaffaroni-, que para delimitar el concepto de

autor en los delitos especiales de Infracción a un deber, es

necesario utilizar conjunta y armonizadamente, tanto el

66 Teresa Pizarra Beleza "la estructura de la autoría en los delitos ... " pág. 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 solución al

supuesto del autor mediato extraneus que se vale de un

instrumento intraneus, en el que tratándose de un delito

especial propio, quedarían ambos ímpunes'".

A tal fin, se ha delineado la posibilidad de que la

condición intraneus del instrumento se extienda y alcance al

extraneus, que de esa forma realiza a través del otro lo que

solo no podría hacer, vese es el fundamento de la transmisión

(Heg ler); en ta nto que otras líneas han sostenido la

aplicabilidad de la analogía, para lo cual tienen en cuenta que

el bien jurídico sale lesionado y es intolerable desde el punto

de vista de política criminal que estos hechos queden impunes

(Oetker) .

Sin embargo, es inadmisible la afectación del principio

de legalidad en aras de satisfacer una necesidad de política

criminal, siendo la rectificación legislativa la manera legítima

de encarrilarJa.

9.- Entre los enfoques más recientes de la doctrina penal

en materia de participación, se presenta la teoría de Jakobs
\

que distingue por su estructura, los delitos de organización

(por competencia en un ámbito de organización, o de dominio)

y los de Infracción de un deber (o delitos por competencia

87 Quintero Olivares, op. cit. pág. 111.
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tnstttuctonalj'". Explica Zaffaronique esa distinción implica

sólo llamar con otra denominación a los delitos comunes y

del itos espectales'",
\

En el caso de los delitos de infracción de un deber, la

autoría sólo puede determinarse por la lesión de un deber

legalmente impuesto. De tal manera esos deberes sólo afectan

a quien está en esa determinada posición, y quienes no lo

están, a lo sumo, pueden ser partíctpes. Estos delitos pueden

ser tanto llevados a cabo por comisión como por omisión, ya

que Jakobs no asigna relevancia alguna a la distinción entre

delitos comisivos y por omisión.

Frente a esa categoría, ubica los delitos de dominio] que

son la mayoría. Entiende que la autoría en estos delitos no

está dada por una violación de un deber, sino por actos de

organización -que sería el dominio del hecho-.

En este caso las posibilidades de participación que

pueden presentarse son tres: 1. el mismo sujeto Idea y

ejecuta la acción, es autor; 2. varios agentes intervienen con

distinto grado de contribución, de modo que serán partícipes o

instigadores, y 3. un sujeto se somete a la organización que

traza otro, quien de esta manera es autor mediato.

Como conclusión sostiene que el dominio del hecho no es

relevante a menos que esté basado en la plena capacidad de

88 Günther Jakobs "La imputación objetiva en derecho penal" Cap. 1lI. Al respecto, conf, Fierro, op,

cit. pág. 340; SlIvlna Baclgalupo "Cuestiones espedflcas de la partlclpad6n ... n pág. 150.

69 Eugenio Zaffaronl "Derecho Penal" pág. 451.

BlBUOTECA DE LA FACULT<' 0,~ !'F~~CI~S ECONOMlC~S

F'f~~$Or Emérito Dr. ALFHEDO L. PALACIOS



81

organización, porque en este tipo de delitos, la autoría 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

día 90, y entiende que sólo pueden ser cometidos por las

personas que ocupan el lugar de sujeto pasivo de la relación

jurídica trlbutarta'", lo cual, de acuerdo a lo analizado en los

puntos precedentes, no obsta a que quienes no revistiendo tal

carácter hagan su aporte doloso, sean imputados como

pa rtíci pes.

Desde el momento en que el autor de estos delitos

necesariamente es el obligado en los términos de la relación

jurídica tributaria, para determinar cuál es el deber extrapenal

cuya infracción determina la autoría, debemos remitirnos a las

normas tributarias y procesales tributarlas, de donde surgen

los deberes a cargo del contribuyente.

Ello así porque no cualquier persona que quiera evadir

tributos puede hacerlo; para ello debe estar en una especial

situación jurídica con el Fisco, derivada de su posición

deudora en función de haberse configurado un hecho

imponible a su raspecto'".

90 Aunque parte de la doctrina los asimila a delitos comunes, por ejemplo en España: Rodríguez

Márquez, Córdoba Roda, Rodriguez Mourullo, De la PeñaVelasco y también PérezRoyo.

91 Vicente O. Díaz "Crlminalizaclón de las infracdones tributarias" pág. 97. También es el criterio del

Tribunal Supremo Español.

92 Ignacio Ayala Gómez "El delito de defraudadón tributaria" pág, 247.
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Sostienen Bajo Fernández y Bacigal up093 que sujeto

activo del delito fiscal es el sujeto pasivo de la obligación

tributaria o deudor tributario, o el titular de la ventaja fiscal

indebidamente obtenida, según 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 reúne esa condición, será un

extraneus, aún el asesor contable, y en consecuencia, no

podrá responder como autor ni coautor, sino sólo como

pa rtícipe.

De tal manera, en los delitos de defraudación tributaria,

de aprovechamiento indebido de subsidios u obtención

fraudulenta de beneficios fiscales, así como en las diversas

modalidades de simulaciones de pago, sólo puede ser autor

quien tiene el deber de pagar el tributo como consecuencia de

haberse verificado a su respecto el hecho imponible. En el

t:3S0 dé la apropiación Indebida de tributos, el agente de

retención o percepción.

Simón Acoste " que considera delitos comunes a los

Ilícitos tributarios, distingue en base a la ley española, si el
\

delito se comete por omisión, en cuyo caso puede cometerlo

quien tenga la posición de garante y sostiene que eso no lo

transforma en un delito especial, frente a si el delito se

comete por comisión, en cuyo caso no hay razones para

restringir el círculo de posibles agentes del delito. Debe

93 Miguel Bajo Fernández y Sílv!na Bacigalupo "Delitos tributarios y prevlslonales" pág. 85.

94 Eugenio Simón Acosta "El delito de defraudadón tributarla" pág. 39.
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tenerse presente que este autor entiende que los delitos de

defraudación tributaria se cometen siempre por omisión, aún

en los casos en que se presentan declaraciones juradas falsas,

ya que, sostiene, la defraudación no es la declaración falsa,

sino la omisión parcial y dolosa del ingreso de la cantidad

debida.

2. - Anteriormente se reseñó la diferenciación entre los

delitos especiales propios, que son los que sólo pueden ser

cometidos por los Sujetos que tienen la especial característica

definida en la norma, y de ser desplegada la acción típica por

otra persona, son hechos atípicos, y los delitos especiales

impropios, en los que el hecho puede ser cometido por

cualquier persona, con la particularidad de que el encuadre

legal dél mismo varía según el autor sea él 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 mayoría

de sus posibles modalidades, en caso de ser realizada la
\

acción por alguna de las personas que no está definida en el

artículo 14 de la ley penal tributaria, igualmente se puede

configurar alguna forma de defraudación, que en algunos

casos será en perjuicio de la administración pública y en

otros, de un particular.

Cabe el ejemplo de la evasión tributaria simple del

artículo 1 de la ley 24.769; si el monto evadido no alcanza la

condición objetiva de punibilidad de $ 100.000, ese hecho no
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será perseguible desde la óptica de la ley penal tributaria,

pero el encuadre se desplaza a la figura de defraudación en

perjuicio de una administración pública, previsto en el artículo

174 inciso 5° del Código Penal, que no tiene tope mínimo para

la persecución.

9. El obrar en lugar de otro:

1.- Pesé él to que podrta suponerse InltlalMét'He por estar

más definida la figura del autor en el texto legal, la

imputación en materia de delitos especiales no es una tarea

del todo sencilla.

Si bien el sujeto activo está definido en el tipo, la

realidad demuestra que cuando llega el momento de aplicarlo,

en ocasiones se presentan situaciones que provocan

confusión, y dan lugar a frecuentes dificultades para efectuar

la imputación.

Primeramente debe decirse que no todos los delitos

especiales tienen la caracterización del sujeto activo

redactada en forma explícita, sino que, en algunos casos, la

definición debe deducirse del verbo típic0 95
•

Sorteado el primer obstáculo de contar con una

descripción limitada del posible sujeto activo, la siguiente

dificultad se advierte cuando quien realiza la acción no es el

intraneus.

95 Por ejemplo, todos los incisos del artfeulo 302 del Código Penal, aluden al sujeto activo con la

expresión n ••• El que ..."i sin embargo, la acción que describe el verbo no deja dudas de que los IHcltos

enunciados en los tres primeros incisos, son delitos especiales que s610 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 estarían siquiera en

condiciones de acceder al bien jurídico -y dañarlo-r", la

realidad demuestra que eso ocurre. Son múltiples los casos en

que una persona distinta de la definida en el tipo penal, toma

contacto con el bien jurídico protegido y realiza una acción o

una omisión lesivas del mismo.

El supuesto más frecuente, es él dé la persona jUrídica

titular de la condición especial requerida por la norma penal,

pero también puede darse una situación de delegación de

funciones de una persona física en otra.

En tales eventos, quien por delegación 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 jurídico protegido y está en situación de

afectarlo con su obrar. Si no intervino en ese mismo hecho un

intraneus que CUmpla él 1'61 dé autor, habilitando así la

calificación del obrar el extraneus como partícipe, está

planteado el problema.

Por tal motivo, la teoría de la actuación 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 española, mediante definiciones

96 Se supone que en los delitos especiales el legislador acotó el ámbito de posibles autores porque los

restantes sujetos no están siquiera en condiciones de entrar en contacto con el bien [urldlco

protegido por esa norma. Otra posibilidad es que el legislador haya querido proteger ese bien jurfdico

exclusivamente respecto de las acciones de algunas personas y no de otras. Por último, siempre

queda la posibilidad de un error de técnica legislativa;
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aproximadas a "una ley según la cual especiales cualidades,

relaciones o circunstancias personales fundamentan la

punibilidad, se aplicará también al representante, aunque esos

elementos no concurran en él pero sí en el representado",

En nuestro derecho, el artículo 27 de la ley 23.737 -de

represión de la tenencia y tráfico de estupefacíentes- dice "en

todos los cesas éñ qué él autor de Uñ delito previsto eñ ésta

ley lo cometa como agente de una persona jurídica y la

característica requerida para el autor no la presente éste sino

la persona jurídica, será reprimido como si el autor presentare

esa característica, ".

El artículo 27 de la ley 10 de la Ciudad de Buenos Ai res

por la que se sancionó el Código Contravencional dice: "El que

actúe en representación de otro/a responde personalmente

por la contravención, aunque no concurran en él y sí en el

representado/a fas calidades exigidas por fa figUra para poder

ser sujeto activo de la contravención ".

Sin embargo aún la jurisprudencia no es pacífica en

cuanto a la aplicación de la figura 97
,

3. - En doctri na se reconoce que esta teoría fue creada

para contrarrestar la laguna legal de punibilidad que se

presenta cuando el tipo requiere características especiales que

no reúne quien realiza la acción y lesiona el bien jurídico, sin

intervención de un agente calificado.

97 Conf, Cevasco y Fernández "Derecho contravencional de la CIudad autónoma de Buenos Aires"

págs. 101 y ss..



87

El Instituto permite una extensión del tipo penal

especial, de la pena o de la responsabilidad, o en otras

palabras, una suerte de transmisión o comunicabilidad de la

calidad de intraneus a los extraneus.

4.- La primera reacción que se presenta frente a lo dicho

es preguntarse si no se está ante una extensión ilimitada de

los tipos penales, contradictoria ton el ordenamiento general

y que afecta el principio de legalidad.

El motivo del interrogante es Que si cuando el legislador

creó los tipos penales especiales, consideró a esas acciones

inadmisibles sólo en tanto fueran cometidas por determinada

persona Que definió expresamente en la norma, quienes no

están en esa definición, Quedan excluidos como posibles

autores. Al fin y al cabo, no debe olvidarse Que la restricción

de la autoría es una restricción de la relevancia jurídico penal

del hecho (Wiésenet")98.

En consecuencia, puede decirse Que luego, admitir

castigar a personas distintas de las Que definió como posibles

autores mediante la inclusión de la teoría del actuar en lugar
\

de otro, sería para el legislador, reconocer que se equivocó al

dictar las normas especiales, al omitir prever y tipificar

situaciones reprochables realizadas por personas que no

reúnen ni ng u na característica req uerida.

Por su parte, quien debe aplicarla -el Juez-,

seguraménte sentirá qué está sómettendo el proceso á una

persona valiéndose de una norma distinta del tipo, que está

98 Autor citado por Luis Grada Martín en ftEI actuar en lugar de otro en derecho penal" t. 1 pág. 355.
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integrando el tipo con otras disposiciones ajenas que

corrigiendo la omísf ón legislativa¡ extienden y amplían su

contenido con un criterio práctico.

Sin embargo, no puede negarse en los países en que se

dictó la respectiva norma, la extensión es legal y que ante los

ya señalados problemas que presenta la atribución de

responsabilidad penal en materia de delitos espectales,

fundamentalmente cuando el sujeto es una persona jurídica,

esta teoría brinda una buena salida, que cuenta con sólidos

fundamentos doctrinarios y da respuesta a una anterior

situación de aparente injusticia.

5.- En general la doctrina admite que la actuación en

lugar de otro genera responsabilidad penal por el hecho

propio.

Va le la acte ración dé él ue ésta figUra 116 á utórtz á en

modo alguno a penar mediante atribución de responsabilidad

objetiva por la circunstancia de revestir determinado

posicionamiento frente al idóneo, sino que el sujeto debe

haber intervenido en la realización de la acción típica, lo cual

se deriva del principio de cutpebtüdad'".

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 presunción de autoría, sino

sólo una solución legálpara los casos dé delitos especiales

99 En España la redacctén del anterior artículo 15 bis y del actual 31 del Código Penal, no ~xlge

expresamente que el sujeto haya Intervenido en el hecho, sin embargo, lógicamente, se ha

interpretado que así debe ser. Lo mismo ocurre con el artículo 14 del Código Penal alemán.
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propios en que la con~ición especial requerida por el tipo se

cumple en cabeza de una persona sea física o jurídica que ha

delegado sus funciones.

En cuanto a la solución que brinda este instituto, cabe

adelantar que concretamente permite la atribución de

responsabilidad en carácter de autor a personas distintas del

lntraneus ,

De no aplicarse esta teoría, puede ocurrir que la

intervención del extraneus en un delito especial reúna todos

los elementos para ser merecedor de reproche penal, pero su

condición de extraneus que lo excluye como posible autor, lo

deje sin castigo al no haber intervención de un intraneus que

habilite la imputación del otro, aunque fuera, como partícipe.

En el ejemplo de cheques rechazados, podría imaginarse

el caso de un sujeto que recibe en pago un cheque de manos

del librador, y él a su vez lo hace circular entregándolo a

otro; luego, le dice al titular de la cuenta, mintiéndole, que

extravió el cheque y le indica dolosamente que de al banco la

orden de no pagarlo, lo que aquél así hace y al ser depositado

el cheque es rechazado.

En este caso, el titular de la cuenta obró incurso en un

error de tipo -dio la orden de no pagar creyendo que el

cheque había sido perdido realmente- por lo que no realizó

acción típica, el otro llevó adelante personalmente todos los

tramos del ilícito -excepto librar el cheque- y literalmente

provocó 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 típica del titular que obró exento

de dolo, sólo 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

título de partícipe. Sin dudas se percibe como una injusticia

que no reciba pena por su obrar.

El problema es que, como ya se vio, la participación es

accesoria, por lo que necesariamente debe haber un hecho

atribuido a un autor principal para poder efectuara otro

sujeto una imputación a título de partícipe. Si el hecho es

íntegramente cometido por un extraneus y no interviene en el

mismo un intraneus o como en el ejemplo anterior, su acción

es attptca, se presenta una laguna punitiva porque una norma

fue violada y un bien jurídico fue dañado a consecuencia de

esa acción.

Esa es la clase de situaciones que esta teoría procura

solucionar.

6.- El problema se presenta con mayor frecuencia

cuando en los delitos especiales, quien reúne los requisitos

típicos del autor es una persona jurídica, o una persona física

que ha delegado funciones en otra.

A su vez, dentro de las personas jurtdtcas, la actividad

se realiza en base a la división de funciones en las que

participa una cadena de personas con competencias
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funcionales delimitadas y estructurada jerárqutcarnente '?', lo

cual dificulta la individualización del sujeto activo.

Sin embargo, esta individualización de la persona que

obró es necesaria, y es un paso previo a la aplicación del

instituto que estamos analizando.

7.- Quien estudió este tema profunda y

meticulosamente, y desarrolló una postura alternativa propia,

es el catedrático español Luis Gracia Martín, estudiado y

citado por todos quienes pretendieron después que él exponer

acerca de la figura del actuar en lugar de otro í Ol
•

7. - a) Este autor, pa ra su desa rrollo, parte de la prem Isa

de que el ingrediente esencial de las actuaciones en lugar de

otro es la falta de algún elemento típico en el sujeto que

actúa, y su tesis es que para atribuirle responsabilidad penal

a éste, es menester determinar la equivalencia entre su obrar

y el del idóneo.

Dada tal equivalencia, se justifica la extensión formal de

la tlptctd ad porque el otro actúa en las mismas circunstancias

objetivas tenidas en cuenta para tipificar la conducta del

idóneo, y en consecuencia, pueden ser asimilados.

Para determinar la equivalencia de ambas conductas, se

requiere una doble investigación: a) cuál es la razón de ser de

100 Luis Gracia Martln op. cit. t. 1 pág. 62.

101 El desarrollo completo está hecho en los dos tomos de "El actuar en lugar de otro en derecho

penal", y en "Responsabilidad de directivos, 6rganos y representantes de un~ persona jurídtca por

delitos especiales", que el propio autor calJfk6 como el complemento de su obra anterior. A

contínuacíón, se esboza una brevísima síntesis de los conceptos analizados por el autor en tales

trabajos.
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los elementos especiales del tipo, y b) cuál es el sentido y

carácter de la acción del otro.

Luego, comparar los resultados, y si la comparación

arroja un juicio de equivalencia, inequívocamente habrá

actuación en lugar de otro jurídico-penalmente relevante, de

lo contrario, no hay actuación en lugar de otro, sino que podrá

tratarse de un caso de participación.

7.- b) Antes de exponer su propuesta, cabe: 1.

puntualizar que este desarrollo se refiere fundamentalmente a

la actuación de las personas físicas que obran por las

personas j urldlcas en los casos en que son éstas las que

reúnen 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) 1. Primeramente señale que el actuar en lugar de otro

no se da sólo en los delitos de infracción a un deber, porque

hay delitos especiales que no son sólo infracción de un deber.

Ejemplifica citando a Schünemann que dice que en la mayoría

de los delitos especiales los tipos no incorporan la infracción

de deberes extra penales, sino que sancionan hechos

realizados en el seno de una relación de confianza fáctica que

no tiene correlato formal en otros ámbitos jurídicos, o a lo

sumo deriva de los deberes nacidos de la buena fe.

En slntests. considera la reorta aplicable a todos los

delitos especiales, aún los que no consistan en una infracción

de un deber extrapenal.
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b) ii. Lo injusto de los delitos en general queda

constituido plenamente cuando al desvalor de la acción se

agrega el desvalor del resultado (lesión o puesta en peligro

del bien jurídico); no puede entonces conformar que esos

delitos no consistan en algo más que la mera infracción de un

deber extrapenal, sino que parece necesaria una sanción

penal.

Respecto de este tema, Pizarra Beleza 102 apoya que los

tipos legales no pueden ser sólo descripción de la infracción

de un deber extrapenal sin que sean precisados a través de

una acción u omisión o de la exigencia de algún resultado.

No es deseable que los tipos penales sean imprecisos o

abiertos por razones de seguridad jurídica, pero además, el

mero incumplimiento de un deber no ha de llegar al nivel

pena I sino en úItl ma Insta neta, correspond lend o Intenta r

darles respuesta primeramente por las vías civil,

administrativa, disciplinaria, etc ..

Concluye Gracia Martín que en estos casos, la mera

infracción de un deberes un elemento del tipo y visto el punto

desde la óptica penal, tratándose de la lesión de un deber

ajeno al plano penal, a lo sumo puede ser indicio de tipicidad

del injusto especial, pero no es suñctente '?'.

102 Teresa Pizarro aeleza "La estructura de la autoría en los delitos ... " pág. 352.

103 Cabe mencionar que también para Roxin la infracción del deber extrapenal sería un mero criterio

de determinación de la autorla y no el fundamento de la punlbílldad¡ en estos casos la razón de ser

de la tipificación no está dada por la infracción de un deber extrapenal, sino por la única sltuadón

que justifica un delito, que es la protección de bienes jurídicos.



94

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 razón de ser de éstos en otro lugar (cabe

adelantar que finalmente concluye al respecto que la razón de

ser de los delitos especiales, es el dominio social, como se

verá) .

b) iii. Para formular el mentado juicio de equivalencia

que permita determinar si cabrá atribuir responsabilidad penal

al "otro", en la búsqueda de la razón 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 relación con el bien jurídico.

Es frecuente que sólo el sujeto calificado tenga acceso al

bien jurldtcc protegido, por lo que es lógico que no cualquier

persona pueda ser autor de un delito que lo ataque.

Schünemann, estudiando el fundamento de los delitos

impropios de
. . ~

orrusion, intentó trazar un criterio de

equivalencia entre acción y omisión. Considera que tales

condiciones de equivalencia deben buscarse en la naturaleza

de las cosas, de modo que se deriven en forma lógica

objetiva; luego de efectuar unas operaciones lógicas, llega a

la conclusión de que el criterio lógico objetivo de equivalencia

entre acción y omisión, es el dominio 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 indefensión de la víctima. De tal manera, todo

aquel que tiene el dominio sobre el fundamento del resultado,

asume la posición de garante.

El concepto de la posición de garante siempre se

consideró exclusivo de la teoría del tipo de los delitos

impropios de omisión, pero ahora también los doctrinarios

hablan de la posición de garante del autor por comisión en

delitos con especiales elementos de la autoría, respecto de los

cuales dice Schünemann, el legislador justamente ha ligado la

autoría de la comisión a una posición de garante.

También Jakobs al explicar su criterio de equiparación

entre los delitos de omisión y de comisión, sostiene que la

equivalencia entre ambos tiene relación con que en los delitos

por comisión, el autor que actúa de modo objetivamente

imputable, es garante de evitar el resultado.

b) lv. En síntests:

La mera violación de la norma extra penal es sólo indicio de

tipicidad, pero no es suficiente para que haya injusto;

la especial relación del sujeto idóneo con el bien jurídico

determina el dominio de éste sobre el fundamento del

resultado;

quien tiene dominio sobre el fundamento del resultado,

ostenta posición de garante;

en este tipo de delitos, el legislador vincula al autor con la

posición de garante.

En consecuencia, en los delitos con especiales elementos

de la autoría, la proximidad fáctica del sujeto con el bien
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jurídico -que como se adelantó, no la reviste cualquiera- es

un elemento decisivo, porque esa posición le permite

protegerlo, pero también le da el dominio sobre su

vulnerabilidad.

De tal forma, en todos los delitos especiales, la autoría

está normatlvamente conectada al ejercicio de funciones que

engendran deberes de garantfa desde el punto de vista del

domino sobre la vulnerabilidad del bien jurídico.

He ahí la respuesta a la primera cuestión relacionada a

la búsqueda de la razón de ser de los elementos especiales de

autoría en estos delitos.

7.- c) Luego de considerar esas premisas, Gracia Martín

dice que el juicio de equivalencia de la actuación en lugar de

otro debe ser hallado en la esfera normativa del tipo.

Detalla además que el análisis debe hacerse en función

de un criterio material de equivalencia y de un criterio formal.

e) i. Para formular el juicio de equivalencia material, es

preciso partir del fundamento del requisito de concurrencia de

especiales elementos de autoría, que es lo que va a permitir

comparar ambas actuaciones.

Como se dijo, la razón de ser de los delitos especiales

está dada por la especial relación del sujeto con el bien

jurídico, que lo pone en posición de garante, fuente a su vez

del dominio social, que es el ámbito de protección de la

norma.

El dominio social es un concepto abstracto que debe

encontrarse en cada caso en función de los' factores concretos
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que concurren en la acción. No es algo que se posee sino que

se ejerce, y que al ser ejercido adquiere relevancia jurídico­

penal.

Desde la perspectiva de las características de la acción

típica, en los delitos de dominio social ésta presenta una

cualidad específica consistente en que es realizada en el

ejercicio de una función monopolizada por una cierta clase de

sujetos; no cualquiera puede ejercer el dominio del hecho o

realizar la acción típica.

Para determinar cuáles delitos especiales son de dominio

social hay que preguntarse ante cada tipo zquíén es el

sujeto?, cuando la respuesta es una clase de sujetos que

desempeñan una función en virtud de cuyas competencias

sociales o institucionales es posible la realización de la acción

disvaliosa, ese delito es de dominio.

Aunque la formulación de la norma lo descrtba como

" ... el que ... ", si la respuesta es una categoría o clase de

personas y no cualquier persona, la acción típica 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 función y no de

status. El ejercicio de ese dominio implica una autonomía de

acción del sujeto, suficiente como para realizar acciones de

ataque al bien jurídico en forma relevante para el derecho

penal.
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En general en los delitos especiales no es posible que un

extraño realice la acción, porque la posibilidad de actuar con

dominio sólo la tiene quien está en la mentada posición de

garante.

Los bienes jurídicos protegidos están inmersos en

estructuras sociales objetivas descriptas por el legislador; si

éste utiliza a fin de describir conductas típicas el status

personal de determinados sujetos, es porque normalmente

sólo esas personas en virtud de su dominio de la estructura

social tienen acceso jurídico penalmente relevante al bien

jurídico. No tendría sentido describir conductas imposibles de

realizar, por ejemplo, el que no tiene ningún 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 razón

de ser de incluir especiales requisitos para el autor por su

proximidad al bien jurídico y lo poco probable de que otras

personas tengan acceso al mismo, la realidad es que la

función de dominio social puede ser delegada en otras

personas.

Así es como se presenta la situación de un extraneus en

el ejercicio de la función del dominio social, que el legislador

no previó 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 derivativa mente a él, éstos son los que actúan en

lugar de aquel.
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c) il. En cuanto al criterio formal de equivalencia, debe

tenerse en cuenta que a la función, le sigue la obligación de

actuar, es decir de realizar determinadas acciones esperadas.

En los tipos especiales, en general prima el mandato

sobre la prohibición y para los sujetos activos señalados, la

norma constituye un deber. En síntesis, quienes detentan la

posición de garante del bien jurídico en base a su dominio

social, además tienen un deber de acción.

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 jurídica o porque delegó ese

actuar en otra persona.

Estas personas, a. través de la delegación que se efectúa

en su favor, acceden al dominio social y asumen las funciones,

por lo que deben realizar la acción esperada.

Generalmente el deber de acción en lugar del idóneo, no

es producto de una norma sino de la de vinculación del

contenido de numerosas pa rtes de la ley.

El que actúa en lugar de otro, lesiona la misma norma

que el idóneo, sólo que el idóneo es el genuino obligado y la

obligación del otro se deduce de otras normas denominadas

por Gracia Martín como normas de adscripción, cuya función

consiste en conectar él un sujeto distinto del Idóneo con el

juicio de valor de la proposición de donde surge la obligación

de éste.
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He allí la respuesta a la segunda cuestión planteada por

el autor acerca del sentido de carácter de la actuación del

otro.

e) ¡ii. Resta entonces efectuar la comparación. En

síntesis, según el criterio propuesto por Gracia Martín, para

darse la equivalencia, el actuar del otro debe coincidir con el

del Idóneo en los dos aspectos, material y formal.

El aspecto material está constituido por el domino social,

y la equivalencia se cumple cuando el otro realiza una acción

cumpliendo una norma distributiva que impone realizar algo.

en forma idéntica tanto al idóneo como a él, ambos tienen la

misma obligación y ambos tienen el dominio sobre la

producción de la situación 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 producción de la situación

jurídicamente deseada.

Se sintetiza lo expuesto en el siguiente ejemplo: tanto el

deudor como su apoderado tienen obligación de desinteresar

al acreedor del primero.

7.- d) i. Al iniciar el desarrollo de su postura, Gracia

Martín analiza y critica fundadamente la teoría mayoritaria en

materia de obrar en lugar de otro, denominada de la

representación, que se basa en la relación interna entre el

sujeto calificado y su representante, que da lugar a la fórmula

de la disociación personal de los elementos del tipo.
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Como ya se dijo, la actuación en lugar de otro consiste

en la realización de la acción típica por un sujeto no

cualificado que sin embargo, representa al sujeto idóneo en el

cumplimiento de deberes que incumben a éste. El sujeto no

Idóneo que actúa por éste, es un representante en el

cumplimiento de un deber.

La Incriminación del otro, para la teoría de la

representación, radica en la transmisión del deber de

cumplimiento de los deberes que en cabeza del idóneo son

primarios, al otro, para quien son secundarlos.

Gracia Martín refuta la teoría de la representación, en

primer lugar porque rechaza la doctrina de los delitos

consistentes en la infracción a un deber, que es su soporte

(más adelante aclara que no es que niegue que en los delitos

especiales haya elementos referidos a la infracción de un

deber, lo que niega es que la infracción del deber sea la razón

de ser de esos delitos, porque como ya se expuso, considera

que para llegar a la categoría de delitos debe haber algo más

que esa mera infracción extrapenal), y en segundo lugar,

porque aún aceptando ese postulado, entiende que no permite

fundar el juicio de equivalencia de las actuaciones en lugar de

otro.

Él considera que esa equivalencia no se cumple y así la

teoría de la representación no se sostiene, porque usa

criterios d tstí ntos pa ra justificar una misma circunstancia

como es la fuente del deber secundario; por ejemplo para

órganos de personas jurídicas usa un criterio formal -de
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Las diferencias repercuten en el ámbito de la

justificación, porque cuando el deber que incumbe al

representante entra en colisión con el que pesa sobre el

idóneo, puede ocurrir que el representante cumpla la conducta

del tipo del idóneo, pero que obre justificadamente debido al

distinto alcance y contenido de los deberes extrapenales de

uno y otro.

De ahí que cuando idóneo y representante incumplen

normas, tal incumplimiento es a distintas normas, y por eso

no es posible establecer un criterio de equivalencia que

permita la ampliación de la tipicidad a las actuaciones en
\

lugar de otro tomando como base la teoría de la

representación solamente.

d) ii. El mero status de órgano o representante, no basta

para afirmar la existencia de una actuación en lugar de otro

porque la conducta relevante penal mente debe estar dentro de

sus competencias o de sus posibilidades de acción.

Por otra parte, hay sujetos que no ostentan el status de

órgano o representante y sin embargo fácticamente detentan

la posibilidad de acción, 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: organización funcional y complejidad técnica. La

realidad funcional de las sociedades se manifiesta

estructurada en torno del principio de la división del trabajo.

Los grandes complejos societarios, uniones, grupos de
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empresas, son moneda corriente. La complejidad técnica de

ciertas actividades exigen al titular delegar determinadas

funciones en personas especializadas.

Eso implica la atomización del ámbito de dominio de la

actividad social en un conjunto de centros de. decisión

autónomos. 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

representación -no hay poderes escritos-, e incluso pueden no

tener siquiera relación de dependencia jurídica con el

empresario para el que realizan la tarea, por ejemplo como

subcontratistas, todo lo cual es indicado por este autor como

obstáculos a la teoría clásica.

Las actuaciones en lugar de otro de estos sujetos, no

pueden ser explicadas desde la teoría de la representación

que se basa en las relaciones internas formales entre el sujeto

cualificado y el representante.

Señala Gracia Martín que es preciso hallar un criterio

material que haga gravitar el foco de atención en torno de las

relaciones externas de los extraneus con el bien jurldlco

protegido por el tipo de los idóneos.

La disociación de los elementos personales requeridos

por el tipo, entre quien actuó y aquél en cuyo lugar actuó,

para Gracia Martfn es una fórmula que no brinda solución

adecuada al problema, resaltando por otra parte la injusticia
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desde la óptica político-criminal de dejar impunes estas

conductas.

Culmina afirmando que el problema de las actuaciones

en lugar de otro, debe ser resuelto positivamente por el

leg ístador '?', el cua I a su vez tiene la disyuntiva de si hacerlo

mediante una cláusula en la parte general del Código Penal, o

mediante previsiones especiales en cada figura.

7. - e) Gracia Martín reconoce una crítica que se le

efectúa en la doctrina española, en sentido de que la norma

de actuar en lugar de otro, más que castigar hechos, castiga

la omisión de las personas físicas de no impedir la marcha de

la persona jurídica en sentido delictivo.

Pero él responde que esas personas físicas no se limitan

a un no hacer típico productor del resultado equivalente a su

activa causación, sino que generalmente actúan realizando la

conducta descripta en la norma.

Considera que esta crítica es infundada porque sólo toma

el actuar por otro como una conversión de los tipos especiales

en tipos de comisión por omisión para determinados sujetos

no cualificados yeso no es lógico porque en tal caso, esos

sujetos extraneus serían responsables por la omisión -que

puede decirse es menos grave- y no por la acción, y reivindica

que la teoría del actuar por otro sobre la posición de garante

ha sido desarrollada tanto para el hacer positivo como para la

omisión.

104 Luis Gracia Martín op. cit. t. 1 pág. ;¡Sl.



106

7.- f) Aplicando el desarrollo de Gracia Martín al ámbito

de la empresa, cabe agregar que la titular originaria del

dominio social, es la persona jurídica. Los directores u

órganos, que sean capaces de realizar acciones en el ejercicio

del dominio social y hayan asumido la posición de garante,

pueden ser imputados de los delitos a título de autores.

De ta I ma riera no basta ser d i rector, si no que es

menester tener a cargo el manejo de la fracción del dominio

social relacionada al bien jurídico de que se trate, por eso

puede afirmarse por ejemplo, que la responsabilidad en una

evasión impositiva del director que tiene a cargo el área de

producción, no es la misma que la del encargado del área

específica. Sin embarg'o, si intervino en el hecho de evasión,

no hay dudas de que sea cual sea su especialidad, manejaba

la fracción del dominio social relacionada al bien jurídico

protegido y estaba en posición 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 la

ampliación del tipo, por ejemplo el dominio social a cuyo

ejercicio accedió. Lógicamente, el error sobre los

presupuestos que lo colocan en situación de actuar por el

idóneo, es error de tipo.

Por otra parte, para ser antijurídica la actuación, no

debe concurrir ninguna causa de justificación. Cabe recordar

que cuando el sujeto idóneo es una persona jurídica,.
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difícilmente coincidan las posibles causas de justificación con

las del representante e incluso puede darse una colisión del

deber del agente con el deber del idóneo.

El representante puede obrar amparado por el

cumplimiento de un deber, cargo u oficio que sería una causal

personal, en tanto que si obra frente a una agresión ilegítima

contra el patrimonio de la sociedad, quedaría amparado por la

causal de justificación en cabeza de la sociedad, que lo

alcanza en su condición de legitimado para actuar en ejercicio

del dominio social.

En cuanto a la culpabilidad, sin apartarse de las reglas

generales, cada sujeto debe responder por su grado de
\

culpabilidad, no siendo necesario en este estrato de la teoría

del delito la equivalencia que sí es necesaria como se vio, a

nivel del tipo.

8.- Existe jurisprudencia española emanada del Tribunal

Supremo =Sala 2a de lo penal- con posterioridad a la entrada

en vigencia de la primera versión de la figura del actuar en

lugar de otro, que brindó parámetros interesantes sobre cómo

evaluar lo que en palabras de Gracia Martín sería la asunción

o acceso al dominio social por parte del sujeto no idóneo.

En una sentencia del día 29/6/85 se sostuvo que el

delito tributario en principio es imputado al presidente del

consejo de administración -directorio en nuestro

ordenamiento- que efectivamente ejerciera la administración y

tuviera poderes de decisión, es decir la persona que con la
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denominación que fuere, lleva la dirección económica de la

sociedad.

Otra sentencia del 2/3/88, sostuvo que cuando el

contribuyente es una persona jurídica, 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

económicos y administrativos, éste sustituye a quien ejerce la

presidencia.

Analizando una de las defensas intentadas relacionadas a

un supuesto error, agregó el tribunal que si el sujeto tiene

facultades para atender y resolver una situación de

desequilibrio económico y financiero que ponía en riesgo la

supervivencia de la sociedad, no puede invocar error de tipo

ni de prohibición, porque no puede aceptarse que una persona

llamada a asumir tan serias responsabilidades en la empresa

pueda desconocer el aspecto fiscal de su gestión económica,

por complejo que sea.

En síntesis, tenga el cargo que tenga, si sabía y podía

manejar la empresa, y lo hacía ejerciendo el dominio de

aspectos económicos y financieros, hay un fuerte indicio muy

serio de que esa persona está en posición de garante respecto

del bien jurídico protegido, lo cual lo torna un posible autor

del delito.

9.- En caso de delitos especiales en los cuales quien

reúne las características exigidas por el tipo es una persona

jurídica, 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 reúne 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.- Simón Acosta descarta en el plano penal tributario

la necesidad de recurrir a la figura del actuar en lugar de

otro, porque considera que la defraudación fiscal no es delito

especial, y dicha figura sólo es de aplicación a ese tipo de

delitos.

Pero en lo atinente a si el representante legal o

voluntario de la persona jurídica debe responder penalmente,

entiende que la conclusión es la misma, sea aplicándola como

no, por la afirmativa.

12.- Sobre la expresa previsión al respecto contenida en

el artículo 14 de la ley 24.769 volveremos más abajo, pero

cabe adelantar que la solución 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 reúne las condiciones especiales es la

sociedad que integran.

10. Autoría en delitos de omisión:

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

penales, una en que el tipo penal describe la conducta

prohibida lOS, por lo que son punibles todas aquellas conductas

105 Por ej. "Se aplicará reduslón o prístón de 8 a 25 años 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 conducta

punible es la que difiere de la descripta en la norrna '?". Estos

últimos son los tipos omisivos.

En los delitos por omisión hay una acción esperada, que

por no acontecer, pone en peligro el bien jurídico protegido o

no evita el resultado dañoso.

A su vez, hay dos formas de omisión, la simple omisión u

omisión propia, en que se castiga el mero no hacer la acción

esperada, sin ser necesaria la producción de un resultado, por

ejemplo la omisión de auxiliar a un niño en peligro; en general

son tipos de autor común en Que la obligación de actuar no

surge de ninguna circunstancia previa ni especial, y están

definidos expresamente en los códigos penales. Sin embargo

también pueden ser de autor especial, por ejemplo la omisión

de perseguir delincuentes Que pesa en los funcionarios

poi ie ¡al es107.

La segunda categorla, define los delitos de omisión

impropia, en los que la omisión está en general implícitamente

equiparada a un tipo activo, y al no hacer la acción esperada,

le sigue la causación del resultado. El ejemplo clásico es el del

niño que muere como consecuencia de que la madre no lo

106 "Será reprimido con multa de $ 750 a $ 12.500 el que encontrando perdido o desamparado a un

menor de diez años o a una persona herida o Inválida 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).

107 Art. 274 del CP.
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alimenta intencionalmente con el fin de matarto '?". Algunos de

estos tipos omisivos están escrttos?", pero la mayoría, no.

Los autores de estos delitos son siempre calificados,

porque se hallan en posición de garante respecto del bien

jurídico. Se sostiene que los delitos de comisión por omisión

son la infracción de un deber de evitación, que pesa sobre el

garante.

2.- Como se dijo, es frecuente que los delitos de omisión

impropia no estén legislados.
\

Esa situación provoca severas críticas doctrinarias en

torno de su legalidad, ya que aplicar castigos sobre esta base

podría implicar ampliar los alcances de las normas penales.

2.- i.- A los efectos de admitir la punibilidad de los

delitos de omisión, se presenta una primera dificultad

dogmática, como es la definición del concepto de omisión.

Otro de los problemas es establecer si es necesaria la

equiparación entre omisión y comisión y en caso afirmativo,

determinar si es posible y seleccionar un criterio para hacerlo.

Siguiendo el análisis que de tales intentos hicieron Silva

SánchezP'', Righi 11 1 y Pérez Cepeda 11 2
, en lo referido al

concepto de omisión, brevemente puede decirse que el

naturalismo parte de considerar que la omisión es la nada, es

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

loe Edmund Mezger"Derecho Penal" pág. 118.

109 El arto 176 inc. 20 del CP reprime como quebrado fraudulento a quien no Justifica la salida de

bIenes que debiera tener, equiparando esta omisión a la acción de sustraer bienes de la masa.

110 1.M. Silva Sánchez "El delito de omisión ... " cap, 2 a 4 de la Parte I.

111 Esteban Rlghi "Delitos omíslvos equivalentes a la comisión activa de un delito".

112 Ana I. Pérez Cepeda "La responsabilidad de los administradores de sociedades" pág. 67 Y ss.
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Las concepciones positivas parten de considerar que el

concepto de omisión tiene un sentido que trasciende el mero

no hacer algo, y buscan un concepto superior que abarque a la

vez comisión y omisión asentado en algún rasgo positivo

común. Dentro de éstas, el positivismo ontológico, busca la

realidad de la omisión previa al plano normativo y sostienen

que la omisión es una forma de comportamiento humano

distinto de la acción; luego, las teorías de la expectativa

exigen que el hacer no realizado fuera posible y esperado, de

tal manera que omisión es no realizar un hacer esperado y el

delito de omisión se daría cuando se defrauda esa expectativa

jurídica. Esta última deja abierta la cuestión siguiente, que es

quién espera esa realización, y por qué motivo.

Silva Sánchez no se queda en el plano ontológico, y

sostiene que la omisión surge a partir del juicio de imputación

a nivel del tipo, por lo Que el concepto de omisión se refiere al

género que engloba a todos los elementos típicos comunes de

todas las omisiones, es también el producto de una

interpretación Que se efectúa a partir de los tipos. Mediante

ese juicio de imputación a nivel del tipo, se atribuye a la

conducta del sujeto la no realización de una prestación

positiva estimada ex ante como necesaria para la salvaguarda

de un bien jurídic0 113
.

En nuestro medio, Zaffaroni sostiene que en el plano

pretípico sólo existe acción o conducta (si se pretende

considerar la omisión pretípica, es ineludible contar con una

113 l.M. Silva Sánchez, op, cit. págs.\lJ3 y ss ..
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referencia normativa) y en el plano típico existen dos

estructuras, una que prohíbe las conductas. que describe

(comisión) y otra que prohíbe las conductas distintas de las

que describe (omisión). Consecuentemente para él, la omisión

no es ausencia de conducta, sino no hacer algo determinado,

es conducta. Por otra parte, debe tenerse presente que lo

único que puede desvalorarse son las acctones!".

Se concreta una crítica a la insistente búsqueda de un

concepto común capaz de incluir el hacer y el omitir 115
, que ya

objetaba Radbruch.

Novoa Monreal 116 en una postura diametralmente opuesta

a la de Zaffaroni, resalta la importancia del mundo exterior

para apreciar la omisión y señala que en toda abstención de

movimiento se da una continuación 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 proyección del sujeto en el mundo,

lo cual es de mucha significación, porque .Ios efectos pueden
i

ser mayores que su propia fuerza; en suma, considera que la
t

omisión es un fenómeno real que tiene una existencia propia

imposible de confundir con la nada, que ro es una creación

puramente normativa. Luego, obrar puede en ciertas

circunstancias ser un mandato legal, en que el ordenamiento

114 E.R.Zaff;,ronl, Tratado, t. III, págs. 449-450 y "Derecho Penal" pág. 544. No debe olvidarse que

este autor considera Inconstltudonales a los Impropios delitos de omisión por afectar la legalidad.

115 E.R.Zaffaronl, Tratado t.Ill, pág. 449; E. Novoa Monreal "Fundamentos de los delitos de omisión"

pág. 65•.

116 Novoa Monreaf, op. cit. págs. 74 y ss..
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jurldtco ordena al sujeto que modifique un proceso del mundo

exterior con su actuar, por lo que se observa que la valoración

jurídica alcanza no sólo 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 IIfClto, sin smbarqo, su significación en esa

circunstancia -en la que se estaba esperando de ese sujeto

que hiciera otra cosa- torna típica la omisión. Esto se advierte

con claridad en el clásico 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 situación

en la que se dedica a tejer y el resultado que acontece,

determinan la desvaloración de esa conducta que en sí misma

era inofensiva.

2.- ií.- Otro de los problemas que los autores han

buscado solucionar a nivel teórico, es determinar un criterio

para lograr la equiparación entre la omisión y la comisión,

para de tal manera zanjar la justificada objeción de falta de

legalidad.

En este punto no es irrelevante cuál sea el concepto de

omisión que se adopte. Como sintetiza Pérez cepeda!", si la

omisión se define desde un punto de vista axiológico, como el

no hacer que se esperaba que el sujeto realizara por serie

eXigido por alguna norma, no Sé presenta el problema de la

equivalencia. De lo contrario, desde el punto de vista

117 Ana 1. Pérez Cepeda, op, cit. pág. 67.



116

ontológico, la omisión es una propiedad del ser y se efectúa

un juicio de valor previo al injusto, entonces la cuestión

presenta mayores complicaciones.

Una vez más siguiendo la reseña de Silva Sánchez, Righi

y Pérez Cepeda, puede afirmarse que en cuanto a la

equiparación de acción y omisión, las distintas escuelas

Ilégaron a las dos posibles soluciones, tanto se encontró la

equiparación factible, como hubo quienes niegan esta

posibilidad.

En términos generales, el finalismo se toma de la

búsqueda de elementos comunes entre acción y omisión para

afirmar la posibilidad de paralelo. Así, con los que admiten la

posibilidad de equiparación entre omisión y comisión, se

encuentran Kaufmann, que destaca a la capacidad de acción

como elemento común entre acción y omisión; y Beling, que

entendía que un movlm le nto cor-poral voluntario podía

consistir tanto en un "hacer" como en un "no hacer", por

ejemplo levantar la mano o distender los músculos. Estas

posturas no aclaran suficientemente cómo se verifica la

eq u i pa ració n , Jesch eck ca n la doctri na socia I de la acci ón

sostiene el concepto común de conducta y omisión en tanto

sean relevantes para un juicio de imputación aunque luego

traza una dogmática separada para los delitos de omisión.

Posteriormente, Jakobs encuentra el concepto unitario

tom ando la fu nerón motivado ra de la norma, en orden a la
\

cual, es evitable todo aquello que el sujeto evitaría si

estuviera motivado en la norma. Este autor entiende que la
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equiparación entre acción y omisión es la competencia por

organización; y en el plano de la lnjerencta!", señala que la

conducta previa que causó un riesgo especial, en el caso de la

omisión hace nacer un mandato al autor, en tanto que en el

caso de la comisión, a raíz de esa conducta, se le prohíbe otra

posterior que de no ser por la precedente, no se le hubiera

impedido. El ejemplo que el autor brinda es el de quien

descuidadamente empuja a otro (conducta precedente) y a

raíz de esa conducta, surge un mandato (sujetarlo para que

no se caiga) cuya omisión es ilícita y una prohibición (apartar

la mano para que no se pueda sostener) cuya realización es

ilícita.

Sin embargo, no faltan quienes llegan a la conclusión

contraria. Por el naturalismo se sostuvo la inviabilidad de la

equiparación por no existir en la omisión los elementos

básicos de voluntad, hecho y relación de causalidad entre

ambos (Radbruch), o desde las concepciones positivas, por

trata rse de dos rea Iidades diversas a n lvel ontológ ico (Roxin).

Novoa Monreal 119 las considera a ambas manifestaciones

de una actitud concreta del hombre, ambas pueden ser

valoradas como satisfactorias o no desde el punto de vista

jurídico.

Zaffaroni asigna a la equiparación la posibilidad de

existir de los impropios delitos de omisión, cuando sostiene

que la doctrina denomina así a los delitos que tienen una

118 GOnther Jakobs "Teoría y praxls de la injerenCia'" pág. 8G.

119 E. Novoa Monreal, op. cit. pág. 113.
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estructura que se corresponde con otra activa con la que se

equlpare V''. A .partir de tal equiparación, se exige una

afectación del bien jurídico de la misma forma que en el caso

de la forma activa y los autores son siempre calificados,

porque la ley limita el círculo de autores a quienes se hallan

en una particular relación jurídica que se considera fuente de

la obligación, son quienes están en posición de garante.
\

2. iii.- Desde el punto de vista filosófico, Nino 121 parte su

análisis del hecho de que la gente tiene la idea de que desde

el punto de vista moral, una omisión es en general menos

mala que una acción 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 daño, de

conductas activas o pasivas que no lo causan y a su vez, esa

distinción se basa en que hay algunas condiciones que bajo

ciertas circunstancias son condición suficiente para provocar

el resultado y otras condiciones que, sin dejar de tener alguna

relación de causalidad, no son determinantes del resultado.

En consecuencia, se toma de la teoría de Hart y Honoré

en base a la cual uno de los criterios principales que el

sentido común tiene en cuenta para distinguir la causa de un

evento de las restantes condrctones , se relaciona con la

normalidad o anormalidad de las condiciones, de donde "la

120 E.R. Zaffaroni "Derecho Penal" pág. 547.

121 Carlos S. Nino "¿Da lo mismo omitir que actuar? ... H,
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causa" de un resultado no son los factores que usualmente

están 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 situación extraordinaria que se procura explicar.

De tal manera, en el clásico ejemplo de la madre que no

alimenta a su bebé, la omisión de ésta es homicidio agravado,

porque los padres son normalmente quienes deben darle
\

alimento al hijo, quien por otra parte y siempre en

condiciones normales, no debe ser alimentado por extraños.

Esa omisión de la madre queda así bien diferenciada de la

omisión de un vecino de alimentar a ese bebé, que en

condiciones normales, no tiene por qué ser condición

suficiente de la muerte, ya 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 distinción

trad Icional entre el com portamiento activo y el pasivo, es sólo

u na cuestión de adscripción de consecuencias causales. De esa

afirmación, destaca como importante consecuencia que la

punición de conductas pasivas que son condición suficiente

bajo circunstancias normales, de resultados dañosos que el

derecho tiende a prevenir, no representa una desviación del

principio de legalidad.

2.- iv.- Estando cuestionado que : la omisión pueda

considerarse causal del resu Itado, la búsqueda de

equiparación entre acción y omisión fue trocando en búsqueda

de conceptos que permitan dirigir imputación penal en esas
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condiciones, y tomaron relevancia las nociones de "acción

esperada", de "posición de garante" y de "fuentes del deber

de actuar",

Los criterios extensivos autoritarios se inclinaron por

admitir que la ley puede no ser la única fuente de normas

penales, como reacción a lo cual procurando acotar excesos

estatales, surge la rundamentación de punición sobre la base

de la posición de garante, cuyo primer exponente fue Nagler.

Como breve síntesis puede decirse que las soluciones

formales entienden que la posición de garante es la relación

existente entre un sujeto y un bien jurídico, que hace surgir

para ese sujeto una obligación jurídica específica de

salvaguardar determinados bienes jurídicos amenazados.

Por su parte, los sostenedores de las soluciones

materiales, además de la posición de garante, exigen que para

ser imputado exista identidad perfecta entre la omisión y la

realización por comisión. La dogmática penal dominante

basada en el sistema de la teoría del delito formulada por

Welzel, reseña Righi, exige que el sujeto esté en posición de

garante y que el deber de actuar emergente de dicha situación

sea compatible con las modalidades de acción.

Soler 122 en nuestro medio, ha puntualizado ya en su

época que en los delitos de comisión por omisión, la omisión

no es más que un medio para lograr el resultado querido y

que para determinar Si ése no hacer es reprochable al autor,

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

m Sebastián Soler "Derecho Penal argentino" t. 1 pág. 293.
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de la obligación de obrar, las tradicionales, ley, contrato o

conducta anterior.

Actualmente, la imputación objetiva orienta la tendencia

en dirección de relativizar las diferencias entre los delitos

impropios de omisión y los de comisión. Jakobs las descarta

de plano, considerando que la división entre acción y omisión

es una cuestión técnica de segundo orden ratacronada a cómo

el sujeto debe organizarse para cumplir los deberes positivos

y negativos que se le asignan.

Sin embargo, los códigos penales considerados

modernos, como el alemán y el español, contienen normas que

exigen para ser punible la omisión impropia, que se trate de

una lnfracclón a una norma que le imponga al sujeto evitar el

resultado, y que la no evitación equivalga a su causación.

3.- La categoría de delitos de omisión impropia 123 -de

relevancia innegable en el tema de este trabajo- también son

conocidos como delitos de comisión por omisión, y se trata de

casos en que el autor se ve responsabilizado de la producción

de un resultado típico por no haber intervenido en el curso

causal para impedir que aconteciera (nexo de evitación), y el

sujeto queda vinculado a la consecuencia como si la hubiera

provocado él mismo.

Ese nexo entre la omisión de la acción debida y la

producción del resultado, implica que si se hubiera realizado
\

la acción omitida, casi con seguridad el resultado nabrta stdo

123 Sobre omisión impropia ver Eugenio Zaffaronl, "Derecho Penal" pág. 547 Y Slg5. y "Tratado de

Derecho Penal" t. III pág. 445 V 51g5.
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evitado, de tal manera que se acredita el nexo cuando el

hacer omitido hubiera impedido el resultado. Para su

valoración 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 acción esperada.

Dos de los principales problemas que se presentan para

delimitar la responsabilidad penal derivada de este tipo de

delitos, son: a) cuándo hay deber jurídico de impedir el

resultado, y b) cuándo por ese resultado se atribuye

responsabilidad penal al sujeto.

a) Para ser punible, el autor debe tener un deber de

actuar que excede el del mero ciudadano que está obligado a

cumplir las leyes y no dañar al prójimo ni lesionar bienes

jurldtccs en general. QUienes tienen ese deber son las

personas que revisten la posición de garante, de ahí que se

sostiene que los autores 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 posición de garante, es error de ti po 124 .

La exigencia de que el sujeto esté en posición de garante

para • poder responsabilizarlo penalmente del resultado

acontecido y la delimitación de las fuentes de las cuales

124 Jescheck la ubica a nivel del Injusto, porque entiende que redén en esa etapa la omisión tiene

sustento material, toda vez que para que se constate relevancia social de la omisión, debe existir un

desvalor normativo por la no realización de la acción esperada; canf. Pérez Cepeda, "La

responsabilidad de los administradores de sociedades" pág. 69.
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deriva ese posicionamiento, se relacionan con la necesidad de

efectuar una interpretación restrictiva del concepto de

garante, para no violar el principio de legalidad efectuando

una indebida extensión del tipo atribuyendo por analogía
\

responsabilidad penal a quien no puede -aún queriendo-

actuar en la forma esperada.

De tal manera el posicionamiento Como garante es

inherente a la definición del sujeto activo de estos delitos,

toda vez que el autor necesariamente debe ser garante del

bien jurídico y esa posición emana de alguna de las fuentes.

La posición de garante involucra una situación especial

respecto del objeto de tutela, consistente en la posesión de un

controlo dominio sobre los acontecimientos que le permitan

manejar la situación, es decir que le debe resultar posible

evitar el resultado.

Sintetiza Simón Acosta que garante es quien ante una

situación determinada tiene el deber de no abstenerse, y la

infracción de ese deber junto con los demás elementos del

tipo, constituye el delito.

Bacigalupo aclara que determinadas personas tienen a su

cargo la misión de evitar y prevenir los daños que la normal

uturzactón de las ruantes de peligro producen para los brenes

jurídicos en la vida social, y ubica la posición 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 actúen y eviten el resultado.
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La posición de garante puede tener relación con el deber

de cuidado de diversos bienes jurídicos, entre los cuales

puede estar por ejemplo, el patrimonio ajeno, la hacienda

pública, los derechos de los trabajadores, el medio ambiente,

etc.

Ahora bien, si para que la falta de evitación del

resultado sea relevante penalmente, el autor debe estar en la

mentada posición de garante, es menester conocer de dónde

surge tal posicionamiento.

La posición de garante emana tradicionalmente de tres

posibles fuentes que generan el mencionado deber de actuar:

a. de leyes (en sentido amplio, como preceptos jurídicos), b ,

de contratos (porque involucran aceptación de obligaciones), o

c. de hechos precedentes (acciones del sujeto anteriores a la

omisión, también denominada injerencia).

Zaffaronl menciona tanqenctalmanta que a esas tres

fuentes clásicas, posteriormente se incorporaron las

particulares relaciones sociales, que no dejan de ser

conceptos difusos cuya definición precisa no se ha logrado

aún. Novoa Monreal las descatíñca ':" y las señala como

nacidas para cubrir algunos casos que no podían fundarse en

las tres fuentes cléstcas, 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 posición de garante.

El deber emanado de fuente legal, puede ser por ejemplo

el que tienen los padres respecto del cuidado de sus hijos

125 Eduardo Novoa Monreal, op. cit. pág. 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 ciudadanía.

El deber derivado de un contrato, es la asunción

voluntaria de tomar a cargo un cuidado, vigilancia o

protección, por ejemplo el guía de montaña o el instructor de

natación.

La conducta precedente como fuente de posición 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 automóviles con fallas que pongan

en peligro la seguridad del usuario, en el que la conducta

precedente es la fabricación defectuosa del vehículo y luego

deberá responder por los daños causados a consecuencia de la

falla de su producto. Las últimas 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 organización previa, el omitente está

obligado a revocar la usurpación que hizo de una organización
\

ajena, Ello así porq ue cada persona es ga rante de la inocuidad

de su conducta respecto de los derechos que conforman el

círculo de organización de las demás personas; para llevar a

cabo ese cuidado o garantía, cada persona tiene a su cargo

deberes de aseguramiento (de evitar los daños derivados de la

126 Glinther Jakobs "Teoría y praxis de la Injerencia",
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cosa de _ la que esa persona es titular) y deberes de

salvamento (de interrurnpir el curso lesivo que ya penetró en

la organización ajena).

En relación a la ley, no coinciden todos los autores en

cuanto a admitir el deber jurídico extrapenal como fuente de

la posición de garante.

Zaffarcnt rechaza la pretensión de salvar la legalidad con

deberes emergentes de leyes no penales, señalando que los

incumplimientos de obligaciones civiles merecen sanciones de

esa misma naturaleza, en tanto no haya tipos penales

escritos, mientras que para Roxin, los delitos omisivos

siempre son infracción de un deber extrapenal!".

Agrega Zaffaroni que la indeterminación de la posición

de garante en el tipo provoca su contrariedad a la

Constitución y que el cierre de estos tipos abiertos debe

necesariamente estar vinculado a la particular intensidad

obligante generada por la posición de garante.

Bacigalupo en este caso, en postura contraria a la de

Zaffaroni, ha señalado que el fundamento de la posición de

garante se sitúa fuera del campo estrictamente penal, porque

el presupuesto para equiparar "omisión de impedir un

resultado" con "causarlo", es la existencia de un deber

j uríd leo e>ttrapena 1128
. En otras palabras, las orntsiones, por SU

127 Comentarlo de Plzarro B~leza, op, cit. pág, 341.

128 Citado por Maria P. Batista González "Responsabilidad penal de los órganos de la empresa" en

"Derecho Penal Económico" pág. 124.
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naturaleza siempre violan mandatos normativos (Kaufmann), y

éstos pueden ser no penales.

Por su parte, Malamud Goti 129 distingue los deberes

extrapenales como puede ser el deber de vigilancia de los

directores de una empresa, de los mandatos con relevancia

penal; observa que la omisión del deber de vigilancia, debe·

diferenciarse de la omisión impropia que equipara en el plano

delictivo la abstención de evitar el resultado por parte de

quien está en posición de garante, con causarlo.

En la actualidad, prácticamente toda la doctrina coincide

en afirmar que las tres fuentes clásicas de posición de garante

no dan respuesta suficiente al problema.

Como puntualiza Lascuraín Sánchez, la decisión de ligar

la lesión de un bien jurídico a una persona sobre quien pesa

un deber especial de actuación! es una decisión de poutica

criminal. Sin embargo, para que en términos de polftica

criminal se adopten las disposiciones correctas, es menester

estudiar primero cuáles son las posibilidades. Los doctrinarios

han esbozado varias propuestas para ampliar las mentadas

fuentes de la posición de garante.

Algunos autores se inclinan por atribuir la posición de

garante de cada bien jurídico en función de la ubicación

cercana del sujeto al mismo. Así, por ejemplo Bacigalupo

caracteriza a la posición de garante como una cercanía al bien

jurídico que le impone a la persona cuidar que los peligros

derivados de la propia organización no lo afecten. Su omisión

129 Jalm@ Malamud GQtl "Persona jurídica y penalidad" pág. 86.



128

que determina la afectación del bien, lo torna autor del

respectivo delito impropio de omisión.

Otros, toman el concepto de dependencia más que el de

cercanía, Schünemann imputa el resultado a una persona en

base a la relación de control, al dominio que ese sujeto tiene

sobre la causa del resultado lesivo. Por su parte, Gracia

Martin, dellne'a la teo rla del dornrnto social, según la cual el

bien jurídico se inserta en una estructura social que es

controlada por ciertos individuos de los que depende. El sujeto

tiene acceso al bien jurídico por la función que le corresponde

debido a su ubicación social, económica, jurídica, etc ..

Cabe aclarar que para Gracia Martin la posición de

garante es un elemento especial de la autoría tanto de delitos

omisivos como por comisión, que no funda el injusto de los

delitos de comisión por omisión. Éstos pueden acontecer

cuando él omttente haya incorporado voluntariamente a su
\

esfera de dominio social, el proceso causal en curso hacia el

resultado, y ese dominio se actualice luego en la omisión de

realizar una acción concreta de neutralización de la causa que

determina el resultado, es decir que la responsabilidad por la

omisión no deriva de una posición previa a la situación en la

que surge el deber de actuar.

Silva Sánchez señala como conductas de riesgo prohibido

no sólo las de creación del riesgo por movimientos corporales,

sino también las de omitir el compromiso asumido de actuar
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Para Jakobs (recordando que para él la división entre

delitos de acción y de comisión es meramente técnica) los

deberes de garante correspondientes a las competencias de

autoorganización de cada persona (por contraposición a las

competencias institucionales) derivan de la responsabilidad

por la organización. En los delitos de comisión, el autor

extendió su ámbito de organización mediante su dominio

causal, sin consideración de las otras personas. En los delitos

de omisión, el titular de un ámbito de organización permite

que el mismo se extienda en detrimento de un ámbito de

organización ajeno. Entiende que debe responder de la

omisión todo aquél que haya provocado frente a la víctima un

riesgo especial.

Para Lascuraín Sánchez, garantes son quienes tienen una

obligación reforzada penalmente de actuar en defensa de
\

algún bien jurfdlco.· Considera que se le ha asignado esa

obligación reforzada porque ellos mismos constituyen una

fuente de peligro para el bien, que debe conjurarse.

b) Por otra parte, siguiendo la dogmática penal

dominante por ahora, la omisión del deber de actuar no

genera siempre por sí sola responsabilidad penal por el

resultado, ya que según sea el tipo de que se trate, será

necesaria la concurrencia de dolo, o de negligencia si se trata

de delitos culposos y además, la omisión debe equivaler en

cuanto a resultado, a una acción. Rigen las reglas generales

sobre error, antijuridicidad y culpabilidad.
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Debe tenerse presente que el deber de garantía -envuelve

conceptos como el conocimiento de los bienes jurídicos en

juego y del postcíonamtento como guardián de ellos, y la

posibilidad de reconocer el riesgo y de evitar el daño.

Por otra parte, algunos autores agregan que para que

quien está en posición de garante tenga obligación de actuar

relevante para el derecho penal, debe haber realizado algún

acto personal de asunción del dominio sobre esa situación

(Gracia Martín), que denote ineq uívoca mente la actitud de

hacer suya la contención del riesgo de que se trate (Silva

Sánchez) .

4.- Como se dijo, los delitos impropios de omisión no

están todos escritos. Cuando lo están, la posición de garante

está definida en la norma, en tanto que cuando son no

escritos, son tipos abiertos que el juez debe completar

lndtvtduallzando las caracterlsttcas del autor.

Ante esta situación, para delimitar la posición de

garante, se apela a criterios generales, que en algunos

ordenamientos por no haber norma alguna, se construyen

jurisprudencialmente y en otros, donde se han introducido

modificaciones en los códigos penales, han sido recogidos

legislativamente, generalmente sobre la base del modelo

alemá n130.

En tajes casos, además de la mencionada definición del

garante, se suele introducir la cláusula de equivalencia entre

130 El arto 13 del CP alemán castiga ª quien omita prevenir un daño¡ sólo si estaba en un deber legal

deprevenlrío y 51 su omisión de actuar era equivalente a un acto positivo.
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la omisión y la acción, por ejemplo "si su omisión de actuar

era equivalente a un acto positivo a los fines de establecer la

definición legal de los elementos constitutivos del delito", y

también una cláusula de correspondencia, para acotar la

punibilldad en los casos en que pese a darse la posición de

garante, la conducta no alcance un contenido de injusto que

se corresponda ton la tlplcldad activa, por eso suele preverse

una pena menor que para la figura comisiva.

Schünemann elaboró una teoría sobre la equivalencia

entre acción y omisión en delitos especiales, considerando que

en estos casos, la autoría está determinada por la posición de

garante y ésta a su vez, está determinada por la proximidad

fáctica del sujeto con el bien jurídico; en base a esa posición,

el sujeto posee un dominio de hecho sobre la protección del

mismo; la posición de autor en esos casos, presupone un

dominio dé la protección sobre la vulnerabilidad del bien

jurídico y entendiendo que la idea de garante está basada en

el dominio, concluye que en todos los delitos especiales en

que la punibilldad depende de una posición de garante del

autor, la autoría está conectada a la asunción de funciones

sociales que engendran deberes de garantía bajo el punto de

vista del dominio sobre la indefensión de la vlctlrna ':".

Kaufmann dice que la posición de garante no es un

status sino que depende de la posición del sujeto en relación a

la situación y distingue los deberes de custodia (casos en que

el garante debe proteger bienes) de los deberes de

131 Luis Gracia Martfn "El actuar en lugar de otro ... n t.T, pág. 342.
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aseguramiento y dominio (casos en que el garante debe

realizar la acción esperada).

Silva Sánchez sostiene que la omisión será equivalente a

comisión cuando el sujeto ha asumido en forma material e

inequívoca el riesgo real o hipotético, a través de un

compromiso efectivo de actuar, que se concreta a modo de

barrera de contención. Ha recibido críttcas por ser una fórmula

demasiado extensiva':".

5,- En nuestro ordenamiento positivo, no existe una

norma general que defina la posición de garante ni las citadas

cláusulas de equivalencia y correspondencia, lo cual ha

motivado que la construcción de tipos de omisión no escritos,

haya sido criticada y tildada de inconstitucional!33.

Sin embargo, se ha desarrollado en doctrina y receptado
\

en los Tribunales el esquema reseñado en los párrafos

anteriores, cuyo fundamento es la necesidad de no dejar

impunes los delitos en que mediante una determinada omisión

de actuar que no está descripta en el ordenamiento penal, se

causa el resultado definido en una norma que describe un

delito de comisión.

Quienes defienden la existencia de tipos omisivos no

escritos, lo hacen sobre la base de resaltar las dificultades de

técnica legislativa para prever la totalidad de posibles

omisiones ilícitas, procurando un sistema sin lagunas.

132 Ana 1, Pérez Cepeda, op, cit. pág. 158.

133 Eugenio Zaffaronl "Derecho Penal" pág. 553.
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Hay quienes como Creus sostienen la necesidad de

admitir este tipo de figuras porque de lo contrario, quedaría

un amplio espectro de conductas lesivas impunes, ya que es

imposible para el legislador prever todos los casos en que una

persona puede encontrarse en posición de garante obligada a

proteger bienes jurídicos, de modo que todo tipo de acción

debería prever para lela mente un tipo de ornístón Irnpropta ':".

Se ha respondido a esta defensa, que aún por vía

legislativa, semejante laguna es difícil de resolver, porque una

fórmula en la parte general del código no deja de ser una

indicación orientadora, pero que no pasa de mera frase

programática sin aclarar la solución del nrobtema!".

Dice también Zaffaroni que de darse situaciones de

impunidad, las mismas derivan de omisiones del legislador,

que los jueces no pueden suplir echando mano de la analogía

para condenar sin tipo penal. Si el legislador dejó un hueco de

punibilidad, la única manera de llenarlo es mediante el dictado

de leyes.

Para Malamud Goti, la omisión impropia fundamenta un

delito penal del que está en posición de ga rante y omite evltar

el daño, en tanto que la falta de vigilancia es una infracción

emergente de un incumplimiento a los mandatos de cuidado e

inspección, y su sanción es para fomentar que se subsanen

deficiencias en la organización social y sólo permite formular

Imputaciones de orden contravencional, no penal.

134 Carlos Creus "Derecho Penal" parte general pág. 177 Y sigs.

135 Eugenio Zaffaronl "Tratado de Derecho Penal" t. III pág. 464.
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Agrega que abordar la respuesta punitiva a esa acción,

dándole categoría de delito o de contravención, es una

decisión práctica legislativa, a adoptar según qué sea más

conveniente a los fines perseguidos en un caso determinado.

6.- Precisado todo lo dicho hasta acá se impone

introducir la figura de la empresa en el análisis de la autoría

en ros delitos de ornrstón tmpropta .

Como se verá, hay una correcta tendencia a dar por

cierto que los titulares de empresas y sus directivos y

administradores están en situación de garantes en virtud de

su condición de tales, porque la actividad empresarial en sí

misma involucra generar riesgos para bienes jurídicos propios

y de terceros.

El concepto de deber de lealtad que será analizado más

adelante, puede sintetizarse como la pauta de conducta que

las leyes comerctates y societartas les imponen a los directivos

y administradores de las empresas, mandándolos actuar -bajo

apercibimiento de responder ilimitada y solidariamente por los

daños causados por su acción u omisión- no sólo con buena

fe, sino poniendo la máxima diligencia en el manejo del

negocio, lo cual Involucra honestidad, prudencia en la gestión

y fidelidad hacia la compañía, derivándose de esos elementos

que uno de sus deberes es no poner a la empresa en situación

de tener que responder por causar daños o por no cumplir sus

obligaciones.

De ahí que cualquier incumplimiento a los deberes

legalmente impuestos a la empresa, implican para el directivo
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o administrador que lo realizó o autorizó, 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

jurídica o aceptar un cargo en sus cuadros directivos o en la

administración, que está obligado legalmente a cumplir todas

las obligaciones qué pegan sobre la sociedad y que no hacer!o ,

le acarreará responsabilidad personal por los daños que cause

con su acto u omisión.

Olee Lascuraín Sánchez 136 que el deber emanado de la

posición de garante del directivo puede ser cumplido de tres

formas: inmediatamente, en caso de que vigile y controle

personalmente el cumplimiento de todos los deberes y

obligaciones que rigen la actividad de que se trate;

mediatamente, cuando él realiza esos controles pero a través

de algún colaborador; y por delegación, que son los supuestos

en que el que reviste la posición de garante designa una

persona para que realice sus tareas.

En relación a la delegación de funciones, debe tenerse

presente que para que tenga efectos en la responsabilidad del

delegante, debe ir acompañada de poderes suficientes para

que el delegado pueda desplegar la función, éste debe aceptar

y debe ser idóneo para la tarea que se le delega.

En la doctrina europ ea':" hay varias posturas acerca de

los efectos de la delegación sobre la responsabilidad del

136 Juan A. Lascuraln Sánchez "Fundamento y límites dlll deber de garantía del empresario" pág. 217.

137 D'Avviro "Responsabllita e processo penale nel reatl trlbutart" pág. 71.
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garante; se ha afirmado que el delegado sustituye al

delegante que de esta manera queda exento de reponsabilidad

y también que éste conserva su lugar, pero en función de la

delegación, puede carecer de culpabilidad circunstancia que

habrá de determinarse según las características de cada caso.

En tal caso, jUrisprudencialmente se ha señalado que

para reducir o eliminar la culpabilidad del titular, las

funciones deben ser delega bies, la delegación debe ser

justificada según el giro del emprendimlento de que se trate,

el delegado debe ser persona idónea y tener real poder de

decisión. De esa maneta, quedan excluidos los casos en que la

delegación es una mera ficción para que el verdadero ejecutor

quede al margen de la imputación.

En realidad es fundamental ver en qué condiciones se

reauzó la mentada delegación, las caractertsncas 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

desarrollen adecuadamente e intervenir si observa que no es

así, reemplazando al delegado si no slrve ':".

De tal manera, aún si existe delegación por parte del

directivo, igualmente pesa sobre él un deber de control y

vigilancia sobre cómo se desarrolla la actividad comercial, así

como también sobre la selección de los factores y empleados,

que le puede deparar responsabilidades.

138 Lascuraln Sánchez op. clt, pág. 221.
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La cuestión es determinar si además de las mentadas

responsabilidades patrimoniales, cuya existencia está prevista

en la ley y fuera de discusión, puede también verse obligado a

responder a nivel contravencional y aún criminal, en caso de

incumplimiento con resultados lesivos para algún bien jurídico

protegido por una norma penal.

Lo expuesto, es punto dé partida dél anáusrs de los

delitos cometidos en el marco de personas jurídicas.

7.- En la legislación alemana se prevé castigo
\

administrativo contravenclonal para la infracción al deber de

vigilancia (párrafo 130 OWiG) y sanción penal cuando la

omisión equivalga a un acto positivo (párrafo 13 StGB), al

igual que ocurre en España.

La norma contenida en la sección 130 del Código

Contravencional alemán es un tipo residual genérico de

Ihfracclón dél deber de vIgllat1Cla segú n el cua I pa ra procec er

sanción, 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

infracción y que ésta hubiera podido evitarse aplicando las

medidas de control omitidas.

El artículo 13 del Código Penal alemán, permite en

combinación con la norma no penal determinar si un sujeto

estaba én posición de garante y aplicarle la respectiva sanción

penal -generalmente reducida respecto de la figura comlslva­

si omitió prevenir daños estando en dicha posición, en tanto
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tal omisión sea equivalente a una acción

determinar esto último, debe realizarse

comparación entre ambos tipos.

En general en las legislaciones europeas y también en

Estados Unidos, está reconocido el deber de cuidado que pesa

especialmente sobre quienes están a cargo de entes o

actividades que pueden lesionar a terceros y por eso pueden

constituirse en fuentes de peligro, y es un deber

rigurosamente atendido.

En Francia los empresarios están obligados a proveer a

la seguridad de los trabajadores, de los consumidores y del

medio ambiente, y la falta a esa obligación general no sólo los

hace responder, sino que activa una presunción de su

responsabilidad, incluso penal, por el daño causado.

Además, los jefes de empresa tienen el deber de hacer

cumplir los re~lamél'Hos y SOt1 pasibles de ser penados en caso

contrario.

En Estados Unidos, se espera que la relación del

empresario con el bien jurídico sea responsable, de modo que

su deber es no sólo de no afectarlo, sino también de evitar

que resulte afectado por la actividad riesgosa que desarrolla.

En Alemania los titulares de unidades de producción y

empresas tienen el deber de vigilar que no se cometan

infracciones de ninguna índole en el desa rro I1 ode la actividad

y si no cumplen ese deber, y un subordinado comete una

infracción o un delito, el titular del emprendimiento es

multado en función 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 público confía en que el

producto no le deparará peligros.

Se puede decir que en los ordenamientos legales

mencionados hay una posición de garante derivada en algunos

casos de una expresa imposición legal o reglamentaria de

obligaciones, pero en otros, de la injerencia previa.

La injerencia, como ya se señaló, se deriva de la relación

previa del sujeto con la actividad que puede llegar a ocasionar

daños, por la cual pesa sobre él una obligación de evitarlos;

no se duda de que quien con su conducta anterior provoca una

situación de peligro, está obligado a evitar que los daños

acontezcan.

La injerencia puede provenir tanto de una acción

conforme a derecho como de una antijurídica. La actividad

empresarial en sí misma es una actividad Hclta Que supone la

generación de riesgos para bienes jurídicos propios y ajenos,

por tal motivo los titulares y altos funcionarios de las

empresas, en los países que se vienen mencionando, tienen un

determinado deber de obrar, que es el social mente esperado,

con diligencia, cumpliendo todas las normas que regulan 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,,

posición de garante, la conducta anterior al daño también
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tiene entidad para poner al empresario en posición de

garante.

8.- Hay un fallo famoso del Tribunal Supremo alemán del

año 1990 dictado en el caso "Erdal,,139 también conocido como

del "Lederspray" que despertó muchas críticas entre los

doctrinarios alemanes, especialmente por el tratamiento que
\

diO al caso, abrtendo la posibilidad de condenar por delitos por

comisión pese a la falta de prueba de la intervención en el

hecho.

Una empresa fabricaba un producto químico en aerosol

para proteger artículos de cuero, y los distribuía a través de

dos filiales. El producto se fabricaba y comercializaba desde

veinte años antes, pero comenzaron a recibir denuncias de

personas que se lesionaron usándolo correctamente de

acuerdo a las instrucciones.

La empresa renta cuatro otrectores-cerenres y las filiales

estaban integradas por estos mismos cuatro directores y uno

más cada una de ellas.

A raíz de los reclamos recibidos, los cuatro gerentes de

la fábrica, 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

continuar la producción y no retirar del mercado los frascos ya

distribuidos y sólo volver a tratar estos temas en la medida

que se acreditara que el producto era nocivo. LoS dos

139 Comentado por E. Hendler en "Casos de derecho penal comparado" pág. 117, Y por H. schumann

en "Responsabilidad penal de las empresas y sus órganos .,. u pág. 199.
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gerentes de las empresas distribuidoras no participaron de la

asamblea en cuestión, pero hicieron suya la decisión y la

acataron.

En la instancia, mediante una sentencia que fue

confirmada, fueron todos condenados incluso. los de las
\

distribuidoras, por poner en circulación el producto y no

rettrerlo del mercado, pes~a que se recibieron reclamos de

personas lesionadas por los efectos de la inhalación sufrida al

usarlo.

El tribunal sostuvo que todos los directores incluso los

de las dos distribuidoras, habían omitido imprudentemente

desde febrero de 1981 evitar daños a la salud de los

consumidores por no haber retirado Jos envases ya

distribuidos del mercado, y los condenó por lesiones

imprudentes por orn lstón.

Con relación él los hechos posteriores a la junta del 12­

5-81, los condenó por lesiones dolosas, por entender que

desde ese día, los directores sabían que se iban a producir

más daños si no se cesaba la producción y se retiraban los

envases ya distribuidos y a pesar de ello, no lo hicieron.

Entiende que la forma de comisión fue para las lesiones

posteriores al 12-5-81 activa dolosa, porque los cuatro

directores que astuvteron eh la junta, tomaron la decrstón de

no suspender la producción y retirar los frascos, en tanto que

para las anteriores a esa fecha, fue omisiva.

El Tribunal Supremo ratificó la condena, con distintos

argumentos. Sostiene que la producción y comercialización de
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productos por una sociedad dentro de su objeto social¡ es

imputable a sus gerentes como acción propia y ellos

responden por los eventuales daños desde el punto de vista

del delito comisivo.

El fallo ha sufrido severas crlttcas por la circunstancia de

que ni el Tribunal de la instancia ni el Tribunal Supremo

pudieron constatar ninguna acción por parte de ninguno de los

gerentes (por lo cual es inexplicable que les atribuyan

lesiones por comisión dolosas), salvo que se considere acción

lesiva a la toma de la decisión de no detener la producción.

También es original la forma de atribución de autoría que

utiliza el camino inverso del habitual, ya que partiendo de la

persona jurídica como responsable de la acción, termina

señalando como autores a los gerentes que la integran.

El Tribunal sostuvo que como gerentes de las firmas que

fabricaba -una- y distribuían -Ias restantes- el producto, los

acusados estaban en posición de garantes y tenían la

obligación de cuidar que los consumidores quedaran

protegidos de los daños a la salud que pudiera provocar el

producto, no obstante lo cual omitieron imprudentemente

evitar daños a los consumidores al no retirarlo de la

comercia lización.

Consideraron que quien lanza a la circulación un

producto de consumo que Doné en peligro la salud, queda en
\

virtud de esa circunstancia -actuar precedente- en posición de

garante, tiene el deber de evitar daños y debe para el
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supuesto de no cumplir culpablemente con dicha obligación,

responder penalmente por los daños provocados.

Otra forma de encarar la cuestión, sería a partir de la

teoría del riesgo, según 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 conoctmtent.o de los peligros causados, y tienen la

posibilidad de crear una barrera de contención, por ejemplo

en la junta, tomando la decisión de retirar los productos de la

oferta pública. Si no lo hacen incurren en omisión punible.

Respecto de dos gerentes que no habían intervenido en

la junta, el fallo les atribuye coautoría sucesiva por hacer

suya la decisión.

La calificación legal de los hechos por los que se dictó

condena, fue de lesiones, de donde se sigue que para llegar a

la Conclusión de que los imputados estaban en posición de

garante, el Tribunal tuvo en cuenta obligaciones a cargo de

éstos emanadas de los ordenamientos civil y/o

contravencional, no sólo 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
\

omisión, el Tribunal señaló que más allá de si los gerentes

cumplieron o no con su deber extrapenal vigente en Alemania

de controlar las cualidades nocivas prevtarnente desconocidas

de un producto que se comercializa, en este caso, el

posicionamiento derivaba del hecho de que habían recibido
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concretos reclamos de personas que habían sufrido lesiones,

por lo que el caso se resolvía en función de los principios

penales -injerencia- sin necesidad de recurrir a las

reglamentaciones civiles.

Jal<obs respecto de este fallo, destaca que se trata de un

caso en que tanto los productores como los consumidores del

producto, Sé comportaron correctamente -cada uno eh su

competencia-, y cómo un defecto oculto del producto

igualmente genera responsabilidad, porque el que estaba en

posición de garante había creado un riesgo especial. De ello

sigue que sancionar por la contrariedad a deber sin infracción

del cuidado debido por parte de los garantes, es ponderar el

desvalor de resultado sin considerar el desvalor de acción, lo

que conduciría a imponer un deber de garante a cualquier

causante de un riesgo. Aunque admite que el fallo sólo hace

referencia al causante dectsrvo, quren ha creado el riesgo y lo

asumió como garante.

9.- A su vez, en España existe un fallo del Tribunal

Suprerno "? dictado en el que fue conocido como el "Caso de la

colza".

A pa rti r de numerosas afecciones respi ratorías

detectadas en personas de diversos lugares del país, se

realizó una investigación que permitió determinar que la

empresa Rapsa había importado de Francia en 1980 y 1981,

aceite de colza para uso industrial en mayores cantidades de

140 Sala 2a del Tribunal Supremo Español, dictada el 23-4-92.
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las que hasta ese momento le eran habituales y que le vendía

grandes cantidades de este producto a la firma Raelca.

Ese tipo de aceite no podía ser usado para alimentación

y para. asegurar que no se le daría ese destino, existía una

exigencia reglamentaría de desnaturalizarlo agregándole

aníiina aí 2%. En ocasiones la aniíína no le cambiaba ei color,

OiOf ni sabor, pero iqualmente lo tornaba venenoso. EStas

circunstancias eran conocidas por los empresarios del rubro de

los aceites.

Rapsa se dedicaba tradicionalmente a la importación y

comercialización de aceites industriales. Raelca era conocida

por dedicarse a la comercialización de aceites comestibles.

Raelca enviaba el aceite a la empresa Alabart para

refinarlo extrayéndote la anilina, y luego lo distribuía entre

comerciantes de la alimentación, como apto para el consumo

humano sin indicar Que se trataba de aceita de colza. Estos

comerciantes ignoraban que era aceite venenoso; a su vez

efectuaban mezclas y lo vendían corno de una calidad superior

a la que ellos creían que tenía.

Rapsa le hizo a Raelca 5 envíos de distintas cantidades

de aceite con anilina. El precio era inferior al de aceite para

consumo humano pero superior al de aceite para uso

industrial.

Alabart le realizó a Raelca 9 envíos. Raelca también

mandaba el aceite a reíinar en otras empresas y utilizaba

distintas denominaciones tales como "aceite refinado de
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semillas", "colza", "aceite de semillas crudo", "aceite de colza

crudo".

se ha podido establecer cómo se produce la enfermedad.

Los integrantes de las empresas fueron condenados, se

entendió que los de Raelca asumieron el riesgo

conscientemente y actuaron con dolo. Aún si no les hubiera

constado positivamente que el aceite tenía anilina, se lo

estaban comprando a una empresa dedicada a vender aceites
\

industriales, sabían que la colza no era para consumo

humano, y el precio no se correspondía 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

péllgrü de la salud.

Aún si creyeron que el aceite iba a llegar al consumidor

ya regenerado, esa esperanza era insuficiente para excluir la

peligrosidad de su conducta; dijo el Tribunal Supremo que la

asunción de un riesgo extraordinario requiere la adopción de

medidas extraordinarias para controlarlo y si no se toman, se

está creando conscientemente un riesgo de gran magnitud

para la salud de las personas.

En síntesis, todos los que integraron la cadena de

comercialización eran inicialmente 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 razon ab le en su capacidad de control de ese riesgo

para la salud pública.

En cuanto a los resultados de muerte y lesiones, el

Tribunal Supremo sostuvo que quien sabía que la sustancia

que contenía el aceite era venenosa, y que había una

posi bi Iid ad seria y concreta de que el aceite fuera pu esto en el

mercado para el consurno humano, al venderlo, obró con dolo

eventual respecto del resultado muerte y lesiones. Obra con

dolo eventual el autor que conoce el peligro concreto
\

jurídicamente desaprobado para los bienes jurídicos, si no

obstante ese conocimiento, obra, su decisión equivale a la

ratificación del resultado.

El Tribunal Supremo dijo que a los efectos del dolo, no

se requiere un conocimiento técnico de la causalidad ni el

conocimiento exacto de su desarrollo y rechaza la defensa de

que el imputado pudiera creer que llegaría a consumo ya

regenerado, porque esa confianza no se apoyaba en un

fundamento suficientemente racional y no tomó ninguna

medida que revelara algún esfuerzo para neutralizar los

peligros propios de su acción.

El conocimiento del peligro propio de una acción que

supera el límite del riesgo permitido es suficiente para

acreditar el carácter doloso del comportamiento.

Teresa Rodríguez Montañés formula al fallo algunas

críticas, como ser que acoge las nuevas tendencias

objettvadoras del dolo, que presciden del elemento volitivo y

se conforman con el cognoscitivo (teoría de la representación
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pura). Sin embargo, señala la autora citada, la mera

representación 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, o siguiendo a Jakobs, introduciendo en el momento

intelectivo una especial actitud O torna de posición del autOr.

Estas Ii rn¡to cien es no fue ron aco q id as po r el Tr i bu na i Su prerno

de cuyo fallo se sigue que el dolo se dertv a auto méttcamente

de la asunción de ciertos riesgos en los que está implícito el

peligro concreto de lesión, ante los cuales no cabe invocar una

confianza en que todo saldría bien.

En concreto, al resolver respecto de uno de los

procesados -que era administrador de la sociedad que

distribuyó el aceite- el fallo sostuvo que este sujeto tenía la

POSibilidad de tOdo administrador' de ejercer sus facultades

legales y estatutarias para que el resultado no tuviera lugar, y

en la medida que no lo hizo, su o rnlstó n es también causal del

resultado, dado que la ejecución de la acción hubiera

impedido con un alto grado de probabilidad, la producción del

mismo; en suma, la conducta del procesado es punible por la

omisión culposa de no impedir la acción.

10.- Como se dijo antes, la posición de garante emana

tradicionalmente de tres fuentes que son las leyes, los

contratos, y ¡os liéCI-IOs precedentes (injerencia), y iuego se

agregaron las par ticulares relaciones sociales y los conceptos
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de cercanía al bien jurídico y dependencia de éste respecto del

sujeto.

En el caso de la empresa, para establecer el

posicionamiento de garantes de los directores, gerentes o

administradores, se ha echado mano a todas las fuentes

tradicionales, y cabe destacar que las de creación más

reClénte COrrobofa n mas aÚl' que esos fut1Ciuna ¡'rbS

efectivamente son qarantes de los bienes jurldtcos que desde

le empresa pueden verse en peligro.

En tal sentido, la ley comercial se puede constituir en

fuente de posición de garante al imponerles a tales sujetos la

obligación de obrar para evitar cualquier daño a la empresa

(Tiedemann, Roxln).

También el contrato ha sido admitido como generador de

ese posicionamiento al imponer un deber de control al

admtrustrador que acepta ese cargo.

La injerencia io ualme nte se hu tornado como fuente del

deber de evitar el daño, como lo hizo el Tribunal alemán en el

caso Erdal ya comentado.

Las tres posturas han sido también crtttcadas!" en

general con fundamento en que son excesivamente amplias y

consecuentemente atentan contra la legalidad y el carácter de

excepcional del derecho penal.

En esa línea 14 2
, surgieron algunas de las soluciones

intermedias corno la teor ía de la corrtpetencra institucional de

\
141 Ana 1. PárP.z CQpgda¡ 0r. cit. pág, 164 Y ss.

142op, cit. pág. 173 Y ss,
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Jakobs, Quien apoya la posición de garante en la relación del

sujeto Que incurre en la omisión con el bien jurídico; la causa

de imputación del resultado se debe a la infracción del deber

de salvar el bien jurídico por lo Que admite una relación

causal para imputar el resultado al omitente. Pérez Cepeda le

efectúa la misma crítica Que a las anteriores por posibilitar un

ámbito muy ar'-lpli6 de nnputacrón por orrustón.

T bié .. 1 .",.j0 I .. dam ien se cala oga como mrerrnec ra a ,a ya comenla a

teorle de Schünerne nn, que funda la posición de qare nte en el

dominio del hecho sobre la protección del bien jurídico.

En Espa ña, Lascu ra ín Sá nchez procu ra ndo la mentad a

limitación, toma el criterio de dominio y para admitir

imputación, lo complementa con una relación estrecha entre el

sujeto y el ejercicio de las facultades individuales de

autoorganízación y señala tres situaciones en las Que la

relación del sUjeto con el resultado nace pOSible la

imputación, que son: a) la iniciación por el propio sujeto de

un curso de riesgo para un bien jurídico ajeno (injerencia), b)

el surgimiento del curso de riesgo dentro del propio ámbito de

dominio (deberes de aseguramiento en el propio ámbito

organizativo), y c) la asunción de una función de protección

de determinados bienes jurídicos o de control de determinadas

fuentes de peligro (asunción de deberes de salvaci6n).

Lo Que destaca Pérez Cepe da "? criteriosamente es Que

el) los dalltos dé co mfstó n por orntstó n , ta responsabilidad no

puede basarse sólo en ostentar un rol o función de modo

143 op. cit. pág. 179.
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genérico, sino que debe concretarse en situaciones específicas

de asunción o aceptación expresa de un compromiso de

contención del riesgo. Hay que probar la relación del garante

con el peligro y con la posibilidad de lesionar bienes jurídicos.

Esta autora analiza cuáles son los límites del deber de

garante del adrninlstratíor, y en ese plano, admite la autoría

med ¡ata en el Seno de ra empresa y ia transn,ISlón de la

posición de garantía mediante delegación! pero descarta la

respo nsa bil idad de los adrnin istrad ores pe r riesgos ca usados

por la injerencia -aquellos que él mismo desencadenó­

aclarando que a su criterio sólo deben responder de un delito

de comisión por omisión cuando después de surgir el peligro,

asuman el control sobre el mismo. De lo contrario, sólo

podrán series imputadas las acciones negligentes por infringir

el deber objetivo de cuidado al haber desatado ese riesgo.

podría argurnentafsé Que al asumir el cargó, conocrenoo

que la actividad empresaria en sí genera riesgos, los

ejecutivos, ya se encuentran en la mentada posición de

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 obligación global de evitar

los delitos cometidos por subordinados y por otros miembros

del órgano.

Parte de señalar que no püede establecerse la

equiparación entre acción y omisión -yen consecuencia no

puede imputarse un delito de comisión por omisión- si el
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sujeto no asumió el compromiso de control de los riesgos

previamente a sobrevenir el peligro, es decir que la posición

de garantía debe haber sido asumida. en forma específica

respecto de ciertos bienes juríd icos de modo que el sujeto

quede obligado a protegerlos.

De no ser así -es decir si la posición de garantía del

SUjeto Sólo emana de una funCión Socletafla qUé ostenta desde

antes de surgir el pe liqro-, podrá haber un delito de
. .,

orrusron

pura de garante -si se reúnen 10$ requisitos del típ c-, pero no

de comisión por omisión.

11.- Luego de los criterios, regímenes y precedentes

comentados, cabe volver a la pregunta de cómo juega el deber

de lealtad del administrador y director de una persona ideal

con la posición de garantía derivada del manejo de la empresa

y la amenaza de sanción penal.

Cünl0 se dijO, en ¡OS delitoS pOr omisión nav una acción

esperada que de no realizarse, y verificado un daño, genera

responsabilidad pena! a quien está en posición de garante, por

la omisión de impedirlo.

La respuesta al interrogante inicial, se perfila en sentido

de que la acción esperada propia de los delitos de omisión, es

el cumplimiento de las obligaciones del ente y la evitación de

resultados dañosos, generada en cabeza de los directores y

administradores a partir del deber de lealtad, de su
\

compromiso aceptado al aSUiYtlf él cargo y dé sus actos

anteriores que causaron el daño.
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De acuerdo a lo ya expuesto, los tipos omisivos son tipos

abiertos que el juez debe completar individualizando las

características del autor. El autor, necesariamente es quien

ostenta la posición de garante, la cual puede derivar de las

leyes, los contratos y los hechos precedentes.

Tratándose de una empresa, ésta actúa a través de sus

órqancs, que a su vez, llevan a cabo su accionar por medio de

las personas fístcas qu@ ocupan los carqcs directivos y

gerenciales.

Las personas jurídicas y a través de ellas los sujetos

mencionados, tienen deberes emanados de fuente legal -

especialmente comercial, pero también societaria y tributaria­

así como también reglamentaria y de disposiciones

municipales -de salubridad, etc.-; por otra parte, asumen su

responsabilidad por contrato, y realizan interponiendo a la

ernprese , conductas por cuvas ccnsecuenctas es ncceserío que

alguien responda.

El quebrantamiento del deber de lealtad de estos sujetos

para con la sociedad y los accionistas, puede ser realizado

tanto por acción como por omisión, y ésta podría derivar tanto

del dominio fáctico sobre los bienes, como del poder de mando

y deber de control sobre los em pleados ':". A su vez, es de

origen legal, y aunque de corte mayormente comercial, no

obstáculos q ' t L\ou 1:;;; motive sanclones

contravencionales o aún penales, cumplidos ciertos requisitos

144 Patricia U¡m;ma "Crtmlnaltdad de omprnsa" pág. 18 Y tambí"n BatIsta Gonzá!Q7: 0r. cit. pág. 119,
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para recortar la imputación en aras de garantizar el principio

de legalidad, de acuerdo a lo que se viene exponiendo.

De tal forma, el deber de lealtad, coloca a los sujetos

mencionados en el \ lugar de tener que garantizar el

cumplimiento de las obligaciones de la sociedad, una de las

cuales es no causar daños, otra por ejemplo, cumplir con las

obligacioneS íiscales. Al asumir el cargo, el integrante del

órqano de administración conoce esas circunstancias y acepta

las responsabilidades consecuentes.

De tal forma, la violación de los deberes a su cargo -que

como se dijo, puede acontecer mediante orntsrón-, constituye

una violación al deber de lealtad, y de resultar afectado el

bien jurídico protegido por una norma penal, también los

puede tornar sujeto activo del delito respectivo, en la medida

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

acción, ti plCidad, an tij urid ¡cidad y cu ¡pabillda d.

Dicho en otras palabras, el directivo o administrador en

cuestión, en función del deber de Iealtad tiene> ob llceclón de
\,...1'-" "'" 'VI '- ...... , ". '1""" V • ~'""'"". • v

proteger el bien jurídico derivado de ciertas normas penales

que de una u otra forma se relacionan con la actividad de la

empresa; por su cargo y jerarquía tiene poder y facultades

que lo ponen en condiciones de hacerlo; luego, no hacerlo,

puede culminar en la configuración de ilícito penal, en la

medida que los elementos de las diversas categorías del delito

se veah t uni p11 d os.

Al aceptar esos cargos, tales sujetos han asumido

contractualmente en forma material e inequívoca el riesgo reai



155

o hipotético, a través de un compromiso efectivo de actuar,

que se concreta a modo de barrera de contención -Silva

Sánchez-, o por la proximidad fáctica con el bien jurídico que

les da un dominio sobre la protección del mismo

Schünemann- .

También el orden social exige que asuman

responsabilidad ante ¡as consecuenCias úefivaúas de las

acciones realizadas desde los puestos que ostentan. Tal el

caso del automóvil fallado puesto a la venta con el que se

provoca un accidente o del spray para cueros que lesiona los

pulmones al ser respirado. Para evitar esos daños y lesiones,

los directivos en cuestión 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

inhalado POi nadie; s, no Id ntcreron, no evttaron el resultado,

y están obligados a responder. Si el resultado está descripto

en una .norrna penal, asociado a una sanción, deberán

responder penalmente.

be tal manera, quienes integran los órganos de una

ern presa, sea un di rector, qerente o adm ínistrador, ante una

situación determinada que pueda transformar el peligro

potencial generado por la existencia y actuación de la

empresa, en un daño concreto, tienen el deber de no

abstenerse, y la infratción de ese deber, junto con los demás

elementos del tipo, constituye el delito, porque se trata de



156

sujetos que poseen dominio sobre la protección del bien

jurídico.

En conclusión puede decirse que todos los ordenamientos

legales prevén numerosas obligaciones a cargo de quienes

desarrollan actividades que puedan desencadenar algún

peligro para terceros, incluso si lo hacen a través de personas

jurídicas. En este supuesto, la obligación 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 peligros, están obligados a evitar que la

actividad de la empresa cause daños.

En el caso de las sanciones penales, proceden cuando el

incumplimiento de tales deberes culmina en una lesión

culpable a un bien jurídico protegido por una figura de

comisión y además se cumplen todos los requisitos de

tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

Se aprecia entonces que en el supuesto de las personas

jurídicas, las tres fuentes tradicionales se presentan como

generadoras de la posición de garante en forma concurrente y
\

simultánea, y las nuevas aún más.

Esta circunstancia es un llamado de atención sobre la

especial carga que pesa sobre quienes asumen cargos de

jerarquía en las empresas que funcionan bajo la forma de

personas jurídicas, de quienes se espera por esos varios

motivos, que actúen como guardianes de diversos bienes
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jurídicos protegidos por normas penales, que pueden verse

afectados con la actuación de la em presa.

Como ya' se ha reseñado más 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 dañosa. En ese marco, se presenta como

lógico que sus autoridades estén reiteradamente constreñidas

por obligaciones de diversas fuentes, incluso reforzadas

penal mente, a cumplir con la ley y vigilar que no se produzcan

los mentados daños, bajo amenaza de sufrir sanciones no sólo

patrimoniales sino también contravencionales o penales.

Esa situación permite admitir con criterio amplio y sin

justificarse mayores cuestionamientos, una posición de

garante extensa en 'cabeza del director, gerente y

administrador de la empresa.

12.- No debe descartarse que el delito por omisión pueda

cometerse mediante silencio, que serían los casos en que el

autor no se oponga al acto, omitiendo interferir en el curso

causal.

De ahí que los síndicos y miembros del consejo de

vigilancia de las sociedades comerciales puedan llegar a ser

autores de delitos tributarios, en la omisión de actuar para

conjurar los riesgos generados por los órganos de gobierno o

de administración de la empresa.

Pero también los directores pueden incurrir en esta

forma de delitos absteniéndose de votar la decisión, ya que en

principio la forma de evitar incurrir en responsabilidad penal
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por una decisión adoptada en la empresa, será demostrando

haber agotado los medios a su alcance para Que la decisión no

sea ejecutad a':", no bastando el sólo hecho de no haber

concurrido a la votación, de no haber votado a favor o de

haber dejado a salvo su opinión.

Si la mayoría adopta una decisión ilícita, dejar llevarla a

cabo es una omisión que implica permitir que se realice la

conducta lesiva del bien jurídico. En consecuencia, el deber de

actuar del director incluye tratar por todos los medios a su

alcance, de evitar que una decisión ilícita adoptada por la

mayoría, sea ejecutada.

De todas maneras, deben efectuarse distinciones, según

los efectos que ocasione el silencio de un director, lo que va a

variar en cada caso según cómo esté integrado el órgano

llamado a tomar la decisión y cómo estén distribuidas las

posiciones.

Por ejemplo, si la mayoría para adoptar una decisión

ilícita ya está alcanzada, el silencio de uno de los directores,

sea por abstención o por ausencia, no modifica la situación

consumada. Aún si ese director hubiera concurrido a la

reunión y hubiera votado en contra de la decisión ilícita, no

hubiera logrado revertirla, no hubiera podido contrarrestar el

riesgo. En tal caso ese sujeto que se abstuvo no es autor,

pero sí partícipe necesario al haber dado una aprobación

tácita y omitido evitar la realización del resultado. Si el

145 Para Norberto Spolansky es la única forma; ver "Culpabilidad, la responsabilidad solidarla de las

sociedades anónimas y la de sus directivos en el régimen penal cambiarlo".
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voto negativo del director que se abstuvo hubiera sido el

necesario para impedir que se lograra la mayoría, ese director

con su omisión, es partícipe necesario del delito realizado por

comisión por los directores que votaron.

Jakobs ':" analiza si la votación de una decisión contraria

a la ley en el directorio de una empresa, es un aporte previo

al hecho o implica ejecución del mismo. Para concluir que son

aportes previos, analiza varios casos teóricos que propone,

según la conjugación del sentido, cantidad y orden de emisión

de los votos o de abstenciones.

Por ejemplo se vota una decisión ilícita como ser la

puesta en el mercado de un producto peligroso, ello director

que vota lo hace por la afirmativa y después de él todos los

demás también se inclinan por la misma postura, de modo que

ello voto no es necesario para lograr la mayoría, pero cuando

ese director emitió su voto no lo sabía; o el supuesto en que

un director vota por la afirmativa pero sólo después de

haberse logrado la mayoría, con lo cual su voto no fue

decisivo. Jakobs entiende que en la emisión individual de

votos, se está en una etapa preparatoria pero la conducta

ejecutiva se pone en práctica al constatarse la mayoría,

momento a partir del cual todos responden como autores, aún

aquellos cuyo voto no era necesario para conformar la

mayoría que ya estaba alcanzada.

146 GOnther Jakobs "Responsabilidad penal en la adopción colectiva de acuerdos", en

"Responsabilidad penal de las empresas y sus órganos 00' n pág. 75.
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Otro supuesto más conflictivo es el del director que vota

por la negativa sin lograr mayoría, pero si él no se hubiera

presentado a la reunión, no hubiera habido quórum por lo que

la decisión ilícita no hubiera podido' tomarse. No hay dudas de

que tuvo participación porque sin él no hubiera podido

sesionarse ni tomarse decisiones válidas, pero en tanto no

haga suya la decisión no deberá responder penalmente.

También analiza el caso de aquél que omite intervenir

cuando cualquier oposición al acto ya está vencida, por

ejemplo el director que luego de que la decisión fue tomada -

sin su intervención-, pide la nulidad de la reunión, pero no

logra la mayoría necesaria para revertirla. En tal caso, su

omisión de intentar hacerlo, no es punible, porque nadie está

obligado a poner en marcha un curso causal que no conduzca

a nada; en cambio, si ese director cree que podría hacer

variar la votación, sí debería hacer todo lo posible.

Por último, se da el caso en que todos los directores se

ponen de acuerdo pa lía om itir evita r sa Iva r el bien j uríd tco .

Más allá del valor o relevancia de ese acuerdo, lo cierto es

que cada uno de ellos provocó un riesgo del que debe

respond er pena Imente.

13.- El tema de la responsabilidad penal por acuerdos en

los órganos de las empresas y por las omisiones en ese

contexto, ha sido también estudiado por Frisch 14 7
, quien

147 Wolfgang Frlsch "Problemas fundamentales de la responsabilidad penal de los órganos de

dirección de la empresa" en "Responsabilidad penal de las empresas y sus órganos ... " pág. 99.
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subraya que el gran problema de estos delitos es de hecho y

prueba.

Parte de que responde por el resultado lesivo quien sea

responsable de que ese resultado no ocurra -garante- y no lo

impida, en tanto haya conexión entre la omisión y la

producción del resultado, es decir que la acción omitida

debería haber podido impedir el resultado. Se admite en

algunos sectores, que también podría ser imputable la omisión

de una acción que sólo hubiera reducido el riesgo de ocurrir el

resultado, sin la certeza de que lo hubiera impedido. De todas

maneras ese tema es de difícil solución, porque en ocasiones,

no es posible saber Qué hubiera ocurrido de realizarse la

acción, es decir, -cuál era la real potencialidad de esa acción

omitida .

. Buscando cuáles eson los límites del riesgo tolerado en

cada sector de la vida social, advierte que surgen de las

regulaciones extrapenales, y esa es la razón por la que en la

empresa son frecuentes las omisiones. Sin embargo, admite el

autor que la infracción de un deber, no puede equipararse a

una acción penal típica 14 8
•

Se pregunta si el órgano es responsable por la puesta en

peligro de bienes jurídicos en el desarrollo de la actividad

empresarial y cuáles son los límites de esa responsabilidad y

cómo juega en relación a los hechos de los subordinados.

Descarta que la posición de garante del órgano se derive de la

146 En el Código Contravendonal alemán el párrafo 130 permite aplicar sanciones por infracción del

deber de vigilancia.
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ubicación que se ocupa en la empresa o de la designación en

un posicionamiento que lo pone a cargo de fuentes de peligro

y considera que la fuente de la posición de garante es la

ponderacíón de intereses, que es ver quién es competente de

acuerdo a los principios de distribución de libertades y cargas

para evitar que se produzcan determinados cursos causales

peligrosos para bienes jurídicos de terceros.

En otras palabras: quien ejerce su libertad, no puede

esperar que 105 terceros se cuiden sino que debe preocuparse

de que sus acciones no impliquen peligros para otros. De tal

manera, quien realiza una acción, debe desplegar medidas de

cuidado y si no hay medidas de cuidado, esa acción debe estar

prohibida porque será un riesgo desaprobado. Esas

afirmaciones se comprenden fácilmente si se imagina por

ejemplo el caso de una empresa que contamina las aguas de

un río.

Como los órganos de la empresa tienen el poder de

organización, 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 tóxico, su obligación de

retirarlo del mercado no surge de un comportamiento

antijurídico anterior -que podría ser distribuir productos

tóxicos- sino de su obligación de eliminar los peligros para

terceros que puedan presentarse.

Consecuentemente, el órgano debe impedir no sólo !os

riesgos derivados de un desempeño 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 lógico Que

después responda por las lesiones causadas por ellos a

terceros. Para concretar ese deber, el órgano debe

implementar sistemas de control para generar seguridad.

14.- Luego de todo lo expuesto, cabe efectuar las

siguientes reflexiones. Para desempeñarse en sociedad 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 complementación 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 está permitido, porque

el que emprende determinada actividad, está 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 cuáles serán las sanciones que merecerá por cada

incumplimiento.

Siguiendo este orden de ideas y centrándose en el

aspecto del cumplimiento de los deberes, cada sujeto sabe
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cuáles son sus obligaciones dentro de sus actividades, y

parece en principio justo y de hecho así acontece en los

países respetuosos de los derechos de los ciudadanos,

conectar una sanción penal a ciertos incumplimientos

Intencionales de normas, sean por acción o por omisión,

cuando las consecuencias de ese obrar son lesivas para algún

bien protegido relevante.

Esto es así porque el prójimo necesita poder confiar en

que quienes ejercen el poder en un determinado ámbito desde

el que pueden producir efectos peligrosos sobre otros, por

ejemplo una empresa, controlan los riesgos que pueden

generarse en ese ámbito y si no lo hacen, serán sancionados.

Es de esperar que el responsable de una fuente de

peligro, se preocupe de que su ámbito de organización no

tenga efectos externos dañinos, ya sean derivados de las

cosas o 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 que las sociedades

son una creación humana, a través de las cuales en general se

canalizan actos de comercio realizados materialmente por las

personas físicas que las conducen.

No se puede admitir que quienes integren los cuadros

directivos de una sociedad desconozcan sus obligaciones

derivadas de tal posicionamiento en el plano empresario, ni

cuáles son los resultados perjudiciales de no acatar sus

deberes. Por lo que se viene diciendo, tal desconocimiento no
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sería acorde a la expectativa general y por ende, no sería

tolerable.

Por otra parte, hay códigos 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 declaración jurada de impuestos

nacionales, le corresponde sanción de multa de entre el 50 y

el 100% del gravamen omitido y si tiene el establecimiento en
\

condiciones de higiene deficientes, los inspectores municipales

labrarán un acta a partir de la cual se le aplicarán las

sanciones que el ordenamiento del municipio donde está

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 administración, no significa que carezcan del efecto

motivador de vigilancia y cuidado del que venimos hablando, y

que se le reconoce por ejemplo al artículo 130 de la OWiG en

Alemania.

Igualmente quienes manejan la empresa, conocen el

hecho de que la potencialidad dañosa respecto de ciertos

bienes jurídicos desde una empresa, es infinitamente mayor

que desde la acción de un sujeto individualmente considerado,

lo cual en sí mismo justifica que se refuerce la protección

respectiva, y nada obsta a que tal protección se dé no sólo en

los planos civil y administrativo, sino también penal en la



166

medida que aquellos no logren los objetivos preventivos y

correctivos buscados al aplicar esas otras clases de sanciones.

En síntesis, todas esas circunstancias hacen que quienes

detentan la dirección de una empresa y algunos de sus

representantes, no sólo tengan el deber de cumplir con todas

las obligaciones legales y reglamentarias que regulan esa

actividad, sino también de impedir que sus colegas y también

los subordinados lo omitan.

La actividad de la empresa, dada su proximidad a

numerosos bienes jurídicos, como se vio, es una fuente de

peligros y el desmanejo provocado por el incumplimiento de

los deberes señalados, torna responsables a sus directivos que

ocupan posición de garantes y deben responder de los daños

que pudieran ocasionar mediante semejante actitud y son

pasibles de ser sancionados por permitir los incumplimientos

que culminaron en el daño.

En efecto, el análisis armónico de las disposiciones de

las leyes que rigen la vida de las sociedades comerciales, así

como de las que regulan las obligaciones para con el fisco,

permite sostener que en las empresas, los ejecutivos con

facultades de decisión, que como ya se vio, reúnen esa

mentada calidad de garante, están obligados a dar

cumplimiento a todas las imposiciones que a los distintos

niveles de la administración, pesan sobre la empresa.

Además, tener poder de dirección implica detentar la

posibilidad de actuar, en tanto que su deber de obrar deriva

de las leyes que re qulan la vida de las sociedades, y del
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contrato social, así como el acuerdo con la asamblea que los

designó.

Ahora bien, en el caso de la administración de las

empresas, como se profundizará luego, los directores y los

miembros de los órganos de control, tienen el ya mencionado

deber de lealtad (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 Código Civil, relativos a la

culpabilidad desde el punto de vista privado.

El artículo 1074 del Código Civil establece que toda

persona Que por cualquier omisión hubiera ocasionado un

perjuicio a otro, será responsable si una disposición de la ley

le impusiere la obligación de cumplir el hecho omitido,

entendiéndose según la doctrina el concepto de obligación

legal, en sentido amplio. Por su parte, el artículo 512 del

mismo ordenamiento, caracteriza a la culpa como la omisión

de la conducta debida, positiva o negativa para prever o

evitar un daño a otro. Finalmente, los artículos 901 y

siguientes del Código Civil, establecen el régimen que rige el

nexo de causalidad adecuada entre los hechos u omisiones y

los efectos dañosos 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,
\

así como las disposiciones que prevén su responsabilidad por

acciones dolosas perjudiciales en caso de falencia (artículo
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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

económicamente por perjuicios causados, es motivadora de

conductas e indicio de que los sujetos conocen sus

obligaciones. En este punto, cabe señalar una vez más que no

es admisible, pero tampoco es creíble que las personas

emprendan actividades potencialmente generadoras de

riesgos, sin rntertortzarse primero de cuáles son las conductas

que se espera de ellos en el desempeño de tales negocios y

cuáles son las posibles consecuencias por su incumplimiento.

Luego, es razonable afirmar que cada persona que realiza

determinadas actividades, realmente sabe cuáles son sus

deberes y está 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 desempeñarse dentro de la ley y en

beneficio de la sociedad y de los accionistas, lo cual nunca y

en modo alguno puede incluir realizar actos que impliquen

daños a la sociedad, a sus socios o a terceros ante los Que en

tal caso habrá de responder, ni de evasión tributaria, y

tampoco permitir calladamente que otros los realicen, sean

socios, directores o empleados.

15.- De acuerdo a todo lo expuesto, persiste el

interrogante de si para aplicar condenas por impropios delitos

de omisión, es necesaria la norma general de asignación de
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posición de qarante y de equivalencia de que nuestro Código

Penal adolece.

La solución más aconsejable de I.ege ferenda, sin dudas

es la de incluir en el Código Penal una norma similar al

artlcu!o 13 del Código Penal alernán. Sería conveniente que la

norma describa la situación de garantía y también las fuentes;

de esa manera, aún con las limitaciones de falta de

operatividad Que le atribuye Zaffaroni, igualmente no dejaría

lugar a dudas acerca de la procedencia de la aplicación de

sanciones penales por omisiones no escritas expresamente con

consecuencias lesivas equiparables a las derivadas de

acciones¡ quedando de lado las críticas por afectación del

princi piode legalidad.

Ahora bien, en el actual estado de nuestra legislación,

sin desconocer Que las falencias del legislador no pueden

suplirse por los jueces mediante analogías, 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 de este tipo de delitos. Pero además es

de destacar Que la configuración de algunos tipos cmlslvos

impropios como por ejemplo el remanido caso de la madre que

para matar a su bebé no lo alimenta, no se niegan por ningún

sector de la doctrina, ni aún por quienes son contrarios a la

admisión de estos tipos. A ello se suma que existen fallos
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jurisprudenciaJes en nuestro país que han echado mano de las

figuras impropias de omisión y las han aplicado, como se verá

infra.

Cada caso debe ser analizado cuidadosamente, de

acuerdo a las características del tipo, las del hecho y las de

los sujetos intervinientes, si se trata de una persona jurídica,

tener en cuenta las normas que rigen la organización interna

del ente, el asesoramiento especializado con que cuenta, la

actividad que desarrolla, etc., ya que todas esas

circunstancias van a permitir determinar cuáles son los

deberes extrapenales que pesan sobre la misma y ubicar a una

persona física en posición de garante.

Cabe recordar que el defraudador tributario, es quien

teniendo Que pagar y con pleno dominio no paga. Tanto su

condición de contribuyente como la definición de lo que debe

pagar y cuándo, son conceptos del derecho tributario y

procesal tributario, que lo obligan. De la manera en que se

tomen las decisiones, de cómo se dé cumplimiento con estos

mandatos, pueden surgir responsabilidades penales por
\

omisión de deberes impuestos por esas normas no penales, en

cabeza de directivos! ya 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 económicos cometidos en el marco de empresas,

partiendo de que quien asume un puesto de directivo en una

sociedad Jo hace con compromiso y se supone Que está
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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 acompañado de deberes¡ parece

justo atribuirle responsabilidad penal por un resultado dañoso

al director de una sociedad que sabiendo al respecto, no

cumplió con las obligaciones -incluso las no penales- de la

empresa y permitió que ésta se beneficiara del producto del

hecho.

16.- En las principales figuras de la específica materia

que nos ocupa, el problema descripto tiene solución legal

expresa, ya Que el artículo 1 de la ley penal tributaria -al que

luego reenvía el artículo 2-, así como los artículos 4 y 7 -al

que a su vez remite el artículo 8- prevén que las maniobras

que describen, pueden ser cometidas por acción o por

omisión.

De tal manera, al introducirse la forma omisiva de

manera explícita en la norma, la equiparación a una figura

comisiva es expresa, y así se elimina la eventual afectación

del principio de legalidad.

Es decir que en las figuras de evasión simple y

agravada, obtención fraudulenta de beneficios fiscales y

evasión simple y agravada en materia previsional de la ley

penal tributaria vigente, la omisión como forma de realizar el

tipo, está prevista por el legislador al quedar equiparada

explícitamente al tipo activo.

Esa circunstancia, analizada en, forma armónica 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

dañoso.

Las personas físicas responsables de tales órganos del

ente que hayan tenido intervención en el hecho mediante la

omisión de evitar el resultado responderán penalmente porque

están obligados a impedirlo en función de su posición de

garantes.

Por otra parte las figuras de retención indebida de

tributos y de recursos de la seguridad social (artículos 6 y 9

respectivamente), contienen descripciones complejas

integradas por una faz activa y otra omisiva propia, definida

en el tipo que no presenta dificultades de interpretación.

17.- i.- La jurisprudencia nacional ha hecho aplicación de

la figura de comisión por omisión, por ejemplo la Cámara

Criminal de Ja ciudad de Buenos Aires, condenó al capataz de

una obra de reparación que realizaba Obras Sanitarias en la

calle, como autor del delito de homicidio culposo por la

muerte de un conductor que estrelló su automóvil contra un

montfculo de tierra situado en la calzada. La imputación se

basó en la omisión en que incurrió el capataz, de colocar

señales de peligro suficientes que alertaran a los conductores

acerca de la existencia del obstáculo para la circulación de

ve hícu IOS149.

1.49 cee Sala 2a causa "Aballay, Leandro", rta. 20-12-63.
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ii.- Asimismo se ha sostenido que " ... Es sabido que la

conducta omlstva puede ser adecuada a las figuras penales no

solamente cuando de ese modo se causa el resultado típico,

sino cuando, en general, se tiene el deber jurídicamente

exigible de actuar para poner fin a una situación ilícita

existente, o para evitarla. "150

iii.- Un Tribunal oral de Tucumán condenó a un

enfermero psiquiátrico por homicidio doloso de una paciente

internada, en su forma de comisión por omisión. En la

sentencia se entendió que concurrían los elementos exigidos

para la configuración del homicidio, que son haber omitido el

Imputado las acciones de permanencia, vigilancia y cuidado

que constituían su específica obligación, pese a encontrarse

en poder de hecho para realizarlas, pues su posición de

garante era indiscutible conforme a su relación funcional con

la víctima, por una obligación especialmente contraída, y

finalmente su omisión de evltarla ocurrencia de los hechos y

consecuente resultado, equivalió a causarlo mediante una

acción positiva que culminó en el daño al bien jurídico que en

el caso era la integridad física de los pacientes que tenía a su

cargo. Admitió 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 fáctica,

modificó la calificación legal llevándola a la de homicidio

culposo. Señaló que los tipos orntstvos impropios contienen un

150 CCC en autos "Rlvas, José y otra" rta. 11-8-61, del voto del Dr. Frias Caballero.



174

elemento objetivo y uno subjetivo. El elemento objetivo

requiere de una situación generadora de un deber de actuar;

la no realización de una acción que cumpla con ese deber; la

posibilidad efectiva de quien omite de haber realizado la

acción; una estrecha relación vital entre el omitente y el bien

jurídico en peligro, del que deriva su posición de garante y su

consecuente deber de actuar para evitar el daño; la

producción de un resultado; y una relación de causalidad

hipotética (imputación objetiva) entre la omisión y el

resultado que permita afirmar que si el omitente hubiese

realizado la acción omitida habría podido evitar el resultado

con probabilidad lindante en la certidumbre. En tanto que el

elemento subjetivo en los delitos 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 formas: directo, indirecto o eventual tales

como el que efectivamente aconteció en este caso. En el caso

no se consideró acreditado el dolo de horntctdto '?'.

iv. - También hay jurisprudencia en nuestro país que

admite expresamente la responsabilidad penal por delitos

tributarios bajo la modalidad de omisión impropia, por

ejemplo la Cámara Federal de San Martín 152 ha dicho que "en

el marco de una estructura la conducta puramente

ejecutiva del empleado de la empresa de quien surge el último

151 Corte Suprema de Justicia de Tucumán (Sala en lo Civil y Penal) en autos "Villafañe, Miguel Á. y

otro 51 homicidio" rta. 21/04/2003.

152 Sala la In re "Frlbe SA sI ley penal tributaria", rta. 7-8-97.
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acto que, por sí solo o en conjunción con otros produce el

hecho delictivo, no siempre es la más relevante, lo que

supone un importante cambio de perspectiva respecto del

derecho penal clásico, toda vez que es más importante Que el

papel de estos sujetos, el de quienes están situados

jerárquicamente por encima de ellos, en grados ascendentes,

hasta alcanzar el nivel de aquellos que detentan el control

máximo de la empresa. Cometen delito de comisión por

omisión o impropio de omisión los referidos 'hombres de atrás'

superiores jerárquicos que no impiden que éste se produzca,

cuando ello sucede en el ámbito de su competencia y podían y

debían, siempre según los términos del compromiso adquirido,

controlar los correspondientes factores de riesgo y evitar su

producción. La ley 23.771 refleja en su arto 12 este esquema

de imputación por omisión. La norma antes descripta no tiene

por objeto compensar una pretendida falta de conducta en el

autor, sino suplir la ausencia de las características propias de

la autoría en su persona, por lo que sólo es aplicable para

tener por acreditados tales extremos cuando como la misma

norma lo recepta, el autor ha realizado la acción típica ya sea

por comisión o por omisión ... ",

El texto parcialmente transcripto pertenece a la

resolución judicial por la que se confirmó el auto de prisión

preventiva de primera instancia. En esos breves párrafos, se

señala que la relevancia penal del aporte al hecho de quienes

materialmente realizaron la acción en forma comisiva, que

eran empleados, es menor que el de aquellos que estaban
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posicionados por encima y detrás de éstos, y si bien no

realizaron acción alguna, omitieron evitar la producción del

resultado.

De tal manera, correlacionando ese razonamiento con la

previsión del artículo 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 características propias del

autor en la persona de quien ejecuta la accrón-, que no impide

que el obrar sea mediante omisión, llegan a la conclusión de

que esos directivos, pese a su distancia respecto del hecho,

en principio, tienen responsabilidad penal en la producción del

mismo.

El fallo no deja de señalar que la omisión de los

directivos tendrá relevancia penal, en la medida del

compromiso adquirido de controlar los factores de riesgo y

evitar la producción de los resultados lesivos.

Sería interesante contar con más datos del caso, como

por ejemplo si los empleados obraron dolosamente, con lo

cual habría una intervención de éstos como partícipes del

hecho en el cual los jefes fueron autores por omisión, o si los

empleados acataban órdenes de los titulares ignorando las

consecuencias que derivarían de su obrar, con lo cual se

trataría de un caso de autoría 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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admitió que los delitos de la ley penal tributaria admiten la

forma impropia de omisión.

18.- Es necesario en este punto hacer una referencia a la

relevancia de la omisión en materia penal tributaria y de la

seguridad social.

Siendo que nuestro régimen tributario nacional -corno

prácticamente todos- se basa en la autodeterminación del

impuesto por parte del contribuyente, se puede presentar la

duda de si con la omisión de presentar la declaración jurada

se configura el ilícito omisivo, o si es necesario que la omisión

alcance otros actos.

De acuerdo al régimen señalado, todo el sistema

recaudatorio descansa en la colaboración del contribuyente

con la administración tributaria, de modo que funcionando

correctamente, no es necesaria ninguna intervención de la

administración para que tenga lugar el ingreso de las sumas

liquidadas. De tal manera, la actuación del Fisco es posterior

a la liquidación 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 administración los datos

relevantes para la cuantificación de la suma debida, incurre en

conductas omisivas que hacen creer a la administración que

no tiene obligación 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 condición
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objetiva de punibilidad prevista en la norma. De esto se sigue

que quien omite presentar la declaración jurada pero ingresa

el importe debido -circunstancia poco probable pero posible-,

no incurre en ilícito penal porque a la acreditada omisión no le

siguió el resultado dañoso. Sí deberá responder por la

infracción formal de omisión de presentación de posición

jurada.

Simón Acosta entiende que los delitos de defraudación

tributaria se cometen siempre por omisión (aunque sean

realizados mediante la modalidad de presentar declaraciones

juradas falsas) porque a su criterio, la defraudación no es la

declaración falsa, sino la omisión dolosa de ingresar el monto

debido.

Debe tenerse presente que la omisión de declarar lo

debido y de pagarlo, debe ir acompañada de la voluntad de

defraudar o impedir que la administración tributaria conozca

la existencia de un hecho imponible y pueda controlar la

liquidación y exigir el pago del tributo, de lo contrario se

tratará de una simple demora no alcanzada por la descripción

penal.

19.- En cuanto a las formas de participación en los

delitos de omisión, además de admitirse la instigación, puede

darse coautoría y participación. En tal sentido, son coautores

quienes de común 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 coautoría en que un autor obre por

comisión y otro por omisión, cada uno responderá a título de

autor por su propio actuar, omisivo en un caso y por comisión

en el otro.

Se ha planteado con cierta reiteración en la doctrina el

interrogante de si existe participación que acceda a una

acción de otro, si quien está en posición de garante con

posibilidad de actuar para impedir que un tercero lesione el

bien jurídico, puede ser partícipe.

Hay una postura que es la adoptada por el artículo 11
\

del Código Penal español, que sostiene que se ostenta la

posición de garante, no es posible distinguir autores de

partícipes, ya que todos son autores aunque el daño lo realice

otro, porque el no impedir el resultado implica una infracción

a su deber de garante.

En cambio, los sostenedores de las teorías materiales

para fundar la posición de garante -que exigen equiparación

de la omisión con la acción-, admiten la posibilidad de

intervenir como participe en delitos de comisión por omisión,

dependiendo de que el garante tenga o no el dominio o control

sobre la realización típica al manejar la omisión de impedir el

resultado. Si se limita a eliminar obstáculos para que otro

realice el tipo, se tratará de un partícipe.

Silva Sánchez estudia el caso de un delito especial o de

propia mano en que el garante carezca de la condición

especial, y considera que el omitente sólo puede responder

como partícipe.
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No se presenta como muy posible participar mediante

una omisión en un delito de omisión, pero sí existen

participaciones mediante omisiones en delitos de comisión,

por ejemplo del funcionario público que por algún motivo deja

acontecer un hecho que por su cargo debía evitar.

Se trata de supuestos en que el sujeto tiene una

obligación de actuar que incumple y gracias a ello facilita la

consumación del hecho, de tal manera no realiza la acción del

verbo típico ni tiene el dominio del hecho, por lo cual es

pa rtíci pe, pero contribuyó a su rea Iización media nte la a lud ida

omisión.

En cuanto a la autoría mediata por omisión, están

divididas las posturas acerca de su aceptación. Hay quienes

sostienen que sólo es posible el no actuar directo, porque la

autoría mediata involucra necesariamente un hacer -obligar a

otro- que en la omisión no existe (Roxin); si el de atrás se

sirve de alguien, necesariamente debe realizar una acción,

que es darle impulso a éste; por lo demás, la mera no

evitación del resultado, ya implica responsabilidad por omisión

como autor directo.

Otros admiten que el autor mediato puede valerse de un

instrumento para omitir la conducta debida, especialmente en

los delitos impropios.

Debe tenerse presente que sólo el garante está obligado

a actuar, por lo que la autoría mediata podría darse sí obliga a
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otro a omitir una acción debida o si omite una acción debida

para que otro omita a su vez otra acción 153
,

Si el garante simplemente no impide que otro omita una

acción que para él es debida, ya incurre en una omisión

directa en sí misma, sin embargo, algunos autores consideran

que esa omisión es indirecta porque el que omitió la conducta

debida es el tercero y no el garante.

Para determinar si es posible la autoría mediata por

omisión, es impone analizar en cada caso las características

del tipo y de la acción debida.

20,- En lo atinente al momento de comisión del hecho,

que reviste relevancia por ejemplo a los fines de! comienzo

del plazo de la prescripción, tratándose de una omisión

impropia, como dice Lascano l 54
, el cómputo del término inicial

de la prescripción de la acción debe realizarse desde el

momento de producción del resultado de daño efectivo Que el

sujeto debía y podía impedir en virtud de su posición de

garante.

21. - Precisado ya que los titulares de sociedades están

en posición de garantes, cabe imaginar como ejemplo, un caso

de una sociedad anónima relativamente pequeña en la que

uno de los directores, que es accionista, es el que detenta el

manejo de la misma, y encomendó todas las tareas

relacionadas al cumplimiento de los deberes para con el fisco

a un empleado de su confianza, bien intencionado, pero que

153 Ejemplos de Hernández Plasencia op. clt. pág. 344.

154 "Extinción de acciones y de penas" pág. 659.
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no es experto en la materia ni excesivamente diligente, al

punto que más de una vez han debido afrontar multas

impuestas por pequeños incumplimientos formales,

Sin embargo el director en cuestión, pensando Que esa

modalidad le puede permitir en el futuro ahorrarse algo de

dinero en concepto de Trnpuestos, 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 situación, la cual

desemboca en un sumario por evasión, basado en que hubo

operaciones comerciales que deberían haber sido encuadradas

de determinada manera y Quedaron encubiertamente

disimuladas de forma Que se causó perjuicio al Fisco por más

de cien mil pesos.

El director no intervino personalmente en la contabilidad

ni en la liquidación del impuesto ni en la presentación de la

declaración jurada, sino que todo eso lo hizo el empleado en

cuestión, a quien nadie controló.

Seguramente, este director se va a defender en una

causa penal invocando su falta de dolo de cometer el delito de

evasión, lo cual es cierto, pero su intención de omitir

impedirlo; está probada. Su posición de garante y la manera

en que omitió obrar, lo tornan responsable del delito, porque

no hay dudas de que se manejó con acabado conocimiento de

las obligaciones de la empresa de la que era socio, así como

de la suya propia en su carácter de director de la misma y de

la ineptitud del empleado en que delegó todo lo relativo a los
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impuestos de la empresa; no obstante tal conocimiento, su

voluntad fue dejar que las cosas siguieran de esa manera con

la esperanza de ahorrar en impuestos.

La única manera de eximirse de pena, sería demostrando

una circunstancia que en el caso planteado en el ejemplo no

concurre, que es acreditar haber hecho todo lo posible para

evita r el resultado si n log ra rl o o que no era su intencíón

beneficiarse de la actitud negligente del empleado.

Su posicionamiento en la empresa le generaba la

obligación de velar por el cumplimiento de todas las normas

que rigen su actividad; sabía que la empresa era

contribuyente y que la hacienda públlca y las rentas fiscales

son bienes que están protegidos por normas penales; como

único director dedicado a la empresa estaba en posición de

garante y tenía la posibilidad de tomar todas las decisiones

inherentes al manejo de ésta, desde asignar y distribuir tareas

entre los empleados hasta tomar nuevos colaboradores y

contratar asesores, y conocía estas circunstancias.

Sin embargo, no hizo nada de lo que estaba a su alcance

para evitar el hecho, cuyo resultado dañoso es idéntico al que

está descripto en una norma penal de actividad. Además la

empresa y él mismo como accionista se beneficiaron

económicamente del menor impuesto ingresado.

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 está acreditada la situación típica, la
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posición de garante, el dolo, la ausencia de la acción debida,

la capacidad de acción de éste y el resultado.

11. Una figura del derecho francés: responsabilidad por el

hecho de otro

Otra forma de solución para un aspecto del tema que nos

ocupa, es la francesa. Ya existía la atribución de

responsabilidad penal por el hecho de otro a los dirigentes de

la sociedad antes de introducirse en el Código Penal la

responsabilidad penal de las personas jurídicas, y actualmente

coexisten ambos institutos.

La preocupación de la doctrina francesa dice Gracia

Martín 1SS
¡ se ha desplazado hacia el problema de la

determinación del sujeto penal mente 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 vinculación de esta figura con las del actuar en lugar

de otro, es evidente, sin embargo, sostiene el autor español

citado, en el derecho francés se ha optado por crear figuras

especlales , autónomas de las del sujeto idóneo, en las que se

prevé la responsabilidad para ciertas personas físicas que han
\

actuado en la empresa. De esa manera se elude el problema

derivado de la falta de la condición requerida por el delito

especial en la persona que actúa, al atribuirle responsabilidad

directamente.

155 Luis Gracia Martln "El actuar en IU9ar de otro... " t. 1. pág. 49.
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En Francia también rige el principio de personalidad de

las penas por lo que la atribución de responsabilidad penal por

hechos ajenos, es una excepción basada en la necesidad

político criminal de alcanzar los comportamientos del jefe de

empresa que pone en peligro y lesiona bienes jurídicos.

Según 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 profesionales cuyas actividades están regladas

-y se prevén contravenciones-, una persona -el jefe­

responde penalmente de una infracción materialmente

cometida por otro -el empleado-.

La característica de este instituto es que en ocasiones el

responsable no ha tenido intervención alguna en el hecho, por

ejemplo el caso de "todos los que siendo encargados por un

título cualquiera de la dirección o de la administración de una

empresa, establecimiento, sociedad o asociación, han

contravenido por un acto personal o en tanto que comitentes,

han dejado contravenir por Jas personas que están bajo su

autoridad o control, las disposiciones de la presente

ordenanza ... ".

El autor material debe estar subordinado al responsable,

y no cualquier infracción del subordinado implica

responsa bi li dad del jefe, si no q ue debe trata rse de

infracciones de los empleados a las normas de polida que

regulan la actividad cuya dirección incumbe al jefe en

cuestión.
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Las críticas se centran en la afectación de los principios

de legalidad y personalidad de las penas¡ además de

consagrar responsabilidad objetiva sin culpa.

La respuesta doctrinaria es que la responsabilidad del

jefe sólo es a título de culpa por la infracción culposa del

subordinado. Es decir que este instituto sólo se aplica a

conductas culposas.

Además, debe tenerse en cuenta que el fundamento de

esta responsa biJldad, es la negli gencia del jefe cuya obl igación

es vigilar a sus subordinados y cumplir y hacer cumplir los

reglamentos que rigen la industria o empresa, de modo que la

infracción cometida por el subordinado, da lugar a la

infracción 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 propio de no haber vigilado

debidamente.

Gracia Martín 1515 seña la que la jurisprudencia francesa ha

tergiversado la figura, convirtiéndola en la consagración de la

responsabilidad penal objetiva, presumiendo lur!s et de iure la

culpa.

Resta señalar que si el subordinado obra dolosamente

éste responde por el delito doloso que cometió y el jefe no

tiene responsabilidad penal a menos que hubiera participado

dolosamente.

156 op cit. pág. 58.
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Si el jefe obra dolosamente, responde, pero por su

propio hecho doloso y no en función de la figura del hecho de

otro.

12. El delito de asociaciÓn ilícita:

En nuestro ordenamiento positivo, el delito de asociación

ilícita está previsto en el artículo 210 del Código Penal, que

dice:

"Será reprimido con prisión o reclusión de tres a

diez años el que tomare parte en una asociación o banda de

tres o más personas destinada a cometer delitos por el sólo

hecho de ser miembro de la asociación. Para los jefes u

organizadores de la asociación, el mínimo de la pena será de

cinco años de prisión o reclusión."

Este delito considerado preparatorio, se castiga en forma

independiente de los delitos que luego se cometan (con los

que concursa en forma real), ya 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 pública porque hace temer la repetición de

delitos.

Lesiona el bien jurídico orden público, definido por Juan

F. Linares como el conjunto de valoraciones políticas,

económicas, 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 co smovrstón en ella vigente 15 7
.

Entre los caracteres propios de esta figura, está la

cantidad de asociados, que debe ser de tres o más 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 más voluntades

para cometer delitos, que debe ser anterior a éstos. Por este

motivo, la asociación ilícita 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 asociación y a

la pertenencia de los sujetos a la misma. De lo contrario, si

sólo se reúnen para cometer algunos delitos, habrá

participación en estosdeutos. pero no asociación ilícita.

Una vez acreditada la asociación ilícita -más allá de las

dificultades probatorias que esta figura presenta-, este delito

concursa materialmente con tos otros delitos 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 asociación ilícita la

indeterminación de los delitos que cometerá, lo cual debe

entenderse en sentido de que la asociación se conforma para

incurrir en una pluralidad de planes delictivos. Esto no

157 Citado por Abel Cornejo en "Asociación IIicita" pág. 27.
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significa que esos delitos no puedan ser todos alcanzados por

la misma figura. Por el contrario, no es extraño que la

asociación ilícita se conforme para cometer plurales delitos¡

pero similares entre sí.

La asociación ilícita puede adoptar cualquier forma,

incluso estar inserta en una sociedad lícita, legalmente

formada. La doctrina de la política criminal de la empresa¡

señala que pueden darse comportamientos delictivos en el giro

de los negocios que tienden al favorecimiento económico de la

corpo ración.

Indica Cornejo que la decisión de que la corporación

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 jurídico con que se

disfrazó la asociación ilícita y determinar cuáles fueron los

verdaderos fines para los que se constituyó. Esto permite

afirmar que no por tratarse de una sociedad formalmente

llclta deba descartarse sin más que sus integrantes conformen

una asociación ilícita.

E! dolo requerido por la asociación ilícita es la intención

de pertenecer a ella y el conocimiento de la ilicitud de sus

planes y de que está integrada por tres o más personas. Esta

circunstancia excluye la posibilidad de complicidad, es decir

no puede existir un partícipe necesario ni secundario del delito
.,

de asociación ilícita, ya que el sólo tener la intención de

pertenecer conociendo los fines, constituye el dolo de' autor.



190

En los delitos tributarios, como se dijo, autor sólo puede

ser el sujeto pasivo de la relación jurídica tributaria, por lo

cual nos encontramos con una primera dificultad al pretender

vincular esa clase de delitos con los indeterminados cometidos

por la asociación ilícita.

En este aspecto, pueden darse dos situaciones diversas.

Una está dada por el caso de un grupo que conforma un ente

sujeto pasivo de tributos y realíza actos de evasión. 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

jurídica contribuyente haya sido creada can fines lícitos y

mantenga su actividad en ese plano, aunque evada sus

deberes para con el fisco, difícilmente pueda decirse que los

diversos sujetos integrantes de la empresa, que participaron

de esa evasión, constituyan una asociación ilícita, ya que

simplemente contribuyeron a la comisión del ilícito -aún si

éste se repite en más de un ejercicio- y deberán responder de

acuerdo a su grado de participación en el mismo. No debe

olvidarse que el grupo no se formó con la finalidad de cometer

del itas indeterm inadas, si no pa ra rea liza r negocios lícitos,

aunque además, evada impuestos.

En un caso resuelto por la Sala la. de la Cámara de

Casación Penal 158 se convalidó el argumento de la instancia

anterior que había rechazado la calificación de los hechos

156 CNCP Sala la. "Cechetto", reg. 4230, rta, 30-4-01.
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como asociación ilícita, porque no se acreditó la existencia de

un acuerdo preexistente y estable de varios individuos para

cometer delitos indeterminados, señalando que sería absurdo

pensar que los imputados crearon e integraron diversas

sociedades anónimas para cometer delitos o que acordaron

eludir el pago de impuestos con motivo de su integración a la

orga n ización.

Sin perjuicio de ello, debe tenerse presente que dada la

m u Iti pi lctdad de posibles situaciones, pa ra aplica r la fig u ra de

asociación ilícita en los delitos tributarios, habrá de atenderse

cuidadosamente a las características de cada caso en

pa rticu la r.

En relación al segundo supuesto, podría tomarse como

ejemplo un grupo de más de tres personas que se ponen de

acuerdo y crean una o varias sociedades en apariencia lícitas,

pero cuya verdadera finalidad sea, sin realizar actividad

productiva ni comercial alguna, la de proveer comprobantes

de gastos inexistentes para que múltiples sociedades o

personas físicas Jos utilicen con la finalidad de mino rtza r sus

obligaciones tributarias al liquidar los respectivos impuestos.

Sin dudas las personas que integran esa asociación

habrán participado del delito de evasión cometido por los

respectivos obligados, mediante un aporte necesario. Pero

también podría haberse configurado a su respecto el delito de

pertenencia a una asociación ilícita si integran un grupo que

reúne todas las características requeridas por la figura

contenida en el artículo 210 del Código Penal.
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Siendo la evasión un delito especial, todos los terceros

podrán a lo iumo ser partícipes. Se podrá objetar entonces

que los integrantes de esta asociación ilícita no pueden

cometer los delitos indeterminados de evasión -cuyos autores

son los contribuyentes que utilizaron estos comprobantes

apócrtros-, con lo cual faltaría uno de los requisitos del tipo

del artículo 210 del Código Penal.

Pero justamente por la característica de especiales que

tienen los delitos de evasión, que excluye la posibilidad de

autoría por parte de otras personas que no sean el propio

contribuyente o quienes actúan por él, cuando se trata de

contribuir a este tipo \de delitos, la asociación ilícita podría

estar formada con la finalidad de participar en eltos , con lo

cual -dada la imposibilidad técnica de cometerlos a título de

autor-, el requisito estaría igualmente cumplido.

También podría darse la figura en el abuso de beneficios

derivados de regímenes de promoción. Si un grupo de más de

tres personas se ponen de acuerdo para crear varias empresas

de objeto y actividad lícitos que simulen inversiones en una

empresa prornovtda con la finalidad de diferir en forma ilícita
,

sus tributos, se daría un caso de asociación ilícita alcanzado

por el artículo 210 del Código Penal, toda vez que los planes

delictivos indeterminados estarían dados por las evasiones en

cabeza de cada una de esas sociedades.
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CONCEPTOS DE DERECHO TRIBUTARIO Y

PROCESAL TRIBUTARIO

eont r LhJ)-Y:~ t e5-l_íJ~-SJ2ºJl~aJ)-le.s--l_-º--bJlgilc iQ n~s~_

1.- El tributo es la prestación 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

organización del Estado '.

la definición expuesta involucra la garantía de legalidad

(nullurn tributum sine lege), en virtud de la cual, la leyes

fuente exclusiva de creación del hecho imponible (hecho que

verificado en la realidad, hace nacer la obligación de pagar el

tributo), del sujeto activo (estado nacional, provincial o

municipal), del sujeto pasivo (contribuyente), de la alícuota o

monto del tributo, de sus exenciones y de los ilícitos

tributarios.

Su fundamento emana del artículo 19 de la Constitución

Nacional, en virtud de! cual "Ningún habitante de la Nación

será obligado a hacer lo que no manda le ley ni privado de lo

que ella no proh ib e" ",

En forma concordante con lo expuesto, la condición de

contribuyente es fijada por la ley de cada tributo, y se

observa que las personas jurídicas quedan incluidas como

tales, si a su respecto se configura el hecho imponible.

1 Horaclo Garcfa Belsunce, "Temas de Derecho Tributario", pág. 80.

2 concordanternenta. el artículo 75 Inciso 2° atrlbuye al Congreso la facultad de Imponer
contribuciones.
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A su vez, los entes ideales aparecen designados en el

ordenamiento procesal tributario, por el artículo 5 incisos b) y

c) de la ley 11.6833
, alcanzando tanto a las sociedades -sean

clvlle s" o come rctales"- cuanto a las asociaciones y fundacio­

nes", así como a los patrimonios de afectación, a entes

unipersonales -Io que prueba de la autonomía del Derecho

Tributario- y sociedades irregulares.

Surge entonces la diferenciación entre los conceptos de

"contribuyente" y "responsable", ya que en el arto 6 de la ley

11,683 7 hay seis supuestos en que se prevé la obligación de

3 Artículo 5 de la ley 11.683: "Están obligados a pagar el tributo al Fisco en la forma y oportunidad

g9bll1a5, personalmente o por medlo de sus representantes legales, romo responsabtes gel

cumplimiento de su deuda tributaria: los que sean contribuyentes según las leyes respectivas, sus

herederos y legatarios .•. Son contríbuventes en tanto se verifique a su respecto el hecho Imponible

que les atribuyen las respectivas leyes tributarias en la medida y condldones necesarias que éstas

prevén para que surja !a obligadón tributarla: ... b) las personas jurídtcas de! Cód!go Civil y las

sociedades, asociaciones, y entidades a las que el derecho privado les reconoce la calidad de sujetos

de derecho; e) las scctedades, asoctacrcnes entidades y empresas que no tengan las calidades

previstas en el inciso anterior y aún los patrimonios destinados a un fin determinado, cuando unas y

otros sean considerados por las leyes tributarlas como unidades económicas para la atribución del

hecho imponible.. .",

4 Artículos 1648 a 1788 del O~·.{!igo Civil

s Ley 19.550

ñ Artículo 33 del Código Civil

7 Artículo 6 de la ley 11.683: "Están obligados a pagar el tributo al Fisco con los recursos que

administran, perciben o que disponen, como responsables de! cumplimiento de la deuda tributarla de

sus representados, mandantes, acreedores, titulares de los bienes administrados o en liquidación,

etc., en la forma y oportunidad que rljan para aquellos o que espedalmente se fijen para tales

responsables bajo pena de las sanciones de esta ley: '" d) los directores gerentes y demás

representantes de las personas jurfdlcas, sociedades, asociaciones, entidades, empresas y

patrimonios a que se refiere el arto \5 en sus Incisos b y c; e) los administradores de patrimonios,

empresas o bienes que en ejercicio de sus funciones puedan determinar Integramente la materia

Imponible que gravan las respectivas leyes trtbutartas con relación a los titulares de aqeullos y pagar

el gravamen correspondiente, y en las mismas condiciones, los mandatarios con facultad de perc!blr

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 artículos

siguientes, se agregan los deberes de información y la

responsabilidad personal solidaria por incumplimiento de las

obligaciones.

En síntesis, 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 obligación con

los fondos de aquél y en su nombre, es el responsable.

He aquí una fuente que da nacimiento a la posición de

garante en sentido de obligación 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 demás

representantes de las personas jurfdlcas, sociedades,

asociaciones, entidades, empresas y patrimonios a que se

refiere el artículo 5 en sus incisos b) y e) (art, 6 lnc. d) de la

ley 11.683).

Otro, el de los administradores de patrimonios, empresas

o bienes que en ejercicio de sus funciones puedan determinar

íntegramente la materia imponible que gravan las respectivas

leyes tributarias con relación a los titulares de aquéllos y

pagar el gravamen correspondiente incluidos en el arto 6 ínc.

e) de la leyB.

8 En estos supuestos, además de los dirigentes de sociedades ya contenidos en el Inciso anterior,
están Incluidos los administradores que no sean gerentes o directores de sociedades, los fiduciarios y

"'l~.f .f'~'~(,.!.. F,~r y.. . ·····1~ "'·""'I'NO"lIl ft lS
.t~ 01.,1\11 tt:n,OE LA !'\LlJi.I·~.~:: l':., ';;.i t.-,ul í rillV"l.

~Of\ E'mérito Dr. ALFREDO L. PALACIOS
--
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No ofrece dudas el concepto de obligación de pago que

pesa sobre el responsable. En cuanto a los deberes formales

ha de indicarse que se trata de la presentación de la

declaración jurada que conlleva la determinación del

impuesto", y el cumpllmíento de los deberes derivados de las

normas sobre verificación y fiscalización contenidas en la ley

11.683, en las de cada impuesto y en sus respectivas regla­

mentactonas'".

2.- En materia de infracciones, la ley 11.683 regula la

responsabilidad de los sujetos en los artículos 53 a 55.

Ante todo cabe señalar que la Corte Suprema tiene

reiteradamente dicho en forma invariable desde hace ya

muchos años, que estas contravenciones tienen naturaleza

penal y por consecuencia, les son aplicables las disposiciones

generales del Código Penal y las respectivas garantías

constituciona le s!'.

También la más importante doctrina se ha inclinado en

este sentido con múltiples fundamentos y destacando las

consecuencias, sintetizados por García Belsunce de la

siguiente manera: "Me inclino ... a sostener el carácter penal

del ilícito tributario, ... por motivaciones propias de política

los que administren patrimonios afectados a determinada actividad.

9 Artlculos- 11 y slgulentes- de la ley 11.683; artkulos n a 29 del Decreto reglamentario (Dec,
1397/79)

10 Llevar libros especiales, conservar la documentacíón respaldatoría, responder a los requerimIentos,
aportar datos, etc.

11 Casos "Parafina del Plata" del 2-9-68 (Fallos 271: 193), "Usandlzaga, Perrone y Juliarena SRL" del

15-10-81 (Fallos 302: 1251), "Moño Azul" del 15-4-93 (Fallos 316:687), "Laplduz" del 28-4-98 (Fallos

nl~W4).·
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jurídica. En efecto, el carácter penal que hace aplicable a los

ilícitos tributarios los principios del Código Penal, significa dar

a la infracción tributaria, a sus sanciones y, por ende, a los

responsables de aquellas y pasibles de éstas, una mayor

protección que resulta de la aplicación de las garantías

constitucionales y legales que rodean el debido proceso penal,

sustantivo o formal (principios de legalidad, culpabilidad,

aplicación retroactiva de la ley penal más benigna, beneficio

de la duda, condena de ejecución condicional, excarcelación,

extinción de la acción y de la pena por muerte del infractor,

admisión del error excusable, etc.). Entrar en el ámbito del

derecho penal tiene la ventaja de que la garantía legal y

jurisdiccional es un dique contra la arbitrariedad del Estado.

"12

De los artículos 53 a 55 de la ley 11.683, se desprende

que todos los contribuyentes enumerados en el artículo 5 sean

o no personas de existencia visible, están sujetos a las

sanciones previstas en los artículos 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 omisión de sus

representantes, directores, gerentes, administradores, o

mandatarios, o por el hecho u omisión de sus subordinados,

agentes, factores o dependientes.

Luego, se dispone expresamente que todos los
\

responsables enumerados en los primeros cinco incisos del

artículo 6, son personalmente responsables de las sanciones

H Horacio A. García Belsunce "Régimen penal tributario. Concurso de sanciones", pág. 921-922.
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de los artículos 38, 39, 40, 45, 46 Y 48 como infractores de

los deberes fiscales materiales o formales incurridos en la

administración, representación, liquidación, mandatos o

gestión de entidades, patrimonios y empresas.

En síntesis, los sujetos pasivos de la obligación

responden tanto por los hechos de sus subordinados corno por

los de sus representantes, en la medida que se trate de

hechos atribuibles al sujeto representado. Esta extensión de

responsabilidad denota un alejamiento de los principios

penales generales que exigen intervención personal en el

hecho.

Su fundamento está dado por la circunstancia de que el

sujeto es quien se beneficia del fraude y también debe tenerse

en cuenta que de no ser así, en materia tributaria sería

relativamente sencillo eludir las responsabilidades recurriendo

a la a rti maña de Interponer un insolvente Que Quedaría como

único responsable.

Si bien Jarach ha sostenido, siguiendo elementales

reglas del Derecho Penal, que el delito debe atribuirse a quien

lo cometió y no a personas jurídicas en cuyo nombre o repre­

sentación pudo haber sido cometido, lo cierto es Que la ley

11.683, en el plano de las infracciones tributarias, el párrafo

2° de su artículo 54 expresamente dice Que "Todos los demás

contribuyentes enumerados en el arto 5 sean o no personas de

existencia visible, están sujetos a las sanciones previstas en

los artícu los 39, 40, 45, 46 Y 48, por las infracciones Que ellos

mismos cometan o que, en su caso, les sean imputadas por el
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hecho u omisión en que incurran sus representantes,

dlrectores, gerentes, administradores o mandatartos, o con

relación a unos y otros, por el hecho u omisión de quienes les

están subordinados como sus agentes, factores o dependien-

tes. ".

Se observa que según el texto legal, están sujetos a las

sanciones que ellos cometan o imputadas a sus representantes
\

o directores o subordinados; en el segundo caso no se

atribuye autoría ni solidaridad al ente ideal, simplemente,

deben pagar la multa porque así lo prevé la ley con un fin

recaudatorio, ya que se presume que el ente ideal cuenta con

capacidad de pago o mayor solvencia.

Pero el texto legal admite también que la infracción pudo

haber sido cometida por el ente mismo. Esta posibilidad, en

nada modifica la situación, ya que por obvias razones, éste

sólo puede cometer las infracciones a través de sus represen-

tantes.

Según Gurfinkel y la extensión de

responsabilidad se funda en el criterio de que se debe

considerar autor de la infracción no sólo a quien viola

efectivamente la ley, sino también a quien sea el verdadero

sujeto fiscal, que obtiene un beneficio material de la

infracción.

13 Lillan Gurflnkel de Wendy y Eduardo Russo "Ilícitos Tributarios" pág. 54.
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En consecuencia, estos autores encuentran fundamento

en la obligación de la persona jurídica a responder por la

infracción, en la ventaja pecuniaria que sacó del ilícito.

3.- Los responsables a quienes venimos haciendo

referencia, responden con sus bienes propios y solidariamente

con los deudores del impuesto -contribuyentes- y demás

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 intimación administrativa que se hubiere

cursado al deudor.

Esta responsabilidad personal, reviste carácter

sancionatorio, porque se funda en la violación 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 Navarrtne " 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 título de

dolo o culpa y 3) que el deudor no cumpla con la intimación

ad m inistrativa a regu la rizar Ia situación fisca l.

14 Carlos Glullaní Fonrouge y Susana Navanine "Procedimiento Tributarlo y de la seguridad Social"
pág. 124.
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De las mencionadas condiciones, la segunda, se rela­

ciona: con la imputabilidad de la omisión al responsable. La

carga solidaria es subjetiva, lo que significa que la omisión

del cumplimiento de sus deberes que la ocasionó, debe ser

dolosa o cuanto menos negligente y no basta el sólo hecho de

revestir determinado cargo en la estructura del ente.

Este concepto viene corroborado por la previsión

contenida en la última parte del inciso a) del artículo 8 15

relativa a la exoneración de solidaridad por acreditación 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 cuestión no tenía a su cargo funciones

relacionadas al hecho impositivo imputado. La jurisprudencia

del Tribunal Fiscal de la Nación se ha inclinado por admitir la

extrnlclón de responsabilidad solidaria cuando se demuestra

ese extremo aunque la sociedad no lo haya colocado en

imposibilidad de cumpur". En este sentido, se ha sostenido

que no basta que una persona tenga en una sociedad alguno

de los cargos enumerados en el artículo 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, si los hubl@f~ con otros responsables del mismo gravamen, sin peJjuiao de las

sanciones correspondientes a las Infracciones cometidas: a) todos los responsables enumerados en

los primeros dnco Incisos del arto 6 cuando por Incumplimiento de sus deberes tributarlos no

abonaran oportunamente el debido tributo, si los deudores no cumplen la intimación administrativa

de pago para regularizar su sibJad6n fiscal dentro del plazo fijado por el 2° párr. del arto 17. No

existirá, sin embargo, esta responsabilidad personal y solidaria con respecto a quienes demuestren

debidamente a la AFIP que sus representados, mandantes, etc" los han colocado en la Imposibilidad

de cumplir correcta y oportunamente con sus deberes fiscales....".

16 T.F.N. In re "Monasterio da Silva" rta. 5-8-66
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para ser responsable solidario, sino que se trata de una

responsabilidad que alcanza a quienes administran o disponen

de los fondos sociales, por lo que aquellos que no tengan tales

facultades, no responden en esta medida.

Como conclusión debe decirse que se impone el análisis

de cada Caso concreto; por ejemplo, existe un precedente

jurisprudencial en el que se sostuvo que si un director

reconoció parte de la deuda y firmó una solicitud de

acogimiento a una moratoria, se acredita su vinculación a los

hechos que motivan el rectarno ".

Otro aspecto relevante es a qué períodos se extiende !a

responsabilidad solidaria del director. También la

jurisprudencia ha dado respuesta a este aspecto, dejando en

claro que sólo a los tributos exigibles y exigidos en el período

de su actuaclón'", salvo que concurran circunstancias

especiales en que quede demostrada su intervención dolosa o

neg Ilgente.

4.- El artlculo 8 en su inciso e) de la ley 11.683 prevé

otro tipo de sanción para quien aún sin tener deberes

tributarios a su cargo, colabore con dolo o culpa en la evasión

de otro, consistente en la responsabilidad con sus bienes

propios en forma solidaria con el deudor.

Esta figura es de especial relevancia en lo relativo a los

asesores contables, a quienes es aplicable si se dan los

requisitos en ella contenidos.

17 Cám. Fea. Sala la. Cont, Adm. en autos "May", rta. 17-5-74.
\

18 T.F.N. In re "Masjuan" rta. 17-8-88
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5.- Sí es objetiva en cambio, la responsabilidad de tipo

económico -no por las penas de otra índole que pudieran

corresponder- por el hecho de los dependientes o

subordinados, establecida en el artículo 9 de la ley 11.683,

que prevé que los obligados y responsables también lo son por

las consecuencias del hecho u omisión de sus factores,

agentes o dependientes, lo cual es una derivación de la "culpa

in eligendo".

6.- En materia de infracciones aduaneras, la Corte
\

Suprema ha dicho que las penas pecuniarias se relacionan con

una finalidad recaudatoria y tienen un cierto carácter

indemnizatorio; de tal modo, cometida una defraudación a la

renta, se aplica sanción penal a todos los que participaron, de

acuerdo a las reglas de la participación criminal, sin embargo,

para las penalidades especiales, no rigen las reglas de

participación criminal, por lo que pueden ejercerse acciones

contra personas jurídicas y éstas pueden ser condenadas a

penas pecu n ia rias 19
•

También pacífica es la afirmación de la Corte en sentido

de que la infracción aduanera no involucra responsabilidad

objetiva 20, aI igual que en materia tri butarta.

Para el caso de condena de una persona jurídica por el

delito de contrabando, si no satisficiera el importe de la pena

pecuniaria impuesta, los directores, administradores y socios

tltmttadernente responsabtes, responderán uatrtmontatmente

19 C.S.l.N. Fallos 200:419.

20 C.S.J.N. Fallos 284:355,291:224.
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en forma solidaria con aquella por el pago del importe de

dichas penas, salvo que probaren que a la fecha de comisión

del hecho no desempeñaban dichas funciones (artículo 888 del

Código Aduanero).

Por su parte el artículo 876 en sus incisos g) e 1) del

Código Aduanero, prevé para los supuestos de contrabando

simple y agravado, consumado y tentado, así como para el

encubrimiento de contrabando (artículos 863, 864, 865, 866,

871, 873 Y 874 del mismo cuerpo legal) en caso de tratarse
\

de persona jurídica, las penas de inhabilitación especial para

ejercer actividades de importación o de exportación! y el

retiro de la personería jurídica o en su caso la cancelación de

la inscripción.

Esta norma da por sentado que las personas jurídicas

tienen responsabilidad penal. Esto no significa que el ente

idea! sea el sujeto activo del delito, sino que las

consecuencias penales de los delitos cometidos por sus

órganos pueden repercutir sobre él, especialmente si salió

económicamente beneficiado. De lo contrario, se eludiría toda

sanción creando una sociedad al sólo efecto de canalizar el

delito a través de ella ".

Más allá de cuál sea la naturaleza de las infracciones

aduaneras, debe tenerse presente que el régimen de nuestro

código 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 o

21 H. Vldal Albarracín "El delito de contrabando" pág. 332.
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de quien está 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 aplicación de sanción sin intervención en el

hecho, lo que se da en ese caso es una presunción iuris et de

iure de participación del jefe en la infracción de su

subordtnado", sin emba rgo posteriormente se incli nó la

doctrina a considerar que el jefe está en posición de vigilar a

sus subordinados y evitar que incurran en la infracción, por lo

que merece reproche por su responsabilidad de no haber

ejercido sus facultades de supervisión y no haber evitado la

comisión de la infracción.

7.- í.- De acuerdo a lo expuesto, los posibles autores de

los delitos tributarios surgirán de conjugar el requisito de

autor calificado, la actuación en representación de las

personas jurídicas, integración de sus órganos y ejercicio de

poder de decisión en el ente, con los sujetos pasivos de cada

tributo.

A tal fin es conveniente repasar que los tributos

nacionales vigentes en nuestro país en cuyo marco es más

probable Que pueda tener lugar la comisión de delitos de

evasión, son el Impuesto a las Ganancias, el Impuesto al Valor

Agregado, el Impuesto sobre la Ganancia Mínima Presunta, el

Impuesto sobre los Bienes Personales, el Impuesto a la

Transferencia de Combustibles y los 1mpuestos Internos 23
•

22 C.S.J.N. "Garda Hnos. ttda.", rta. 1/9/39, citado por Barrelra y Vldal Albarracín en L.L. t. 1939-A

pág. 925.

23 Otros Impuestos nacionales vigentes son el Impuesto a los Premios de Sorteos y Concursos

Deportivos, el Impuesto para el Fondo de Fomento de la Actividad Cinematográfica, Impuesto de los
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Antes de ingresar en el análisis de la faz delictiva

específica, es menester repasar quiénes son los sujetos

pasivos de tales tributos, porque a partir de esa definición, es

que comienzan a delinearse los posibles autores de los

eventuales delitos. Ello así en función de su categorización

como especiales.

7. ii.- Son sujeto pasivo del impuesto a las ganancias

según el artículo 10 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 Mínima

Presunta, según el artículo 2 de la ley 25.063, son sujetos

pasivos del impuesto las sociedades, asociaciones civiles y

fundaciones, empresas y explotaciones unipersonales

establecimientos estables domiciliados en el país, entidades

previstas en la ley 22.016, personas físicas y sucesiones

indivisas, titulares de inmuebles rurales; fideicomisos excepto

los financieros y fondos comunes de inversión constituidos en

el país. Respecto de las uniones transitorias, se prevé que el

responsable sustituto será el representante a que alude el

artículo 379 de la ley de sociedades comerciales.

7. iv.- Son sujeto pasivo del Impuesto sobre los Bienes

Personales, sólo las personas físicas y sucesiones indivisas

(artículo 17 de la ley 23.966).

7. V.- En el supuesto del Impuesto al Valor Agregado, el

artículo 4 de la ley 23.349, es muy casuístico, pero a modo de

titulares de Servicios de Radiodifusión, Impuesto a la Transferencia de Inmuebles de Personas Ffslcas

y Sucesiones Indtvtsas, Impuesto sobre los Débitos y Créditos en Cuenta Corriente bancaria.
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síntesis cabe señalar como sujetos pasivos del tributo a

quienes hagan habitualidad de la venta de cosas muebles o

prestaciones de servicios gravados, tmportad ores, empresas

constructoras, etc. Lo significativo de este tributo en materia

de sujetos, es que están expresamente incluidos como tales,

las uniones transitorias de empresas, los agrupamientos de

colaboración empresaria, consorcios, asociaciones sin

existencia legal como personas jurídicas, agrupamientos no

societarios ° cualquier otro ente individual o colectivo que

realicen las actividades enunciadas en el artículo 4 de la ley.

También aclara la norma que mantienen la condición de
\

sujetos pasivos del tributo los declarados en quiebra o

concurso civil con relación 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 artículo 3 de la ley 23.966 que son

sujetos pasivos del impuesto los importadores, las empresas

que refinen o comercialicen combustibles líquidos u otros

derivados de hidrocarburos, empresas comercializadoras de

dicho producto que reúnan determinados requisitos

enumerados en la norma, empresas que produzcan, elaboren,

fabriquen u obtengan productos gravados, 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 señala a los transportistas,

depositarios, poseedores o tenedores de productos que no
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tales

están

que

que

cuenten con la documentación que acredite

productos han tributado el impuesto o

comprendidos en alguna de las excepciones.

7. vii.- En el caso de la ley de Impuestos Internos, el

artículo 56 dispone que el impuesto será satisfecho por el

fabricante, importador, fraccionador, acondicionador o

persona que por cuya cuenta se efectúen las elaboraciones,

fraccionamientos, o acondicionamientos. Se aclara en el

artículo 60 que los intermediarios entre los responsables y los

consumidores son deudores del tributo por la mercadería

gravada cuya adquisición no fuere fehacientemente justificada

mediante la documentación que posibilite la identificación del

enajenante.

En el caso del impuesto sobre los seguros (artículo 65 de

la ley del impuesto), el sujeto son las entidades de seguros

legalmente establecidas o constituidas en el país.

CONCEPTOS DE DERECHO TRIBUTARIO Y COMERCIAL

Vinculaciones entre empresas:

1.- j,- El comercio actualmente se caracteriza por

desarrollarse mediante la concentración empresaria

procurando optimizar beneficios haciendo un mejor uso de los

recursos y obteniendo ventajas en cuanto al posicionamiento

en el mercado.

Seña la Giuliani Fonrouqe" que la consecuencia de que la

organización económica se caracterice hoy por la creación de

grandes empresas, es la concentración y unión de éstas ya

24 Carlos Gluliani Fonrouge "Derecho financiero" pág. 452.
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sea en forma total o parcial y con o sin pérdida de la

individualidad jurídica 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 previstas.

Según Nissen, el agrupamiento empresario deriva del

propio comportamiento económico, por lo Que la

reglamentación viene detrás procurando evitar las distorsiones

en el mercado. Obedece a la necesidad de unificar la

conducción y decisión para lograr un mejor aprovechamiento

de los elementos integrativos de las empresas agrupadas

coordinadamente y en colaboración. Puede haber un ánimo de

cooperación, o un motivo de control, dominación o

subordinación en Que las empresas agrupadas se someten a

una di rección un ificada 25
,

Desde el punto de vista tributario, la capacidad del

sujeto pasivo de la obligación varía según las características

de la unión o concentración, ya Que los simples acuerdos entre

empresas no se traducen en un ser jurídico independiente

obligado.

1.- iL- Existen por un lado contratos de colaboración

empresaria Que están legislados, Que son una especie del

género contratos asociativos.

Los contratos de colaboración son aquellos en los que se

establece una función de cooperación de una parte hacia la

otra o recíproca entre ellas para alcanzar un fin preestablecido

25 Ricardo Nlssen "Curso de derecho societario" pág. 51.
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y que motivó la suscripción del contrato. Son ejemplos de este

tipo de contratos el de comisión, mediación, agencia, locación

de obra y de servicios, franchising, joint venture, unión

transitoria de empresas y concesión prtvada ".

Explica vltolo" que hay países en que los grupos están

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 actuación de los sujetos en la órbita

del interés particular de cada uno, aunque contemplando las

consecuencias derivadas de esa situación en materia de

responsabilidad y falencia. Una consecuencia de ese criterio es

que la desviación del interés social -bajo régimen de dirección

unificada o hacia otros sujetos integrantes del grupo- trae

como consecuencia un régimen de responsabilidad que puede

llegar 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

agrupación de colaboración y las uniones transitorias de

empresas, sin limitación expresa a las enumeradas.

Las partes no buscan fin de lucro directo con la

agrupación de colaboración, 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 artículo

378 de la ley de sociedades, dispone que el objeto debe ser

26 Ernesto Martorell "Tratado de los contratos de empresa" t. III pág. 280.

27 Daniel R. Vltolo "Concurso de grupos y otras responsabilidades falencíales" pág. 118 Y 151.
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fijado con determinación concreta de las actividades y los

medios para su realización y el artículo 377, que los socios, se

reúnen para el desarrollo o ejecución de una obra, servicio o

suministro concreto.

Cabe puntualizar que las UTE carecen de órganos y que

las decisiones se toman en colegio de miembros de la unión de

acuerdo a lo dispuesto en el artículo 382 de la ley de

sociedades.

Para la disciplina comercial estas categorías no son

sociedades, carecen de personalidad jurídica y no son sujetos

de derecho; sin embargo, desde la óptica tributaria, serán

consideradas sujetos responsables -junto con los patrimonios

destinados a un fin cleterminado-, cuando sean considerados

por las leyes tri.butarias como unidades económicas para la

atribución del hecho imponible (artículo 5 inciso e) de la ley

11.683).

1.- iii.- Consecuentemente, yendo a las leyes de los

tributos se observa que una unión transitoria de empresas,

que realiza operaciones gravadas a nombre propio, es sujeto

pasivo del Impuesto al Valor Agregado, debe inscribirse

separadamente y los integrantes de la unión revisten carácter

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 Mínima Presunta, sí revisten ese carácter quienes

tienen participaciones de éstas.



213

Por su parte, el Código Fiscal de la Ciudad de Buenos

Aires, en lo relativo al Impuesto sobre los Ingresos Brutos, al

señalar en su artículo 119 corno sujetos a todos aquellos que

realicen las actividades gravadas a título oneroso, cualquiera

sea la naturaleza del sujeto, incluidas todas las formas

asociativas que no tienen personería jurídica cualquiera fuera

el tipo de contrato elegido por los partícipes y el lugar donde

se realiza, cabe concluir que la imposición las alcanza. Luego,

dice en su artículo 121 que se consideran alcanzadas por el

gravamen las transacciones efectuadas entre entidades

jurídicamente independientes aunque integren un mismo

conjunto económico.

De lo expuesto, \se sigue que en materia de IVA, las UTE

son sujetos del tributo, por lo Que están en condiciones de

generar créditos y débitos, y actuar como agente de retención

y percepción. Asimismo, toda vez que pueden contratar

personal en relación de dependencia, tienen obligaciones de

Indo!e previsional para con el Fisco, y al abonar los sueldos

deben realizar las retenciones de los respectivos aportes de

sus empleados.

Esas 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 unión.

1.- iv.- Al respecto, la ley de sociedades comerciales

dispone Que las UTE tienen un representante, cuya identidad
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debe inscribirse, para que los terceros conozcan quién es el

autorizado a contraer derechos y obligaciones por la unión.

Como la UTE no es sociedad ni sujeto de derecho, no

tiene órganos, por lo cual el representante es un apoderado

designado por los integrantes de la unión, que se admite que

sea tanto una persona física como un ente colectivo y cuya

designación no puede ser revocada sin causa, salvo decisión

unánime de las integrantes de la unión; la designación de un

nuevo representante provoca la revocación del anterior.

El representante debe cumplir las instrucciones que le

impartan los miembros de la unión -que son los que lo

designaron- y si no lo hace, debe responder por los daños que

causare a la unión.

Otra característica es que los miembros de la unión

pueden dejar a criterio del representante la forma de ejecutar

el mandato (conf. artículo 226 del Código de Comercio), y

Quedan obligados por lo Que éste realice dentro dé su misión.

En consecuencia, el representante, tiene el manejo de la

administración. Ahora bien, el gobierno de la UTE está a cargo

de los acuerdos (art. 382 de la ley de sociedades), que tienen

la máxima jerarquía en la toma de decisiones, y deben

adoptarse por unanimidad salvo pacto en contrario.

En cuanto a la responsabilidad frente a las obligaciones

contraídas por el administrador o representante, y recordando

que no pueden atribuirse a la UTE porque no es' sujeto de

derecho, se tiene que pesan sobre los integrantes. Sin

embargo, como no existe previsión legal de solidaridad entre
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éstos, la obligación es simplemente mancomunada,

dividiéndose entre ellos por partes iguales, salvo que hayan

decidido que la división se haga a prorrata del interés de cada

un0 28
•

De todo lo expuesto, cabe concluir que en principio el

representante actúa cumpliendo las instrucciones que le dan

los integrantes de la unión, por lo que la responsabilidad

penal podría remontarse más arriba que el mencionado, quien,

como se dijo, no se presume que actúe en forma totalmente

independiente.

Consecuentemente, corresponde buscar a los presuntos

autores en los órganos de los integrantes de la unión.

Hay circunstancias que deben ser tenidas en cuenta para

establecer quién toma las decisiones, podría ocurrir que las

sociedades que integran la unión actúen todas ellas

habitualmente a través del mismo representante, lo cual es

Indicio de un manejo económico centralizado o unidad de

gestión. En el mismo sentido debe orientarse la interpretación

de hechos como que todas las Integrantes del grupo sean

deudoras y acreedoras entre sí, la confusión de patrimonios y

la integración coincidente de paquetes acctonartos.

2.- j,- Merece unos párrafos el concepto de grupo

económico, que si bien está integrado por sociedades

formalmente independientes, envuelve vinculaciones entre

ellas y sus órganos que .en determinadas circunstancias

28 Nlssen op. cit. pág. 343.
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de

responsabilidad penal.

Según la legislación del país de que se trate, el grupo

económico es un fenómeno sólo económico o también jurídico.

De todas maneras, aunque se trate de un agrupamiento sin

revestir alguna forma jurídica prevista, a los fines señalados

en el párrafo anterior, lo relevante es el ejercicio del dominio,

aún de hecho.

En principio hay grupo cuando se verifica un

direccionamiento unificado en los negocios, unido a la

centralización por cualquier medio de la voluntad decisoriaz~.

Desde la óptica económica, el grupo constituye una empresa

unitaria, pero jurídicamente se presenta como una pluralidad

de sujetos; hay un único emprendimiento ejercido por varios

sujetos:".

En nuestro país, las relaciones de control entre

sociedades están reguladas en el artículo 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

través de una participación Que otorgue votos necesarios para

formar la voluntad social o que se ejerza una influencia

dominante por la cantidad de acclones Que posea o por otros

motivos.

29 Sebastián Baglletto "Encuadre del grupo económico frente al concurso de agrupamiento'" publ, en

Ll19/10/98.

30 Daniel R. Vltolo op, cit. pág. 125.
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La ley argentina se refiere a "conjunto económico

permanente", por ejemplo en el artículo 65 de la ley de

concursos y quiebras, expresión que se entiende asimilada a

la de grupo de sociedades, en que hay una relación

controlante-controlada, caso bien diferenciado de las uniones

transitorias, en que la relación entre las sociedades no se

sujeta a subordinación, sino que están en un plano de

igualdad.

Por otra parte, señala 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 característica es que en estos casos el

direccionamiento de la voluntad puede estar acordado o ser
\

obligado. En este último caso, las personas Involucradas

pueden incluso tener distintos intereses y necesidades.

Los criterios para valorar la existencia de conjunto

económico son, principalmente, la composición accionaria

coincidente; la actividad comercial de cada integrante del

grupo, según criterios de complementariedad o integración,

teniendo en cuenta las diferentes etapas de la producción o

prestación de servicios; el desarrollo de actividades conexas o

complementarias, segmento del mercado al que se encuentra

orientado el giro comercial de cada uno; la coincidencia de

instrumentos constitutivos, domicilio, sede, persona del

representante o administradores; comunidad de órganos de
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ad m in istración, ejecución y fisca Iización; reg istros conta bies

paralelos; extertortzaclón, permanencla, 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 económico, indicó como circunstancias

concretas que demuestran la ligazón: " ... más del 80% de las

ventas de Swift lo han sido a entidades del 'grupol 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 ... política de transferencia de

fondos a ... S.A., endeudamiento de ésta por cifras superiores

a $ ... y dificultades económicas financieras de ésta para

afrontar el pago., .. afianzamiento y descuento de documentos

a ... en momentos difíciles para Swift ..• crédito a ... S.A.

proveniente de afianzamiento a· la convocataria de un

préstamo de ... ( los pedidos de verificación de crédito por

entidades del 'grupo' asciende al 37,66% del total de aquellos

... t notable disminución de las deudas con el grupo y retiro de

fondos por parte de éste en el último período ... ",

En el fallo l se consideró que "... el régimen de la

personalidad jurídica 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 varían y

adoptan diferentes nombres, pero todas postulan en sustancia

la consideración de la realidad económica y social y la
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supremacía del derecho objetivo. Es obvio que esto adquiere

particular relevancia cuando los jueces deben enfrentarse con

los complejos problemas jurídicos que suscita la

fenomenología moderna de los grupos societarios.

Particularmente en sus interferencias y conexiones y con

relación al carácter supranacional que es su nota

característica en la vida contemporánea, todo lo cual

consolida los poderes de concentración por las dificultades

que presenta su control, la difusión de su influencia y el

entrecruzamiento de sus redes de administración, con

sociedades filiales reales o aparentes.",

3. - Una cuestión mencionada en el fallo de !a Corte

invocado en el acápite anterior que ha suscitado debates es,

si las matrices del exterior y sus filiales locales cuyo paquete

accionaría es mayormente propiedad de aquellas, revisten la

misma o diferente personalidad frente al fisco, La cuestión es

qué tratamiento asignar a operaciones efectuadas entre

empresas que desde el punto de vista del derecho privado

están diferenciadas, pero económicamente unlftcadas.

Señala Díaz Sieiro 3 1 que las formas jurídicas en algunos

casos pueden ser utilizadas por quienes pretendan evadir

tributos para procurarse una cobertura, ejemplificando con el

caso en que la ficción legal perturba la real manifestación de

riqueza. Señala que cuando el sujeto incurre en un abuso de

la forma societaria a tal fin, la ley permite excepcionalmente,

31 Horaclo Dlaz Sielro y otros "Procedimiento tributario" pág. 122.
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correr el ropaje jurídtco de los entres ideales y determinar la

realidad de la situación.

4.- Esta cuestión lleva al tema de la teoría de la realidad

económica también denominada de la penetraclón " -cuyo

tratamiento en mayor profundidad excede los alcances de este

trabajo-, consistente en un método de interpretación de los

hechos tributariamente relevantes, definida por García

vtzcaíno" como la posibilidad del intérprete tributario de

prescindir de las formas jurídicas manifiestamente

inadecuadas de un acto -aún sin requerir la declaración

judicial de nulidad del mismo- y aplicar las normas tributarias

a la real situación configurada desde el punto de vista

económico.

Esta herramienta, prevista en nuestro ordenamiento

legal en el artículo 2 de la ley 11.683, procura evitar las

evasiones basadas e~ el abuso de las formas jurídicas como

forma de disimular hechos imponibles, orientada a develar la

intentio facti por encima de la intentio jur!s ,

Una vez determinada la existencia del referido abuso, 51

con el mismo se ha minorizado intencionalmente la obligación

tributaria, nos encontrarnos ante un caso de evasión.

La Corte Suprema ha tenido ocasión de expedirse acerca

de la aplicación de esta norma en vinculación a algunos casos

32 En Estados Unidos se la denomina "Dlsregard of legal entity'" y en Europa, doctrina de

transparencia fiscal.

33 Catalina García Vlzcafno "Derecho Trlbutarío" t. 1 pág. 184.
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en que había cuestionamlentos entre obligaciones de las

filiales y sus matrices, que cobraron gran trascendencia.

Uno de ellos es "Pe rke Davis,,34 en el que señal ó que la

regulación normativa en análisis da preeminencia para

configurar la cabal intención del contribuyente, a la situación

económica real con prescindencia de las estructuras jurídicas

utilizadas que pueden ser inadecuadas o no responder a la

realidad económica. Sobre esa base, entendió improcedentes

las deducciones en concepto de acreditaciones de regalías

efectuadas a favor de la matriz, incluidas en el balance fiscal

de la fll la I loca', bajo pretexto de trata rse de dos sociedades

independientes. Toda vez que la matriz era titular del 99,95%

del capital de la sociedad local, las mencionadas regalías

también volvían a aquella por vía de pago de utilidades, en

tanto que computándolas como gastos de la filial, se evitaba

el pago de trnpuestos ,

Debe destacarse que el fallo indica que a pesar de la

aparente autonomía jurídica, la sociedad local se encontraba

en relación de dependencia con la foránea, pero esta situación

no suprime la personalidad jurídica de la dependiente y

tampoco anula su capacidad jurídica tributaria.

Otro fallo de trascendencia se dictó en el caso "Kellogg,,35

en el que también el fisco cuestionó entre otros conceptos la

deducción del pago de regalías, intereses de préstamos y

contraprestaciones por servicios técnicos a la matriz. por

34 Fallos 286:97 resuelto el 31-7-73.

35 Fallos 307: 118 resuelto el 26-2-85.
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entender que conformaban un conjunto económico,

circunstancia negada por la empresa que sostenía su

Independencia; no obstante ese mismo criterio no era

aceptado por el Fisco en relación a los efectos tributarios de

operaciones con otra empresa integrante del mismo grupo.

En este caso, la Corte Suprema dijo \\ ... la citada regla

de interpretación [de la realidad económica] debe ser

complementada con la doctrina que emana del precedente

registrado en Fallos 287:79, conforme la cual el renovado

instrumental jurídico, cuya elaboración es permanente tarea

de la doctrina y la jurisprudencia, es el resultado de !a

valoración crítica de los problemas que plantea la producción

industrial en masa y las estructuras económico sociales en

transformación, pero de manera alguna importa consagrar

institutos que funcionen unilateralmente a favor exclusivo de

uno solo de los sujetos de la relación tributaria. Los tribunales

pueden descorrer el velo societario en el interés de los

mismos que lo han creado, haciendo aplicación positiva de la

teoría de la penetración y asimismo, admitir la invocación de

la teoría del conjunto económico o sus equivalentes, ... de lo

que se trata es de la necesaria prevatecencla de la razón del

derecho sobre el ritualismo jurídico formal, sustitutivo de la

sustancia que define a la justicia, aprehendiendo la verdad

jurídica objetiva, sea ésta favorable al fisco o al

contribuyente ... " .

La Corte recoge así el criterio vertido por Jarach en "El

hecho imponible": la autonomía dogmática del derecho
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impositivo tiene por consecuencia que el impuesto debe ser

aplicado a la relación económica prescindiendo de las formas

jurídicas toda vez que éstas sean inadecuadas para aquéllas,

exista o no la intención de evadir el impuesto y sea este

criterio favorable al Fisco o al contribuyente.

De lo contrario, se admitiría el principio de

interpretación de las leyes tributarias in dubio pro fiscum y se

afectaría la garantía de igualdad.

Esta aplicación del principio de la realidad económica,

denota por parte de la Corte Suprema un criterio de simetría

según descripción de Rechter y González de Rechter"

señalando que la tarea del intérprete es la de buscar la verdad

y la razonabilidad en la aplicación de las normas jurídicas, sea

quien sea el sujeto de la relación jurídica tributaria que

resulte beneficiado.

La Cámara Federal de San Martín ha dictado

jurisprudencia penal utilizando la figura que se viene

comentando", en un caso seguido por un delito de la ley penal

tributarla, en que el Tribunal dijo que debe otorgarse

relevancia a la realidad económica del hecho por encima del

ropaje normativo utilizado por los sujetos pasivos.

También los Tribunales Orales Federale.s" aplicaron esta

teoría en un caso de fraude mediante abuso de regímenes

361. Rechter y B. G. de Rechter "los alcances del principio de la realidad económica" pág. 136.

37 Sala la. en autos "DGI sI denuncia ley 23.771" (opatsen SA) publ. E.D. 158 pág. 474; también

conf; Rodríguez Estévez "El derecho penal en la actividad económica" pág. 325 ..

38 Sentencia del Tribunal Oral Federal N° 2 de San Martín del 26/6/97 (ctntoplorn SA), comentarlo de

Rodríguez Estévez en op. cit. pág.332.
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promocionales, en el que se determinó la realidad económica

de los hechos.

4.- En materia de sociedades, la ley específica 19.550 no

cuenta con una norma como la del artículo 2 de la ley 11.683;

pero sí con una de consecuencias relativamente similares; el

artículo 54 de la ley de sociedades en su último párrafo

tncorporedo con la reforme de la ley 2.2.9Q3, dice: ". .. la

actuación de la sociedad que encubra la consecución de fines

extrasocietarios, constituya un mero recurso para violar !a

ley, el orden público o la buena fe o para frustrar derechos de

terceros, se imputará directamente a los socios o a los

controlantes que la hicieron posible, quienes responderán

solidaria e ilimitadamente por los perjuicios causados.".

Por su parte en sus diversos incisos, el artículo 161 de la

ley 24.522 prevé los casos en que se extiende la quiebra a

otros sujetos además del fallid Q39, y en lo Que interesa en este

tema, a las personas que bajo la apariencia de la actuación de

la fallida, hayan efeFtuado actos en su interés personal y

dispuesto de los bienes como si fueran propios en fraude a los

acreedores.

El último ,,~rrafo del artíeulo 54 de la ley 19.550 reeeue

la denominada doctrina del levantamiento del velo societario o

de la desestimación de la personalidad, según la cual

39 La quiebra se extiende: 1) a toda persona que bajo aparlencia de la actuacIón de la fallida haya

efectuado actos en su Interés personal y dispuesto de los bienes como si fueran propios en fraude a

sus acreedores; 2) a los controtantes de la fafllda cuando hayan desviado !ndebldamente el Interés

social de la controlada sometiéndola a una dirección unificada de Interés de la controlante o del

grupo económico del Que forma parte; 3) a todo aquel respecto de Quien haya confusión patrimonial

Inesclndible Que Impida la dara delimitación 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 violación del ordenamiento

jurídico y de otros valores! hará inaplicables todos los

privilegios de la persona jurídica; por su parte el artículo 161

de la ley de concursos y quiebras cierra la conminación con

una arnenaza de extensión de la quiebra.

Dicho en palabras de Borda, "cuando se abusa de la

personería jurídica pretendiendo utilizarla para fines no

queridos por la ley, es lícito rasgar el velo de la personería

para penetrar en la verdad que se esconde tras de él y hacer

prevalecer la justicia y las normas de orden público que han

pretendido violarse" y cuando se usan para burlar la ley o

perjudicar a terceros, los jueces deben intervenir para impedir

que ello ocurra'".

19ua-lmente ilustrativo es Aparicio Pérez" cuando dice la

doctrina del levantamiento del velo permite que, cuando una

persona jurídica se utiliza para permitir a la persona física

subyacente eludir el cumplimiento de sus obligaciones o
\

actuar en perjuicio de terceros, se pueda levantar e! velo y

actuar directamente contra la persona física que pretende

aprovecharse injustamente de la estructura formal de la

persona jurídica constituida exclusivamente con esa finalidad.

Esta formulación tiene como finalidad contrarrestar la

utilización espuria de la cobertura que brindan las formas

jurídicas societarias, de tal manera cuando éstas son

40 Guillermo Borda "La persona jurfdica yel corrimiento del velo societario" págs. 33, 35.

41 José Aparicio Pérez "El delito fiscal a través de la jurisprudencia" pág. 88.
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\
utilizadas con fines fraudulentos, la interpretación es Que

puede atribuirse responsabilidades a los integrantes, como si

la sociedad no estuviera, prescindiendo de ella.

Quien inicialmente trazó esta teoría fue Rolf Serick42

Quien entiende Que es posible penetrar en la persona jurídica

en forma excepcional cuando a través de ella se incurre en

abuso del derecho, Que sería cuando hay fraude a la ley,

fraude de un contrato o un daño fraudulento o con deslealtad

a terceros. En síntesis, serían casos en Que echando mano de

la sociedad, se logran mediante una suerte de simulación,

objetivos que la ley trata de impedir.

La teoría del corrimiento del velo societario permite

dejar de lado las formas y adentrarse en la verdad real Que

hay detrás de ellas. Un ejemplo sería el caso en Que unas

persones se comprometen contractualmente con otro sujeto a

no realizar determinados actos comerciales Que impliquen

competencia con éste; luego, forman una sociedad anónima y

realizan los mentados actos a través de ella; en tal caso,

estos sujetos están burlando un compromiso que habían

asumido, mediante la simulación de que no son ellos sino un

tercero -la sociedad- quien está realizando los actos en

cuestión.

En casos como el del ejemplo, sólo formalmente la

soctedad anónima es un sujeto distinto de las personas Que la

integran, porque la realidad es que ese ente fue constituido

42 Idem pág. 60. la obra de Rolf Serlck se llama "Apariencia y realidad de las sociedades mercantiles.

El abuso del derecho por medio de la persona jurídtca": la edición española data de 1958.
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con la finalidad de eludir la prohibición que pesaba sobre ellos

de realizar determinada actividad que canalizaron a través de

la sociedad. Ese abuso de la persona jurídica permite

prescind ir de su existencia -leva nta r el velo-, y

responsabilizar a sus integrantes de los daños o perjuicios que

hubieran causado.

En un supuesto caso de índole tributaria, imaginemos

que las ventas de determinado producto están gravadas por el

IVA sólo en la primera venta de las que integran la cadena de

comercialización y exentas en las siguientes. Si el fabricante

crea una sociedad al sólo efecto de simular que ésta es la

primera adquirente 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 producción, se

trataría de un caso que habilitaría el corrimiento del velo,

toda vez Que esta segunda sociedad fue creada con la única

finalidad de evadir el impuesto correspondiente a la diferencia

entre el precio ficticio que supuestamente pagó la primera

compradora y el real, que es el que pagó la segunda

adquirente, en una etapa ya exenta.

De tal manera que si la creación de la sociedad no

responde a una natural necesidad comercial (business

purpose) sino a la finalidad de operarla como instrumento de

otros que se valen de ella utilizándola para beneficiarse con

perjulclo de un tercero, se está ante un caso Qye habilita el

corrimiento del velo.
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En el caso "Swift" ya mencionado, la Corte incluyó el

siguiente párrafo esclarecedor sobre la razón de ser de la

figura en análisis: " ... la apariencia de formas jurídicas que

asumen distintas fracciones del mismo grupo,

estructuralmente unificadas con el predominio de ... no debe

producir el efecto de que una parte sólo formalmente

diferenciada -Swift SA- sea la única afectada por la decisión

judicial [se refiere a la declaración de quiebra] "....
La teoría del corrimiento del velo, es de índole comercial

y se orienta a la responsabilidad por los daños y perjuicios

que deberán afrontar quienes cometieron fraude mediante el

abuso Que se viene describiendo. Sin embargo, a los fines

penales, la aplicación de la prescindencia, puede dejar a la luz

hechos de suma relevancia para la atribución de

responsabilidad.

En estos casos, para determinar la atribución de

responsabilidad penal de los intervinientes, no se puede estar

sólo a las personas Que integran la sociedad creada con fines

espurios, que pueden ser partícipes, y tal vez no coinciden
\

con los que se beneficiaron de su utilización.

Por el contrario, hay que rastrear hacia atrás, para

individualizar Quiénes son las personas que aún no integrando

la sociedad interpuesta concurrieron a pergeñar su creación y

se beneficiaron de la misma.

Debe tenerse presente Que el artículo 2 inciso b) de la

ley penal tributaria 24.769, agrava la figura básica de evasión

cuando intervienen personas interpuestas para ocultar la
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identidad del verdadero sujeto obligado. La norma no aclara si

deben ser personas físicas o pueden ser jurídicas, de donde se

sigue que no cabe distinguir, por lo que la persona interpuesta

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 atribución de responsabilidad a grupos, con los principios

de derecho penal de 'acuerdo a los cuales la responsabilidad

penal es de los autores y cómplices.

Por otro, mediante una compleja estructura de

sociedades, puede determinarse en el observador ajeno, la

imposibilidad de llegar a conocer o siquiera tener noción de

quién maneja la gestión o lleva el dominio de los negocios, y

así constituirse en un factor criminógeno.

El grupo, como se adelantó, puede funcionar ocultando la

realidad económica, y ser utilizado para disfrazar las

realidades detrás de la apariencia, facilitando el anonimato y

obstaculizando las investigaciones. Las consecuencias

negativas para una investigación criminal en esas condiciones

son evidentes.

Esos abusos de estructuras comerciales con fines

espurios, son posibles porque en casi ningún 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 será de suma relevancia para evaluar las

conductas, conocer cuál es la relación entre las integrantes

del grupo, si guardan relación de dominación entre sí, cuál es

el nivel de acatamiento de las filiales respecto de la madre, o

de las filiales entre sí, cuál es el interés que persiguen sus

integrantes. Sin embargo justamente ese conocimiento es el

Que la estructura descripta anteriormente obstaculiza.

Sin desconocer !a complejidad de la labor de definir esas

conductas comerciales dañosas, Militello43 propone el dictado

de una figura general que incrimine la infidelidad patrimonial

o la gestión abusiva del patrimonio social, para de esa manera

alcanzar las múltiples maniobras abusivas cometidas desde el

entramado de un grupo de sociedades.

Sin embargo, el mismo autor admite Que en países en

que se cuenta con ese tipo de normas, igualmente se

presentan dificultades para su aplicación en los casos de

grupos empresarios, derivadas de problemas de imputación.

Consecuentemente sugiere reeditar los límites de las

figuras de apropiación indebida.

43 Vlncenzo Militello "La responsabilidad penal de los grupos... " pág. 42.
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CONCEPTOS DE DERECHO SOCIETARIO·

L- Introducci6.n.- Ya en el siglo. XVII se dictaron

regulaciones sobre el ejercicio del comercio a nombre

colectivo y la limitación de la responsabilidad de los socios

que integraban cierto tipo de sociedades.· El régimen de las

sociedades comerciales fue variando ala largo del tiempo,

pero es ·de .de stacar ique ihastatauécada .de los años 1.860 y

aún más, en casi todos .los .paísesdeEuropaera .necesarlo

contar con autorización gubernamental para abrir una

sociedad anónima, que en nuestro país subsistió hasta 1972 1
•

Durante el desarrollo histórico de esta. disciplina hubo

épocas en que las tendencias legislativas demostraron una

mayor tendencia al liberalismo por ejemplo al eliminarse la

autorización estatal como requisito para abrir una sociedad

anónima; en otras, un cierto intervencionismo, ·por ejemplo

procurando fomentarla concentración de capitales o lo

contrario. También se fue notando al pasar el tiempo

preocupación por evitar que los órganos de administración

abusara n de su posiciona m iento y por ese motivo se

incorporaban 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 corn ercian tes evitaran la

responsabHldad Hlmltada derivada de su acttvtded xornerctal.

Como dice Nissen ,la técnica societaria fu e buscada por los

1 Ricardo Nlssen "Curso de derecho societario" pág. 30 Y 51g5.
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operadores mercantiles más que para invertir capitales en

empresas que requerían inversiones pero prometían grandes

ganancias, para eludir el principio general de la universalidad

del patrimonio en virtud del cual la hacienda de una persona

es la prenda común de sus acreedores.

En nuestro país, otra utilidad que se apreciaba de las

sociedades anónimas afines def siglo XIX era la posibilidad de

negociar las acciones como títulos al portador, lo Que generó

especulación y simulaciones, ya que gran cantidad de

sociedades anónimas funcionaban en forma irregular al
\

haberse constituido con la única finalidad de emitir esos

papeles con fines especulativos.

También fueron frecuentemente interpuestas personas

jurídicas para ocultar otro tipo de relaciones jurídicas, realizar

actividades fraudulentas o esconder a los verdaderos dueños

de los naqoctos".

Como dice Borda ', las personas jurídicas fueron creadas

para el crecimiento económico y la concreción de grandes

proyectos y no para eludir el cumplimiento de obligaciones

fiscales, marginar herederos de su porción legítima, burlar el

régimen de bienes gananciales, defraudar, etc ..

2.- Régimen deJas sociedades.- Es realmente de

destacar el valor que revisten las sociedades, corno

instrumento que lepermiteminimizareJ rtesqoempresarto ,

2 Idem pág. 38.

3 Guillermo Borda "La persona jurfdlca y el corrimiento del velo societario" pág. 20.
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Cabe señalar que en nuestro país el derecho de las

sociedades comerciales int~gra el derecho eomerclal, y está

regulado en la ley 19.550 de sociedades comerciales dictada

en 1972, quesufrié numerosas reformas, la másimpqrtante

de las cuales fue por ley 22.903 de 1982.

Es fundamental tener presente que en la misma se da

carácter contractual a las sociedades, se les reconoce

personalidad jurídica como sujeto de derecho, y están

sometidas a las reglas de documentación y contabilidad que

surgen no sólo del Código 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

administración tributaria, como reglamentaciÓn.

3,- Naturaleza jurídica de las sociedades."

Sintéticamente, siguiendo a Borda", puede decirse que los dos

grandes grupos de opinión con posturas intermedias, son los

que sostenían la teoría de la ficción según la cual la persona

humana es la única que puede ser sujeto de derechos siendo

la persona jurídica una ficción a quien se atribuyen derechos

por conveniencia o interés (Savigny) y la teoría de la

personalidad real en función de la cual se afirma que la

persona jurídica es la suma de los individuos que la componen

unidos por una voluntad común, cuyos administradores no

actúan en representación de tales individuos, sino como

órganos de ella, siendo los actos que los administradores

4 Guillermo Borda op. cit. pág. 14.
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realizan, actos propios de ella y no de quienes la integran, de

modo que no hay ninguna ficción (Glerke).

Las definiciones contemporáneas de persona jurídica

señalan que es todo ente capaz de adquirir derechos y

contraer obligaciones o al que el derecho le reconoce ese

status.

4.- Las sociedades an6nimas.- Están reguladas en

los artículos 163 a 312 de la ley de sociedades; tienen el

capital social representado en acciones y los socios limitan su

responsabilidad a las acciones suseriptas.

El gobierno de la sociedad anónima corresponde a la

asamblea de accionistas, la administración está a cargo. del

dlrectorto y I.a representación
, . • .".. ' i

del en
" T~'"

cabeza del

presi,qentedeJ directorio; Ja fisca"lizaC!óncorresponde a un

órqa no permanente denominado sindicatura o consejo de

vigilancia.

Por ser los casos que ofrecen más dificultades a la hora

de atribuir responsabilidades en calidad de autor dedelítos

penal: tributarios, en este trabajo se va a enrocar el tema de

Ias sociedades anónimas, y dentro de éstas, por razones

o~\lLas deriv~das de sus fl;l,\l,ciones y ~ebe,res, cog~sp,?n~,e

abocarse al dtrectorto ,

Justamente por su rraturaleza de 'per~ona~ jurldlcas,

éstas no pueden actuar por sí. A tales fines, existen

previsiones legates que atribuyen deberes y responsabilidades
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a personas físicas, que hacen posible el desenvolvimiento de

la viéla de la socledad.

La adriiTriislii:kiHñ de la scfc"ie'daa e'sfá- a carg'o- d'e'!

dtrectorto" integrado por uno o más directores, accionistas o

no, designados por la asamblea ordinaria de acctonlstas'',

órgano que también los puede reelegir ili,mitadamente y

remover.

Los directores deben constituir un domicilio especial en

la Argentina, donde serán válidas las notificaciones que se les

efectúen con motivo de sus funciones. El estatuto debe

precisar su duración, pero su período no puede exceder de

tres ejerctctos, 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 síndico debe designar el reem­

plazante hasta la reunión de la próxima 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 publicación. También

debe inscribirse la resolución de la asamblea por la que se les

asignen funciones específicas, cuando así ocurra. Esto es a los

fines de que los terceros estén al tanto de los alcances de las

facultades y poderes de la persona física con quien están

tratando en nombre de la sociedad.

s Artículos 255 a 279 de la ley 19.550.

6 Artfculo 234 Indso 2) de la ley 19,550.
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Existen prohibiciones e incompatibil'idades estabíectdas

por la rey para ser director y gerente: no pueden serlo

quienes no puedan ejercer el comercio, tampoco los fallidos

por un determinado período posterior a su rehabilitación, el

que varía según las características de la quiebra -fraudulenta

o' culpable, casual-, los condenados con pena accesoria de·

in habil itación pa ra ejercer ca rgos pú bl icos o por delitos contra

el patrimonio y la fe pública, los condenados por otros delitos,

hasta diez años después de cumplida la condena, y los funcio­

narios de la administración pública cuyo desempeño se rela­

clone con el objeto de la sociedad, hasta dos años 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 administración. Éstos responden por el desempeño en su

cargo en la misma forma y extensión que los directores, y su

designación no excluye la responsabilidad de éstos.

La representación de la sociedad está a cargo del

presidente del directorio; obliga a ésta por todos los actos que

no sean notoriamente extraños al objeto social. He aquí una

diferencia con los demás tipos societarios, en que la

representación está a cargo del órgano administrador; en este

caso, el. dírectorto es el órgano edmlntstredor, pero la. repre­

sentación de la sociedad está en cabeza de su presidente.
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El presidente es elegido por el directorio, que también

puede designar un vicepresidente.

Los directores sólo pueden contratar con la sociedad que

administran en tanto se trate de una operación propia de la

actividad de la sociedad y sea concertada en iguales

condiciones que si fuere hecha con terceros. De no ser asf, es

necasarla la aprobación previa del directorio o de la

slndlcature, debiendo comunicarse tal aprobactón a la

asamblea ordinaria siguiente. Los actos en infracción a la limi-
',".~ Io",_,._'~· ..,,'._ o', .........,~ ., .•• ..- ._'-:' .,-•••.•. , ••• o~,•. •

tación expuesta, pueden ser ratificados por la asamblea; de

no serlo, son nulos -a menos que no hubiera habido perjuicio

para la sociedad ni mediara aprovechamiento indebido- y los

directores o la sindicatura en su caso, serán responsables por

los daños 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 daños y perjuicios

resultantes de su acción u omisión.

Si el director tuviere un interés contrario al de la

sociedad, deberá hacerlo saber al directorio y a los síndicos y

abstenerse de intervenir en la respectiva deliberación,

pudiendo de lo contrario incurrir en la responsabilidad

señalada en el párrafo anterior. Igualmente, no puede

intervenir en actividades en competencia con la sociedad,

salvo autorización expresa de la asamblea.
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En caso de mal desempeño, violación de la ley, del

estatuto o del reglamento si lo hay, así como por cualquier

daño 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

responsabílidad el director que intervino en la deliberación o

resolución respectiva, dejó constancia escrita de su protesta y

dio noticia al síndico.

La imputación de mal desempeño se hace atendiendo a

la actuación individual cuando las funciones hubieran sido

formalmente asignadas y la decisión registrada.

La responsabilidad de los directores y gerentes se

extingue al aprobarse su gestión. Cuando no se trate de

responsabílidad por violación a la ley, estatuto o reglamento y

no medie oposición del 5% del capital social, también puede

extinguirse por renuncia expresa o transacción de la

asamblea.
" ~. "..... .... - ..... "',

La forma de efectivizar la responsabilidad de los

directores es la acción social de responsabilidad. La asamblea

o los accionistas que se opusieron a la renuncia o transacción

referidas en el párrafo anterior, pueden ejercer la acción

social de responsabilidad contra los directores afectados.

Se resuelve por la asamblea y en caso de atribuir

responsabilidad a los directores, serán removidos y reempla­

zados. Si la asamblea no promueve la acción judicial dentro

de los tres meses de la resolución 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 acción puede ser

ejercida por el representante del concurso o por los

acreedores ind iv id ua Imente.

2. Funci9nes gel Directorio

La función del directorio es la administración de la

sociedad, tiene el poder de decisión sobre la gestión social. Su

constitución y funcionamiento se regulan por el estatuto, pero

su existencia es exigencia de rango legal, de modo que una

sociedad anónima que no tenga directorio, al no ajustarse al

tipo legal, es una sociedad irregular.
\

Como órgano ejecutivo, está a su cargo el cumplimiento

de las decisiones de la asamblea, la cual no puede ejecutarlas

por sí. El directorio tiene además la facultad y el deber de

convocar a la asamblea y presentar el balance, así como el de

impugnar las deliberaciones de la asamblea si son contrarias a

la ley, estatuto o reg lamento.

Cuando el directorio es plural, actúa como órgano

colegiado, de modo Que sus miembros deben sesionar y tomar

las decisiones de la gestión social por mayoría absoluta de sus

integrantes, en las reuniones que por mandato legal deben

celebrarse cuanto menos cada tres meses; el incumplimiento

de esta frecuencia mínima puede ser causal de mal desempe­

ño.

Las deliberaciones y decisiones adoptadas deben

volcarse en actas, aún cuando el directorio sea unipersonal.
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Rigen los artículos 73 y 249 de la ley 19.550, este último por

analogía, de donde se sigue que las actas han de contener un

resumen de lo deliberado y consignar lo resuelto,

constltuvendo la prueba de I~ reunión: hacen plena fe en

tanto no sea judicialmente declarada su invalidez.

No hay previsión legal acerca de dónde se reunirá el

directorio, por lo que, aunque lo común es que se reúna en la

sede social, cualquier otro escenario es válido. Tampoco se

previó cómo cursar las notificaciones.

Para que la reunión pueda funcionar válidamente, se

requiere la mayoría absoluta de los integrantes ye! síndico

participa con voz pero sin voto.
\

~I dtrectorlo E:1,ge ª ~y prE:~iºente P9r ~imple mªY9r íª de

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 remoción. Debe

destacarse que el carácter de presidente no brinda

prerrogativa alguna; en el seno del directorio, el presidente es

un director más.

Cuando e! dtrector¡o está integrado por dos cersonas, las

decisiones se adoptan por unanimidad; si lo está por tres o

más, por mayoría absoluta, es decir por más de la mitad de

los directores presentes en la reunión, excepto que el regla­

mento prevea una mayoría agravada.

La ley 19.550 no contiene disposiciones acerca de cuáles

son las cuestiones que expresamente deben resolverse por el
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directorio, de donde se sigue la amplitud de sus facultades. La

noción de administrar Incluye todas las funciones necesarias

para cumplir el objeto social, con excepción de aquellas

expresamente asignadas a otro órgano, 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 dlrectorto", por ejemplo dividiéndolas en actos

de gestión u operativos, que serían los actos cotidianos de

cumplimiento de su objeto; de decisión o dirección, entre los

que encuadran las resoluciones referidas a fijación de la

poHticageneral, otorgamiento de mandatos, celebración de

contratos o decisión de convocar a asernbtea: yde dtspe­

sición, que involucran aquellos cuyo fin sea la enajenación de

bienes sociales (Mascheroni).

Otra división sería entre actos ordinarios, Que incluyen

los de organización, cumplimiento del objeto social,

convocatoria a asamblea, celebrar contratos, efectuar inver­

siones, proponer cuestiones a la asamblea, elaborar

programas de financiación, desarrollo, producción y ventas,

dlagramar la polítlca laboral -y contratar personal,impugnar

decisiones asambleariasviolatoriasde la ley,estatutbo

reglamanto;-designarmandatarios,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 anónimas" pág. 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 señala con criterio, la arbitrariedad de

pretender clasificar los actos a carqo det dtrectorto, considera

Que a. lo sumo pueden reunirse en tres grupos Que son los

actos referidos a la política negocial, actos de gestión

sometidos a autorización previa del órgano de gobierno y los

actos de gestión que pese a ser propios del director/o, lo

Ilevanabuscar la convalidación de la asamblea.

En . síntesis, sostiene que los actos de competencia

propia .del directorio son todosaqueHos .que no fueron

expresamente atríbuidosa la asamblea, sindicatura aconsejo

de vigilancia.

Nlssen" por su parte, entiende que las operaciones

cotidianas de naturaleza mercantil o de organización interna

están excluidas de la obligación de ser tratadas

expresamente, pero sí deben serlo las delegaciones de funcio­

nes, ventas de bienes registrables, operaciones Que exceden

el giro habitual de los negocios, las convocatorias a asambleas

de accionistas, la designación de gerentes e integrantes del

comité ejecutivo, el otorgamiento de licencias a los directores,

contrataciones, etc.

8 Roberto A. Nlssen "Curso de Derecho Societario" pág. 472.
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Desde el momento en que la ley 19.550 no prevé

régimen de impugnación de las decisiones del directorio, parte

deJa doctrina ha entendido que sus actos y decisiones no son

Impugnables, sino que sóto dan lugar alas responsabilidades

previstas en el artículo 174 de la ley de sociedades, en tanto

Que otro sector mavorttertor-no advierte obstáculo alguno para

que 51 hubo decisiones viciadas o vlolatorlasde ,la ley, del

estatuto o reglamento, o cuando afectan el interés social, los

accionistas, los directores disidentes o el síndico, promuevan

la impugnación -Ia cual es independiente de la acción de

responsabilidad contra quienes votaron a favor-o

Esta última postura toma como sustento de su

tnterpretactón. los supuestos especiales prevtstos en los ar­

tículos 271 y 303 de la ley de rsoctedadesvcornerclales. las

disposiciones del Có,digo Civil sobre validez de los actos

jurídicos ylaaplicaclón analógica dela previsión legal para ,la

impugnación de decisiones de la asamblea prevista en el ar­

tículo 251 de la ley.

Debe señalarse que aunque los integrantes del directorio

son eleg'idos parla asamblea, sus funciones y facultades están

dadas por la ley, de modo que aquet!a no puede arrogarse

Injerencia en estos aspectos.

3. Directores o administradores de hecho

9 Ernesto E. Martorell op. cit. pág. 331. En igual sentido, Ricardo A. Nissen e Isaac Halperin, citados
por Carlos A.Vanasco en "LaAcción de ImpugnaCión de los Actos delDlrectorlo" en "EIDlrectol1o en
las Sociedades Anónimas", pág. 251.
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Pese a la carencia de previsión legal alguna, los

administradores de hecho han merecido análisis en doctrtna '"

debido a situaciones que se presentan en el devenir de la

existencia de tas sociedades.

Son funcionarios que atienden a la Integración y

operativldadinternade una sociedad ylarepresentan ante

terceros; pueden ser sujetos que obran en virtud de un

mandato tácito o ser consecuencia de una designación

efectuada por un ente que carece de facultades para ello o

fruto de una deliberación irregular, o también sería el caso de

los directores a quienes se aceptó la renuncia pero

continuaron actuando como tales o que fueron removidos pero

aún no notificados o Que habiéndose anottctado, no acataron

la decisión.

Tratándose de sujetos que ejercen poderes y facultades

tolerados por el enteideat, no pueden desviar su

responsabt Ildad. Si han desa rrollado funciones de

administración, responden .oor 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 penar", en el que generó debates en

función de los diversos criterIos de 1mputaciónenorden a

superarla fattade destqnactón formal en daterrrunado cargo

10 Ernesto E. Martorell op. clt. pág. 192 Y Usandro A. Allende "Administradores de hecho" en "El
DIrectortodE! las Sociedades AnónimaS" pág. 275.

11 Sobreestetema1 ver "La -responsabllldédpenaldéladMlnlstradordéhechodélaempresa:

Criterios de Imputación" de Percy Garda Cavero.
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enresponsa bi lidadatribuirlescomo obstáculo para

determinados casos.

4. Deberes de los Directores

La -regla que guía la actuación de tos dlrectores,esel­

cumplimiento del objeto social. En ese sendero, su misión

especíñca es la administración de la sociedad.

Para ser cumplidas en el ejerctclo de sumisión, la ley, el

estatuto y reglamento, imponen a los directores una serie de

obligaciones que deben realizar con lealtad y la diligencia de

un buen hombre de negocios.

Algunos de estos deberes están expresamente

enunciados, tales como los que emanan de los artícutos 10,

5-0,60, ·70, 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.

Ano-ra- bien, existen o-bligaciones que no dertvan

expresamente de !a lev comerci_alpero surgen de la

correlación entre los principios generales fijados en los

artículos 58 y 59 de ella con otras ramas del ordenamiento

legal.

5. DesIgnación de los Directores

Salvo en el caso de las sociedades sujetas añscanzactón

estatal (artículo 299 de la ley de sociedades) en que el

directorio debe tener por lo menos tres integrantes, el

directorio puede ser unipersonal. Esta alternativa está dada

para Que se fije el número de directores en base a las
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necesidades reales de la compañía de acuerdo a su

envergadura y actividad.

El estatuto prevé el número de directores queJo

integrarán o faculta a la asamblea a determinarlo, en cuyo

caso, en el acto constitutivo de la sociedad, debe establecerse

el mínimo yel máximo.

Los directores pueden ser reelegidos .tndeñnldamente 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 máximo

autorizado.

No obstante finalizar el período, deben continuar hasta

su efectivo reemplazo por la aS8mblea,lo cual tiene la

finalidad' de evitar que el funcionamiento de la sociedad se

vea afectado, dada la continuidad que debe imperar y ra
necesidad esencial que tlenela sociedad de contar con

directorio para poder funcionar.

En los casos en que el consejo de vigilancia está

autorizado a designarlos, la duración del cargo puede

extenderse a cinco años.

El estatuto puede preverla elección de suplentes; en las

sociedades que carecen de sindicatura, esta previsión es

obligatoria, ya que en caso de vacancia, esei síndico quien

designa -al reemplazante hasta la próxima asamblea.

Sostiene Martorell12 que los di rectores suplentes son

sujetos que tienen una vocación potencial a ocupar el cargo y

i.i Ernesto E. Martorell, op. át. pág. 231.
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deben satisfacer todos los recaudos exigidos para su

desempeño, pero en tanto no adquieran la calidad dé

titulares, no pesan sobre ellos las obligaciones y

responsabilidades propias de un director en ejercicio, ni son

Integrantes del órgano de administración. Para su paso a la

condición de titulares, debe haber una formal designación

ete'2ttr~rda po{ fH dit'e'(ttSHo, $6b're la' bas-e del ¿é-~e dél
mandato de' su antecesor.

Al asumir los directores deben constituir domicilio en el

país y prestar garantía para responder por los eventuales

daños y perjuicios que ocasionaren a la sociedad en su

-gestión. Las características de la garantía se establecen por

vfa estatutaria, pero nunca puede estar dada por acciones de

la misma sociedad que administran, para evitar tornar Husorta

la eventual indernnrzactón que pudiera corresponder.

En nuestro ordenamiento, el .prtncíplo es que la asamblea
\

elige a los directores; la ley 19.550 admite varios

procedimientos para su designación. La regla general, es por

mayoría absoluta enla asamblea ordinaria, aunque también se

'prevé la modalidad de voto acumulativo con el fin de facilitar

a la minoría una representación en el dtrectorto " y asimismo

-oueden designarse a través -de la elección porcategorfaso

clases de .acctonesv en ceso ,d~ que esté previsto en el esta­

tuto que. cuando existan diversas clases de acciones, cada una

de ellas elija determinada cantidad de dlrectores",

13 El artículo 263 de la ley 19.550 contiene una detallada descripción del procedimiento. Sobre cómo
se ejerce, Ernesto E. Martorell op. cit. pág. 181 Y Ricardo A. Ntssen op. cit. pág. 462.

14 Sobre el funcionamiento de este mecanismo, ver Ernesto E. Martorell op. dt. pág. 173 Y Fernando
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En ocasión de constituirse la sociedad, el acto Inicial

debe contener -entre otros requisitos enumerados en el

artículo 166 de 1a 1ey de sociedades-la elección de directores;

en estos casos aún no hay asamblea, por 'lo que-la designación

debe efectuarse por unanimidad de los fundadores.

Los slguientesdireclorios,como se adelantó, han de

elegirse .en .Ia vasambtea tordtnarta, .por unavorta absoJutade

votos presentes conforme el régimen fijado en el artículo 243

de la ley 19.550.

Otra forma de designación, es por el consejo de

vigilancia, en tanto exista este órgano y el estatuto le

confiera expresamente tal facultad (artículo 281 de la ley de

sociedades). El consejo de vigilancia es un órgano optativo

integrado por tres a quince accionistas designados por ' la
.' ;

asamblea ,por lo que la ·regla -de que los directores son

elegid',osporJos .accíontstas, .tambrénse cumpJeen este caso.
\

. '

No obstante, la designación de directores efectuada por

el consejo de vigilancia, está sujeta a revocaCiÓtipor la

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, incapaddad, etc. ,

-conferme lo autoriza la última parte del artículo 258 de la ley

19.550fel sJndlcodebe .destqnar un director reemplazante

.h¿isf~ l.a~lgul~~te asambJeá, que se sU~le denornrnar

Glorello "Consideraciones en torno a los mecanismos de elección de directores" en "El Directorio de las
Sociedades Anónimas" pág. 65.
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"sustituto". Se trata de casos excepcionales, y los directores

así designados no permanecen en el cargo todo ef lapso que le

r~,~,~~,~~, ~J .r~~,~pl,ª,~ad.,p,$Jn.9.$.,g!.g héJ,s,~:~ l-~prQ~Irn.él éJ$,él.rn.q,l~éJ.

'Manda e! artlculoeü de {aIev de sociedades comerciales,

que toda deslg nación o cese de ad rnln lstradoresdebeser

inscripta. Tal inscripciónesmeramentededaraHva y este

deber se basa en erprtnctoto de publicidad; está orientada a

informar a los terceros acerca de la legitimación de quien dice

ser representante de una sociedad, y también quiénes son los

sujetos contra los que eventualmente deberá entablarse una

acción de responsabilidad.

6. Remuneración de los Directores

La función dedirectoresremuneradasegün lo dispone el

artículo 261 de la ley de sociedades comerciales y por una

razón lógica teniendo en cuenta la ccrretattvaexlqencla'",

Los directores perciben la remuneración que manda el

estatuto y en caso de silencio de éste, la que fije la asamblea

ordinaria, que es lo más usual.

El pago generalmente es en efectivo, pero nada obsta a

que sea hecho en especie, incluso en acciones emitidas parla

soctenad. Es práctica corriente que a 10 largo de cada

ejercicio, los directores efectúen 'retiros anticipados de

fondos, a cuenta de la remuneración que oportunamente

·a pru ebetaasarnbl ea.

15 Alfredo L. Rovlra, "La remuneración de los Olrectores" en "El Directorio en las Sociedades
Anónimas", pág. 191.
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contiene algunas limitaciones con el fin de procurar una

suerte de equilibrio entre los ingresos de los directores yla

percepción de dividendos por 'los accionistas, o dicho de otra

forma,protege,rloslnte,rese-s ·deJos accionistas frente al

poder de los dírectores.

En este sentido, el .máxlmo que por todo concepto

pueden percibir los integrantes del directorio, no. puede

exceder el 25% de las. ganan.cias. EL porcentaje señalado se

refiere a todo el directorio en conjunto y no cada integrante

en forma individual.

Cuando no se -cHstribuyandivldendos a los accionistas,

aquel . topedes·ciende -al 5%, que se incrementará

proporcionalmente a la .distrtbución, de donde se sigue que si

hay pérdldas, Iosrírrectorasno perciben .ramuneraclón .por su

corrdtcrórr de' tales .

.Ahora bien, se prevé en el texto legal una Importante

excepción, 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 Hevena la necesidad de exceder aquellos

Ilmftes ;f.aasam tileapuedeautorrzar .este.exceso,previa .lnclu­

stónaxpresa del tema en el orden del día.

7. Rér'll.Jncia de los DirectoreS

la renuncia es la exteriorización de la voluntad de

desvincularse definitivamente de la gestión asignada.
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El directorio debe aceptar la renuncia de un director en

la primera reunión que celebre luego de presentada, siempre

Que- no afe-cte- el funcionamiento del órgano.

También puede rechazarla, si fuere. intempestiva,

entendléndcse. por tates tasccurrtdas en forma o tiempo que

afecten el normal funcionamiento del órgano de

administración, como sería el caso de una renuncia que impida

la formación del quórum necesario para que el directorio

sesrone, en tanto que dolosa sería aquella efectuada con

Intención de causar un daño o sustraerse de sus

responsabi udades.

EI't'enUtltial1te debepresehtar su dtrn lslón al presidente -

-si éste es el que renunctavalvtceprestüente- y tiene derecho

aque sea tratada, por lo que 'de no reunirse-el directorio

de ntrodelplazo lega lobl igatorio,debeser intimado -por

medio fehaciente; en caso de persistir la actitud evasiva, el

interesado puede convocar a la reunión y forzar el tratamiento

de la cuestión t o dar intervención a la sindicatura ..

La renuncia surte efecto recién una vez aceptada y hasta

entonces el director debe continuar en' sus fúiiclón-es.

La 'renuncia -al Igual que la designación- debe ser

insct'iptaenelt'eg tstro vcorresporrd lente, adm ttléndose la

presentación unilateral del director de que se trate,

8. Remoción de los DirectQres

En virtud de la soberanía 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 daños a

fa sociedad para remover a un director, que puede serlo aún

sin expresar el motivo.

Cualquier accionista puede solicitar la convocatoria a

asamblea para remover a un director. Se trata de asamblea

ordinaria y la decisión se adopta por mayoría absoluta de

votos presentes. Agotada la. vía Interna, puede hacerlo
. ,,' /, .....¡ :1.~ .-~ ~'i ",,:..~'

judie/alm.s nte.

f:'f dtrector cuestlcrrado debe ser escuchado sobre 8'1

hecho atribuido, y la decisión de remoción provoca el cese

inmediato en las funciones de director, así como en las de

gerente, si le hubieren sido asignadas.

Son causales de remoción otorgar actos no decididos por

el directorio, revestir alguna de las incompatibilidades

previstas en. el ertícutc 264 de la ley 19.550, intervenir por sí

o por cuenta de terceros en actividades en competencia con la

socledad, salvo autorlzactón expresa de la asamolea, no

corrfecctorrar los balances y no llevar' la contabilidad en legal

forma, no convocar a asamblea, violar el derecho de

información de los accionistas, omitir impugnar asambleas

contrarias él la ley, estatuto o reglamento, votar su propia

gestión de administración, entre otras.

9. Incompatibilidades y prohibiciones

Pueden ser directores tos mayores de edad¡ los

emancipados o autorizados, en tanto no revistan alguna d,e las

prQ~IQlélQñéS e lñ,eQtñ.t5aell)Uld,~dés prEVistas éñ él erncutc 264
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de la ley, o las que a. éstas los socios hubieran incluido en el

estatuto.

inscriptas en el registro respectivo.

Éfectuada con las (otmalfdad"es referidas; posee
\, '\\ \ \ " \\ ", ". ,\ " ,

releveDciJl a los fines dé ta restrtcctór; de la responsa.b,iljdad

dé'l dit'é'étt"'~ en lbs térrnrnós efsta'bI éCidó's erri- e'fségOffdó'
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párrafo del arto 274 de la ley de sociedades, ya que si se

hubieran asignado funciones conforme lo expuesto, la

Imputación de responsabilidad se hará atendiendo a la

actuacrón tntnvtou a1.

11. Indel~~bl!idaddel car9,2 -, Designación de"gerentes

Los directores son .eleqtdcs por su idoneidad pare el

cargo Y condrcíones personales, de modo tal que sus funciones

soni ndél~gáI:HéS, lnéJl.Jsó[iópuéd~rivotér.por éórr~spónd~[i<:lá

en las reuntones de drrectorto, aunque stpuederrnacerto a

través de otro director, sin que por esto se modifique el

régimen de responsabilidad.

'De tal forma, ni el directorio como cuerpo ni los

dtrectotesperaonarrnente pueden delegar sus funciones. Así,

no pueden otorgar poderes generales de administración y

disposición de bienes sociales,aunque sí, previa decisión del

órgano de adrnlnlstraclán, pueden darmandato.s especiales

para determlnados actos, Q generales, enC{;JYO casovslel acto

éxc~deHlsfH~'gotlaS d~ ruurra, et rnarrdatarro d~bérá aCféditaf

sus facultades no sólo con el poder mismo, sino con copla

certificada del acta de directorio o de asamblea en que se

autorlzala operación de que se trate.

Ca'b~distrnquir~ntr~ Iasfuneiones d~d treccí ónoueson

las propias y esenctales del dir-ectorio, de las ejecuttvesj Ies

prtrneras son las tndetecabtes.

srend'o deregabfes las funclones ejecutlvesvel dlrectorlo

está exPresamente facU"ltá<Jó a designar gerentes gén,era/ésó

espécralé's p'at'a ejé'rcé't fút1'éió'flé's ejécutrvas de a'drnir1istrad6n'
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de carácter ordinario, aunque su designación -que debe

Inscribirse en el registro respscttvo-, no modifica las

responsabilidades de los directores.

LoS géréntes pueden ser directores o hoy SU designación

es revocable libremente, estando generalmente vinculados a

la empresa por una relación laboral; no obstante, responden

anteta. sociedad y los terceros en ¡gua.1 medida que tos

directores.

Las facultades de los gerentes no incluyen actos de

decistén, de ref)reserÜaeión de la sociedad ni de dlspostclón, a

menos en estos dos últimos casos, que les sea otorgado un

poder especial. Su rnlsiónesconcretar 105 actos que el

dírectorto xítsponqe , es decir que uenerie-su cargo funciones

ejecutivas de admtnjstractón en el ámbito intetnodela

socredad".

Los gerentes tienen voz pero no pueden votar en las

asambleas a menos que sean accionistas, en cuyo caso deben

abstenerse de votar en 'las decisiones vinculadas a su gestión,

responsa bllldado rernoctónconcausa.
\

Así {as cosas, la designación de gerentes, hebttualmente

nacha por motivos dé tequetirsécOnOCnl'Héntosésp.éCíficoSén

determinadas áreas para una mejor admtnlstración, no

coñ.sl:(t"Vy·e Uña Vlolacl.Ófl. ~. I~ lñ.Cleleg~5UJ.(I.a.o Cle I~s fUñcJoñ.es

de los directores.

16 osvatco Solart Costa, "Dete'ga'cfón de- factrttade-s en la admlntstrad6n y represe-ntadón de- la
sociedad" en "'ElDIrectorio en las Socledades Anónimas", pág. 129.
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A su vez, si así lo prevé el estatuto, los directores

pueden conformar en el seno del directorio, y bajo su control

y vigilancia, un comité ejecutivo para la gestión deJos

né-gQciosordinarios de la sociedad ,Quepe'rmite agilizar la

toma de decisiones y descongestionar la actividad del

dtrectorlo. Su funcionamiento debe estar previsto en el

estatuto y la conformación de este tipo de instrumentos -que

eñ <:ada -sóciedadPLJedeSéfsólouno-, en nad.a modifica el

régimen de responsabilidades de los directores.

No permite la delegación de facultades de decisión sino

s610 la realización de los actos normales orientados a!

cumplimiento del objeto social, como son las operaciones

cotidianas del' ente, y'aún habiendo derivado al comité

determinada' facultad', el dlrectorto püedeaVocarse a Su

conocimiento y decisión.

Señala Martorell 17 Que algunas de las facultades. que

PlJeoen otorg,árseJe a'- comité ejecuttvo, Son la. eJecucJón O.e

los acuerdos del \ directorio, la elaboración de la

documentación e informes para Que el directorio adopte sus

resoltiCioíH3S, el manejo delo~f fondós sociales, él ¿-6iítfd' d~lá

contabtltdad y deJa documerrtactón de' la cornpañfa, la

supervtsión de las áreas impositiva, laborer v prevtstonal, la

elaboración de proyectos de producción, comercialización,

financieros, la intervención en las tratatlvas y celebración de

contratos, etc.

17 Ernesto E. Martorell, op, cit. pág. 344.
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Las deleqactones de funciones que efectuaran los

directores, no los relevan de su responsabilidad como tales

por los, actos dañosos que los, mandatarios hubieran realizado;,

12,. Representación de la Sociedad

Las sociedades son tncapacesde hecho/porloques61o

pueden obrar a través de representantes,cuyanaturaleza

[urídlca ha sido largamente debatida en doctrina.

t.ateorte más~<:ept~d9 este d_el. {)rg90Q, secün tacuet
taspersonasque 'desempe'ñan"'las-fun-cton-es--de-a-dm-inistra'cI6n,

son- 6rganos sociales dotados de facultades y- atribuciones por

la- ley y 'él estatuto, a las que se suma el co-mponente persona!

g-U:bj.éttvú; Cuando actúan, no lo hacsn pOfsí1e.s como si lo

hiciera la sociedad misma y sus acciones son imputadas al'

ente a nombre propio. El órgano colegiado es distinto de las

personas queIo integran/por lo, queíndependientemente de

tes cambtcsce sujetcsvhavuna continuídao d_e gesti_ón.

Más allá de si éstos actúan en virtud de mandato,

fideicomiso, contrato de trabajo o como órgano del ente 18
, lo

cierto es que algunas personas flstcas son las que materializan

los actos de Ia sociedad.

"Por expreso mandato del artfculo268delá'ley de

socteuades, -el 'representante -de la socied'auan6n'ima -es -el

prastdente del directorio, quien ~de acuerdo 8 lodh:ho

precsdentemente-, n-o actúa por poder como mandatario del

16 Al respecto, ver Ernesto E. Martorell op, cit. pág. 74.
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ente, sino en lugar de éste, por lo que basta con que acredite

su designación en el cargo.

Esa previsión legal marca una diferencia con los

restantes tipos societarios, en los cuales la representación

está a cargo del órgano de administración sin formularse

distinciones entre sus miembros; la forma en que se ejercerá

dicha representación, queda delegada a lo que el estatuto

disponga.

La representación de la sociedad se relaciona con la

vinculación de la compañía con terceros y los actos del

representante que no sean notoriamente extraños al objeto

social, la obligan de conformidad con lo establecido en el

articulo 58 delaley 19.550.

En-el estatuto puede autorizarse aunoo más directores

a representar ala sociedad, pero en ningún caso queda

desplazada la atribución legal del presidente. Si el estatuto lo

dispone, puede ser necesaria la concurrencia de otra firma

para obligar a la sociedad en determinados actos.

Como síntesis, ha se destacarse que el presidente es el

órgano de representación de la sociedad, por Jo que sólo

puede declarar la voluntad de ésta, pero no establecer su

contenido, Que es atribución del órgano de administración, es

decir,deldirectorio.

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 decisión 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 vconta diligencia de un -buen hombre de negocios. Por

supuesto vque los directores de la soctedad anónima ·están

alcanzados por esta previsión.

ka .mlsma cncrma -art. 59-.imponela responsabilidad

ilimitada y solidaria del director que no cumpliera con aquella

obligación, por los daños causados por su acción u omisión.

Se trata de una pauta de conducta que fa ley les impone

mandándolos actuar no s610 con buena fe, sino poniendo la

diligencia con que manejaríanel negocio si se tratara de uno

propio;invoJucrahonestidad-yprud-encia en la -gestión, yse

CQmp-lementacon la fidelidad hacia la compañía, lo que

signjflcaque Jos 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 protección

de los Intereses cuya' administración le confiaron, procurando

optimizar el resultado deIa gestión de dichos negocios.

Siguiendo a Garda TeJera 19
, la primera aproximación ate

descripción del contenido del concepto da lealtad, se relaciona

con el cumplimiento de las leyes, luego, el acatamiento del

estatuto y reglamento de la sociedad y las decisiones de la

19 Norberto J. Garda Tejera, "Deberes de Conducta de los Directores de S.A," en "El Directorio en las
Sociedades Anónimas", pág. 29.
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asamblea; en tanto que la diligencia del buen hombre de

negocios, se vincula a los conocimientos técnicos y

capacitación que el administrador debe poner al servicio de la

empresa, siguiendo las reglas empresarias para iograrlos

mejores resultados en la gestión, siendo que toda su acttvldad

debe estar orientada al cumplimiento .det objeto social.

-fstosdeberes, deben ejercerse tanto en la actuación de

los dlrectores hacia afuera en su trato con terceros, como

hacia adentro, en sus actos de administración.

En síntesis, los directores tienen amplias facultades y

poderes que son necesarios para cumplir con su m-isión, con

ros cuates no deben salir del ámbito de las pautas de lealtad y

de las reglas que guían aun buen hombre de negocios, porque

de lo contrario nace su responsabilidad por los daños y

perju 1ctcsq ue 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 daño causado obedezca a una
\

conducta dolosa o revestida de culpa grave, o al abuso de sus

-fáéultades.

Todos los casos de delitos cometidos por tos

administradores suponen un quebrantamiento de este deber.

14, -Prohibición 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 autorización prevla, ni convalidación posterior.

De no acreditarse ambas condiciones -aún si el director

actúa a través de un tercero-, el contrato sólo puede

celebrarse previa aprobación det dIrectorio o la sindicatura .

Debe darse cuenta a la asamblea, la cual podrá convalidarlo o

no, en cuyo caso será nulo y los directores y síndicos

responden por los daños y perjuicios causados a la sociedad I

Se observa que al exigirse que se trate de actos propios

de la l1actividad habitual" del ente, quedan excluidos aquellos

que aún expresamente permitidos por su contrato social, no

se realicen habitualmente.

Eiconcepto decondici'onesnormalesdemercadose

retactona con las condtctonas -en que la compañía 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

la sociedad según su objeto soclal, at cual de-be subordlnarse

el interés de cada socio o accionista, Que puede o no ser

coincidente con aquél. Se presenta un caso de conflicto de

intereses cuando la conveniencia del socio choca con la

-finalidad social, es decirque 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 obligación de abstenerse dé

votar los acuerdos relativos a aquella; de lo contrario,
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responderá de los daños y perjuicios provocados cuando sin su

voto no. se hubiera logrado la mayoría necesaria para una

decisión válida (art. 248 de la ley 19.550).

En caso de tener un Interés contrario al de la sociedad,

los directores deben hacerlosa ber al directorio y abstenerse

·deintervenir en la delíberectón y d-ecisión del tema, ya que de

Jo contrario incurren en responsabilld.adpor los daños

causados por su acción u omisión.

Esta disposición contenida en el artículo 272 de la ley

19.550 efectúa un reenvío a la previsión del artículo 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.

Tambi'én como consecuencia del deber de lealtad para

con la sociedad, los directores no pueden intervenir por st .o

por cuenta de terceros en actividades en competencia con la

sociedad, salvo autorización expresa de la asamblea. De lo

contrario, incurren en responsabilidad por los daños que le

causen y quedan incursos en causal de remoción.

Ante la falta de especificación legal, están alcanzados

tanto los actos en competencia de carácter habitual cuanto los

esporádicos.

16. Re§J2Qnsª bili9adgs.d~ los.dir,gctores

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 desempeño, dejan de ejercer

su lealtad hacia la sociedad o realizan actos contrarios a la
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ley, el estatuto o reglamento, así como por cualquier daño que

causen mediante una acción dolosa, con culpa grave o con

abuso de sus facultades, responden ilimitada y solidariamente

hacia la sociedad, hacia los accionistas y los terceros.

Sostiene Nissen 20 con criterio que no es naclñco" que la

resPor)sa-billdªd de los miembros del clrectorto, nace con su

sola tntaqraclón, cualqulera fueren las funciones que

erecttvamente cumplen, ya que su responsabilidad. 'surge de la

actividad, desarrollada por el órgano, aunque el director no

haya participado directamente en los hechos que motivan la

imputación.

La responsabilidad solidarla e ilimitada de los directores

deriva del carácter colegiado del órgano, Que Impone a cada

integrante un deber de vigilancia o control de toda la gestión

empresaria,

La mera manifestación de no haber intervenido en la

adminIstración de los negocios sociales no entraña causal

exculpatoria. Para que proceda la exención, debe quedar

constancia escrita de la oposición.

Se incluyen entre las causales generadoras de

rasponsabtlldad la insuficiencia patrimonial de la sociedad
\

consecuencle de a<;;tos de mel desempeño de IQS directores,

venta a precio vu de bienes sociales, realización del total del

activo sin transitar la etapa ltqurdatorte, perclbtr honorartos

excediendo los límites legales, concertar préstamos a favor de

20 op.eit pág. 479.

11 Ver nota al artfc;ulQ 274 de la ley 19.550 en la versíen comentada por Masc;l1eroni y Mugulllo.
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la sociedad con intereses excesivos, abandonar las funciones,

cmiti~ eonteeeíonar batanees, etc,

Las causales que hacen nacer e.l deber ilimitado y
"),.~: <. ~. ,. o,"~ .~".,,':' J' '. J.,~:, .. ~ '''',,' !.,:'r'-:,"; ..:~.:;~ """'~"(("",.:,!.'~,; "

solidarlo de resarcir¡ están enumeradas en el artlculo 274 de

la tey, y son: mal desempeño de acuerdo al criterio del

artículo59¡ violación de la ley , el estatuto o Hlgtamento, o

cualquier daño producido por dolo, abuso defacultadeso.

culpa grave.

También en la ley de quiebras se establece la

responsabilidad patrimonial personal de los representantes,

administradores, mandatarios .0 g.~stores de neqoctos del
'. : .. .'. ",', ~ '. '" '. '. ~~' ", o" ',. "' .. ' -, - ••:", '.-' , ".:-". ' ,', ","' ~_ ':. f f..' . ,,'-, . '". .•.. ,

fallido -qusdan exctutdos QI slndtco y los mternbros del 6rgano
• .' ~ ._','~' ," ~ 1 • "".',, ~ .. ~ ," ~ . . '" ... ,.- ~.'" .~. ~ - ~ ,

de vigilancia o fiscallzaclón-, por los perjuicios que hayan

causedc con dOIQ al produCir, facilitar, permitir o agravar t~l

Insolvencia del patrimonio del fati Ido, regUlando la respectiva

acción concursal de responsabilidad patrimonial (artículo t 7"3

de la ley 24.522),

La única forma que tiene un director de eludir la

solidaridad, es demostrando que se opuso a la resolución que

causó el perj urcro.

Por otra parta, qua @I' d@bér dé raspcnder sea ilimitado,
. .....,. '. . ". l .¿ , ,.

se relaciona con que no está acotado a la 9arantía que en su

momento debió prestar e! director al ser destcnado.

Dada la amplitud y diversidad de funciones de los

directores, según la actividad y características propias de

cada ente societario, hubiera sido imposible efectuar una

enumere crón de todos los supuestos de mal desempef\o, por lo
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que el legislador ha recurrido a una fórmula general como son

el Incumplimiento de la ley y del contrato, y el denominado

"mal ,d,es,emP,eñ,o'i d,e\fl,,:!,i,d,o en ,el. a;~tíqJ,I,<>, 5,~ de la ley de

socteoades.

Tanto unos como otro, pueden ser cometidos mediante

accíones 1) omisiones, y todªséstas pueden ser dotosas Q

negHgentes. 'Los actos reatrzadcs con cutpa Jeve n Jevistma,

eXCl'lJyenla responsabilidad del director qveIQsre¡;tUlÓ,

porque de lo contrario, los riesgos propios de la actividad

mercantil, le impedirían actuar por temor constante a

reproches, aún por los más míntmos errores.
", . - " .., - -. '- " "', -.,', ' . " : -. . -. -::..~., , '.; .~ "

,t{a<iJclj()LóP~;Z p"!,ªc1reg.ul,,q.tJe UActY,ar ,c.Q,l},c.v,lp,a, es

actuar con írnprudancta, negligencia () d@scuido. Autor d@1
-.. ": ,~ .._.,~' -,_~v··, • ;-.: ,... (.v._ .. ,-..,,/~., ... 1.··,.:1/.... :'.', .~, ....... ':." Ó> :.,'- ",. ¡-.',~~:. ",. -, ....... / .\;.,..,~.'...'....

daño es el sujeto que actu6 con culpa. Ese daño es reputado

voluntario, pues aún cuando el agente no haya querido

causarlo, ha querido el hecho que lo causó":".

El mal' desempeño del cargo, consiste en el

incumplimiento de los deberes de lealtad y de obrar como un

buen hombre de negocios; se trata de actos desleales o neqlt­

9,entes, r.@v,e~~.idos .de ,e.l,I,lp8 ,grave, .qU.@eau~an un ,daño.

'Fln;;tlínente, debe señalarse que para que nazca esta
. ',.-, ...., .. , '. "-.,",'.',_ ~'''''-'''-~-~'''..'~,';''.''' .·~"_.e\ .-~.'~.''''~~:/'-:, .... ,.''~,-'''!''\' 'f·',._,:~_~, ,:',.'/.1. :--:':,<.-"/-~

responsabilidad, es Imprescindible que se haya producido un

daño, de lo contrario no opera el interés resarcitorio.

17. A"JQ.npQLnlaJ a,§liilDJ1iñQ

22. José" Mó L6pez: Ola(.iregui, citado ¡»r Emestó E. MdrWrellen,~lQs- Direc.i;QrescJe·Sodedad~~
An6nltllas\ pág. 412. ' ':. ' ""



267

Cuando un director no actúa como. un buen hombre de

negocios, incurre en mal desempeño, aJ, I.gual que cuando
, - " ,_, ._ " '.0" -, • ~ .' "'. '. '

Incumple la ley, el estatuto o reglamento oIas resoluciones de
..~ ': f : '¡.' -<,.,., -',,' ',~":'; ,," .-' ' .: ' -Ó. ." : ', ".:;" "':• ./' - .' ,..;'-',.' ~', "':"',' ,,'.' .. "~o " ; f,.,/ .- \.":' . / .:: '.1 x: :-.> '..''''',' :",_,.-.' ,..;.:\,:' , ".'.t.

la asamblea. T~m-biQnSe ifrcluyénen-esteconteptoloSatto$

que provocan dañ-os a la suciedad por -dcln, abuso-de

tacuttades Q ~YlQªgr-ave.

La consecuencia está prevista en etartlcuto 274 de la ley

de sccredades, y es su responsabilidad ·lll,mltada y solidaria

hacia la sociedad, los accionistas y los terceros.

La; norma admite grados de responsabilidad en base a las

funelenes especíñeas ejercidas por el director o funcionario de

que se trate, 10 cual permtte jnclutr el enattsrs del elemento

subjetrvo del acto dañoso, y de esa forma la responsabtttdad

no alcanzará a quienes detentan los cargos sin ejercer

realmente funciones ejecutivas oaquienes tienen a cargo

tareas en otras áreas.

El director que participó en la decisión dañosa o que la

conoció queda exento de responsabilidad si deja constancia

escrita de su protesta y d-a oportuna noticia arstndrco,

La responsabilidad Se extingue POr la aprobación en ta
" '--

asamblea de accionistas, de la gestión del director o gerent-e
/'

transacción resuelta en asamblea -satvo que se trate de

responsabntdaddertveda de Ia violación deta rev. deJ estatuto

o reglamento- y no media oposición de por Jo menos el 5% del

capital social.
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Las formas de efecttvtzar la responsabilidad de los

dtreeteres por mal desempeño, son a través d@ la aeelén seeral

de responsabilidad, de la acción lndlvtdual de responsebtlldad

y de' las acciones prevlstas por el derecho común. Las dos

primeras están previstas en los artículos 276 y 279 de la ley

de sociedades.

La legitimación para entablarla, no, corresponde sólo ala

scctedad, sino tarnbtén a los acctontstas Que integraron el 5%

o más que se opuso a la aprobación de la gestión del director

encuestí6n, aunque cabe aclarar Que los accionistas y

terceros siempre conservan sus acciones individual.es contra

ros dit~~tOfQS. sttranscurrtnostres mQ~~S d~l~f~tami~nto 9n

asambtea, ésta no inicia la acción, cualquier accionista puede

hecertoven caso de <HJiebra de la sociedªd,la acción puede

ser ejercida por el representante del concurso o por los

acreedores individualmente,

La acción social se resuelve en asamblea de accionistas,

aún si el tema no consta en el orden del día respectivo (lo

cual es una excepción al régimen general de nulidad de

rssotuctones sobre t.~m~~ no mciutdos en ~I orden cJ~1 cJí~),. Y

la decisión que adjudica responsantüdad contteva la remoción

d~1 dif~~tQr responseble y sureemptª~o,yase,ªpQr los

suplentes; o por los directores sustitutos deslg nados·por~,I.a

sindicatura o por la asamblea de acctonlstas.

5.- Posición de garante de los directores.- Precisado

todo lo anterior, no es dascabatlado concluir que los directores

revísten nesrerén de garante!!;, de tes bienes. Jurídico$.
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protegidos penalmente, a los que tienen acceso en función de

su cargo.

Los múltiples deberes y obligaciones, entre los cuales se

destaca el deber de vigilancia y control -que pesa sobre todos

los Integrant-es del dtrectorto-, su deber de lealtad y las

graves sanciones patrimoniales de responsabíltdad que deben

afrontar ·por sus incumplimientos y también penales a que

están expuestos enfuneión de su cargo en la organización

societaria, son elementos que demuestran la intención del

legislador de colocarlos en una especial situación de control

sobre tal vulnerabilidad.

s€; pu~th'¡l 1I€;9afa~sa conclusión tanto echando mano ce
tes fuentes clásicas de posición de garante que en este caso

podrían ser tanto la ley, como la injerencia Q el contrato por

tgual t como utilizando. las fuentes de creación doctrinaria más

reciente, ya sea la proximidad scctal ocercallía(BacigalupQ),

que Te imponen al sujeto Ia obligación de velar porque no

acontezcan los posibles peligros para los bienes jurídicos

derivados de la propia organización, o la dependencia,

dominio sobre la causa del resultado (Schünemann), dominio

soctat (Gracia tY1cntin), posicionamiento como barrera \:le

contención (Silva \ Sánchez), o responsabilidad por

crcentzacíón (rekcbs). Que en el caso de personas jurídtces es

Innegable, ya que están materialmente lmpedldas de obrar si

no es a través de estas personas físicas cuva omisión estamos

analizando y que desde la empresa tienen en sus manos un
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amplio espectro de posibilidades de lesionar diversos bienes

jurídicos.

Debe tenerse espectalmente en cuenta Que la idoneidad

para el cargo opera al momento de la designación, de modo
\

que el sistema legal que rige la vida del órgano de

administración de la soctedad, no dejaiugar a dudas en

cuanto al posicionamiento señalado.

6. - Otros legitlmlldQs para representar 8 liI

socledad.- Es de interés reseñar algunos conceptos que

también tienen relevancia cuando se esta buscando descubrir

la realidad de quienes manejan una empresa detrás de las

rormasuxtarrores, POfQU~ brtndanunpanoramauet marco en

que se pueden mover algunas personas físicas que realizan

actos jurídicos en nombre de socrededes.

Las apariencias tienen tal valor en derecho privado, al

punto Ryee~t~,rler ~j~[t~ma:rera recoQicja,S ~n dtverses

norm~,~' P9r ejemplo el artículo 17~4 del <;ódi9<? <;i~il ~e

refiere al mandato tácito y dice que resulta no sólo de los

hechos positivos del mandante sino también de su Inacción o

silencio o no impidiendo, pudiendo hacerlo cuando sabe que

algulen está hactsnuo algo en su nombre. ia.mb'ién se

.menctona Ia __ apartanclaerre! Códig.o .de '~t)fl)erdo,alcr~ferirse

al factor y al empleado Que no reviste calidad de factor,

El problema ,de la apartencta se retactcnaconel poderde

dispcslctén, laautorízación yela se ntlrn Lento ; arialízéndcle

desee el. punto de vista de los contratos comerciales Se ha

dicho que frente a las dudas de la legitimación de una
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persona, si las circunstancias que rodean su gestión -tales

como que detenta el poder de disposición, no se le revoca la

autorización y los actos que celebra en nombre del ente son

COl1validados-IOPBrm1t~n en la medida Que medie buena fe,

pueden tenerse por válidos'3. SI una persona despliega

posición de titular, es válido confiar de buena fe en tal

apariencia.

Siguiendo al autor citado, cabe agregar que en ma~eria

comercial, es fundamental el objeto social que se indica en el

acto constitutivo de la sociedad ya que el administrador no

puede ir más allá de las Faeultades que surgen detas

actividades normales de la sociedad, el estatuto puede limitar

algunas fa-cultades, sin embargo, la ley no admite 'que esas

resrrtcctcnes sean oponibles a terceros.

fHartículo 58 de-la ley 19.550 habla de administrador o

representante que tenga la representación de la, sociedad y

dice que la obliga por todos los actos que no sean

notoriamente extraños al objeto social.

Debe tenerse en cuenta cómo personas sin cargos en los

6rganos de la sociedad pueden de hecho estar actuando en su

nombre. Es importante conocer esta situación en caso de ser

así, para evitar que lu~gopueda ser invocada 'una supuesta

ajenídad respecto de los cuadros directivos, so pretexto de no

revestir un cargo formalmente.

23 Juan Farina "Contratos comerciales. Legltimadón para contratar en nombre de la empresa." publ.

en LL 8/5/95.
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Aún si una persona no reviste un cargo en el directorio,

o si no es apoderado especial o detenta algunos de los cargos

enumerados en eI art ícuIo 14 dela Iey 24.769, si se

demuestra que ha estado operando comercialmente en

posesión de una apariencia de titular o administrador de la

empresa, puede tratarse de un administrador de hecho, ,figura

que ,revísterelevancia desde la óptica de ,la imputadón penal.

7. - Infracciones en (as 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, publlctdad engañosa, emisión de

acciones IrregUlares, distribución de dividendos ficticios.

La enumeración no abarca todas las posibles actitudes

abusivas que pueden darse en el árnbtto de la empresa, y

como se ve, incluye iHcitos civiles y penales. Sin embargo,

sirVe·p~r~ enm(lrC~r el tipo de sttuaclones que pueden

presentarse y que deben tenerse en cuenta, que generan

dificultades a los jueces en lo comercial y que ha motivado

ponenclas'" señalando la necesidad de dictar normas que

prevean las contravenciones en materia societaria .. Éstas

además de Una función preventiva, permitirían plasmar las

obHgaclones de vigilancia y procurar la . optimización
\

organlzativa de las personas jurídicas.

24 Ana Piaggl de Vanossl "Acerca de la necesidad de Integrar la responsabilidad civil del derecho de

sociedades con la responsabilidad penal por delitos societarios" pub!. LL 23/9/97.
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Este tema se entronca con los deberes de vigilancia y la

posición de garante dentro de las personas jurídicas, cuya

relevancia ya Quedó destacada.
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RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

y SUS DIRECTORES

1. Responsabilidad penal de las personas jurídicas

1.- Este tema como objeto de interés de los doctrinarios
\

del derecho penal, ha sido tomado y dejarlo más de una vez a

-Iql.argo del Siglo XX. Sin embargo dasdetracsva por to menos.

dos décadas, viene siendo -reptanteado., debtdo a -la,

ImpQrtanciQcr~cie-nte -d.e lasempr-esas en les a.ct~v~-dad-es
<;

económicas en todo el mundo.

En el derecho romano regía el postulado secretes

delinquere non potest, y en la doctrina moderna, el primer

expositor dé la taorla dé la responsabilidad panal de las

personas jur-ídicas, fue Otto Gierke, en Alemania en 1888.

Dice Bajo Fernández;l Que durante mucho tiempo lo Que

se discutió. era si se podta aplicar sanciones de cuatquier

n?turaleza a las personas Jurídicas; ese debate

totatm.ente superado ya que en la actualidad no cabe duda

alguna de que sí, pero persiste en los términos de si cabe

atribuir responsabilidad penal a las personas jurídicas.

E:ste autor- co-ns-idera acertadamente queeldebate.actuat

dQ.bQ- versar sobre: al $ji la t~spon$ja-bilidadp~nal de." ~.~;tos

entes es directa o derivada de la de las personas físI~as, b)

QU~ (Iª$~ (f~ vin(vlª~jQn Q~º~ hªº~f entre lª nersone fí$~<;ª

que actúa y el ente¡ e) si Ia sanción ala persona jurídtca es;

1 Mlguel- Bajo- Fernández-·"Ha<;ia un nuevo derecho penal: el de las personas jurídicas" págs. 118 y

122.
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compatible con la del sujeto que actuó, y d) cómo conciliar la

responsabilidad de las personas jurídicas con los principios de

culpabilidad y personalidad de la pena.

Las. personas jurídlcas han cobrado gran relevancia en

los negocios, han reemplazado en gran medida a los

~Qmer~iªnte-sinºiviQ\H'lesy. su a(;tiviQaº es realmente vasti},

no sólo como soctedaaes, sino. como. grupos. de empresas,

jn~JuSQ ·transnacionaJe.s;es.odalugar aqu~. alapa{d~t

desarrollo de una actividad productiva transparente¿ se

verifiquen también delitos de diversa índole en el marco de las

empresas, porque una sociedad comercial, así como brinda

seguridad en cuanto a la llrnltaclón patrimonial de la

rasponsabtttdad, facilita también una cierta cobertura pata

incurrir en ilícitos.

As! las ~QSªS, ente tos Hl~¡tQS Que se cometen bajo SUó

proteccrón, desde su Jntertornen su beneficio -especiatmente

eccnémtcos, también ambientales, aunque parte detadoctrtna

no duda en calificar a los delitos ambientales como

económicos- se ha presentado el problema de imputación. En

algunos países los ordenamientos prevén para ellas sólo

sanciones administrativas y en otros, también lo que se

denOfJ'linan "consecuenctas accesorías". Ad~fJ'lás hay dtvarsos

enfoques en torno de si los ilícitos deben atribuirse a ellas o a

Iª~ personas fí$i<;as qlJe 'ª$ repre$ent~w.

\
En términos generales; las grandes posturas se dtvtden

e~.t{e las que sostienen que Ja persona jutídtca no puedá
-;

cometer delitos (societas dellnquere non potest) y las que sí
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(societas delinquere potest"). A su vez dentro de los primeros,

algunos admiten la aplicación de sanciones admtntstrattvas" y

otros no toleran sanción de nlnqune índole (secretes

deünquere non potest , sed punrri non potest").

Ambas posturas cuentan con frondosa fundamentación

desarrollada a partir de distintos puntos de partida y posturas

fitosófi<:i;JS y jurldlcas.

El nivel de discordancias en el plano doctrinario en, torne

de este problema se advrerte tan pronto se encara su estudto.
, \. . . ... ........ "

A modo de ejemplo, se observa que Bajo Fernandez" comienza

uno de sus análisis de la cuestión diciendo que en la

actualidad, nadie discute la necesidad de responder con

sanciones penales a la actuación de la persona jurídica, en

tanto que Silva Sánch~z H~ga a la conclusión opuesta, no

encuentra mucha razón de ser en ellas y sólo las considera

l~gltlmQ$ en <:Q$Q$ de grQve peOgrQ en Ql,IeQtrQ$ $ªn<:iQna~

sean manifiestamente tnsuttcientes".

2 Solución positiva adoptada en Holanda y Francia, donde no hay Impedimento de rango"

consntudonaí para aplicar sanctones penales a las personas jurídicas, es la postura tradldonalmente

admJtida por la jurisprudencia en Estados Unidos y Gran Bretaña.

3 Es el caso de Italia, en que la Constitución prevé que las personas físicas son las unicas que pueden

sufrir sanciones penales, y sólo redentemente se están dictando actos legislativos que prevén

sanciones admInistrativas para sociedades: en Alemania V portugal también es de nivel consutudonel

la exigencia de culpabilidad, lo que impide atribuir responsabilidad 'penal a las personas jurídicas,

pero se admite responsabilIzarlas por ínrraccrcnes administrativas. En Espana desde 1995 el arto 129

delGP' prevé una serIe de "c~nse<;uencias accesorias" Que de no ser por el Impedimento

consntuctonat de penar personas jurldlcas, parecerían ser penas.

4 Hasta '~,(¡Itlma reforma al Có<lígo Penal, en eélgica,

s MIguel Bajo Femández op. dt, pág. 114.

6 JéSÓS Silva sáncnez "Responsabilidad penal de las empresas y de sus Ó'rganos en derechoespañoJ"

pág. 365.
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Pueden resumirse los problemas relacionados a la

lmputaetén de las personas jurídicas de la siguient:e manera ­

la denominación pertenece a BaJo Fernández-:

1. el derecho postnvo, concepto en el Que se considera si hay

previsiones al respecto en un ordenamiento determinado,

2. e,lplano dogmático en @I que SE! analiza síIes personas

juridicastienencapacidad de acción, de culpabiHdady de

pena"y, cuál es -la -ceteuorte ·{lelaspenas <111e se les .Q~l?~
"\ ":;

aplicar -pena, medida de seguridad, sanción

admtnistrattva-, a lo expuesto por el eutor icttedo, cabe

agregar en este rubro la cuestión de los sujetos que debe

obrar por ta persona juridtca para que €~ta sea

responsabilizada y si. tas sanciones de ésta y aqu-ellos.

3. el. aspecto -polftlco-crlmlnal¡relaclonado a Si las penas ~,

sanctones aJes vpersonas Jurídicas son -idóneas ysis.q~;

convenientes, en su caso cuál es más eficiente.

2.- f\1uchos autores coinciden en la necesidad de

implafitar en los países donde no Jo hay, un sistema que

permita la imputación de delitos a personas jurldtcas,

adoptando el pnnctpto secretas ceunquere potest, mediante

por '; ejemplo. previsiones generales aplicables a tos delitos

previstos en la parte especial de los códigos penales o en las"

leyes. especiales.

~n Europa, esa corriente. doctrinaria se observa ~n.

algunas recomendaciones del Comité de Ministros de la Unión

Europea y en la última reforma al Código Penal francés.
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El fundamento probablemente está en que los deutos

cometidos en el marco de los entes colectivos, especialmente

en el ámbito económico, han adquirido mayor relevancia con

él paso del tiempo en una tendencia que no declina slno todo

lo contrario, lo cual genera nuevos problemas como el factor

~rimil1ógeno dado por la pertenen~¡ª al grVPQ, o la dificvltaº

'paralalndlvlduallzacl6n delresponsable7.Como se adelantó,

la sccredadbrrndauna cobertura al delincuente que Se escuda

en su estructura jurídica, y cuenta con que así se

obstaculizará su detección.

Estas dificultades para la persecución penal, en

ordenamientos como el Que rige en la Argentina, derivan

fundarnantatrnente oé dos aspectcs, por Un Iado la forrna dé

organización empresarial, que en principio está regida por la

dlvIsión y d~I~gación I::HHcia' del trabajo, IQ Que se traduce en

unafragmentacl6n de tareas", y por otro; IaInexrstencta de

aslgnaclón expresa de posición degarant-e deIostnteerentes

del' órgano de conducción de la empresa.

Por eso es habitual que los tllcltos sean ejecutados por

empleados, y que independientemente de quién sea el

ejecutor directo del hecho, pueda haber alguien detrás que lo

haya ínstrutdo pata obrar de esa maneta o también puede ser

que cada empleado realice un tramo del hecho que en sl

mlsmo, separado c,;J~1 resto, no $~ª tlplcc, P~fQ que

7 Esteban Rlghi "Derecho Penal Económico Comparado" pág. 2-53.

8 Y que no podrfaser de otra rorma, porque cada uno tiene libertad para organl<:.ar sus negocIos de la

fOrma que le parezca más conveniente, siempre que no avasalle derechos de otros.
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respondiendo a un plan único sí lo es; así se van presentando

las dificultades para identificar a la persona Que adoptó cada

decisión o ir subiendo en la escala jerárquica desde el

empleado hacia íos ófgano~ superiores, lo cual ganéra

dIficultades para Imputar los hechos a los altos directivos cuya

reprO(dh.ªb¡UQ~Hj, seguramente- en muchos ~aSO$, es mayor Que

{a de-f ej~cutor materlal.E~ segundo de los aspectos

mencronados como determtnante Lde la dificuftQdde

persecución penal, determina que el gerente o director que no

Impidió que sus subordinados obraran ilícitamente, pueda

llegar a quedar impune.

Aun si el delito fue corneudo a través de una persona

jurldica, lo cierto es que una norma ha sido violada, por lo

tanto es necesarto ªpH<;;ªr una pena· l~ª presen<;;íª delª

pEU"SOna jurtdrca enrelaci6h a ese deJito¡puedeplantearla

comentada dfflcultadparQ imputar el hecho aun autor

concreto, que evidencia que el derecho penal clásico en este

aspecto es insuficiente o cuanto menos, algunas de sus

eategorizaei<HteS mereeen ser reetaberedas () adaptadas, si se

opta por admitir las sanciones penales a las personas

jurídicas.

En este orden de ideas, como no es justo dejar impunes

los delitos cometidos a través de sociedades, porque no es

Justo dejar impune ningún delito, la dificultad de determinar
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al autor en esos casos, lleva a la doctrina conternpcrénaa" a

plantear que se hace necesario un derecho penal específico de

las personas jurídicas, o que se deberían reformular las

categorías dogmáticas tradicionales.

3.- Legislación.- 1.- Los países cuya legislación prevé

sanciones para las personas jurídicas a consecuencia de

Hícttcs penales cometidos en su interés, hen dado una

solución prácttca al problema, y +0 hannechovcorno-se verá

más adelante, sobre la base de distintos arQumentos; que tas

personas Jurídicas tienen capacidad de acción propia y los

delitos se atribuyen al autor aplicando las reglas de la autoría

mediata; que la persona jurídica tiene capacidad de

culpahllldad propia o que para sancionar a fas personas

jutídiCEi~ no e~ nacesartc acreditar la culpabilidad, a diferencia

de las personas físicas.

Le-f1oeliQªd YPQsiblementeleprín<;;ipel consecuencíe de

sancionara las personas jurídIcas, es Impedir que la empresa

obtenga beneficios mediante la comisión de deutos. También

se d-ebe tener en cuenta el ya comentado objetivo de

responsabilizar al ente como forma de dar una solución

práctica a la dificultad de Individualizar al autor cuando las

tareas fueron divididas entre varios que a su vez tienen

raspnnsabtttdadas limitadas y distribuidas functonatrnente y

9 Si!vin~ Baclgalupo "Responsabilidad Penal de las Personas Jurídfcas" p~g. 355. En esta misma

postura en cuanto a la necesrdad de un sistema positivo de Imputación de personas jurldlcas,
\

Mi»dmlli<mo Ruswnl "Partl<:;lpaci6n cnmínal" pág. 179 y David Baigún "La resoonsebñtded pen¡:¡f de

las personas jur1dlcas". Sobre la necesidad de reelaborar conceptos M. Garda Amo "A!gunas

consideraciones sobre la resoonsabntdad penal de las oersones iUrfdlcas" pág. ~3.
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as! evitar que queden impunes estos delitos. Finalmente, no

puede ignorarse que sancionar a las personas jurídicas, algún

efecto preventivo general también acarrea.

Si la finalidad es no dejar impunes los delitos cuyo autor

no pudo tndtvtduaüzarse, más allá del rechazo que a nivel

éttco esa pQstvn~ puede despertªr, hª de declrse qvelª norma

positiva 00 deberá exigir que para aplicar sanción ala persona

jurídica sea .necesartc umputar eJa persona física que haya

obrado por ella, toda "vez que de ser así no se superarían las

dificultades de Individualización del autor y esta Imposibilidad

va a acarrear la consecuencia de que no va a ser posible

sancionar al ente, con lo cual no se soluciona el problema.

En general en la mayor parte d-e los ordenarntentos,

todavía rige el principio secretes detínquere non potest. En

oaíses CQmQ España, PQrtugal, Italia y Alemania, las

constttuctonas vedan la posibilidad de atrtbutr CUlpabilidad a

las personas jurídicas. Otros, aún pudiendo hacerlo, no han

dlctadcprevtsionespenales -paratas personas -jurídicas.

Por otra parte, en todos los países se prevén sanciones

cuanto menos administrativas para las sociedades.

:jo 11.= En el Nuevo Código Penal francés que rige desde

el 1() de mano de 1994, se incorporó la responsabilidad penal

de tas personas Ideares, mediante una previsión contenida en

la JH~_rte generi;JI, en el ertlculo 1~1-~, que dice' que SQn

responsables panatmanta las personas morates -salvo el

Estad'o Nacrcna!-, en Jos casos previstos en la ley O
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reglamento, por los 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 dectaradas responsables penalmente en las condiciones

prevtstas en el articulo 121-2, de Ia infracción definida en el

art, ... ", algunos casos son por ejemplo homicidio, lestones,
\ .

bancarrota, extorsión, experimentación médica ilícita.

Las disposiciones penales tributarias no contienen

semejante reenvío, eeme se verá, por lo que en materia de

evasión impositiva en Francia, las personas jurídicas no

responden nenalmente.

3. lit'"' En el sistema jurídico alemán, no se prevén

sanciones penales para la persona jurídica, la cual no puede

ser responsabilizada en esos términos en función de mandato

constltuclona 1.

Sin embargo, esto no significa que la Infracción 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 ~ la persona individual que actúa por I~ sociedad,

sanciones a ras dirigentes basadas en la reanonsaatnoad por el

cornporterntento de sus subordinados ..en esas dos f;ªtegoríQs,

pueden ser penales y contravencronares- y sanciones ala

persona Ideal, que pueden ser contravenctonales.

Las sanciones contrevenclcnales para el ente, surgen de

la Sección 30 del Código Contravenclonal y requieren que una

persona física que haya actuado como órgano de la sociedad,
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sea imputada por ese delito o contravención, aunque en este

último aspecto hay disponibilidad de la acción, lo que

permitirla actuar sólo contra el ente. las sanciones en este

plano son multa -qU€ pUeoe ser muy alta según la Infrecclón

de Que se trate- y comiso .

. I;n el plano pena', como se dijo, las personas jurídicas

no pueden ser responsabilizadas} sin embargo} algunas de las

diversas normas que prevén tipos y sus respectivas sanciones,

determinan que éstas terminen afectando a las sociedades¡ tal­

el caso dei comiso del Instrumento y de( comisó d-e las

gananeias tlíettas

3. iV.- En gspaila¡ las pérsonas juridtcas lió' pueden ser

sujeto acnvo de delitos, e-s decir que de- los d~ltto5 cometidos

en el ámbito de una empresa sólo responden penalmente las

personas físicas que intervinieron, y la sccledad no sufre

pena.

Stn embargo, en función de una necesidad de no dejar

impunes totalmente a las sociedades desde las cuales se han

cometido delitos, se introdujo en el Código Penal el articulo

129 que prevé consecuencias accesorias, que son medidas

srmuares a las penas, y que se aplican a las personas

jurIdtcas.

Estas consecuencias son accesorias de una pena

impueste e alguna persona físice, PQr IQ cua.1 es neceserto

tndlvtdua·llzar al autor del hecho para poder apucérsetas ala
\

sociedad.
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En doctrina fueran calificadas cama medidas de

seguridad pero en realidad RO lo son, eeme señala Silva

Sánchez, porque para poder aplicar medidas de seguridad en

st!tltldo estrrcto, sería necesario que el d~stinatatio de la

medida hubiera deunqutdo vva vque el fundarnanto vde tales

rnsdtdasesta presunción de queu! sujeto volv~ráahac~rlo,

lo cual en el caso -de las personas jurídicas en España1noes

posible.

Por otra parte, también difieren de las medidas de

seguridad, en que repercuten sobre otros sujetos distintos de

aquél al que están dirigidas, como son los socios inocentes y

los empleados, que pueden verse perjudicados seriamente sin

haber incurrido en ningÚn ilícito. E-n realidad son medidas

administrativas.

3. v. - SIendO una de las·· f-lfiallaades el evitar el

enrtquecimtanto ilé(;¡ítiñió datente, las penas para éstepuedan

incluir el comiso de la gantH1Ciaespuriamenteobtenida.

Otras posibles sanciones para el ente son: multa,

disolución, interdicción, suspensrén, imposición de un veedor

judicial, cierre definitivo o por tiempo determinado¡ exclustón

de las licitaciones públicas, interdicción de emitir títulos,

interdicción de emitir cheques, confiscación del objeta de la

infracción, difusión de la sanción aplicada, etc ..

4.- Plano dogmátJco.- 1.- Como ya se adelantó, este es el

íJ,ªñOéfi él QUé sé ªñª'iZª si'~s Défsóñ~s jüfígiCªstiéfHHl
\

capactd ad de acción, de culpabilidad y de pena, y cuál es la

categoría de las penas que se les debe aplicar.
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Dice Zatfaronl '? que la cuestión se resuelve según se

adopte la teorfa de la ficción o la de la realidad.

Savigny y Gierke -entre muchos otros- trazaron sus

teorías en el marco de la búsqueda de respuesta al planteo de

cuál es el concepto de sujeto de derecho.

Malamud Goti ll explica Que si sostenemos la teoría tle Ia

fi<;c;ión(Stlvigny),la scctedad ~sun recucso té<:ni<;o pera

realizar el 'tráfico comercial ypatrlmoniahes-una 'pura

-atjstrá~,CióftqUé ,desigñahi(HVidUQs agfUpáQºsdetr~s {feellá.

ComoconcJusión de eso, sigue que .las sociedades carecen de

voluntad, su objeto nunca puede ser la comisión de ilfeitos por

ser extrañe a su destino, y los actos Ilícitos del administrador

no pueden alcanzarla porque exceden su mandato. Sin

embargo, ello no obsrarla a que en el plano administrativo

pueda tener que responder la sociedad por actos ilícitos.

SlsegUlmQs la tecriece-tacerscneüdad real (Gierke},el

ente es un tercero respecto de los Integrantes y {a

résponsabilidad deriva dé Jos actosproptos da cada uno. Esta

teoría recoge un hecho cierto que es que /aempresil

condiciona el comportamiento de sus integrantes, que deben

eenferrnar su eondueta a los mecanismos, exigeneias y

conveniencias de la sociedad, y además utilizan los recursos

técmcos y aconómlcos de la sociedad para cumplirla finalidad.

En este orden de ideas, sería nosib!e la atrtbución de

responsabilidad a la sociedad.

10 ~\lg'nI9l~ffªrQnl ''Trata{\9 {\11l D@rl1ll;hQ PQna'" t, nI p~g, 55.

11 Jaime Mala.mud GQtl "Pe!$Qna juridic;a y penalidad"pág, 42,



287

4. ii.- Como ya se adelantó, quienes se oponen al

reconocimiento de las personas jurídicas como posibles

sujetos activos de delitos, plantean objeciones sobre la base

de vartos arqumentos.

En breve síntesis1' , señalan la Incompatibilidad de la

cersone j\.lrídl~Q~Qn las ~otegQríosdogmáti<:asde 0<:<:16n y

culpab-lIldad, y tamb lé-11 COI} la -funcIón y esencia de Ia jiena,

qlJ~ $óñ conceptcs élábórádos á partir dél sujeto tndtvtduc.

Como exponente del rechazo total, cabe citar a Luis

Jiménez de Asúa, que basándose en múltiples argumentos,

sostenía que las personas jurídicas no pueden ser autoras de

ilícitos porque carecen no sólo de capacidad para cometer un

delito, sino también da la conctancta d@ la antijuridicldad, e

incluso dela posibilidad de obrar intencionalmente, y concluía

cue ecucer las cetescrtes de la partlcipación criminal a. las

personas jurídjcas es una ficción.

Por otra parte, señalaba que aplicar sanciones a

personas jurídicas necesariamente implicaría sancionar a

inocentes como ser los socios que no participaron del acto

ilícito, a quienes se estaría aplicando saneién sin eulpabtlldad

alguna.

En cambio, a su cnterto, nada obsta a que aplicada una

sanción penal a la persona física Que resultara autor del

hecho, se agregare alguna sanción administrativa pare la

persona Jurídica.

12 Ver Silvina Badgalupo "la Responsabilidad !'mal de las f'ersonas Jurídlcas ..... pág. 128 Y sl9s.
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Como forma de resaltar el contraste con las teorías

antiguas, cabe tener presentes las conclusiones de S.

BacigalupolJ en sentido de que la Idea del individuo como

punto de partida de la dogmática penal ha Ingresado en una

fase de cambio y está en profunda crisis, porque no explica ni

sotuclcne le.s numerosas sttuecíones ª tes cue e' derecno

penal debe enfrcnterae. A partir de allf {a, autora considera

abi~rtaladis<.:usió·rípara~I désár-n)llóo-éuñij t-éórfij dógmática

de la responsabilidad de entes colectivos.

4.- i11.- El centro del problema es que los conceptos

jurídlces están elaborados desde la idea del sujeto come

individuo, es decir como persona física. La cuestión es si el

IndiViduo es el único sUjeto postble en el Derecho penal, o Si

la persona jurídica también lo es.

Ahora bien, de admitirse la responsabilidad deja

persona jurídlca, se Impone esclarecer los presupuestos de

reSpor;sáoJlidad oéJ éñté, a sal)éf los actos dé QUé pérsoñás

físicas 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 jurídica como

su órgano por el mismo hecho o la sanclón a uno excluye las

demás.

En caso de negarse la punlbHldad de las personas

jl,lxíd{<;;es, corresponde eneltzar leconvenlencie de ampliar IQ~

-I"egfmenes de medidas de seguridad o d.e sanciones

13 Sl/vlna Baclgalupo op, cit. pág. 340.
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administrativas, lo cual si bien bajo otra denominación, está

orientado en el mismo sentido.

Esto último aconteció en España al sancionarse el

artículo 129 del Código penal que introdujo las consecuencias

accesorias.

Debe tenerse ~spe~iijl ceutele en este punto, ya que Si

se nfegafaresponsabllldad penal de las personas-jurtdtcesvIa

fo rmadéé IÍ tre reo lÍéstas sa IÍCió nes puédesé r -más fés iva dé

garantías constitucionales que una verdaderapena, ya que se

podrían llegar a aplicar sin juicio -en caso de que el juicio se

dirija s610 centra personas ñstcas-, con las obvias

consecuencias nefastas para el derecho de defensa, sin entrar

en detalles acerca de que se estaría aplicando una pena sin

siquiera intentar efectuar el jutclo de culpabilidad, aún con la

e§p~~itll ccnñsuractón de la cereccrte de~\JIQºbtl¡da.g

tratándose de personas jurídrcas.

4.-iv.- La falta de capacldad de acclón del ente, es un

planteo que se basa en su incapacidad de voluntad.

Primeramente parecería que esta postura no observara al

ordenamiento jurídico en forma g!obal, ya que para diversas

ramas del derecho no se cuestiona en absoluto si las personas

jurídtcas son sujetos, por ejemplo, nadie duda que pueden

contratar y que tienen obligaciones frente a los Fiscos, sin

~mbéH"gQ en derecho pem~l es uno de los ternas más debatidos.

De todas- mancrasv n o deben mezclarse conceptos civiles

y penales -pese a que hacerto SimplifiCa la respuesta al

planteo- porque la ficción que da sustento a la capacidad de
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acción en el plano civil no debería admitirse en el penal. La

acción que estos críticos dicen que el ente no está en

condiciones de realizar, es aquella entendida en sentido penal,

es decir como acción final, en cabeza de quien tiene ª1

dominio consciente del hecho dirigido hacia el fin, y no como

rnera posibilidad física de actuar.

SI para que haya delito se requiere entre otras COSaS una

acción firial 1
\ Tío parece posible atribuirleiTítéríéioríalidád

ilícita al ente.
\

Zaffaroni advierte en esta misma línea negatoria, que la

redacción del artículo 34 del Código Penal argentino no deja

lugar a dudas de la incapacidad de acción de las personas

jurídicas, ya que se n~fÍfHe claramente a la acción nurnana".

Cabe acotar que no faltaron negadores de la capacidad

de ªc<;~ón de la sociedad entendiéndola como in<;ªpª,¡d~H1

natural de acción, sobre la base de que no hay ninguna acción

que la sociedad pueda realizar por sí con independencia de

alguna persona física.

Sin embargo esta negación se refuta con el hecho de que

los órganos deciden y actúan por la sociedad, las personas

físicas que actúan por el ente dando vida a sus Órganos dentro

de lo reglado por el estatuto social, realizan acciones

atrlbuíbles a la sociedad -y no a sí mismos como personas

14 Se entiende que lo que permite imputar un hecho a un sujeto es la intenclon<.llidad con que lo

realizó, es decir que reallz6 la acdén con una flnalldad determtnada (We!zel). Ver supra punto IU. 2.

"Autores".

1§ EugenlQ l:an'<lrQni ''Tratado de oerecno Penal" t. UI pág. 58.
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ffslcas-, más allá de la compleja discusión acerca de en qué

carácter cabe tal atribución (ficción o realidad).

Consecuentemente, sin ser necesario determinar si se

trata de una ficción o de una realidad, es un hecho objetivo

que hay acciones que pueden ser atribuidas a la persona

j\,lrí(ji~ª,Ej~mpHn<;ªTi~d~mªnn echando meno ce Qbli9ª\;iQnes

c/vlles, que cuando la persona jurldlca contratar no ,hay dudas,

d~que reaüzaune acción vqueernecno ue queseexprese 9,

través de un representante no significa que no sea una acción

de la persona jurídica.

Asimismo debe tenerse presente que la persona jurídica

es destinataria de obligaciones, lo Que demuestra que

necesariamente debe tener capacidad de acción (Hirsch y

Tiedemann), ya que de lo contrario nunca podría cumplirlas y

por ese mottvoet legislaoQfflQ las hubiera orevísto, PQr otra

parta, que puedan cumplir sus obligaciones Implica que

tarnbtén pueden lesionar las respectivas bienes jurídicas.

tstos argumentos son de pura lógica, pero en realidad

persiste la dificultad de cómo atribuir una acción a la

sociedad.

Gracia Martín evoca las normas distributivas mediante

las cuales se atribuyen deberes, por éjémplo un bebé puede

tener obligación de pagar Impuestos, lo cual nosigni'fica que

étmtemo Queda cumplir CQn esa obligación, OeellQ se sigue

que las obligaciones no se relacionan con la capacidad de

acclén, ya que la norma atribuye Oéberes Sin intérés;lrlé Si él

destinatario tiene capacidad de acción para cumplirla, y la
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sanción prevista para el incumplimiento de esa oblligación, no

es necesariamente una pena, sino que pueden ser

consecuencias jurídicas reparadoras, asegurativas o

La incapacidad de acción se centra en la incapacidad de

VQluotQQ, R~rQ (Q$ normas que rig~n la vtda Q~ las SQí,;;i~Qªdes,

expresamente prevén los mecanismos de conformación y

~:xt€rjórizaCión dé la voluntad dé éstas. NO -hayirtcOnv€{liertt-é
"

en que la sociedad a través de sus órganos conozca e-I tipo

objetivo de un delito y decida realizarlo. van Llszt decía que

quien puede concluir contratos, puede concluir contratos

usurarios.

D~ todas maneras ~I principal arqurnento con ~l que ssta

postura crítica negatoria fue rebatida es que la teoría de la

partlí,;;ipg(;i6n criminal admite incluso para persones físicas

Indívlduatas, Ia responsabtüdad de quien no ha reaUzado la,

accíón, por ejemplo el caso de coautoría Q de autor rlJedLato 17
•

Consecuentemente, la incapacidad de acción no impide

atribuir responsabIlidad penal a las personas jurídicas.

4.- V.- Otro de los supuestos obstáculos para reconocer

carácter de sujeto a la persona jurídica en materia penal, es

su. invocada incapacidad de culpatnltdad'" por tattar!e

16 Luis Gracia Martín "R.esponsabllidad de las pe-rsonas juridlcas" pág. 65.

11 Sllvlna 8acigalupo op. cit. p~g. 148.

lB C6ñf. §Uf,ifB CapíEüló 11. CülpáBilidM es fépfóéliliBilidad éómo ffiéfeéimiéfif6 dé peM détWádt5 dé

no haber adaptado la aceren al conocimiento que se tIene de la norma; pudiendo el sujeto haberse

motivada en la norma para actuar, no la hizo.
\
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inteligencia y voluntad, El restante, la imposibilidad de

cumplir con el fin de la penal,~,

La crlttca se centra en que la persona jurldtca carece de

capactdad de cutpebuideo entendIda como postbítrdad de

motivarse en la norma en función de su autodeterminación.

Esta oposición sobre {abase' d€! la- íncapectded no pudo,

ser sorteada por varios autores, que consideran insalvable el

Imp~d.Il'tH!nto de comprender la criminalidad del acto y dlrlgiX

sus acciones conforme a esa comprensión, postura que ha

llevado a sostener Que en el caso de las personas jurídicas la

culpabilidad es siempre por el hecho de otro o al extremo de

afirmar que tratándose de personas jurídicas, la puntbíttdad no

requiere culpabrltdad:

QtrªPQsibiHdad. es la $Qstenida PQf . ~i Tri-bunal

Constttucronat español en varias sentencias, en sentido de qua

e,1 principio de tutpabilidad débé apucársales dé uña mañera
"

distinta que a las personas físicas.

Diversas posturas doctrtnartas" trataron el tema desde

ópticas variadas, algunas preservando el concepto de

culpabílidad tradicional, delinearon otro distinto, válido sólo

para las personas jurídicas sobre la base de la imputación en

función de una teoría de elevación del riesgo específico del

ámbito de la empresa, en que la realización de un riesgo

tipi<:o de la scttvtdad ernpresarlal, es una condtcíón objettva

d,e sanción -Helne-.

19 Conf. supra Capítulo n, distintas teorías sobre el fin de la pena.

20 Analtl.adas por Sltvlna 6aclgallJpo (Jn "R()sPQnsabUtdad: Penal de las Personas ]lJrldlcas''.
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o también la teoría del injusto del sistema según la cual

el injusto cometido en la empresa es el que lesiona bienes

jurídicos compatibles con la filosofía de la empresa, cuya

responsabilidad puede recaer sobre la empresa o sobre sus

miembros -Lampe-.

haclándoto apttcabla a personas tantof{slcas como jurídtcas,

ér térmtncs dé éulPábilidaddé ór~áhizáClórlénpaláb(ásd~,

Ti~9~fU.9.11}1,q,!:i~n l?9~ty,19 {Yfl9g r t~ 9yl[J99HJgªº º~Iªs-;'" .". ",' '> ..-;0', • ",' '" ",' ,

personas jurídicas no en un aspecto pstcolóqlco, sino como no

adopción de las precauciones necesarias para garantizar el

desarrorto ordenado de la actividad de la ernpresa".

O dsrtvando la culpabtlídad de la empresa y sus órqanos

por no haber tomado las medidas necesarias para qaranttzar.

un negQ\;lQ dentro de tª!ev, tH~~ª!1 el <;;:Q!1<;;ep\Q de <;;vlpªº¡UQªQ

acumulattva -Htrscn- saqún Ia cual se trasladata culpabilidad,

del. que actuó en representación de la empresa, a ésta,

La culpabutdad que por razones obvias no puede tener la

persona jurídica es la de contenido psicológico, pero no se

puede negar que el ente obra con libertad societaria y en ese

sentido se autodeterrntna, como también lo hace cuando firma

un contrato oblTgá-nd-ose, y puede serte reprochado el uso que

hace de esa libertad socí al.

21 Conf. M. Garda Arán "Algunas consideraciones sobre la responsabilidad penal de las personas

jurídtcas" pág. 53 Y LuIs GracIa Martln "ResponsabIlidad de las Personas jurídIcas" en

"Respons¡;¡billdad penal de las empresas y sus órganos ... "pág. 62.
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Baciqatupo" sostiene que para compatibilizar el principio

de culpabilidad con la responsabilidad penal de las personas

jurídicas debe tornarse un ceneepte amplio de culpa bilidad

entendido como responsabilidad social (Tiedemann), y que la

capacidad de culpabilidad podrla ser regulada normativa mente

por el legislador (Baumann).

Por lo tanto, para Baciqelupov Ins hechos individuales se;

deben considerar como delitos dela persona jurídica en tanto,

é~ta a través de sus órganos o re.presentantes haya Om¡tldq

las medidas de cuidado necesarias para garantizar una

conducción ordenada, \no delictiva de los negocios. El reproche

Que Justificaría la imputación de la acción a la persona jurídica

y su sanción sería un "momento orntstvo".

También se habla del "interés público preponderante'1.23

como justificación a la aplicación de sanciones a las personas

ji)ríQi~i;i~ ~1J1 QiJ€} se v€}rifiQiJ~ í;1J IRi;ibHiQi;iQ, Q ~I r~~mpli;i~Q d~

ésta por crtterios de proporcionalidad; que s~nlas

caracterlsttcas de la cu.lpa.biHdad que los entes idealéS no....,

llegan a cumplir, igualmente se traduzca en un tope al poder

punitivo del Estado.

Estas tendenelas a eliminar el requisito de culpabilidad

para atribuir responsabilidad penal a las personas jurldícas

tienen un exponente fundamental en scnunemann, que piensa

que debe dejarse de lado el requisito de Ia culpabilidad en tos

22 Enrique Baclgalupo "Responsabilidad penal de las personas jurldlcas" en "Derecho Penal

EconómIco" págs. 77 y 78.

23 f\1axlmlllano Ruscon! "Participación criminal" pág. 186.
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casos en que no se pueda perseguir al autor individual, si el

ac~o lllelte fue en beneficio d@1 ente y no hubo adopción d@

medidas para evitar el daño.

Ello, sobre la base de una urgencia preventiva nacida de

una suerte de estado de necesidad que obliga a sancionar al

grupo po r los hechos ilícitos realizados con espíritu de,

empresa en interés de ésta, ante la falta de medidas de

vi g,il~wcia, cua ndo no sea post ble lndivid Ya llzer aI autor CQ~

seguridad, desligando así la sanción del concepto de

eu1pabII¡dad24•

Encarada la cuestión desde el punto de vista contrario,

@s interesante la observación que efectúa RuSCOn!, partiendo

de que, como. se dijO, es frecuente que las empresas tengan

QJqª.nj~tl(;Jº,JflS. ªdmin ¡~trªtJvªs_ ~.º_mttl~JªS,$ <!~SJ~.~Jsº.nªt¡~il<;jQ,n

de las decisiones y fragmentación de la Intervención de

dlvarsos agentes en procesos únicos, condicionamientos sobre
\ ~ -.

las personas ñstcas Que toman decisiones, disociación entre

dsctsores y ejecutores, y entre ambos y los que se beneftcran

eo-rt el iliette,

Esa sttuactón lleva a que en ciertos casos, el hecho de

que responda penatmente una persona ffslca por el delito de la

empcese , también implica aplicar una pena que no se

corresponde adecuadamente con el grado de culpabilidad del,

24 Conf., Bajo Eernández en "Hacta un nuevo derecho penal:eLde las personas jurídicas" pág. 128, L.

Gracia Martfn "Responsabllldad de las personas jurkncas" pág. 55 Y Rodrfguez Estéve.! en "El derecho

penal.en.la.actívldad.econórntca" pág, 281.

BIBUOTECA OE LA FACUtPP J: r'ljéNCIAS EGONOMIOAS
Pf~f@Gor Emérito Dr. AlFR:=DO L. PALAC10S
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sujeto", porque éste puede ser muy inferior al

correspondiente al injusto realizado.

Actualmente hay una tendencia a estudiar el fenómeno

como delitos cometidos en la actividad de una agrupación (en

alemania: Verbandstat), según la cual la base para aplicar la

sanción no es la realización del tipo sino el conjunto de

actividades de una agrupación; por ejemplo Marxen habla de

la "disposición criminal de la agrupación" siendo que hay

cosas que las personas hacen en ese marco, que solos no

harían.

4. - vi.- En cuanto al obstáculo derivado del fin y de la

personalidad de la pena, también las críticas son de varias

clases.

Las de corte ético, originadas en las corrientes que

asignan un contenido de esa naturaleza a la sanción,

advierten que los delitos económicos carecen de reproche

social, por lo que entienden que la pena no estaría justificada

-no sólo para las personas jurídicas, tampoco para los sujetos

individuales-, y cabrían meramente sanciones civiles o

administrativas. Se aprecia que los reparos de esta índole no

se ajustan a la realidad social y económica actual que exige

un control de las actividades ilícitas de las sociedades.

Se oponen a la sanción penal a la persona jurídica

también quienes entienden que la pena tiene una finalidad

retributiva de hacer sufrir o sentir un mal al autor del delito,

25 Maxlmlliano Rusconl "Partldpad6n criminal" pág. 182.



298

porque no tendría utilidad alguna ya que los entes morales

carecen de capacidad de sentir.

Por su parte, la crítica acerca de la imposibilidad de

aplicar pena a la sociedad sobre la base de que no es posible

imponerle prisión, no se sostiene, desde el momento que

existen numerosos tipos de penas, no sólo la de prisión.

También se objeta una afectación del principio de

personalidad de las penas, ya que al aplicarse una sanción a

la persona jurídica, se estaría sancionando también a

personas físicas que no lo merecen, como por ejemplo los

socios que votaron en contra de la decisión ilícita.

Sin embargo, no debe perderse de vista que la persona
\

jurídica sobre la que recae la sanción es un ente diverso de

sus socios, 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 jurídicas, se cumple el fin de la pena en

la medida que no se sostenga la teoría retríbuttva ", porque la

pena aplicada como consecuencia de un delito realizado por

una persona jurídica, cumple tanto con los objetivos de

prevención especial cuanto general.

En cuanto al alcance de prevención general se ha dicho

que no hay diferencia entre el efecto que una multa aplicada a

26 Aunque también se ha sostenido que la Irnposldón de una pena por el uso Indebido de la libertad

soda! del ente. tiene par fin la IImltadón de la libertad económica y par lo tanta la tuncíón de la pena

es la retribución (van Weber); conf. S. Baclgalupo op, cit. pág. 133..
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una empresa provoca en otras de su clase, y el efecto que la

multa a una persona física provoca en otras.

Se ha sostenido también que la pena aplicada a una

persona jurídica carece de efecto alguno en el plano especial,

porque quienes deben ser desalentados de cometer nuevos

hechos similares son las personas físicas que actuaron

directamente en el ilícito, 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 ilícitos

cometidos por los directores o representantes, los van a

alcanzar en función de las penas que ellos merezcan por su

intervención como autores o partícipes de los hechos y no de

la que corresponda a la sociedad, cuya finalidad está

orientada a ésta y no a sus dirigentes.

5.- Aspectos de política criminal.- i.- La política criminal

es la política del derecho penal y se maneja con valores a

partir de los cuales se dictan las normas que están orientadas

a ordenar el funcionamiento de la sociedad, siguiendo la línea

de los valores elegidos.

El respeto y la preservación de tales valores

considerados superiores justifica el recorte de algunos

derechos individuales, por ejemplo, se tolera la restricción

parcial de la libertad de cada individuo como algo necesario

para respetar los derechos de los demás.

En el plano de la política criminal se determina sí es

conveniente incriminar ciertas conductas y en qué medida es
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ventajoso hacerlo. El proceso de tipificación debe pasar por un

análisis previo relativo a la necesidad de que determinado

bien jurídico sea protegido, en ese caso de qué índole debe

ser la protección, la justificación, la necesidad de incriminar

sólo la afectación dolosa o también culposa, etc.

Determinar si las personas jurídicas serán responsables

penalmente o en un plano meramente administrativo,. son

cuestiones que sólo pueden ser resueltas por la vía legislativa,

es decir que el régimen aplicable será lo que resuelvan los

respectivos sistemas jurídicos positivamente .

. A partir de admitir la posibilidad teórica de aplicarles

sanciones penales a las personas jurídicas, corresponde

determinar si es conveniente hacerlo.

En caso afirmativo, como se dijo, sobreviene la cuestión

de la criminalización, es decir la elección de qué infracciones

se elevarán a la categoría 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 cómo

concurren las sanciones a las personas jurídicas con las de las

personas físicas que obraron por éstas.

5. - ii.- En cuanto a la conveniencia de prever quelas

sanciones penales alcancen a las personas jurídicas, la

primera reflexión que despierta el tema a nivel intuitivo, es

que acreditado un delito y determinada en el mismo la

injerencia de la persona jurídica con las características

particulares de culpabilidad ya comentadas, pensar que quede
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impune, provoca irritación y sentimiento de que se trata de

una injusticia.

Tras ello, cabe matizar esa primera opinión, advirtiendo

que una sanción administrativa no dejaría el hecho impune.

Pero las particularidades de la sanción administrativa, entre

ellas la falta de reproche ético o estigmatización que

involucran, especialmente en el caso de algunos delitos, no

colman la expectativa.

Otro matiz está dado por la circunstancia de que las

personas físicas que hicieron la maniobra serán castigadas por

su intervención 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 daño 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 identificación del autor, aunque por su

calidad de procesales no deberían interferir con deCisiones de

política criminal.

5. iii.- En síntesis, y en palabras de Silva Sánchez,

puede sintetizarse que quienes afirman la necesidad de aplicar

consecuencias penales a las personas jurídicas, se basan en

tres grandes líneas argumentales. La primera es que no

siempre es posible sancionar penalmente a las personas

físicas por los delitos cometidos en la empresa; la segunda

sostiene que aún si las personas físicas pudieran ser
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sancionadas, esa respuesta se presenta como insuficiente

frente' a" la' crtmlneltdad econórnlca'; erf tercer" lüg'ar', las

sanciones administrativas no son adecuadas a"la)' criminalidad

organizada, que mayormente se da, en la empresa.

5,., iVr- &.1 tema ha, sido, abordado- por la doctrtna. con

argumentos diversos. Bajo Fernández, entiende que habría

que enmarcar la cuestión en un hipotético derecho

sancionador penal de las personas jurídicas, distinto del

derecho penal común, así como por ejemplo existe el derecho

perlaI , de riHn16res' dirf SUs péirtH::uta-rldCfd'éS', p6drréf exrsttr et

derecho penal d-e las personas jurídicas.

A este interrogante SHva Sánchez27 responde en forma

negativa. Dice este autor que las necesidades de política

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 o representantes que

intervinieron en el hecho, sumadas a una sanción monetaria al

ente, tienen mayor eñcacta preventiva especial y general.

Entiende que la acción penal debe dirigirse a las

personas físicas que conforman la voluntad social, que son

quienes controlan la sociedad y rigen su destino. Las

sanciones que recaen sobre la persona jurídica no causan

ni ng ún efecto preventivo sobre los suj etos que intervin íeron

personalmente en la realización del delito y aún después de

eso, pueden seguir dirigiendo otras sociedades.

27 Jesús Silva Sánchez "Responsabilidad penal de las empresas ... " pág. 361.
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Sin- embargo, las aludidas objeciones. ornlten tener en

cuenta. que la. prevención en relación a las. personas físicas.

que actuaron por la persona jurídica no debe buscarse a

través de la pena aplicada a la sociedad, sino de la que les

corresponda a ellos mismos por su intervención en el hecho.

Silva Sánchez en un trabajo postertor" ad mite que la

pena de prisión a las personas físicas deja intacta la

estructura que promueve la comisión del hecho ilícito, siendo

que-Ia orqantzactón de- la- pe-rsona jurfdtca no- se- ve- afectada,

Lo- cual no- significa en modo alguno. que deba prescíndírse de

la responsabilidad penal individual, sino que corrobora que la

senda de la responsabilidad acumulativa -no alternativa-, es

la más adecuada para ~nfrentar la crlmtnaltdad de la empresa.

Por otra parte, en caso de aplicarse multas a las

personas físicas, no puede descartarse que la empresa les

reintegre el importe, con lo cual éstas ni siquiera van a sentir

los efectos de la sanción, en tanto que la empresa tampoco,

porque la qraduactón de una multa a ser aplicad-a a una

persona física, seguramente arrojará un monto riiü'/ inféridr al

que le correspondería a la persona jurídica. De esa manera

ciertas sanciones aplicadas solamente a .Ia persona física

carecerían de efecto alguno tanto para ésta como para la

empresa.

28 J. Silva Sánchez "La responsabilidad penal de las personas jurfdlcas y las consecuendas accesorias

del arto 129 del c.P.", en "Derecho Penal EconómIco" pág. 317.
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Este tema se relaciona con otro de los mencionados, que

es la vinculación que debe darse entre la pena aplicada a las

personas Jurídicas y aquella que corresponde a sus órganos.

5,- iv.- Malamud Goti enfoca con un criterio impecable la

cuestión de la conveniencia de sancionar personas jurídicas,

que en realidad no difiere de la opción que se presenta en

torno de criminalizar infracciones para personas físicas.

Señala que la aplicación de una sanción penal exige un

trámite engorroso con etapas que necesariamente deben

cumplirse para individualizar al autor, establecer que ha.

obrado culpablemente, que no obró con error, etc., y culmina

con la imposición de un castigo que tiene gravedad y acarrea

implicancias como la estigmatización.

Mientras tanto, la aplicación de una sanción

administrativa sólo 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 opción es vincular esa. conducta al

incumplimiento de un reglamento y la otra a un tipo penal. La

elección de cuál de las dos respuestas debe dar el Estado a un

ilícito, es de índole práctica y estratégica.

5.- v.- Otro de los aspectos que pueden presentar

dificultades en relación a la aplicación de sanciones penales a

personas jurídicas es el referido a cuáles 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 jurídicas, como por

ejemplo la bigamia o la violación, por lo que no tiene sentido

ni consecuencia alguna incluirlos.

Existe más de una forma de legislar esta cuestión. Puede

optarse por incluir una cláusula universal en la parte general

del Código Penal que de esa manera alcance a todas las

figuras, o puede expresarse separadamente en cada tipo de la

pa rte especia 1.

En el Código Penal francés se incluyó la norma general,

con una remisión a las especiales, de modo que se prevé

responsabilidad penal de las personas morales sólo en los

casos previstos por la norma que tipifica cada delito.

5.- vi.- Penas para el ente.- a) Queda planteado como

tema de análisis, si como dice Silva Sánchez, una pena de

prisión efectiva, aunque corta suficientemente complementada

con una pena pecuniaria, en el campo de la delincuencia

económica no es más eficiente que una sanción al ente.

No debe perderse de vista que una multa puede ser

tomada como costo por la empresa, prevista y previsionada de

antemano, y de esa manera su efecto punitivo queda

totalmente diluido.

Para evita r esa posibilidad, en Espa ña existe una norma"

que dispone como principio, que el establecimiento de

sanciones pecuniarias deberá prever que la comisión de las

29 Artículo 131 ap. 2 de la ley 30{92. Conf. Bajo Fernández en "Hacia un nuevo derecho penal: el de

las personas jurídicas" pág. 129.
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infracciones tipificadas no resulte más 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 pequeñas empresas como a grandes

integrantes de grupos multinacionales, circunstancia que hará

variar notoriamente la graduación.

b) También debe tenerse presente que la pena que se

imponga a la sociedad -como a cualquiera- no debería afectar

a terceros.

Surge así el problema del perjuicio para los socios

inocentes y para los empleados, para los cuales una medida

contra la empresa tendría efectos perjudiciales pese a su falta

de culpabilidad, y tal vez incluso su falta total de intervención

en el hecho.

Consecuentemente tanto en el momento de prever penas

tales como disolución o suspensión del ente, como por

supuesto en el de aplicarlas, hay que tener en cuenta los

efectos colaterales que su implementación puede producir, por

ejemplo cerrando una planta que contamina, desaparece el

peligro generado por esa fuente de contaminación, pero a la

vez quedan sin trabajo todos los empleados, o se deja de

producir algún medicamento o producto útil y necesario.

e) Por otra parte, el cumplimiento de las penas por parte

de las sociedades puede ser eludido con relativa facilidad

recurriendo a cambios de personería o de representantes,



307

disoluciones, reorganizaciones, etc.. Por ejemplo en caso de

retirarse la autorización para operar en cuentas bancarias,

sería relativamente sencilla la elusión del castigo mediante el

uso de cuentas abiertas a nombre de alqún directivo o

empleado, o cambiar la denominación de la cuenta.

Por eso sería conveniente en ocasión de implementarse

estas penas, prever también medidas de aseguramiento del

cumplimiento de las mismas, sean legislativas o

reg la mentarias.

d) Teniendo en cuenta que la pena también puede estar

orientada a la reparación del daño causado, y es aconsejable

que así sea, otra pena que es factible implementar, es la de

efectuar determinadas prestaciones obligatorias,

especialmente tratándose de personas jurídicas, que se

supone cuentan con poder adquisitivo.

En el caso de la evasión tributaria las prestaciones

reparatorias podrían consistir en algún 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 podría efectuar prestaciones en

comedores comunitarios, si se trata de servicios médicos,

podría atender una determinada cantidad de pacientes

derivados por hospitales públicos, etc.

e) En el artículo 131-39 del Código Penal nuevo francés,

se prevén para aplicar a las personas jurídicas, las sanciones

de multa, disolución social, prohibición de ejercer una o más

actividades profesionales o sociales a título definitivo o por
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cinco años o más, control judicial de la gestión de la persona

moral por cinco o más años, cierre definitivo o por un lapso

mayor de cinco años a los establecimientos utilizados para

cometer la infracción, proh lblclón de recurri r aI ahorro pú bl ico

en forma definitiva o por una duración de cinco años o más,

prohibición de emitir cheques o utilizar cartas de pago por

cinco o más años, confiscación de la cosa utilizada o destinada

a cometer la infracción y difusión por la prensa de la pena

recaída a costa del condenado.

Una característica que debe señalarse del régimen

francés es que por la forma en que está redactado el artículo

que contiene las previsiones de penas para la persona moral,

la multa del apartado 131-37, se aplica siempre, aún en

ausencia de expresa previsión de la norma especial, a

diferencia de las restantes penas, que sí deben estar

señaladas expresamente en el tipo para poder trnponerse".

f) Nada obsta a combinar penas con medidas de

seguridad, como podrían ser la imposición judicial de un

consejo de vigilancia, la realización de auditorías periódicas,

obligación de presentación periódica de los estados contables,

obligación de requerir al Juez autorización para realizar

determinados actos".

Es cuestión discutida en doctrina si es conveniente

aplicar a las personas jurídicas, penas, medidas de seguridad

o sanciones administrativas.

30 Rudolf Hidalgo "Enterprlse et responsabillté pénale",

31 Comentario de Maxlmlliano Rusconi al proyecto de Código Penal de Guatemala.
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Bajo Fernández explica qué costo dogmático tiene cada

solución al problema de la aplicación de sanciones a personas

jurídicas; 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

garantías procesales y Si se las considera medidas de

seguridad, se perjudican los conceptos de peligrosidad y se

med ida de seg urtdad".

Si se admite la incapacidad de culpabilidad de la persona

jurídica, no habría dudas de que sólo pueden aplicársele

medidas de seguridad, que por su naturaleza apuntan a

eliminar la pelig rosidad de un sujeto que ha cometido un

injusto penal inculpable.

Sin embargo, y si bien quedó superada la negación en

base a tal argumento, aún admitiendo la culpabilidad de la

persona jurídica, podrían aplicársele medidas de seguridad,

porque habiendo generado un peligro para algún bien jurídico,

el presupuesto de procedencia de tales medidas, se acredita

igual.

g) Entre las soluciones posibles está la aplicación de

sanciones administrativas, procedentes en caso de

Incumplimiento de reglamentos, cuya gran ventaja es la mayor

sencillez de trámite -al menos en teoría- y requisitos para su

aplicación, lo que desde el punto de vista de la respuesta

estatal ante el ilícito, en cierta manera las torna más eficaces

que las penas.

32 Bajo Fernández "Hacia un nuevo derecho penal: el de las personasjuridicas" pág. 117.
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Por la manera sencilla y práctica en que soluciona los

problemas para determinar si las personas jurídicas pueden

ser responsabilizadas, la salida mediante aplicación de

sanciones administrativas ha sido muy apoyada en doctrina.

En principio, los delitos dan lugar a la aplicación de

pe n él S aI au tor y pél r t íctpes, én tant o q ue 1as eontr él Venti oné s

hacen aplicables sanciones administrativas.

Se ha estudiado en profundidad la diferenciación entre

ilícitos penales y administrativos, o delitos y contravenciones,

y Malamud Goti 33 presenta como síntesis, que la primera

distinción de las teorías 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 la aplica un juez del poder judicial o un juez

administrativo, son criterios absolutamente insuficientes que

no dan respuesta al problema.
\

Reseña la postura de I\II.Jñez, 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 insubordinación,

negligencia al incumplir obligaciones administrativas.

Malamud Goti expone también su criterio basado en el

aspecto ético y en la estigmatización, conceptos ambos que

permiten la distinción que se busca, porque la pena designa

una conducta disvaliosa éttco-soclalmente y la estigmatiza, en

33 Jaime Malamud Gotl "Persona Jurídica y penalidad" pág. 54.
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tanto que la falta, que no tiene ese efecto en el plano social,

se reftere at quetirarttamténto de una función orqaruzatíva del

Estado, es objetiva y no afecta un orden impuesto con sentido

ético, sino una forma cualquiera de organizar que ese Estado

impuso con sentido utilitario, como podría haber impuesto

otra-

Bielsa 34 sostenía que el derecho penal administrativo'

debe ordenarse sobre la base diferencial del delito y de la

contravención; eí dento es un ataque af orden jurídico que fa

ley quiere restablecer, mientras que la contravención consiste

en na cumplir el deber impuesta por la ley atado

adrníntstrado por una obligación de colaborar en el interés

colectivo. La pena típica de la contravención, señala, es la

multa.

h) En caso de optarse por responsabilizar a la persona

jurídica penalmente, la sanción a aplicar, debería 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 delitos económicos y tributarios.

Una sanción que consista en la prisión para uno o varios

directores -salvo el caso de pequeñas sociedades,

especialmente de tipo familiar-, a la empresa no le modificará

su funcionamiento, e incluso puede llegar a no causarle

ningún trastorno, lo cual en definitiva se traduce en que no va

a tener mayor efecto, ni preventivo especial ni general.

34 Rafael Bielsa "Naturaleza jurídica de la multa administrativa" publicado en l.A. t. 60 pág. 24.
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Cuanto más grande sea fa empresa, más desapercibido

pasará ese tipo de sanciones porque los directores son

fungibles y generalmente pueden ser reeh\plata(JOs sin

mayores dificultades. t,o mismo ocurre con las multas, que por

importantes que sean, en caso de que el producto del delito

sea conveniente en términos económicos, la multa deberfa ser

de una gran magnitud como paú} lograr revertir esa situación

y así desalentar la propensión al delito.

En este punto, ha de tenerse presente que cada

ordenamiento debe responder a la realidad del país y época en

que va a regir. Oe tal manera, siguiendo fos lineamientos

trazados por el profesor Bustos Rarnffel, las s¿HuclÓnes que la

política criminal ha dado en otros países, sirven desde el

punto de vista académico y permiten recoger la experiencia de

los sistemas que han aplicado soluciones a problemas

si mi lares, pero no pueden traspcla rse si n adaptación a las

costumbres y prácticas 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 país y época en

que va a regir. De tal manera, siguiendo los IIneam lentos

trazados por el profesor Bustos Ramírez, las soluciones que la

política criminal ha dado en otros países, sirven desde el

punto de vista académico y permiten recoger la experiencia de

los sistemas que han aplicado soluciones a problemas

similares, pero no pueden traspolarse sin adaptación a las



313

costumbres y prácticas propias de cada Iuga r y tiempo,

aspirando a que den los mismos resultados.

Siguiendo ese orden de ideas, en países en que no hay

conciencia de que la evasión fiscal constituye un grave delito

. y que debe ser reprimido, no es fácil encontrar un tipo de

sanción que logre el efecto preventivo buscado. En la medida

que no haya un auténtico reproche socral hacia el evasor, la

sanción difícilmente logre causar un efecto preventivo general,

porque probablemente sea vista como un exceso de la

administración o como una medida desproporcionada. Por otra

parte, la aplicación 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 países en que haya esa creencia,

también deben descartarse sanciones que sea fácil eludir,

como la Inhabilitación para operar en cuentas bancarias o la

imposición de un veedor.

Diferente es el caso de una sanción que realmente

estigmatice a la empresa traduciéndose, por ejemplo en la

pérdida de clientes, y que podrá variar según la actividad a

que se dedique.

Teniendo en cuenta esos factores, en tanto se trate de

países con la señalada característica, la clausura se presenta

como la pena Que a la persona jurídica más efecto le va a

producir.

l) Las consecuencias accesorias para la empresa, al

esti lo del artícu lo 129 del Cód igo Pena I espa ñol, es otra de
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las posibilidades. Aún sin dirigir imputación penal a la persona

jurídica, 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 raíz de su entrada en vigencia en España se ha

estudiado en qué categoría corresponde inscribirlas, siendo

varias las soluciones posibles, ya Que tanto se ha sostenido

Que son penas (Zugaldía Espinar y Muñoz Conde), Que son

medidas de seguridad cuyo destinatario es la persona física

Que cometió el ilícito (Mir Puig), que son medidas de

seguridad que recaen sobre la persona jurídica, y que son

consecuencias jurídico-administrativas no sancionatorias que

se imponen en el proceso penal por razones de economía

procesal (Gracia Martín y Bajo Fernández)".

El artlculo 129 del código Penal español, dispone, para

los casos previstos, I'i:! posibilidad de imponer a las personas

jurídicas, clausura temporal de hasta cinco años, o definitiva;

disolución¡ suspensión de hasta cinco años; prohibición de

realizar actividades de la clase de aquellas en las que se

cometió el delito, temporal de hasta cinco años, o definitiva;

intervención de la empresa de hasta cinco años.

Los casos previstos son los artículos 288 y 294-2

correspondientes a delitos societarios, y el artículo 520 del

mismo código, que remite al 515 que prevé y castiga la

asociación ilícita.

3S slntests de J. Silva Sánchez.
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5.- vii.- Una cuestión', más a tener en cuenta, es cómo

concurren las sanciones penales del ente con las de los

órganos, funcionarios y/o empleados que intervinieron

directamente en el hecho.

Los doctrinarios han debatido acerca de si la pena

aplicada a la persona jurídica 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 jurídica es la

autora del delito cometido por sus órganos, no encuentran

motivos para sancionar a las personas físicas que

intervinieron; en cambio, si se sostiene que la sanción de la

persona jurídica deriva de los hechos ilícitos de sus órganos,

todos ellos merecerán sanción.

Hay dos maneras de encarar legislativamente este tema,

sea previendo que la sanción penal aplicada a la sociedad

excluya la que corresponda a las personas físicas que

intervinieron en el hecho, o lo contrario, es decir que ambos

sufrirán pena.

La primera se basa en el principio ne bis in idem, según

el cual sintéticamente, no puede juzgarse dos veces el mismo

hecho, lo cual llevado al tema en análisis, sería afirmar que

por un único ilícito, se estaría aplicando sanción penal dos

veces.

Sin embargo, para que se acredite afectación a dicho

principio, debe darse coincidencia de objeto, de sujeto y de
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causa, por lo que en el caso en análisis, la objeción no se

sostiene ya que aunque coincidan el hecho y la causa, no pasa

lo mismo con el sujeto. A la persona jurídica se le aplicada la

pena que le corresponda y a los autores individuales y

partfclpes, otra, adecuada a su respectiva culpabilidad.

No cabe duda de que la segunda es la solución acertada,

ya que de lo contrario se estaría dejando una inadmisible

franja de impunidad. No debe perderse de vista que las

personas físicas que intervienen en el ilícito en representación

del ente, han realízado un injusto ellos mismos, a título de

autor o de partícipe, 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 órganos.

6.- Quién realiza los actos del ente.- i.- Como se

proyectó en el punto 4.- iiL- de este capítulo, una vez

determinada la posibilidad de responsabilizar penalmente a la

persona jurídica, llega la ocasión de analizar los aspectos

relativos a los presupuestos de responsabilidad del ente, a

saber, los actos de qué personas físicas son los que se

atribuyen al mismo y generan 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 jurídica, corresponde

determinar cuáles son las acciones que se le pueden imputar a

aquella o las Que sin atribuírsele como realizadas por ella,
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f

guardan una vinculación de características tales que hacen

que se le apliquen penas.

Como ya quedó dicho, es posible sostener la

imputabilidad de la persona jurídica aún con las objeciones

formuladas sobre la base de los conceptos de acción y

culpabilidad construidos a partir de la persona física. De tal

modo, es necesario determinar cómo el hecho cometido por

una persona física motiva la aplicación de una sanción penal a

la sociedad, en tanto se cumplan ciertos requisitos y con las

salvedades ya hechas respecto del principio de culpabilidad.

La adopción de una norma que permita efectuar esa

atribución no parece violatoria del sistema penal en la medida

que se admitan las particularidades del caso de las personas

jurídicas, de las que se viene hablando. En este tema,

especialmente la relacionada a la incapacidad natural de

acción.

Si como sabemos, la persona juridlca puede realizar

actos sólo a través de personas físicas, hay que establecer

una regla objetiva según la cual tales hechos puedan motivar

la aplicación de una sanción penal a aquella.

Las posibilidades serían que el acto de cualquier sujeto,

incluso un empleado de la menor jerarquía acarreara

responsabilidad penal de la persona jurídica; que el sujeto

deba reunir al menos cierta jerarquía, o que la persona

jurídica sólo responda penalmente de los actos de sus

directores. Aquí reaparece el problema del administrador de

hecho y en relación a este tema, también tiene gran
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relevancia la posibilidad de los directores de delegar funciones

y de qué poderes va acompañada tal delegación.

Otra de las cuestiones relevantes es la vinculada a 105

alcances del mandato del sujeto que actúa, y si lo hace dentro

de sus poderes o excediéndose, así como si el acto está

relacionado 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 jurídica, se hace por la

norma Que prevé la sanción. Si éstas no contienen previsión al

respecto, se aplica el derecho común, entrando en juego

también algunas disposiciones de índole comercial.

En el plano del comercio, resultan relevantes las

previsiones relativas a las facultades para obligar a la persona
\

jurídica. Como ya se vio, la actuación de los sujetos ideales se

funda en la representación. El representado -en este caso, la

empresa- se obliga a aceptar los negocios efectuados por el

representante y esa voluntad de aceptación da base a la

imputación de estos negocios a aquél. De tal manera, las

acciones de ciertas personas se imputan a la persona

jurfdtca", en tanto estén dotadas de suficiente representación.

36 En el ya comentado fallo del Supremo Tribunal alemán en el caso del lederspray, se aplicó la

soludón Inversa. es decir que los hechos de la sociedad se atribuyeron a los gerentes y se les aplicó

sanción penal sin acreditarse acabadamente qué actos realizó cada uno de ellos.
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En el caso de las sociedades regulares, existen

previsiones en la ley que atribuyen facultades, deberes y

responsabilidades a las personas físicas que actúan por la

empresa, y también las hay en el estatuto de la sociedad;

esto no impide que pueda haber también -o 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 típicas 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

estatuta ria.

La administración de la sociedad anónima, como se vio,
\

está a cargo del directorio y la representación pesa sobre el

presidente del directorio, quien la obliga por todos los actos

que no sean notoriamente extraños al objeto social.

En consecuencia, en sus relaciones con terceros, uno de

los cuales es el Fisco, la sociedad anónima actúa 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 operación de comercio o alguna parte del giro o

tráfico de sus principales, comprometen la responsabHidad de
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éstos (artículo 150 del Código de Comercio). Así, los actos de

un empleado cometidos con los medios puestos a su

disposición por el principal, comprometen la responsabilidad

del ente de acuerdo a la norma espectal".

Sin perjuicio de lo dicho, quien actúa por la sociedad,

por regla y a menos que se exceda de su mandato, lo hace en

cumplimiento de decisiones adoptadas en el órgano de

administración.

Entonces, desde la óptica de la atribución de

responsabilidad penal, no debe detenerse el análisis 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 acción o por omisión.

Deberá tenerse en cuenta si los directivos asintieron el acto o

dejaron a salvo su opinión.

Para determinar por cuáles hechos de sus integrantes la

sociedad deberá responder, MaJamud Goti 38 dice que en el

plano penal, debe determinarse si la acción es producto de

una directiva emanada de la propia sociedad a través de sus

órganos, pero lo decisivo para establecer la vinculación del

hecho con la sociedad, es la relación entre la acción y el

beneficio del ente, sin dudas la empresa deberá responder

penalmente si se aprovechó del resultado del ilícito.

6.- iii.- Como ya se ha venido esbozando, existen dos

criterios de atribución de responsabilidad penal a los entes

37 CSJN Fallos 298:432.

38 Jaime Malamud Gotl "Persona Juñdica y penalidad" pág. 46.
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ideales: el castigo vicario, que coincide con el Instituto de la

responsabilidad por el hecho de otro -atribución de

responsabilidad penal al ente-, y el castigo personal social -Ia

sociedad responde por hechos de sus autoridades-o

El análisis de este tema también ha sido abordado por

Silva Sánchez, que además se preocupó por la compatibilidad

del sistema de atribución de responsabilidad a las personas

jurídicas con la teoría general del delito clásica.

En este orden de ideas, Individualiza al primer caso

como el modelo de responsabilidad por atribución, que

presupone la comisión de un hecho u omisión punibles, por

una persona física que integra la empresa, que representa el

criterio y voluntad de ésta, y respecto de quien se evalúa la

concurrencia de las categorías de acción y culpabilidad

tradicionalmente conflictivas en el marco de la persona

jurídica, y la responsabilidad de ese sujeto se transfiere a la

persona jurídica en función de la relación que tiene con ésta.

El problema que advierte Silva Sánchez en esta teoría,

es que si hay un único hecho cometida p-or- un úrrrco sujeto,

por lo que sólo a éste se puede aplicar sanción penal, ya que

de lo contrarIo se estada afectando el principio ne bis In ídem.

El otro modelo es el de la responsabilidad por hecho

propio según el cual no hay transferencia alguna de la

responsabilidad de las personas física a la jurídica, sino que

aún sin individualizarse al autor individual, se aplica la

cu Ipa bilidad por defecto de organización o en base a la actitud
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criminal del grupo como fundamentos de atribución del hecho

a la persona jurídica.

Este último se basa en la falta cometida por el órgano de

la sociedad como tal, y siguiendo la enumeración de Malamud

Got139
, los supuestos de los que nace la posibilidad de 1m putar

a la sociedad por el acto de su órgano o representante, son:

1. que el órgano o representante realicen la acción o participe

en la misma; 2. que el órqano o representante se valgan de

un instrumento carente del dominio del hecho -que puede ser

un empleado-, y 3. que la omisión del órgano o representante

de cumplir las obligaciones de control impuestas por el

ordenamiento jurídico haya permitido la consumación del

hecho aún sin su intervención o participación.

En este caso, no se presenta la dificultad derivada del

frecuente Inconveniente de no poder Individualizar al autor

individual, ya que aún de ser así, se puede sancionar al ente;

sin embargo no es fácil explicar cómo se atribuye a la persona

jurídica el defecto de organización Que permitió que el ilícito
\

ocurriera, ni en general, cómo concurren las categorías del

derecho pena 1.

SUya Sánchez concluye que con ninguno de los modelos

puede atribuirse a la persona jurídica un hecho antijurídico

que la haga merecedora de pena, pero sí hay un estado de

tnjusto que es base sunctente para Imponerle consecuencias

jurídico-penales/ como por ejemplo las del artículo 129 del

Código Penal español.

39 Jaime Malamud Gotl op. dt. pág. 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

actúa a través de sus órganos.

Éstos, a su vez pueden actuar dentro de su competencia

y mandato o fuera de ellos. En tanto, los actos ilícitos, 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 órgano de un ente que obró 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 benefició el hecho; si éste se traduce en beneficio para

la empresa o para alguna persona física. En el primer caso,

tratándose de una empresa que funcione en un país en que el
\

ordenamiento admite la responsabilidad penal de las personas

jurídicas, ésta deberá responder. En el segundo, en cambio,

será la víctima.

6.- v.- La Cámara Federal de San Martín 40 en un caso en

Que se denunció a un empleado bancario por el delito de

desobediencia en función de no devolver a una ahorrista el

dinero que tenía depositado y para cuyo retiro había obtenido

40 C.Fed.San Martfn Sala la. In re "Cannellotto, Alicia s/dcla., arto 239 del CP", rta. 19-9-02. Fuente:

www.eldJal.com.ar
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\
una orden judicial, en lo que aquí interesa, sostuvo que el

banco es una persona cofectiva o moral y sus fines se realizan

a través 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 habrá de ser el de meros instrumentos materiales de

ejecución, destinados a realizar en la faz práctica la voluntad

del sujeto de existencia ideal, por lo cual en el caso, el

gerente era la propia Institución bancaria personalizada en un

dependiente.

Otro caso jurtsprudenctal que merece ser recordado, es

el de la Corte Suprema de Fallos 298:432, en que el dictamen

del entonces Procurador Gen.eral de la Nación, señala la

polémica doctrinaria sobre la responsabilidad· penal de las

personas jurídicas y brinda un parámetro para la atribución de

responsabilidades, indicando que para establecer cuándo la

Infracción se imputa al ente ideal, debe determinarse si de ser

lícita la operación hubiera sido atribuible al ente. Si aplicando

la rey, el estatuto o la reglamentación de la persona jurídica,

resulta posible imputar a ella la actividad cumplida por ciertas

personas físicas, en el caso de operaciones normales, ese acto

similar pero cumplido ilícitamente, también será atribuible al

ente.

En ese caso, se trataba de un empleado jerárquico que

había realizado unas operaciones en la forma que

habitualmente lo hacía y sostiene el Procurador que si un

banco dispone que las operaciones que concierte y autorice un
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empleado generarán \ respecto de la institución derechos y

obligaciones en el orden comercial, no existe razón que

autorice a desvincularla en el caso de que dicha operación

hubiese sido realizada en forma antijurídica.

Debe destacarse que el sujeto en cuestión no era un

director, sino un empleado, pero la práctica y los precedentes

llevaron a considerar que aún tratándose de un subordinado,

las decisiones de éste· obligaban al banco para el que

trabajaba, de modo que no quedan dudas de que la institución

le había conferido facultades suficientes.

Por otra parte, la responsabilidad Que se atribuye a

título personal a las personas físicas que intervinieron en el

hecho, se rige por las previsiones del artículo 45 del Código

Penal (Fallos 291:55,300:100).

6.- vi.- Siendo Franela un país que recientemente

incorporó a su legislación el instituto de la responsabilidad

penal de las personas jurídicas, son interesantes los muchos

análisis doctrinarios de las aristas que presenta el tema y la

jurisprudencia que. ha dado respuesta a algunas.

En Francia la doctrina se ha inclinado a favor :de la

responsabilidad de la persona moral a título de autor, sea que

el órgano o el representante hayan actuado dentro o fuera de

los límites de sus atrtbuclones". Sin embargo, se observa que

de acuerdo a la redacción del artículo 121-2 no le atribuye la

autoría del hecho a la sociedad, sino la responsabilidad penal

por ese delito.

41 Rudolf Hidalgo op, cit. pág. 41.
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Si el accionar ilícito cometido por el órgano excediendo

sus facultades dejara a la sociedad libre de sanción penal,

habría una zona de impunidad importante, además 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 aún fuera del mendato'".

De tal manera para determinar la concurrencia de

responsabilidad penal de la persona jurídica en el sistema

francés, no es relevante si el representante se excedió de sus

facultades, pero sí es decisivo que quien actuó sea órgano o

representante, ya que de no serlo, por ejemplo si quien actúa

es un mero empleado, no corresponde atribuir responsabilidad

penal a la persona jurídica, a menos que se le haya efectuado

una expresa delegación de funciones y aún así, un sector de la

doctrina dice que en ese supuesto, su Ilícito no acarrea la

responsabilidad penal de la persona jurídica.

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

delegación de responsabilidades, se constató que se tratara de
\

una persona suficientemente capacitada, y se le otorgaron los

poderes de mando, facultades y medios para cumplir la tarea.

En caso de no ser así, la delegación sería una mera ficción

para responsabilizar a una persona que no tenía forma de

evitar el incumplimiento de la ley por parte de sus superiores

o colegas. Existe jurisprudenCia de la Corte de Casación

42 AnnJe Bac "Le rtsque pénal dans I'enterprise" pág. 47.

BHUonCA OE LA FAGU' fA'~ ,-o r'I~'
-, l,. "' ,j. , .. !'JO/AS ECONOI\II .

f:'f~1'0(l@lr Em~rit~ Dr. ALFRF lOAS
. _OQ L P.A.I ,ª-0''''-r.
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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

subordlnado".

Órgano 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 está dividida en torno del problema que plantea el

ilícito cometido por el dirigente de hecho, en cuanto a si por

tal acción debe responsabilizarse penalmente a la persona

jurídica.

Para atribuir responsabilidad penal a la persona moral

según el sistema francés, se requiere que exista una

infracción, que la ley prevea expresamente la posibilidad de

aplicar sanción penal a la persona jurídica por ese hecho de

acuerdo a la calificación, y que haya responsabilidad penal de

una persona física (este requisito s610 hasta la reforma del

Código Penal del año 2000), que la haya cometido por cuenta

de la sociedad en be'neflcio de ésta, en calidad de órgano o

representa nte suvo'".

La modificación efectuada mediante ley del 10 de julio

de 2000 al artfculo 121-3 del Código Penal francés, ha dejado

lugar a algunos supuestos en que se puede responsabilizar

43 Sentencias N0 3622 del 30 de mayo de 2000 y N° 4946 del 12 de septiembre de 2000, por

ejemplo.

44 Annie Bac, op, cit. pág. 29.
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penaJmente a la persona jurídica sin que haya una persona

física imputada. Esta modificación legal introdujo la limitación
\

de la responsabilidad penal para las personas físicas Que no

han causado directamente el daño o de quienes han

contribuido a causar la situación rlesgosa o que no han

tomado las medidas de seguridad que hubieran permitido

evitarlo; dicha limitación funciona al preverse que tales

sujetos sólo responden penalmente si violaron dolosamente

una obligación 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 podían

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 está 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

trabajos en altura colgado en una silleta. Éste cumple con

todas las medidas de seguridad, utiliza arnés, el equipo está

en óptimas condiciones, etc. Sin embargo, la fatalidad hace

que caiga desde un piso alto y muera. En tal caso, la empresa

será responsabilizada por el homicidio involuntario del sujeto,

pero el capataz que cumplió con todas las normas de

seguridad vigentes, quedará exImido de sanción penal a título

personal.
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Establecida la responsabilidad penal del ente, la

aptlcactón de sanción penal a éste no excluye la sanción de las

personas físicas autores o partícipes de tales hechos (art.

121-2 último párrafo ePn).

6.- viL- El administrador de hecho, es aquét funcionario

de la empresa que fue nombrado mediante un acto ineficaz, o

que no ha sido nombrado pero asumió de hecho la tarea. Más

abajo se volverá sobre el tema, pero es de destacar uno de

sus aspectos más relevantes, que es el' caso de la utilización

de personas que asumenformalmente lo'scarqós directivos de

una empresa, cuando en realidad el verdadero "dueño" no

tiene ningún cargo pero si todas las decisiones a su cargo.

En esos casos y tratándose de ordenamientos que prevén

sanctones para la persona ju rídica -de lo contraro la

responsabilidad le cabe a él por su Intervención 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' tntervenctón de la'

persona- física en el hecho,- GuanGO una sociedad es­

responsable por un delito, en un ordenamiento que así lo

prevea, un problema frecuente es determinar a quién debe

atribuirse la rea \ización del mismo. Las diversas

consideraciones que se vienen realizando, hacen que quepa la

pregunta de si es necesario determinar quién realizó la acción.

Como se vio este tema es trascendental en los

ordenamientos- en que si no hay persona frsica imputada, no

es factible penar a la jurídica. Pero fue eludido en regímenes
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como el alemán, en que la acción contravancional contra la

persona física es disponible, por lo cual puede accionarse sólo

contra el ente -cabe recordar que en Alemania contra la

empresa, sólo procede sanción contravencional-.

Ahora bien, puede haber casos sencillos -además del

improbable supuesto en que el autor confiese- en que la

distribución de las tareas administrativas en la empresa no

deje lugar a dudas acerca de la identidad del que realiza la

acción; o por el contrario, pueden darse complejas

sltuaclones, como que el ejecutor material desconozca la

relevancia y consecuencias de su obrar y lo haga sólo por

indicación del jefe, o que quien sí las conoce y persigue, no

realice personalmente ningún acto que permita vincularlo al

resultado, o que entre varias personas realicen distintos

tramos del ilícito que separadamente no reúnan caracteres de

tipicidad.

Debe tenerse presente que los empleados de los entes

societarios pueden estar en situaciones de sometimiento a

presiones reales o aún supuestas por el agente, que obliguen

a analizar su culpabilidad con mayor detenimiento:

Existen delitos en que las normas definen cuáles son los
\

posibles autores, pero en otros casos, no prevén nada al

respecto. En tal caso debe partirse de analizar cuál es el

posicionamiento de cada sujeto dentro de la empresa, cuáles

son sus facultades y qué posibilidades tiene de acceder al bien

jurídico protegido y de actuar, evitando un eventual resultado

dañoso.
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Hay regímenes como en Estados Unidos, en que en caso

del delito de evasión, el responsable es quien firmó la

declaración jurada o quien debió firmarla si no fue

presentada. Sin embargo, ese criterio es relativo, porque la

maniobra puede estar pergeñada y llevada a cabo por una

perS9padistin~a .~el fir;man~e de la pr-ese,ntación -9 vartas-,

Por otra parte, la tendencia creciente a efectuar las

presentaciones al Fisco por vía informática, impiden guiarse

por el hecho de quién estampó su firma en un formulario como

indicio de autoría.

Por otra parte, la división de tareas propia de la

organización empresaria, hace que cada sujeto tenga un área

de responsabilidad, dentro de la cual tiene obligación de

. efectuar los controles de todo aquello que pueda poner en

riesgo los bienes jurídicos.

SI bien lo dicho en el párrafo anterior en algunos

ordenamientos legales como el de España y el de Alemania

está plasmado expresamente, en el nuestro, también podría

considerarse aplicable, conforme el desarrollo efectuado en

relación al deber de lealtad y de vigilancia que en nuestro

ordenamiento se infiere de la interrelación de diversas

normas.

Puede decirse, siguiendo a Silva 5ánchez, que dentro de

la empresa hay una especial posición de garantía respecto de

los bienes jurídicos que pudieran llegar a verse afectados

dentro de ese ámbito, que consiste en un compromiso de

contención de riesgos.
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Lo que resalta este autor y es de fundamental

relevancia, es que la asunción de un cargo determinado,

traslada al sujeto que lo asume ese dominio y responsabilidad.

Esa situación lo pone, en condiciones de ejercer las funciones

propias de ese ámbito 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 daños. Si no lo

evita, su omisión es causal del resultado en función del

mentado posicionamiento del sujeto respecto del bien jurídico.

De tal manera que el problema de imputación de delitos

cometidos por los órganos de la empresa puede ser resuelto

mediante la teoría general de los delitos de omisión

tmpropla'".

En este supuesto, partiendo de determinar qué área

estaba a cargo del sujeto, se infiere cuáles eran sus deberes

de cuidado, luego, con el resultado a la vista es evidente si

éste fue consecuencia de una omisión de tales deberes.

Comentando un faflo de la Corte suprema:" relativo a la

responsabilidad solidaria de directores o gerentes en el pago

de la multa impuesta a la persona jurídica en el marco de una

infracción al régimen penal cambiario argentino, Spolansky

efectúa un análisis sobre si ros directores de una sociedad

anónima deben responder penalmente por lo que hizo otro, y

concluye que quienes pertenecen a una persona jurldlca y

45 J. Silva.Sánchez "Responsabilidad penal de las empresas ..."pág. 374.

46Norberto spolansky, "Culpabilidad, la responsabilidad solidaria de las sociedades anónimas y la de
sus directIvos en el régimen penal cambiarlo", LL t. 1978-0-231, nota al fallo dietado en autos

"Banco de Santander y otros",
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quieren evitar la sanción solidaria en cuestión, deberán

demostrar que el acto no constituyó la voluntad o la práctica

de la persona jurídica, a tal fin, deberán demostrar Que se
\

opusieron al acto y que lo impugnaron ante los órganos

sociales, administrativos y judIciales.

Los directores o socios que se limitaron a votar en

contra, no podrán ofrecer como argumento bastante que el

acto no constituyó la voluntad de la sociedad por su mera

oposición, Si quieren evitar la sanción, deben demostrar haber

agotado razonablemente los procedimientos que de acuerdo

con las reglas del caso debían haberse seguido.

7. - Conclusión. - Más allá de la discusión acerca de la

posibilidad fáctica 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 allí, según el criterio de política criminal que

se adopte, puede penarse a la persona jurfdica por los hechos

cometidos por sus órganos o representantes atribuidos a ella;

puede penarse sólo a esas personas físicas; o puede

responsabilizarse a la persona jurídica por las consecuencias

de tales hechos, sin atribuirle a ella la autoría.

En principio son atribuibles ala persona jurídica o se

puede hacer pesar sobre ella las consecuencias de aquellas

acciones realtze das por sus órganos, por sus representantes o

por personas con funciones directivas, suficientemente

apoderados o que las realicen de hecho. Además, esa acción

debe tener alguna relación especial con la persona jurídica
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como que le haya deparado algún beneficio o que se haya

cometido en su nombre, dentro de su actividad habitual.

La Ilr'téa que admite la resporisafillidéa penal de las

personas jurídicas se basa principalmente en el beneficio

económico en provecho del ente, derivado del Ilícito 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 conclusión, hay

quienes se toman del argumento de la responsabilidad

solidaria del ente como tercero responsable de las

consecuencias de los actos de sus representantes (tal sería el

caso del Código Aduanero argentino en el que las penas

pecuniarias tienen la particularidad de que a su naturaleza de

penas, se agrega una característica de tndernntzactórr" o el

criterio que sostiene que la empresa presta a sus órganos una

garantra frente al Estado); y otros, en cambio, formulan una

suerte de ampliación del concepto de autoría! atribuyéndosela

al ente ideal por los actos ilícitos de sus representantes, de

modo tal que su obligación de pagar las multas, sería a título

propio.

Como señala Díaz48
, quienes abogan por esta tesis lo

hacen partiendo de que el derecho penal moderno rechaza la

47 CSJN Fallos 221:645, 229:5, entre otros.

46 Vicente 0, Olaz "Crimlnallución de las infracciones tributarlas" pág. sz.
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idea de retribución y adoptan para la pena un concepto

funcional de prevención general y especia) postttva'".

Por su parte Malamud Gotl SO puntualiza en este sentido

que en la medida que el negocio deja de ser rentable porque

la sociedad debe afrontar multas que cancelan o disminuyen

sus posibles beneficios, el ente desarrollará sus propios

anticuerpos para evitar que desde ella se cometan ilícitos.

En síntesis, tanto hay defensores como detractores de la

posibilidad de sancionar penalmente a las personas jurídicas,

y de la conveniencia de hacerlo¡ pero lo cierto es que para

atribuir responsabilidad penal a las personas jurídicas y

concordantemente aplicarles una pena o cuanto menos

responsabilizarlas por los hechos de sus órganos, debe existir

una previsión expresa en el ordenamiento positivo que así lo

autorice.

Como se verá a luego, en materia penal tributaria, no

existe tal previsión positiva en nuestro país.

2. Responsabilidad penal de gersonas jurídicas en la Argentina

1.- La escuela argentina que enfáticamente apoyó la

posibilidad de aplicar sanciones penales a las personas

jurídlcas y Que abrió camino en este tema ya desde la década

de los años 1940, estaba encabezada por Enrique Aftalión y

Julio Cueto Rúa, quienes sostenían como punto de partida que.
\

no hay ningún impedimento ni lógico ni ontológico para

reconocerles responsabilidad penal.

49 Tledemann, Hirsch.

50 Jaime Malamud Gotí ~Politíca c;r!mlnal de la empresa" pág. 51.
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Respondían a la postura contraria señalando que la

realidad es que el legislador previó sanciones para personas

jurídicas; que la autoría de un hecho no va necesariamente

ligada a la responsabilidad por el mismo; y que la invocada

falta de voluntad de: la persona jurídica es tal, s610 si se

entiende la acepción psicológica del término voluntad'".

Cueto Rúa decía que si la persona jurídica no tiene

voluntad para delinquir penal mente, tampoco la tendría para

delinquir civilmente, sin embargo la responsabilidad civil de

las sociedades, está fuera de discusión. El hecho de que las

personas jurídicas actúan con discernimiento e intención está

admitido sin reparos en el plano civil.

Una salvedad que debe hacerse es que Aftallón no

distinguía entre sanciones penales y sanciones penales

administrativas, y como fundamento de esa asimilación

tomaba el ejemplo de las sanciones aplicadas por

contrabando; decía que nadie duda de que el contrabando es

delito, pero si se admitiera que las sanciones por ese delito

aplicadas a las personas jurídicas son penales administrativas,

en tanto que las de las personas físicas son penales, eso

implicaría admitir que por el mismo hecho se estarían

imponiendo sanciones de diversa naturaleza según 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 Aftali6n "La responsabilidad penal de (as personas jurídicas y la de sus directores"

publicado en l.A. el 26/12/58 y reproduddo en el Tratado de Derecho Penal EconómIco.
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naturaleza por el mismo hecho, aún a una misma persona. Por

lo demás, la diferenciación entre sanciones administrativas y

penales, es una cuestión de política criminal definida por el

legislador. Que no se trata de iguales categorías, hoy día está

fuera de discusión.

2. - En la postura contra ria, estaban doctri na ríos eomo

Soler que se basaba principalmente en la imposibilidad de

culpabilidad por parte de las personas jurídicas como

obstáculo insalvable Que impedía la sanción penal.

Contemporáneamente, Zaffaron! considera que las

personas jurídicas no tienen capacidad de conducta -acctón­

porque la voluntad de la acción no puede concebirse en una

persona jurídica, lo cual, aclara, no la incapacita para realizar

actos civiles válidos en función de admitir la ficción, que no

debe aceptarse en materia penal.

Considera que el debate en torno de la posibilidad de

responsabilizar penalmente a las personas jurídicas es inútil,

porque la incapacidad penal de éstas no implica que no

puedan ser sancionados los directivos por sus delitos

cometidos en el desempeño de sus cargos, y tampoco hay

inconveniente en aplicar sanciones administrativas a las

personas jurídicas.

Sostiene Que si bien hay leyes que sancionan a personas

jurídicas, tales sanciones no son penas ni medidas de

seg uridad, sino que tienen natu ra leza admi nistrativa, au nque

las aplique el juez penal -criterio compartido con Jeschek-,

Las denomina consecuencias administrativas de las conductas
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de los órganos de las personas jurídicas y las califica de

accesorias de un delito.

No deja en claro si para sancionar a la persona jurídica

es menester dirigir acción contra la persona física o no; si se

considera que estas sanciones administrativas son

consecuencias accesorias, parecería que de no individualizarse

al autor, no podrían aplicarse a la persona jurídica.

José Severo Caballero " afirma que la responsabilidad de

las sociedades se resuelve en una obligación legal de garantía,

en que el ente garantiza al Estado que sus órganos se

comportarán lícitamente en el pago de sus obligaciones

tributarias y si tales órganos incurren en infracciones o

delitos, la sociedad responderá 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 garantía se presenta como una responsabilidad

objetiva de la empresa que responde a pesar de su

incapacidad de acción o de culpabilidad. Aclara este autor

que esta obligación de garantía de las sociedades en el campo

penal tributario, no configura una responsabilidad penal en

sentido propio, sino una obligación legal, o bien un traslado

de la responsabilidad civil por la pena de multa del autor

material al ente Ideal:

52 José Severo Caballero "La llamada responsabilidad penal de las sociedades anónimas y demás

personas colectivas en el derecho penal especial" en J.A. Doctrlna 1974 pág. 347.
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Su criterio es que esa garantía no debe extenderse al

derecho penal general y que aún en el especial, debe ser

restringida para que sólo sea ap-liccHHe- en- casos extrem-os.

Como sea que se encare el problema, aún pa-ra- quienes

no se oponen terminantemente a la procedencia de sanciones

penales a personas jurldtcas; como- ya- se vio-, pare-ee- q.ue las

categorías tradicionales de acción y culpabilidad no pueden

aplicárseles directamente sin alguna adaptación.

También por la negativa acerca de la procedencia de

sanciones penales para las personas jurídicas, pero

admitiendo la existencia de un deber de garantía de éstas por

los ilícitos de los terceros q-ue a-ctúan de-sde- sus órga-nos-, e-stá

Bonzón Rafart 53
• Partiendo de que sólo el hombre puede ser

delincuente, aún cuando actúe a través de entidades jurídicas

concebidas como sujetos ideales, entiende que el deber de

garantía surge como única posibilidad de responsabilizar a las

empresas.

3.- La postura intermedia en nuestro país era la trazada

por Núñez, quien decía que las personas jurídicas carecen de

inteligencia, voluntad y libertad, que son las condiciones

necesarias para ser sanctonado penal-mente, en corrsecuerrcta,

no pueden ser sujeto activo de un delito, por lo que el

concepto de "responsabilidad penal" hablando de las personas

jurídicas, necesariamente tiene otro alcance que cuando se

aplica a personas físicas, pero eso no implica dejarlas afuera

53 J.C.Bonzón Rafart "Responsabilidad penal e infracdonal de las personas jurídicas" pág. 79 Y ss.
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de la posibilidad de recibir la sanción penal Que les pudiera

corresponder por los delitos cometidos por sus órganos.

Por SU parte, RUoiane-s era partid-ariO- dé responsabilizar

penal mente 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 desempeño 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, aún 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 tratarse de una entidad con existencia

Independiente de la de sus Socios, los representantes legales

deben haber cometido un hecho punible en su calidad de tales

y dentro de sus funciones, el delito debe haberse perpetrado

al amparo o en beneficio de la sociedad, y no es necesario

individualizar Quién fue el autor del hecho para penar a la

persona jurídica, porque dentro de una sociedad hay muchas

formas de diluir la resporrsabttrdad y stfuera rrecesartc

determinar al autor, muchas veces no podría sancionarse al

ente.

4,- Modelo teórico de Bal@ún: El profesor David Balgún S4

analiza el problema comenzando por destacar Que la mayor

parte de la actividad económica del mundo está siendo desde
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hace ya tiempo llevada a cabo por empresas -que responden a

un interés económico-, y que en ese marco se presenta una

economía subterránea con mercados ilegales, y así surgió el

denominado "crimen orqanlzado":".

Plantea la suerte de laguna del derecho penal en este

aspecto y traza como alternativa más eficiente, la creación de

un nuevo sistema teórico para resolver los conflictos nacidos

de la actividad delictiva de las personas jurídicas.

El autor delinea un modelo teórico en el que reconoce

responsabilidad penal de las personas jurídicas acotada a los

delitos ecortórtüccs y ambientales, y adapta cada uno- de- los

estratos y categorías de la teoría del delito y del derecho

penal tradicional, para su aplicación a hechos cometidos por

personas jurídicas.

En el valioso programa que propone, recategoriza los

elementos de la teoría del delito para aplicar a los delitos

cometidos por personas jurídicas como "acción institucional",

ttptcldad, antijuridicidad y "responsabilidad social", en lugar

de los tradicionales acción, ttptctdad, antljurtdtctdad y

culpabilidad. También analiza los concursos, el tipo de

tentativa, la participación y fas penas y medidas de- se-g-uridad.

Define el concepto de acción institucional como una

consecuencia de un fenómeno de interrelación en el cual no

sólo actúa el aparato psíquico 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 científico (pág. 18).
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cada uno de los índtvtduos'". La acción institucional tiene tres

componentes, que son la decisión institucional, la

organización y el interés económico.

Cuando la acción desaprobada es realizada para producir

el resultado, se desarrolla con "voluntad social dolosa";

también puede ser desplegada en forma negligente, cuando se

realiz:a con indiferencia ante las reglas de cuidado impuestas

por el ordenamiento; finalmente, se tienen también las

omisiones intencionales y las negligentes como categorías de

la acción institucional.

En cuanto al comienzo de la acción institucional, sostiene

el autor que la decisión institucional es ya perteneciente al

plano de lo típico, el comienzo de la imputación se determina

en el momento en que se conforma el acuerdo en el órgano,

Para los delitos de comisión dolosos, analiza la tlplcldad

siguiendo el modelo de Welzel, con la división entre tipo

objetivo y subjetivo. En el primero, dentro del acápite

dedicado al sujeto, considera razonable admitir la división

entre sujeto activo -el que lleva a cabo la acción descripta en

el tipo- y autor -el que además de realizar el tipo reúne otras
\

características espectales-. Se aprecia una meta o resultado

buscado y la selección de los medias aptos para prnduclrta,

con una conexión objetiva entre la decisión Institucional y el

resultado.

En el caso de la persona jurtdtca, los Interrogantes que

se plantean son a quién -a la sociedad, al órgano o al

56 David Balgún cp. dt. pág. 38.
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representante- se le atribuye calidad de sujeto activo cuando

la acción institucional se subsume en el tipo objetivo,

inclinándose el autor por atribuírselo a la propia sociedad, ya

que los dos restantes son sus herramientas. El otro es cómo

se formula la imputación cuando la ejecución de la decisión es

a cargo de terceros, y entiende que la sociedad sigue siendo

sujeto activo, pues la decisión institucional, es ya principio de

ejecución.

En cuanto a la causalidad· o la imputación objetiva,

señala el autor Que los conflictos de interpretación que

puedan presentarse eñ el plañO dé los delitos económicos ­

que son los que según su modelo pueden atribuirse a las

personas jurldtcas-, tienen soluciones similares a las que se

propugnan en la teoría de la causactón adecuada o la

relevancia típica, por lo que no hay diferencia entre la

relación de acción institucional y resultado, que en la relación

de acción y resuttado'".

En cuanto al tipo subjetivo, excluye primero los

elementos subjetivos -espectetes y luego adapta el concepto de

dolo, denominándolo "voluntad social dolosa". El aspecto

cognoscitivo se denomina "información construida", prescinde

de momentos subjetivos y se forma con los conocimientos de

quienes conforman la decisión institucional en conjunto (no es

la mera suma de conocimientos individuales, sino la resultante

de sus interacciones).

57 David Baigún, op. cit. pág. 78.
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Igualmente, la voluntad social no es la suma de las
\

voluntades individuales, sino el resultado de ellas, cómo se

proyectan en la realidad. Para determinar cuál es la voluntad

social, se recurre a la decisión social, sea adoptada por

votación o por acuerdo. Si el órgano resuelve la realización de

la lesión al bien jurídico, hay voluntad social dolosa.

Sin dejar de lado el análisis del error de tipo y los tipos

de comisión con decisión institucional negligente58
, aborda los

tipos de omisión, admitiendo como altamente posible que las

personas jurídicas incurran en este tipo de ilícitos, tanto los

propios como los impropiOs, siendo la caractertsttca común de

ambos, la actitud contemplativa del autor.

Como en cualquier omisión, es menester la existencia de

la situación tlptca, el mandato, el poder de hecho de reanzar

la acción, la producción de un resultado que se corresponda al

supuesto de un delito de comisión y la posición de garante.

Señala el autor que optar por la causalidad o por la

imputación objetiva no provoca variaciones en su modelo; la

relación se establece entre la actitud institucional

contemplativa y el resuttado.

El juicio sobre la suposición de en qué circunstancias el

cumplimiento de la acción omitida hubiera impedido el

resultado, permite trazar una hipótesis de su grado de

probabilidad, pero la confrontación debe tomar en cuenta el

desarrollo hipotético con criterio objetivo, considerando lo Que

58 David Balgún, op. clt. pág. 85 Y ss,

I
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la empresa realiza habttuatmente, lo cual permite ponderar el

riesgo corrido por el bien jurídico.

Luego, se configura la infracción del deber de actuar si

su cumplimiento hubiera reducido el peligro para el bien

jurídico con un grado aceptable de probabilidad. En esos

parámetros, la omisión es considerada gene¡-adora del

resultado.

En cuanto a la posición de garante, sostiene con

Schünemann que la fuente se funda en el dominio que ejercen

los directivos tanto sobre las cosas peligrosas como sobre el

comportamiento de las instancias inferiores; de todas

maneras, agrega como segundo soporte de la posición de

garante, que por la propia operatividad de la empresa, el

riesgo constituye por sí mismo el hecho precedente que

apunta a la lesión del bien jurldtco".

En el aspecto subjetivo, destaca que en el área

institucional la omisión puede provenir tanto de una ausencia

de decisión como de la decisión de no asumir el deber, aunque

la manifestación de esta voluntad social es sólo posible de

captar en forma implícita, con la inactividad.

En cuanto a la antijuridicidad, aplicada al supuesto en

análisis, se trata del juicio acet~ca de la existencia de uña

autorización para esa realización de un tipo con voluntad

social dolosa o por incumplimiento de mandato; si existe un

permiso del ordenamiento para obrar u omitir de esa manera;

no habrá injusto institucional.

59 David Baigún op, cit. pág. 95.
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Llevado a las personas jurídicas, se complica un poco el

análisis de las causas de justificación -rnecanlsmos para

resolver conflictos entre bienes jurídicos- respecto de las

cuales aún en el derecho penal convencional no hay un

catálogo cerrado, aunque las menos discutidas son el estado

de necesidad y la legítima defensa, y la más cuestionada, el

consentimiento (actitud que puede tomar el sujeto pasivo del

delito, que se vincula con la disponibIlidad de ciertos bienes

jurídicos). Balgún analiza en mayor profundidad esas tres y

descarta la relevancia que en la materfa pueden tener las

restantes'".

El último estrato de análisis está dado por lo Que el

autor denomina "responsabilidad soctel", que comienza

descartando la responsabilidad objetiva, así como la

equiparación a lo que en el derecho anglosajón se denomina

strict liability (responsabilidad absoluta/ sin culpabilidad en el

sentído tradicional -yen algunos casos incluso sin mens rea­

que se reemplaza con una afectación del interés público

preponderante), figuras que en realidad pertenecen al derecho

penal convencional y se aplican a las personas físicas.
\

Para Baigún, la responsabilidad social es un concepto

complejo, que 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.

60 David Baigún op, cit. pág. 101 Y SS.

61 David Baigún op. CIt. pág. 125 Y ss.
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En el primer concepto, se discriminan las acciones

estrictamente institucionales de las personales -que son

necesarias para la realización del delito-, y también en ese

plano se separan los distintos roles que un mismo sujeto

puede revestir en el hecho (actuando a título personal y en

representación del ente).

La extqlbtlldad de otra conducta se refiere a la acción

institucional que no obstante los mandatos normativos,

emprende otro camino; ante una alternativa, la persona

jurídica eligió desviar la conducta respecto de la debida. Son

factores que impiden u obstaculizan la exigibilidad de otra

conducta, el error, la coacción, el miedo, la desgracia, la

intervención de terceros.

El modelo trazado por Ba lqún admite que los delitos

cometidos por personas jurídicas pueden alcanzar diversos

grados de realización, por lo que prevé la tentanttva'". Analiza

la posibilidad de concurrencia de las personas jurídicas que

coexiste con la de personas físicas; para determinar la autoría

en cabeza de la persona jurídica, toma el criterio del dominio

del hecho, aplicable incluso a 105 delitos de omisión (si la

persona jurídica decide permanecer inactiva pese a su

obiigaeióFi de Cictuar)fi3
; también admite en su modelo !a

autoría mediata, coautoría, instigación y compltcldad'", en

62 David Balgún op, Cit. pág. 169 Y SS.

63 David Balgún cp. Cit. pág. 188 Y SS.

64 David Balgún op, cit. pág. 198 Y ss,
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cada caso, con las particularidades de adaptactón que la teoría

ad hoc exige.

5.- Entre los trtbutarístas, quienes son partidarios de la
\

autonomía de la disciplina, como por ejemplo Giuliani

Fonrouge, consideran que es perfectamente posible sancionar

a la persona jurídica y que quienes estén en contra de esta

posibilidad, padecen un prejuicio de corte penalista. Se

estaría refiriendo a las sanciones contravencionales.

Pero entiende que si la persona jurídica tiene capacidad

autónoma como sujeto de obligaciones tributarias, debe

reconocérsele capacidad tributaria penal, tanto por la

vinculación entre ambas situaciones como por la unidad

estructural de la materia fiscal, que incluye el aspecto

til aterra I y el represívo'".

En cuanto a la aplicación/ por ejemplo lo relativo a las

reglas de participación, indica que corresponde remitirse a lo

que al respecto dispone el Código Penal.

Villegas admite la responsabilidad de la persona

colectiva a partir de reconocerle a la multa tributaria un

carácter mixto, es decir repa ratoria y retributiva

strnutténeamente'", motivo por el cual encuadra este tipo de

sanciones en el derecho sancionador administrativo e infiere

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 unánime con limitaciones -en casos de

65 GlullanJ Fonrouge "'Oerecho financiero" t. n pág. 7Q2.

66 Héctor Vlllegas "Régimen penal tributario argentino" pág, 211.

I
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atribuir responsabilidad al jefe u órgano por el hecho doloso

de un subordinado sobre la única base de la culpa in eligendo

o in vlgílando-.

Sin embargo, luego niega terminantemente la posibilidad

de aplicar sanciones penales a las personas jurídicas por su

falta de capacidad de acelón, aunque reconoce que la

tendencia entre los tributaristas como Sáinz de Bujanda,

Posadas Belgrano, Giu!iani Fonrouge o Valdés costa'" es a

admitirla.

6.- Desde la jurisprudencia en nuestro país, la

responsabilidad penal de las personas jurídicas está admitida

en ciertos supuestos.

6.- i.- En un caso seguido por contrabando, la Cámara

en lo Penal Económico ha dicho que " ... la vieja polémica

teórica o doctrinaria en torno a si las personas j urldlca s

pueden ser procesadas en causa criminal ha sido superada en

los hechos por !a ley y la jurisprudencia, ya que ambas de

consuno han terminado por admitir Que las personas jurídicas

pueden ser responsabilizadas criminalmente en determinados

casos ... !!68.

Cabe aclarar que con la expresión "en determinados

casos" se refiere, obviamente, a los casos en que así lo

prevea la ley.

67 op, cit. pág. 224.

68 CNAPfex SaJa na In re "\..elro, Germ~n y otro", rta. 31/10/62 publicado en L.L. t. 109 pág. 682

con mm~n~ªrlp ~fl Mªr1p c:ttíc:ttl!-QIª. !=Il 191H~1 ~!'m~I"p; <::NAPI; ~)C SªIª Jª In re "kQ4~!;!niªn; ~~lJ¡m1p y

otro", rta. 6/10/87, publicado en LL t. 1988-8 pág. 117, CNAPE Sala B reg. 88/96, rta, 5/3/96.

También Cám. Nac. de Casación Penal Sala I1Ia. req, 715/01, rta. 16/11/01.
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En materia aduanera, en un caso en que había recaído

sobreseimiento en la causa judicial, el sumario aduanero por

la presunta Infracción llega a la Corte suprema" por recurso

de la defensa, que atribuía la autoría del hecho ilícito a un

empleado de la empresa Importadora, que para entonces había

fallecido. La Corte dijo que la ley responsabiliza a la sociedad,

que en el caso, el autor del hecho tenía relación de

dependencia con la sociedad, que el hecho perjudicó las

rentas y benefició a la sociedad, por lo cual sin obstar el

sobreseimiento recaído en sede judicial, confirmó la sanción al

ente.

También en materia aduanera ha dicho la Sala B de la

Cámara en lo Penal Económico que \\ ... En el Código Aduanero

existen numerosas disposiciones legales de las que surge,

Inequlvocamente, no s610 la posibilidad de responsabilizar

penalmente por un delito a una persona de existencia Ideal y,

consecuentemente, de aplicarle las sanciones específicamente

previstas, sino que de aquellas disposiciones surge también

que, ante aquella posible responsabilidad penal, corresponde

someter a la persona jurídica a un proceso penal.

Un profundo análisis de los precedentes legislativos,

doctrinarios y jurtsprudenclales se aprecia en la sentencia

dictada el día 16 de noviembre de 2001 por la Sala III de la

Cámara de Casación Penal 7t , que concluye por unanimidad \\

69 Faltos 281:293.

70 CNAPE Sala B reg. Sn/02 rta. 1-7-02.

71 CNCP Sala IIIa. Reg. 715/01, rte. 16tH/O!.
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podemos afirmar que nuestra legislación positiva en

determinados casos y el régimen aduanero en particular han

adoptado firmemente la postura de adjudicar responsabilidad

penal a las personas jurídicas por los delitos que sus

representantes, mandatarios, directores o demás personas con

capacidad para obligarlas hubiesen cometido ectuando en

cuanto tales y que la jurisprudencia que en consecuencia de

les postulados legales ha emanado de los distintos tribunales

de justicia en sus sucesivas integraciones en modo alguno ha

cuestionado la validez o la adecuación constitucional de la

solución establecida por el legislador....":

Ó.- il.- En los casos de infracciones al régimen penal

cambiario, también se cuenta con previsión legal de atribución

de responsabilidad a personas jurldícas", que -con algunas

vartacrones">, ha tenido recepción en la jurlsprudencta, que

actualmente se ubica en la admisión de la responsabilidad

penal de los entes ideales.

72 El articulo 2 inciso f) de la ley 19.359 dice: "Cuando el hecho hubiese sido ejecutado por los

directores, representantes legales, mandatarios, gerentes, slndtccs o miembros del consejo de

vigilancia de tina persona de existencia Ideal, con los medios o recursos facilitados por la misma u

obtenidos de ella con tal fin, de manera que el hecho resulte cumplido en nombre, con la ayuda o en

beneficio de la misma, la persona de existencia Ideal también será sancionada de conformidad con

las dtspostdones de los íncísos a) y e). La multa se hará efectiva solidariamente sobre el patnmonto

de la persona Ideal y sobre los patrimonios particulares de los directores, representantes legales,

mandatarios, gerentes, sindicas o miembros del consejo de vigilancia que hubiesen Intervenido en la

comisión del hecho punible.".

73 R.eseñadas por Néstor MoncaYQ en "Oelltos cambiarlos... " pág. 38 Y ss.. Es cnterte de este autor

Que sólo pueden ser responsables penalmente de los delitos cambtartos las personas individuales Que

sean autores materiales del hecho, y que los demás, sean personas ñstcas o jurídícas, s610 tienen

responsabilidad patrimonial, pág. 48.
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La Corte Suprema 74 al distinguir la naturaleza de la

sanción impuesta a la persona jurídica y a los autores y

partícipes del hecho por un lado, de la responsabilidad
\

solidaria con el ente para el pago de la multa a los

administradores, directivos o gerentes, por el otro, dejó

sentado que las personas jurídicas responden penalmente de

los delitos contenidos en la ley 19.359.

Ello así por cuanto aclarando que la responsabilidad de

los administradores, directivos o gerentes que no han

merecido reproche penal en los términos de los artículos 45 y

46 del Código Penal, no reviste carácter penal sino que es

meramente solidaria, no deja lugar a dudas de que la persona

jurídica responde penalmente.

Sin embargo, en otro caso 7S
, la Corte Suprema le asignó

a esas sanciones carácter administrativo, al decir "000 en esta

materia, así como en otras de carácter penal administrativo,

no se aplican las reglas comunes a la responsabilidad por

actos delictuosos, lo que permite dirigir la acción contra

personas jurídicas a los efectos de su condena, en la forma

prevista por las leyes especiales,".

Debe diferenciarse los imputados de la infracción

cambiaria, respecto de los cuales la autoría y participación se

rige por las disposiciones de los artículos 45 y 46 del Código

Penal y uno de los cuales es la persona jurldíca, de los

74 Fallos 300:100, entre otros. Sobre el carácter de la sanción a la persona jurídica 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 la multa, quienes afrontan su importe en caso de no

hacerlo la conoenada ",

Es una soluclón: que teniendo en cuenta las dificultades

dogmáticas relativas a la punición de las personas jurídicas,

se atiene a las disposiciones generales de la distribución de

responsabilidad penal entre partícipes -personas tístcas- de

un delito, y a la vez, no deja al margen de los castigos a la

persona jurídica.

6.- iii.- En cuanto a si la sanción al ente excluye la de la

personas físicas, la jurisprudencia ha señalado que en el caso

de acciones ilícitas cambiarias, la persona jurídica

generalmente es la beneficiaria económica y los seres

humanos que la integran simplemente están a su servicio son

los que forman ineludiblemente su voluntad o realizan sus

acciones; por el hecho de que las personas físicas actúen bajo

el manto de la persona jurídica, no queda eliminada su

existencia y responsabilidad personal¡ propia¡ pues la

conducta personal no puede esclndírse de Ia representattva ".

También existe un fallo de la Cámara en lo Penal

Económic07B en que se sostuvo que puede procesarse a una

persona jurídica sin someter a proceso a una persona física

por ese mismo hecho, porque la imputación se ¡dirige

separadamente a uno y otro. En tal caso, si el director fallece

76 Fallos 291:55.

77 CNAPE ex sala la. tn re "Cia. totroductcra de Bs.As. S.A.n, rta. 9/8/92.

78 CNAPE ex Sala la. In re "Wakln, Migue!", reo. 75/67, rte. 31110/67.
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o no puede ser habido, la acción puede seguir adelante contra

el ente, en la medida que comparezca al juicio a través de su

actual representante legal y esté en condiciones de ejercer su

defensa.

Respecto de este supuesto, entiendo que corresponde

hacer una aclaración, ya Que el someter a proceso a la

persona jurídica sola puede deberse a diversas causas. Si no

puede perseguirse a la persona física en virtud de!

fallecimiento o de la prescripción de !a acción a su respecto;

nada obsta a la prosecución de la acción contra la persona

jurídica sola, pero distinta sería la situación si no pudiera

determinarse un autor del hecho, en cuyo caso, podría no ser

posible sancionar penal mente a la empresa, dependiendo de la

previsión que al respecto contenga la norma pena! en trato. A

la inversa, si ia persona jurídica es !a que se extlngUi6 por

ejemplo, por liquidación, podrá seguir la acción contra las

personas físicas que intervinieron en el hecho.



Capítulo 6
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LA SOLUCIÓN DEL ARTÍCULO 14 DE LA LEY 24.769

1. Actualmente, el artículo 14 de la ley 24.769 dispone:

Cuando algunos de los hechos previstos

en esta ley hubiere sido ejecutado en nombre, con
\

la ayuda o en beneficio de una persona de

exist.ettci« ideel, uno mero o:>uc:ioc:iún cíe hecho u

un ente que a peser de no tener calidad de sujeto

de derecho, las normas le etribuven conatctá n de&..1' ..... 1'-, ~ ., ........... " u

obligada, la pena de prisión se aplicará a las dtrec-

tares, oerentes, sindicas, 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 representación sea

ineficaz.

Este artículo guarda similitud con el 12 de la ley 23.771

que rigiera con anterioridad, salvo en la referencia a que los

hechos hubieren sido realizados en nombre; con ayuda o en

beneficio del ente.

Esta disposición de la ley penal tributaria señala a las

personas físicas responsables como posibles autores de los

delitos cometidos en nombre de personas juridlcas, con su

ayuda o en su benefIcio.

Si bien ha sido calificada de redundante.'. tal calificativo

es injusto ya que se trata de una norma que tiene la

1 Osear E. Romera "Régimen Penal Tributario y de la seguridad SOCial" pág. 86 Y Miguel A. Macchi
"Sistema Penal Tributario y de la seguridad Sodal" pág. 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 artículo es el que brinda ia solución de cómo

atribuir la responsabilidad en los casos de estos delitos

especiales, en los que, como ya varias veces se ha sostenido a

lo largo de este trabajo, el sujeto calificado suele ser una

persona jurídica,

Como ocurre en la legislación francesa -que no admite la

figura de actuaciones en lugar de otro-, la ley prevé que las

fig uras delictivas que son de frecuente comisión en el seno de

sociedades, describen ya directamente como autores idóneos a

Por otra parte, esta norma descarta en la materia la

responsabilidad penal de la persona jurídica, a diferencia de !o

que ocurre, por ejemplo en materia penal aduanera o

infracciona I tributaria.

Según el contenido del parágrafo 94 del debate en la

Cámara de Diputados al tratarse la sanción de la ley, la

finalidad de esta disposición fue dejar fuera de toda duda que

no se trata de atribuir responsabiiidad objetiva, resaltando el

campo del derecho IJefJClI de autur .

2. Delito cometido en nomb¡e, con la ayuda o en beneficio de!

corresponde aplicar las normas generales del Código Penal en la materia.

2 Luis Gracia Martín "El actuar en lugar de otro en derecho penal" pág. 63.



358

Esta previsión mejora la técnica de la anterior ley penal

tributaria al incluir la noción de criminalidad de empresa".

Recoge conceptos que los doctrinarlos argentinos Rubianes y

Chichizoia pregonaron hace años, como requisitos pa ra

se nciunar penalrnente él la per-sona jurídlce , relacionados él léI

vtnculactó n que A ....be .... XI ...... ·I~ en ... r .... 1- empre .... - " e' deltt .....VI\. I \.1 I Ult:: oc 1:>'- I I '- e la I :>a y I U I V.

Cuando se trata de evaslón"""'.. ..J, " de I "'t:'........ nh'i,.,~ r- i"'not:'
vV"'::fU""'V""--w

trtbutartas nacidas en cabeza de !a sociedad (} ente idea! de

que se trate, el requisito de que el ilícito sea cometido en

nombre o en beneficio de la misma, no ofrece dificultades de

interpretación, ya que siendo que los responsables deben en

principio afrontar dichas cargas con los bienes del ente que

edmin ist.ran, se acredita que el de lito se cornet.ió en su

nombre y beneficio. Esto así por cuanto la sociedad es la con-

tr!buyente a nombre propio y el monto que represente la

evasión, queda en su patrimonio.

Distinto es el caso en que algún funcionario infiel de la

sociedad omita el pago de los tributos de ésta y desvíe el

dinero en su propio beneficio. En tal caso, este sujeto comete

un delito en perjuicio de la sociedad, y el de evasión no se

configura, por faltar el dolo respectivo en los responsables del

ente, el cual se torne victuna de aquél ilicf to de defraudaciún ,

aunque formalmente ante el risco quede en posición de

incumplimiento y pueda merecer sanciones administrativas.

Por su parte, sólo los representantes de las sociedades -

seqún de qué tipo sean: su presidente: socio gerente, etc.- o

3 Juan Rodrfgllez Estévez "El derecho penal en la actividad económica" pág. 233.
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los sujetos expresamente enumerados en la norma en análisis,

podrán actuar en nombre del ente ideal, ya que de acuerdo a

las reglas generales de representación de las sociedades

según la ley 19.550, los actos realizados por terceros ajenos,

no las ouliYdrt y por ernle , no pueden ser realizadus en su

nombre.

Cuando el ilícito se perfecciona en beneficio de! ente

pero es realizado por un sujeto que no detenta ninguna de

esas condiciones: serán aplicables las reglas generales sobre

participación en ilícitos contenidas en el Código Penal

(complicidad) .

Luego, cabe concluir que el articulo 14 cumple la

finaiidad de resaltar la eliminación de responsabilidad

obje tlva, pero no Id de introducir rnudificación diyuna a las

normas generales sobre autoría y participación criminal.

En el caso de ayuda, se ha puesto cerno ejemplo" la

utí llzaclón de una sociedad controlada para concretar la

conducta ardidosa requerida por el artículo 2 de la ley 23.771.

3. Ente ideal. mera asociación de hecho º ente sin carácter de

sujeto de derecho pero obligado según las normas tributarias

Con esta enumeración se ha procurado incluir a todos los

casos de contribuyentes que no sean personas físicas.

Excede IdS fiyurds sucieter ias reyuldres, incluvendu tudo

tipo de asociaciones que según las leyes tributarlas pudieran

4 Miguel A. Macchi, op dt, pág. 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 autonomía del derecho

tributarlo, una de cuyas evidencias es que en su marco,
\

pueden ser designados como contribuyentes -en función de su

,.. ...... actd ... .-4 contrtbutí .. ","'C'I"'U uuu "'v I •• IVU, entes que para el derecho civil o

comercia! no son sujetos, como es e! caso de las sucesiones.

En esta enumeración, se ven alcanzadas las personas de

existencia ideal regulares e irregulares, sean de carácter

comercial o civil, públicas y privadas.

En síntesis, puede decirse que la enumeración incluye:

a) sociedades colectivas, sociedades en comandita simple,

suciedades de e industria, suciedades úe

responsabilidad limitada, sociedades anónimas, sociedades en

comandita por acciones, sociedades accidentales o en

participación, uniones transitorias de empresas, agrupaciones

de colaboracl6n; b) sociedades civiles: asociaciones,

fundaciones; e) sociedades Irregulares, sociedades de hecho;

d) patrimonios afectados a determinada actividad o

patrimonios especializados, en tanto sean considerados por

las leyes tributarias como unidades económicas para la

atribución del hecho imponible.

El primer grupo, son sociedades comerciales reguladas

en la ley 19.550 y los casos de uniones transitorias que

también están previstos en !a!ey de sociedades comerciales

pese a no serlo; en el segundo grupo están las civiles cuyo

funcionamiento está marcado por el Código Civil; el tercer
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grupo incluye las sociedades irregulares, que son aquellas a

las que les falta cumplir algún requisito para ser consideradas

requlares, por ejemplo ia ínscrípcíán, en tanto que Ias

sociedades de hecho son aquellas que carecen de instrumento

constitutiVo. U}s pa-Ü¡hHihróS an:n:tCidtis a détet'l11111ada

a las leyes tributarias a consrdererlas como untdades-

económicas para la atribución del hecho imponible (ej.: árt, 4

de la ley del Impuesto al Valor Agregado).

4. Directores, gerentes, síndicos, miembros del consejo de

vigilancia, administradores, mªndatarios, representªntes o

ªutQrizados

4. i.~ Los directores son los administradores de las

socted .... das anónlm ....... " ",1 dlre ",..lo ouede,;:)v ... 1 CAU;JI CA IVIII I (,1,;:) '1 1;;;1 I1 \.VII 1-' designar gerentes

que a su vez pueden o no ser directores. Director es quien

tiene a cargo la gestión de los negocios sociales, el carácter

de administrador. Gerente es el designado por el directorio

para delegarle algunas funciones ejecutivas de la

administración (art. 270 de la Ley de sociedades).

Los administradores se refieren a los de íos restantes

tipos societarios y entes irregulares. Son quienes ya sea por

mandato o por gestión de negocios, en virtud de ley, contrato

o designación judicial, tienen a su cargo la conservación,

incremento; custodia y promoción de bienes o intereses

ajenos.

Ahora bien, teniendo en cuenta la parte final del artículo

inclusive cuando el acto que hubiera servido de tundarnen-
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to a la representación sea ineficaz.... " (que es aplicable a

todos los sujetos enumerados), también queda alcanzado el

administrador de hecho designado por acto jurídicamente

ineficaz.

Dé acuerdo a lo expuesto al tratar el tema de los

admlrttstradores de hecho", 00 quedan dudas de que también

están .incluidos quienes no tienen ningún tipo de designación

formal en la empresa; pero f'ácttcamente ejercen la

administración, postura que comparte Dlaz", De lo contrerto,

el sólo interponer un testaferro permitiría eludir la

responsabilidad penal de quien de hecho, pero realmente es el

que maneja la empresa.

También en este sentido Bajo Fernández y Baciqalupo"

stHídldn qUe en E~"pdnd exHj(e jUfls'jJfUuiHiéiH efi sefii](iü {le qUé

responde el administrador de' hecho aunque' no concurran en él

las características requeridas por el delito especlal, si éstas se

dan en ta entidad en cuyo nombre abra/ y Ap artcio Pérez 8 cita'

jurisprudencia del Tribunal Supremo español que hace

descansar la responsabilidad en que se ejerza de hecho la

administración de la empresa, con independencia del puesto

que se ocupe en erra.

5 Sobre este tema ver Percy Gama Cavero, "La responsabilidad penal del administrador de hecho de

la empresa: Criterios de ímputadón",

6 Vicente O. Draz"Crimlnalizadón de las Infracdones tributarlas" pág. 96.

7 Bajo Fernández V Baclgalupo "Delitos tributarios V prevlslonales" pág. 87.

8 J. Aparldo Pérez y otros "Delitos e Infracdones tributarlas.•. " pág. 127.
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Señala Rodríguez Montañés invocando a Rodríguez

Mourull0 9 Que la equiparación entre los administradores de

hecho y los de derecho responde a razones de política

criminal, ya Que de lo contrarlo, se favorecería a Quienes por

desidia no se hubiesen preocupado por regularizar la sociedad

o la designación de administradores y también -lo que es más

grave- a quienes dolosamente hubiesen creado la situación

irregular para sustraerse del ámbito de los delitos societarios.

Por su parte, los síndicos y miembros del consejo de

vigilancia integran sendos órganos de control en las

sociedades anónimas; tanto la sindicatura cuanto el consejo

de vigilancia son órganos optativos -salvo casos especiales de

ciertas sociedades- de fiscalización de legalidad y de gestión

respecttvarnente: su extstencta se prevé eh el estatuto y sus

integrantes son elegidos por la asamblea de accionistas. Cabe

recordar que son designados por asamblea para controlar la

actuación del directorio (arts. 284 y 294 de la Ley de

sociedades) .

De acuerdo a la .dtstrtbuctón de funciones en el seno de

la sociedad anónima, es poco probable que los síndicos o los

miembros del consejo de vigilancia tengan en sus manos las

decisiones de administración, por cuanto éstas fueron

expresamente encomendadas por la ley al directorio y

aquellos no lo integran. Por regla, el síndico no ejerce

9 Teresa Rodriguez Montañés "La reponsabllldad penal del administrador desleal y los nuevos delitos

societarios" pág. 113.
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funciones directivas ni de gestión y tampoco representa a la

sociedad.

No obstante, sí pueden llegar a tener responsabilidad

por los actos que aprueben, faciliten o dejen de impuqnar", o

por los que realicen en ejerctcio de la prestuencra del

directorio. Debe tenerse presente que aunque el síndico no

está legalmente obligado a denunciar los delitos de que tome

conocimiento¡ sí está posicionado dentro de la empresa en una

ubicación que le permite alertar al directorio y a los

accionistas, y evitar la prosecución de la Irregularidad que

haya detectado. Por otra parte, habrá de analizarse en cada

caso si incurren en el delito de encubrimiento (artículo 277

dei Código Penal).-

En síntesis, se observa que la enumeraCión incluye a

todos los sujetos que en cada tipo societario, tengan a cargo

las funciones ejecutivas o su fiscalización,

Por su parte, la Cámara en lo Penal Económico l1 sostuvo

que los deberes de fiscalización interna que le incumben al

síndico en la sociedad anónima se refieren a la administración

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 omisión

Impropia.

10 En contra Vicente O. Dlaz en "El sindico societario: su callficadón penal tributaria",

11 Sala "A" in re "Green E. y otros 51 régimen penal tributario", rta, 16~6-95.

I
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La misma Sala 12 revocó el auto de procesamiento de un

síndico respecto de quien el Juez de la Instancia había

considerado que tendría participación en las decisiones de la

corntslón fiscalizadora por el solo desempeño del cargo, lo que

no es comprobación suficiente de la intervención en el hecho,

pues las funciones de fiscalización interna propias de síndicos.

y miembros del consejo de vigilancia, se refieren a la

administración de la sociedad y al interés de los accionistas,

no derivándose de ellas un deber de preservar los intereses

del fisco que genere responsabilidad por una omisión

impropia.

En tanto, mandatario o representante es quien recibe

poder para ejecutar en su nombre y por su cuenta actos

jurídicos. Se mencionan expresamente los mandatarios,

representantes o apoderados, quienes son sujetos a los que se

ha otorgado rnandato P o poder para realizar determinados

actos.

La previsión contenida en la última 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 sl

mismo, como si fue otorgado, por ejemplo, excediéndose de

12 CNAPE Sala "A" en autos "Sudatlántica Cía. de Seguros SA y otros sf régimen penal tributario",

rta. 15-3-96.

13 Rige el artículo 1869 del Código Civil.

I
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sus facultades el otorgante, o sin cumplirse las mayorías

requeridas por la ley.

4. ii.- Para Villegas la enumeración del artículo 14 en

análisis es taxativa y quedarían 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 participación, de modo

Que puede responder a título de partícipe necesario o

secundario.

Esta norma, cabe reiterar, es para dejar bien claro Que

la calidad especial de contribuyente, empleador o agente de

retención o percepción de la que es titular una persona

jurídica, se extiende a determinadas personas físicas a los

fines de la imputación penal, que en esta materia no se prevé

pena para la persona jurídica, y que no existe responsabilidad

objetiva, pero en modo alguno permite, como se adelantó,
\

modificar las reglas generales de la participación criminal.

4. iiL- La jurisprudencia en la materia tributaria ha

prestado atención al cargo de la persona física en la empresa,

no sólo a su intervención personal en la administración de la

misma, y también a la existencia de delegación de funciones.

En síntesis, la jurisprudencia sostiene que se presume

que quien es director de una sociedad anónima o gerente de

una sociedad de responsabilidad limitada, ejerce

efectivamente el cargo y está al tanto de la administración, lo

Que no quita Que otras personas también pueden haber
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intervenido en el ilícito; 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 anónima autoriza a suponer que ese

sujeto intervino en el hecho de defraudación de los tributos

correspondientes a la sociedad, y la invocación de ser ajeno al

manejo empresarial, supone una delegación de atribuciones

que como presldente oel dtrectorto le incumben y esa es una

circunstancia que debe probarse ".

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

invotueredes en la maniobra. Eso no es óbice para que el juez

ahonde la investigación con el fin de determinar qué otras

personas pudieron haber participado y el rol desempeñado por

cada uno en orden a deslindar sus respectivas

'115responsabil idades.

En otro supuesto en que la contribuyente era sociedad

anónima sostuvo que "... si bien es cierto que el solo

desempeño del cargo no es comprobación suficiente de la

intervención en el hecho, en el caso no se ha invocado

ninguna delegación dé la atrtbuctón representativa y no Sé

encuentra controvertido que ... era el presidente del directorio

de la sociedad, cualidad ésta que según la ley comercial (art.

14 CNAPE Sala A "Intercorp SA s/ ley 23.771" rta, 11/9/01, comentarlo de Teresa Gómez publicado

en el ejemplar de dldembre de 2001 de "Universo Económico".

15 CNAPE Sala A In re "Incidente de apelación ... en causa 4200 'Agro Farm SA s/lnf. ley 23.771",

rta. 8-4-02.
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268 de la ley 19.550) supone la representación de la entidad.

1116

En similar sentido "... las únicas explicaciones de

descarqo ... que ... no obstante ser presidente del directorio

desconoda totalmente el manejo empresario ... si bien puede

resultar verosímil en muchos casos, no lo es en el caso de

autos, en Que el imputado pretende desentenderse totalmente

de la representación que inviste diciendo desconocer quien

fuera la persona que sí ejerció el manejo empresario.... ,,17.

En caso de sociedad anónima, la Cámara Federal de San

Martín señaló que el carácter de presidente de una sociedad

coloca a quien ocupa el cargo en una posición jerárquica

dentro de la compañía con capacidad de decisión respecto de

los hechos que se les Imputali,lo que permite fundar su

responsebíüdad y a,utorí~ldebjéndQs,e presurnlr ,queest~,ba al
• " ,,':'. ,,- ,', ,- , • , ! .' , -,' • ;

tanto .~'~ J:~~ ,~5cion;~ .~y,~~jy~.~, X~§~:~,~n fgrm,q,,ªst;yq 'º }J,r 'ª
modalidad de omisión Impropla, toda vez que desde su puesto,

tenía la obligación de actuar en determinado sentldo".

Para una contribuyente sociedad de responsabilidad

limitada, \\ ... lo invocado por el Imputado a fs .... en el

sentido de que no sería él el autor de los hechos por no haber

estado a cargo de la administración de la sociedad, carece de

sustento. En una declaración anterior, el mismo imputado

admitió ser quien gestionaba los negocios de la empresa. ',"

16 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 Martln Sala la. en causa N° 6366 rta. 11-10~01, publ. en Doctrina Tributaria N° 273, t.

XXIII, pág. 1129.

I
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por otra parte si bien el carácter de gerente de una sociedad

de responsabilidad limitada no excluye la posibilidad de que la

administración estuviera confiada de hecho a otras personas,

en el caso no hay ninguna Indicación de que eso hubiera

ocurrido . .. ."19•

.En relaclón a los admlntstrertoresñehecho " ... laca\i.d.ad

de admtnlstrador rnenclonada en I~ ley qu~ estabtece quténes.', ,'.". " -' .... ': ~ '-, - , '," -' ;." -. .; '.. . " '. . , "," , " .-' -.' ,,-".- .- .,: -". : .

son responsables en el caso de personas jurídicas, abarca

también a quienes de hecho administran los negocios sociales,

aún cuando lo hagan como gestores de negocios sin mandato

expreso ... ,,20.

En relación al accionista mayoritario '''... el nombrado no

oudo resultar ajeno a los hechos ... con un examen de las

pruebas agregadas al expediente principal, se advierte que ...

tomaba las dectslonese tmpartle las tnstruccíonesen ... SA, y

resultaríe poseedor de .1ª-ca.sJt9.ta.UPª,Q d.e.J capjta] accíonarto

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 la aludida sociedad, no se aportó ningún

elemento de prueba para desvirtuar la intervención en los

hechos investigados 1121.

Y también " actuó como socio de ... 5Rl ... se

encontraba a cargo de la administración de la empresa y por

lo tanto tomaba las decisiones de aquella durante los hechos

19 CNAPE Sala A reg. 702/02 rta. 15/10/02.

20 CNAPE Sala A reg. 1303/01 rta, 28/12/01.

21 CNAPE SaJa B reg. 410/01 rta. 1/6/01.

I
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en cuestión, además por su condición de contador público

nacional y licenciado en administración de empresas.... no

pudo desconocer los hechos ilícitos cometidos en la sociedad

que él dirigía y de la cual es propietario de la mavorte del

capital snclal, .. "22.

5. Funcionarios públicos

F\~~ta agregé)r que Ias escalas $~incr~m~:wt.9.n, y se

agrega inhabilitación cuando se trata de la Intervención de un

funcionario o empleado público que en ejercicio u ocasión de

sus funciones toman parte en la ejecución de los delitos

(artículo 13 de la ley 24.769).

El concepto de funcionario y empleado público, debe

tomarse del articule 77 del código Penal:lJ •
\

La razón de la agravación es que sobre los funcionarios

públicos pesa .eldeber de velarporejcorrecto .funcícnamlento

O~ !º~prgªnO$ d~1 l;~t~dt)¡ d~1 c~ªIJ P<)r 9trª p~,rt~, .$,(1)

dependientes, por lo que a su respecto, es mayor la

reprocha bifidad.

También debe tenerse presente que algunas conductas

no podrían cometerse sin intervención de un funcionaría

público.

SI bien el derecho penal que nos rige es de acto y no de

autor, no se duda de que 'Ias características personales del

22 CNAPE Sala B reg. 812/01 rta. 21/9/01.

23 Articulo 77 del código Penal: "Para la inteligencia del texto de este código, se tendrá presente las

siguientes reglas: "_ Por los términos fundonarlo público y empleado público usados en este c6digo,

se designa a todo el que partldpa aCddental o permanentemente del eJerddo de funciones públicas,

sea por eleccl6n popular o por nombramiento de autoridad competente•.••",

I
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sujeto pueden tener injerencia en la graduación de la pena.

Con más razón entonces, en la previsión positiva de mayor

rango de sanciones.

Finalmente, debe destacarse que la agravación es para el
¡

sujeto que reviste la calidad de funcionario, y no se extiende

a, tosautores y/o partícipes que no reúnan esta característica.
. .. " . " ., . -.' ,- .. ...'., ;.. . ,"',' \

{? AsesQre~ contables y fiscale§

1.- En cuanto a los asesores y, consultores, su

intervención está prevista en el artículo 15 de la ley, al

disponer que serán pasibles además de la pena

correspondiente por su participación criminal en el hecho, de
\

la pena de inhabilitación 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

fiscéJles, sino que brindar un asesoramtento a! contrtbuvente. . - . .',. '.. . ~. . '. , ,. . --.,. .....,. - .' . ."... '. .' . ~ .' " ' ",

que se traduzca en evasión por parte de éste, es participación

en el ilícito del contribuyente, del que incluso, pueden llegar a

ser instigadores.

La norma se refiere a la Intervención de los expertos en

los delitos de la primera parte de la ley, agregando pena de

Inhabilitación especial a la que les correspondiera por su

participación en tales hechos, que se graduará de acuerdo a

las reglas generales .(artJcuIQs 45 y 46 del có<:lJ90 Penal).

li!- ~stQS asesores, por no reunir la condrcíón requerida
, , - .'. • • e' " ~ _ • . ' - .' •• " • ' •. - " • . ...•.,.,'. '.

por las fi911 ras 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 colaboración que tenga características de

participación criminal, merecerán pena ya sea como cómplices

o como instigadores.

Se trata de los contadores que actúan como asesores del

contribuyente pero que na ostentan cargos directivos ni

alquno ríe jos enurneredosen ,eJart{culo, ~4 .d.ela I,ey 24.7,69,

y~ que en t~1 caso, ~i i.~t~ryifl,i~r9f1 ~.. !1 ~I h~ch9 ~f P09ríª"

responder como autores, al estar incluidos en dicha

enumeración.

iiL- 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 recaudación. Pero lo cierto es

que si con su ctencía facilitan o prestan una cooperación

dotcsa at hecho principal, ya sea nconsejando .0, sefi"I,étQdq J~
." ',,' '- .. " -:. , " , . ,

yr~ por la ~~al puede concretarse la evastén, serán tmputadcs

como cómplices o tnstlqadores.

En el sistema alemán, la relación de los asesores fiscales

con su cliente está regulada, los obliga a salvaguardar los

intereses de éste, ayudarlo, representarlo, y asesorarlo acerca

de cómo minorizar el tributo dentro de la legalidad, pero

obvtarnente, siempre deben cumplir la ley24.

Estos profesionales en ocasiones cumplen un rol de

asesores impositivos, pero también están los contadores

Hqutdado re s, contadores certificantes, auditores operativos y

aud itores externos.

24 Gloria Alarmo Garda "los asesores fiscales como sujeto activo .:" pág. 230.
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En ocasiones ocurre que se designa al frente de la

gerencia a cargo del área impositiva de una empresa a un

contador, en cuyo caso actúa como gerente, administrador o

titular de un cargo similar en la sociedad, y no como

profesiona I Independiente.

En este tema se presentan tres situaciones posibles,

bien diferenciadas. Una sería el caso del contador que realiza

su labor de liquidación sobre la base de la documentación que

le brinda el cliente, Ignorando la tergiversación que éste ha .

hecho, por ejemplo que algunas facturas de gastos sean

apócrifas, que algunas ventas no estén documentadas, etc.;

eh tal caso, y enla medida que la maniobra no sea evldante o

fácil de advertir, el contable puede no darse cuenta de las

irregularidades, en cuyo caso, carecerá de dolo, a diferencia

de su cliente.

Otra, está dada por el caso del experto que obra

negligentemente y con esa actitud provoca la evasión, en cuyo

caso tanto él mismo como el cliente en principio carecerían de

dolo. Sin embargo, sería necesario ver en detalle cada caso,

porque podría darse alguna de la formas de omisión

analizadas, desdé él momento que tanto el contador como él

contribuyente· obligado que lo contrató especialmente para

que lo asesore, saben cuáles son sus obligaciones para con el

risco; y de no cumplirlas, están Incurriendo en una omisión

que según las características de cada situación particular,

podría equipararse a la conducta activa típica, en cuyo caso el

hecho, sería punible. \
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Finalmente, el caso del experto que brinda

asesoramiento acerca de cómo efectuar la maniobra ardidosa

descripta en la norma. En este último caso, a su vez puede

ocurrir que el contable sea quien instiga al contribuyente a

evadir Indicándole cómo hacerlo, o que concurra en el hecho

siguiendo las directivas del cliente que tomó la determinación

de evadir por cuenta propia y solicitó el asesoramiento técnico

al contador".

En el primer caso, si el contribuyente le da al asesor

registros o documentación que contienen faisedades o son

apócrifos, y el contador lo desconoce, limitándose a realizar

su labor de registro o liquidación, dlffcitmente pueda

atribuírsele participación en el hecho, que fue pergeñado e

Instrumentado por el contribuyente, aunque eso dependerá de

las características del ardid, porque como se dijo, el contador

está especialmente en condiciones -a diferencia de un lego-,

de advertir las irregularidades en la documentación, 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, obrará con dolo.

la situación del experto que brinda un asesoramiento

que permite al contribuyente incurrir en la evasión no ofrece

lugar a dudas en cuanto a la Intención ilícita del contador.

Obviamente la diferenciación está dada por el dolo del

contador. En el caso de Ignorar que está prestando

25 Gloria Alarc6n Garcfa, op, dt. pág. 231; Alberto Cianfarínl "La responsabllita del consulente ñscale"

pág. 17.
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colaboración en un ilícito, no responderá, en el supuesto en

que está poniendo sus conocimientos técnicos al servicio del

armado de la maniobra de evasión, sin dudas merrecerá su

sanción penal, sea como Instigador o como partícipe.

'En slntesls,es de suma relevancia determinar qué

actlvldad realizaron estos profesionales en cada caso concreto

para a partlr de aHí establecer Qué tntervenclón real tuvieron

en el hecho punible.

iv.- Por otra parte, debe tenerse presente el artículo 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 evasión, responden con sus bienes

propios y solidariamente con 10s deudores.

Esa norma alcanza a los contadores que actúan como

asesores fiscales externos, quienes respecto del tributo del

cliente, son terceros, pero de acreditarse su intervención en

los hechos antecedentes de la evasión del contribuyente,

responden solidariamente con éste.

La Sala A del Tribunal Fiscal de la Nación 26
, reconoce

vigencia de esta norma y sostiene que el contador no puede

desconocer su responsabilidad frente a cuestiones

directamente relacionadas a su actividad específica. Si bien no

están obligados a verificar los proveedores de su cliente,sf lo

están respecto de la verdadera existencia de las operaciones.

26 En los autos "Bertoll Zlmmerman, Hugo y otro s{ apeladón" resueltos el 28-11-02. Este caso fue

comentado por Maria I. Costa en Novedades Fiscales de Ámbito Flnandero el 28-4-03.
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Esta previsión sin dudas tiene carácter sancionatorio y

tlene un alcance mucho mayor que ía sanción estrictamente

penal, ya que incluye acciones y omisiones negligentes .

.No la aplica él Tribunal Oral penal, y como eostrene él

Tribunal Fiscal, su Imposición 'no está supeditada al resultado

del juicio penal, porque su finalidad es distinta.

7. Intervención en eJ hecho

Este aspecto medular de la norma, denota la expresa

intención del legislador de evitar la atribución de

responsabilidad penal objetiva a sujetos que ostentan

determinados cargos revestidos de funciones por ejemplo de

administración, pero que no tuvieron intervención personal en

el hecho.

En este sentido, se han seguido Ias líneas doctrinarias

en materia penal uniformes y pacíñcas, y también

jurisprudenciales, ya que la Corte Suprema tenía dicho que no

hay responsabilidad objetiva por el mero hecho de ser director

de una sociedad si no se prueba la responsabilidad subjetíva".

Al hacer referencia a la intervención, se está requiriendo

que el sujeto haya obrado con conocimiento y voluntad de

realizarla conducta ilícita o de participar en ella.

De tal forma, queda excluida la responsabilidad

meramente derivada de revestir uno de los cargos enumerados

en el articulo 14 de ley 24.769 28
; se tenga o no uno de esos

27 CSJN In re "Monaterlo da Silva" rta, 2-10-78.

28 Asf lo ha sostenido la Sala B de la CNAPE reg. 310/01 rta, 11/5/01.
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cargos, para proceder la imputación penal, es menester la

intervención dolosa en el hecho.

Como dice Roxin, el dominio del hecho sólo tiene sentido

si se refiere a un hecho concreto, es inadmisible decir que

alguien domina un suceso concreto sólo por el hecho· de

poseer la cualificación de la autoría".

Que en las leyes 23.771 y 24.769 se requiera que los

sujetos hayan tenido intervención en el hecho, es un aspecto

novedoso respecto del antiguo artículo 49 de la ley 11.683.

Según la ley 11.683 correspondía pena a los sujetos

(directores, gerentes, administradores, mandatarios o

representantes) responsables del cumplimiento de la obliga­

ción tributaria, sin ser requisito la participación en el hecho.

Esto se modificó para adecuar la previsión a los principios

generales de derecho penal de personalidad de la pena. De lo

contrario, tratándose de sanciones penales, era un caso de

poena sine culpa.

Actualmente, como se dijo, no basta el desempeño en

esos cargos para merecer pena, sino que deben haber

Intervenido en el hecho punible personalmente, como autor,

cómplice o instigador.

Se impone entonces determinar qué función cumple cada

funcionario dentro de la empresa, ya que no será igual la
\

responsabilidad por ejemplo del gerente de producción que la

del gerente de administración.

8 .Parti~jDªción

19 Luis Grada Martfn "El actuar en lugar de otro en derecho penal" pág. 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 sufrirán la pena en la medida que hayan

sido autores, pero también responderán como partícipes si
\

han prestado dolosamente una cooperación, ayuda o auxilio al

hecho doloso principal.

De lo expuesto se sigue que rigen las reglas generales

de participación criminal (ver capítulo III), es decir que se

pueden dar en los delitos tributarios todas las formas de

participación, ya que la enumeración del artículo 14 no implica

presunción de autoría.

9. Otros casos

Similarmente, en la ley que regula el Sistema integrado

de Jubilaciones y Pensiones, el artículo 144 de la ley 24.241

dice "Cuando el delito hubiera cometido a través de una

persona de existencia ideal, pública o privada, la pena de

prisión se aplicará a los funcionarios públicos, directores,

gerentes, síndicos, 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. Franela

1. 1.- El sistema de sanciones tributarias francés, está

orientado a cumplir un triple propósito: garantizar el respeto

del sistema declarativo del Impuesto; determinar las

sanciones apropiadas; respetar las garantías del

contrtbuvente '.

En Francia hay un Código General de Impuestos, que

contiene todas las disposiciones que regulan la vigencia y

aplicación de los tributos de todas las jerarquías de la

república; contiene tanto disposiciones de fondo como de

forma, y también prevé sanciones fiscales y penales, y sus

respectivos procedimientos.-

Las normas Que hacen al aspecto sancionatorio están

incluidas en el Libro II destinado a la "Recaudación del

Impuesto", dentro de éste, en el Capítulo I titulado "Pago del

Impuesto" y dentro de éste a su vez, en el Capítulo II denomi­

nado "Penaftdades">

Este último, contiene una Sección 1 denominada

"Disposiciones Comunes", dentro de la cual hay un subtítulo
\

dedtcado a las sanciones ñscales, otro a las penales (que

abarca los artículos 1741 a 1753 bis) y un último destinado a

otras sanciones y medidas dlversas.-

Luego, en la Sección II de "Disposiciones Parttculares",

se dividen títulos de acuerdo a los tributos, y dentro de cada

uno hay subdivisiones una de las cuales en cada caso incluye

1 J. Paultre de La Motte "les sanctíons fiscales.:",
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disposiciones penales. Se observan los siguientes títulos: A.

Impuestos directos y tasas asimiladas (la parte penal abarca

los artículos 1771 a 1783 B) i B. Tasas sobre las suma de

negocios y asimiladas (la parte penal está en el artlculo

1789); C. Contribuciones indirectas (las sanciones penales

están reguladas en los artículos 1810 a 1821); D. R@gistro y

publicidad engañosa (las normas penales están en los

artículos 1837 a 1839), y E. Derechos de timbres y otros

derechos y tasas (con sus disposiciones penales en los

artículos 1840-0 a 1840-Q).

Las sanciones fiscales se aplican tanto a personas físicas

como jurídicas, pero ninguno de los artículos que describe

tllcttos penales en el Código General de Impuestos contiene

una remisión a la aplicación de las disposiciones generales

sobre responsabilidad penal de las personas jurídicas

previstas en el artículo 121-2 del Código Penal francés.

El artículo 1777 prevé que cuando el delincuente es una

sociedad o una asociación, las penas previstas en los artículos

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. Ii.- Desde el punto de vista penal en general ,-no

trtbutarto-, la responsabilidad penal de las personas jurídicas

está prevista en el artículo 121-2 del Código Penal, que rige

desde ello 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 su cuenta por sus órganos o represen-

tantes, y en tanto la norma penal especial lo prevea.

Hasta la entrada en vigencia del nuevo Código Penal de

1994, en Francia las personas morales tenían responsabilidad

civil, disciplinaria y administrativa. También regfa la

responsabilidad penal por el hecho de otro, que permitía

aplicar sanciones penales a los directores o jefes por hechos

culposos 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 españolo alemán, ni como norma general ni en

la pa rte especial del Código Penal.

Según los doctrinarios franceses! mediante esta reforma,

a los tradicionales problemas derivados del principio de

personalidad de las penas y de la individualización de la

persona que toma las decisiones en la empresa, se agregó una

tercer dificultad, consístente en la articulación del campo de

responsabilidad de las personas físicas intervinientes con el de

las jurídicas, porque la responsabilidad penal de la persona

jurídica en principio no excluye la de las personas físicas

autores o partícipes de esos hechos. Al preverse sanciones

para el "ente y también para las personas frslcas, concurren las

normas generales de participación criminal.

1. i 11. - El nuevo Código Penal introdujo la

responsabilidad penal de todas las personas morales excepto

el Estac;lQ nacional, mediante la previsión contenlda en el

2 Annte Bac "Le risque pénal dans l'enterprtse" pág. 16.
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artículo 121-2 Que les atribuye responsabilidad en los casos

Que la ley expresamente prevea, es decir Que no hay una

disposición general para todos los delitos, sino Que efectúa un

reenvío a las normas específicas que describen los tipos y

prevean esta responsabilidad en cada caso.

Por eso se dice Que la responsabilidad penal de las

personas jurídicas es especial porque exige un reenvío

expreso en la ley Que describe el ilícito, de modo Que si la

norma que contiene la descripción típica no prevé tal

remisión, no se aplica sanción penal a la empresa.

Ese reenvío debe ser expreso; ha dicho la Corte de

Casación 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 está expresamente prevista

por una disposición especial para la infracción considerada,

siendo que la norma Que incrimina utilizando la expresión 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 interpretación

estricta de la ley penal emanado del artículo 111-4 del Código

Penal en función para el caso, de lo dispuesto en el artículo

121-2 del mismo código y la disposición especial que rige el

caso (esa sentencia fue dictada en un caso en Que se aplicó

una sanción prevista en el Código de Trabajo Que caracteriza

al sujeto activo con la reiteradamente usada expresión "toda

persona que ... U).
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Consecuentemente, en materia de delitos tributarios,

rigen las reglas generales de responsabilidad penal de las

personas flstces, por faltar este reenvío en las normas que

describen los delitos de esta naturaleza.

liv.- El régimen francés exige para atribuir

responsabilidad penal a una persona moral, que exista

tnrracclén, la cual puede ser por comisión o por ornistén, y que

el hecho haya sido cometido por cuenta de la sociedad, es

decir en su beneficio, por sus órganos o por sus

representantes.

Antes también era exigencia que existiera

responsabilidad penal de una persona física por ese hecho,

motivo por el cual se sostenía que la responsabilidad de las

personas morales no era autónoma, porque dependía de que

hubiera alguna persona física responsable penalmente por el

hecho, sin embargo la reforma al artículo 121-3 del Código

Penal efectuada mediante ley del 10 de julio de 2000, que
\

introdujo la limitación de la responsabilidad penal para las

personas físicas que no han causado directamente el daño o

que quienes han contribuido a crear la situación que ha

permitido la realización del daño o que no han tomado las

medidas que permitieran evitarlo sólo responden penalmente

si violaron de manera deliberada una obligación 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 podían ignorar.
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Por lo tanto, actualmente es factible atribuir

responsabilidad penal a una persona jurídica aunque ninguna

persona física sea responsable por tal hecho por aplicación de

la nueva redacción del artículo 121-3 del Código Penal que

regula la responsabilidad en materia de delitos comettdos por

negligencia y puesta en peligro deliberada de un tercero.

En este sentido, ha quedado establecido Que resulta de

los artículos 121-2 y 121-3 del Código Penal Que las personas

morales son responsables penalmente de toda falta no

intencional de sus órganos o representantes, que hayan

entrañado una infracción, aún si no hay responsabilidad de la

persona física (Corte de Casación, Sala Criminal, sentencia N°

6289 del 24 de octubre d@ 2000).

En tanto, la Corte de Casación ha dicho que las personas

físicas que no han causado la lesión personalmente pero han

violado dellberadame'nte una obligación de prudencia o un

reglamento exponiendo a un tercero a un riesgo, responden

penalmente por el resultado dañoso que de esa manera han

contribuido a causar (Sentencia N° 4681 deiS de septiembre

de 2000).

D@ tal manera, se parte de la base de que él órgano,

representante o gerente a cargo de la administración tiene la

obligación de cumplir con los deberes legales y reglamentarios

de la empresa (Corte de Casación, Sala Criminal, sentencia

del 24 de septiembre de 1998).

En cuanto a qué persona de la sociedad genera con su

acción la responsabilidad penal de ésta, desde el siglo XIX y
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en forma reiterada, la jurisprudencia tiene decidido que en la

Industria, empresa o profesiones regladas, la responsabilidad

penal se remonta alas dirigentes porque éstos tienen el deber

de velar poret cUmplimiento delaley~; hay. una Implícita

.obligación del jefe de proveer a la seguridad de los

trabajadores, de las consumidores y del media ambiente y

cuendc falta a su deber de proveer a la seguridad general,

hay una presunción de responsabtudao".

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

reglamentaciones.

En el caso "Farrand" del año 18925
, la Corte de Casación

confirmó la condena en primera Instancia recaída sobre el

administrador de una empresa de demoliciones por el hecho

del dependiente. El director gerente de una empresa fue

absuelto en primera instancia pero la Cámara de Casación

anuló la sentencia en el caso "Widerkehr" de 1956 por

contaminación, porque si bien el director había dotado a la

ustna de una instalación 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.

3 Idem pág. 53.

" Rudolf Hidalgo "Enterprise et responsablllté pénale".

s Edmundo Hendler "casos de derecho penal comparado'" pág. 123.
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En el caso "Morel" de 1968 , el gerente de la empresa

constructora fue condenado en primera instancia y la Cámara

de Casación confirmó la sentencia, en la que se dispuso que el

gerente está obligado a tomar todas las medidas útiles para

aplicar los reglamentos y asegurarse personalmente de su

ejecución, siendo la única manera de exonerarse la

demostración de Que delegó esa vigilancia en un encargado

apto e idóneo.

Sin embargo, el hecho de detentar ese cargo o tener

atribuida esa tarea, objetivamente, no permite atribuir

responsabilidad penal sin más, sino que es necesario que el

Ministerio Público y la Administración de Impuestos

demuestren la intervención del sujeto en el hecho consumado

o tentado, y que la misma ha sido dellberada (Corte de

cesacrón. Sala Criminal, sentencia del 17 de octubre de

1983) .

1. V.- Ahora bien la sociedad es responsable penal mente

en la medida que quien actuó sea un órgano 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 delegación que es legítima y válida.

Si el hecho es de un subordinado, no obstante que el

artículo 121-1 del nuevo Código Penal dice Que nadie es
f' .'.' . ¡, '.. .' ,",-. "", ,-.' ,," ,0",' "',-' ',',' ,.','

responsable penalmente más que por su propio hecho, el jefe

de oficina responde por los hechos de otros, en tanto así esté

previsto enla 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 infracción sea cometida por el subordinado; el

jefe tiene una obligación 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 existió, o que había delegado esas funciones en otra

persona.

Sin embargo, debe analizarse cada caso, por ejemplo, el

representante o gerente a cargo de la administración no

pueden pretender desvincularse de su responsabilidad

Invocando una delegación de funciones en un estudio contable

(Corte de Casación, Sala Criminal, sentencia del 24 de

septiembre de 1998); cabe la aclaración de que

independientemente de las sanciones que le correspondan al

contador por su participación en el hecho, será merecedor de
, . " '. , ,

sanciones fiscales motivadas en su condición de tal, previstas

por ejemplo en el artículo 1767 del Código General de

Impuestos.

1. vi.- SI la infracción del subordinado es culposa, la

responsabilidad se remonta al jefe aunque no haya intervenido

en el hecho, por su obligación de velar para que la ley se

cumpla. Si el jefe habla delegado, esa responsabilidad no lo

alcanza.

Si la infracción del subordinado es dolosa, no hay

ninguna presunción y cada uno responde por su hecho.



389

La jurisprudencia ha admitido que la comisión por parte

del órgano o representante está cumplida suficientemente aún

por el gerente de hecho (sentencia de la Corte de Casación

Sala Criminal N° 4946 del 12 de septiembre de 2000).

También se ha sostenido que el empleado asalariado,

suficientemente competente a quien el órgano ha delegado

poderes y facultades, otorgándole además los medios

necesarios para realizar su tarea, debe considerarse represen-

tante de la persona moral en el sentido exigido por el artículo

121-2 del Código Penal (Corte de Casación, Sala Criminal sen ..

tencia N° 3622 del 30 de mayo de 2000).

1. vll , - El otro req 1Itsíto pa ra proceder responsa bi l idad

penal de la persona moral, es que el acto del órgano o

representante, la haya beneficiado -de lo contrario, el ente

será víctima-o

La lesión típica debe haber sido cometida por cuenta de

la empresa, ya que de lo contrario, ésta sería víctima del

hecho y no responsable penalmente.

1. viiL- Las penas previstas para la persona jurídica en

el régimen francés, pueden ser multa, disolución, interdicción,

suspensión, imposición de un veedor judicial, cierre definitivo

o por tiempo determinado, exclusión de las licitaciones

públicas, interdicción de emitir títulos, Interdicción de emitir

cheques, confiscación del objeto de la infracción, difusión de

la sanción aplicada (art. 131-38) y 131-39».
\

1. lx- En la legislación francesa existe un instituto

denominado "sursts" o prórroga, según el cual se dicta la
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condena, pero se suspende la ejecución de la misma, dadas

determinadas condiciones, como ser falta de antecedentes.

2. Estados Unidos

1. 1.- Por sus diferencias con los sistemas argentino y

europeos continentales, ante todo cabe aclarar que en el

sistema anglosajón, en cuanto a la intervención en los delitos,

se distingue al autor (principal in the first degree, en

Inglaterra, denominado perpetrator), de los partícipes

(principal in the second degree y accesory before the fact, que

en Inglaterra serían 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 actúa inocentemente o es

inlmputable (innocent agent), y coautores.

La participación puede darse mediante ayuda,

cooperación, instigación (aid, abet, counselling y procuration),

la cual según el caso puede acontecer antes, durante o

después del actus reus y debe efectua rse con mens rea;

aunque debe destacarse que hay varias interpretaciones de los

conceptos "ald" y "abet" y su preciso significado y

diferenciación como tnsttqaclón".

1. ii.- Para castigar penalmente en el sistema anglosajón

es necesaria la concurrencia de dos elementos: actus reus

6 La traducción al castellano de "ald" es ayudar, auxiliar, asistir; en tanto que "abet'" es instigar,

Incitar, Inducir; apoyar a delito o delincuente -y "to eld and abet" es ayudar y encubrir-, pero debe

distinguirse de "counselllng"', cuya traducción es asesoramiento (Slmon and Schuster's Internatlonal

Dlctlonary, New York, 1973).
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(ejecución del hecho) y mens rea (elemento subjetivo,

conocimiento e intención).

Sin embargo, el sistema represivo utilizado en Estados

unrdos para sancionar a ias personas jurtdrcas" al Igual que en

Gran Bretaña, históricamente ha admitido la responsabilidad

penal bajo las modalidades de: a) strict fiabllity

(responsabilidad absoluta), que seda una suerte de admisión

de la responsabilidad penal objetiva, sin requerir mens re a

para aplicar sanción, fundada en el interés público

preponderante, que se utiliza en casos determinados en que

por razones de política social se da prioridad al bienestar

público por sobre la culpabtlldad", y también en la forma de:

b) VICarlOUS llabl1lty (resfjOnsClbllldad Vlearla), Que es una

forma de responsabilidad por el hecho de otro y permite

atribuir responsabilidad a la persona jurídica por los hechos
\

de los dependtentes".

La figura de strict liability permite imponer sanción en

ausencia del elemento mens rea, en tanto el sujeto haya

tenido alguna intervención en el hecho u omisión, en cambio

en el caso de vicarious liability, no sólo permite condenar

faltando la mens rea, sino que además dispensa del requisito

de Intervención en el actus reus e Imputa el acto criminal dé

una persona a otra 10.

7 Jean Pradel "'Drolt Pénal Comparé" pág. 310.

8 E. Hendler "Derecho Penal y Procesal de los EstadosUnidos" pág. 57.

9 Raymond Legeals "'Les réponses du drolt anglals et du drolt allemand aux proble'mes de la

responsablllté pénale des personnes morales" pág. 374.

10 Kathleen Brickey "'Corporate and whlte collar cnme..." pág. 60, al transcribir parte del voto del

Juez Abrahamson que Intervino en el caso "State v. Beaudry".
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1. iii.- Señala Silva Sánchez que hasta 1944 en el

derecho anglosajón privaba la teoría de la vicarious liability,

que entonces fue reemplazada por la identification doctrine,

según la cual cuando quien comete el delito de la empresa ­

realizando tanto el actus reus como la mens rea .. , es una

persona física lo suficientementeimporta-nte@nlaestructura

del ente como uara noder afirmarseClve exnreseet tri-terlQ y

Ia voluntad de la compañía, entonces la persona jurídica

puede ser sancionada por ese hecho, porque los actos del

órgano se entienden como actos de la sociedad, y ese es el

fundamento de la responsabilidad de la persona ideal.

El cimiento que respalda la aplicación de sanciones

peneles atas persenas jurídicas, es que la falta de ciertos

dtrlg~nt:es de la empresa puede asimlíarse a Ia d~l~nt~moral

mismo (teoría :d:e la identiflcecíón). La p..ersona rncralnctúan

\r.?vésQ,~(Jerso:n{!~ física~/.s:icuanqp éstes 9bran .P,9rl,g

sociedad Jo hacen culpablemente, esa culpabilidad es deJa

sociedad. Seguramente la tradición inglesa ha tenido

influencia en la resolución norteamericana de este planteo.

Cabe recordar que el régimen del Reino Unido es el que

desde más antiguamente permite atribuir responsabilidad

penal alas personas jurldtcas, sobre la base de considerar que

toda empresa funciona en la medida que algunas personas

ffslcas actúen por €Ila, de modo que todo lo que hacen estas

personas, incluso delitos, pueden atribuirse a la empresa".

11 S. Baclgalupo, op, cit. pág. 282.
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1. iv.- La escasez de sistematización de la doctrina

norteamericana sumada a la diversidad de ordenamientos

legales vigentes segun los Estados, dificulta el análisls del

terna.No obstante, Malal'ñud Goti 12 realiza una clara slntesls.

En principio, y de a-cuerdo a los criterios trazados 'por la Corte

Suprema -d'€ Estados Unidos, se atribuye responsebtltdad penal

ycontravencionaf alas sociedades (corporattons y

untncorporated associatrons) en función de la doctrina de la

strlct 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

ejecuten, autortcen, alienten, ordenen, ratif1e¡uen o toleren

tmprudenternenta Ta comisión de delitos o la omisión de

cumplir deberes 'Iega~es de la sociedad, así como las

contravenciones y los delitos carentes de culpabilidad.

Se sostiene que la admisión de la strlct Iiablllty tiende a

estimular el cuidado de los agentes que actúan por las

sociedades, respecto del cumplimiento de los deberes legales

y reglamentarios que rigen el funcionamiento de la empresa.

Como se adelantó, según la criticada doctrlna dela strtct

ttabttttv, puede atribuirse responsabilidad penal sin culpa, no

se exige msns raa yel error O'€! prohibición no excusa; basta

con demostrar el actus reus y el conocimiento del agente

sobre su acción.

12 Jaime Malamud Gott "Persona juridlca y penalidad" pág. 14.
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1. v.- Se distinguen los delitos de las contravenciones;

para atribuir responsabilidad penal es menester que haya

relación funcional del agente con la sociedad o deberes

societarios cuya violación sea delito penal.

En cambio para la responsabilidad contravencional basta

que el agente haya actuado u omitido realizando conductas

propias del empleo.

En relación a la responsabilidad penal de las personas

jurldlces, 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

comrsrón, son igualmente cutpabtes".

La sanción aplicada en esas condiciones a la persona

física por su obrar, no obsta a que se epllque una sanción a la

persona jurídica también.

Por otra parte, la absolución de la persona física no

impide sancionar a la persona jurídica y rige el principio de

oportunidad, por lo que el Fiscal puede optar por Instar la

acción sólo contra la sociedad, de acuerdo a lo que se

presente como más conveniente para su estrategia procesal.

Las omisiones son sólo puntbtes en la medidaque extsta

el deber legal de actuar.

las posibles penas para el ente societario, son multa e

inhabilitación.

13 Kathleen Brlckley, op. cit. pág. 48, refiriéndose espedftcamente al parágrafo 301 de la ley federal

de alimentos, drogas y cosméticos.

I
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1. vi.- En cuanto a la teoría de la responsabilidad vicaria

por los actos de los subordinados, hay precedentes

jurlsprudenciales que la han admitido. La persona jurídica

obra él través de sus agentes, en cuyo caso responde por lo

que éstos hagan en ejercicio de la actividad de la empresa y

en tanto tengan representattvtdad de la misma, se aplican

penas en forma vicaria; se debe dar importancia a que la

acción del subordinado haya estado dentro de la política de la

corn pa ñía pa ra atri buirle responsa bi Ildad a ésta.
\

Siguiendo este doctrina, también se hace responder

penalmente a personas físicas por hechos cometidos por otras.

La jurisprudencia local en Estados Unidos admitió la

aplicación de sanción contravenclonal por responsabilidad

vicaria en el caso "5tate v. Beaudry"14. Janet Beaudry era la

encargada de controlar y hacer cumplir las normas sobre

control de bebidas alcohólicas en una taberna de Wisconsin,

una de las cuales impedía tener la taberna abierta después de

la 1 a.rn.. 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 sabía que no

debía tener abierto a esa hora, pero que él y sus amigos

estaban divirtiéndose y querlan seguir haciéndolo. Beaudry no

estaba presente ni sabía lo que estaba ocurriendo.

Sin embargo, fue condenada por la contravención

cometida por el administrador, sin estar ella siquiera enterada

de que se estaba cometiendo. Para aplicar sanción por este

14 365 N.W. 2d 593 (Wlsc. 1985).
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tipo de responsabilidad, debe estar expresamente prevista en

la disposición legal que rige la materia.

1. viL- A diferencia de lo Que resulta del caso "State v .

Beaud"y" 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 . Dotterwetch":", Dotterweich era el

presidente de Buffalo Pharmacal Company, que era una

compañía relativamente pequeña, y a su cargo estaban los

controles de las operaciones cotidianas. La empresa compraba

productos farmacéuticos al fabricante, los reempacaba y

vendía bajo su propia marca; en una operación de comercio

interestatal, embarcó mercadería marcada erróneamente, lo

cual constituye una contravención de la ley Federal de

Alimentos, .Drogas y Cosméticos de Estados Unidos.

La sociedad fue absuelta por el jurado, pero Dotterweich

fue condenado, con el argumento de que la norma señala

como culpable a "cualquier persona" (any person) que

Introduzca drogas adulteradas o mal etiquetadas en el

comercio interestatal y Dotterweich fue la persona que el

jurado consideró que realizó la acción, y se lo condenó con

prescindencia de su conciencia del ilícito. Se utilizó el

argumento del interés por un bien mayor, que hace pesar la

carga de la responsabilidad sobre quien está en una particular

\

1S 320 U.S. 277 (1943); ver Edmundo Hendler, op. cit. pág. 132 Y Kathleen Brlckely, op, cit. pág. 47.

I



397

relación con los peligros públicos, generada por los riesgos a

que se expuso o generó con su actividad.

En ese punto se citó el caso "U. S. v. Ba llnt"?",

precedente según el cual, si un sujeto realiza alguna actividad

que genera peligros y que está 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 apelación del caso Dotterweich, se revocó su

condena por entender que la persona a que hacía referencia la

norma y que debía ser sujeto de persecución, era la persona

jurídica.

La Corte Suprema a su vez revocó la decisión de la Corte

de Apelaciones. Tuvo en cuenta que la ley Impone a las

personas físicas que obran por la sociedad, 01 deber d@

verificar y remediar transgresiones, y el deber de implementar

medidas que aseguren que no ocurrirán transgresiones,

optando por hacer pesar esos controles en quienes están en

condiciones de informarse, antes que dejar desprotegidos a

los consumidores.

Los directivos de las sociedades asumen voluntariamente

postctones de autoridad en empresas comerciales (en este

caso era una empresa cuyos servicios y productos pueden

afectar la salud y el bienestar del público), lo que significa

que las personas que integran la sociedad tienen derecho a

esperar que obren con diligencia.

16 258 U.S. 250 (1922).
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Ese deber va acompañado de una capacidad para evitar

las infracciones, cuya omisión permite inferir culpabilidad.

Para condenar a los directivos de la sociedad, se exige

que éstos hayan tenido una relación de responsabilidad en la

ejecución de la transacción con el hecho desde su posición de

autoridad de los negocios de la empresa.

La única defensa posible dijo la Corte, sería demostrar

en el juicio que el acusado estaba imposibilitado de prevenir o

corregir la transgresión.

Durante los años posteriores al fallo comentado, los

presidentes de corporaciones estuvieron muy expuestos a ser

sancionados por ese tipo de contravenciones, a tal punto que

eran advertteos por' la Food 8tHJ orues Admlnistratlonpara

que incrementaran sus esfuerzos para corregir violaciones de

las normas".

1. vilL- En el caso "U.S. v . Park" 18 admitiendo la Corte

que los términos "relación de responsabilidad" son ambiguos,

indicó que si el sujeto estuvo en condiciones de evitar o

prevenir el daño, 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 Filad@lfia. El gobierno atribuye a la cadena de

tiendas una Infracción cometida en Maryland cuando un lote

de mercadería que estaba en tránsito entre dos estados,

estuvo en un depósito en el que había roedores.

17 Kathleen Brlckley op. dt. pág. 51.
18 421 U.S. 658 (1975), ver Hendler, pág. 128 Y Brickley pág. 51.

I
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la defensa de Park se basó en la delegación 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 compañía, corriendo a su cargo no s610
\

detectar y solucionar violaciones a las normas, sino

asegurarse de que tales violaciones no ocurrieran.

t.a Corte revocó -con tres disidencias-, por no estar

acreditado si Park sabía antes de la detección de la infracción

en Maryland, que no podía confiar en su sistema de delegación

a sus subordinados para prevenir o corregir infracciones de

sanidad.

2. i.- En Estados Unidos hay un Código de Ingresos

públicos (Internal Revenue Code) basado en un sistema de

recaudación por cumplimiento voluntario. Tanto las personas

físicas como las jurídicas (corporaciones) deben presentar sus

declaraciones juradas sin intimación previa y se entiende Que

las sanciones civiles y penales que se aplican por

incumplimientos a las disposiciones delIRe tienen por

finalidad estimular el cumplimiento.

Siguiendo a Brickley 19 puede stntettzarse que el esquema

de sanciones criminales tributarias se basa en castigar la

evasión o frustración de la recaudación, no realizar los actos

obligatorios (como retener¡ presentar declaraciones juradas,

suministrar información requerida, etc.) I presentar

Información falsa o fraudulenta al gobierno, y asistir o

asesorar para la confección de una declaración falsa.

19 Kathleen Brlckley, op. cit. pág. 417.

I
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Con la amenaza penal se pretende inducir a los

contribuyentes, sean personas físicas o jurídicas, a evitar

causar perjuicios, y se admite como suficiente para dictar

condena, la prueba Indirecta y de presunciones.

El funda mento pa ra esto puede extraerse de la

arg umentaclón utilizada por la Corte en el caso "Holland v .

U.S. "20; en sentido de que para proteger la Hacienda Pública

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 reflejan la verdad de sus operaciones.

Entre los métodos de prueba de la evasión admitidos, se

cuenta el método del valor neto, el método de gastos en

efectivo, el método de las cuentas bancarias y el método del

porcentaje del beneñcto". En nuestro medio sería admitir

como prueba del delito tributario, los incrementos

patrimoniales no justificados.

2. ii.- Las figuras criminales tributarias, están previstas

en los parágrafos 7201 y siguientes del IRe y son más de

cuarenta; pueden cometerse por acción o por omisión, algunas

son contravenciones (misdemeanor) y otras son delitos

(felony), pero todas -requleren por igual que sean realizados

premed Itada mente (wlllfu uness),

20 348 U.S.121 (1954).

21 Net worth, cash expenditures, bank deposlts y porcentage mar!< up; ver José Apando Pérez "La

lucha contra el fraude flscal en USA..... págs. 141 y Slg5 ..
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Todas estas figuras -excepto la de la sección 7205 que

dice "cualquier indivlduo"22~ comienzan su descripción con la

expresión "cualquier persona", por lo que tanto pueden

atribuírsele a personas ñstcas como jurídicas.

En cuanto a tos poslblessujetosdestinatarlns de la

imputación ,debe tenerse presente que el parágrafo 7343d el

IRC contiene la definición del término "persona" en cuanto al

uso que se .le da en el capltulo 75 del mismo código -dedicado

a los crímenes y ofensas-, en el cual están incluidas las

figuras penales comentadas.

Dicha sección 7343 dispone que el término "persona"

como se usa en ese capítulo -75-, incluye al oficial o

empleado de una corporactón o al SOCiO o empleado de una

sociedad de personas quten en tal carácter tenga taobttqactón

de realizar el acto respecto del cual ocurre la violación.

Esta previsión .darfa respaldo a una extensión de la

característica 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 español por ejemplo se solucionó con el
\

instituto del artículo 31 del Código Penal de ese país, porque

en Estados Unidos los deutos tributarios no son considerados

especiales, según quedó dicho en el caso "U.S. v . Shortt

Accountancy Corp". De todas maneras la norma referida, no

22 La norma, a dIferencia de las restantes, dice "any Indtvldual": el sentido de "Individual- es persona

fTslca por contraposición a la persona jurfdlca.
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deja lugar a cuestlonamientos de falta de legitimación del
\

agente.

El concepto de premeditación aplicado a los delitos de la

seccíón 7206 del IRe (conrecctonar una declaración jurada

falsa),fu-e definido parla Corte Suprema en el caso "U.S. v .

-Murdo-ck"23com-omala -fe-e -intención (bad -fa1th .end -evíl

Intention).

V I . I bit "U S P . ,,24o VIO SO re e . ema en.. v .. omporuo 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 lo que la figura aplicable es la del párrafo

7206 del IRC;la defensa se basó en que los imputados creían

que habían efectuado sus declaraciones correctamente.

En relación a esta figura penal, el concepto de

premeditación quedó fijado como mal propósito o motivo

perverso, que es algo más que la específica intención de violar

la ley.

Respecto de la figura penal del párrafo 7203 referido a

la no presentación de declaraciones juradas, la premedltación

es la intención de no presentarla declaración en forma

deliberada, no de evadir.

23 290 U.S. 389, 398 (1933).
24 429 U.S. 10 (1976).
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En el caso "Siravo v. U. S. 1125 se fijó el concepto de

falsedad de la declaración jurada; el contribuyente dedicado a

la joyería presentó durante tres períodos consecutivos su

declaración jurada a la que le faltaba la hoja destinada a

consignarlos datos relacionados a 105 tncresosr ta defensa se

basó en que no se trataba -ci-euna tatsadectarectón, por-qu-e la

omisión de una parte no convierte a la declaración en fals-a; el

tribunal decircuHo resolvió sosteniendo que una declaración

jurada que omite datos necesarios para computar Ios tnqresos,

no es "verdadera y correcta" con el sentido de los términos

según la sección 7206 del IRe.

3.- El asesor contable que induce al cliente a mentir en

sus declaraciones con la finalidad de minorizar sus

obucactones impositivas, Queda alcanzado por la sección

7206.

En el caso "U.S. v. shortt Accountancy Corp."26, shortt

Accountancv Corporationeraunaempresa dedicada ·a.1

asesoramiento contable; el jefe de operaciones de esa

corporación admitió su intervención en el hecho consistente

en introducir datos falsos en la declaración jurada de un

cliente, pero se defendió alegando que s610 el contribuyente

puede hacer la declaración jurada en los términos de la

norma, por lo que a lo sumo puede enrostrérsete la asistencia

en la confección de la presentación y no ambas figuras.

25 377 F.2d 469 (1st cr-. 1967).

26 785 F.2d 1448 (9 th Clr.); denegatoria del recurso a la USSC: 478 U.S. 1007 (1986).

J
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Cabe tener presente Que el parágrafo 7206 (1) castiga la

confección de una declaración jurada falsa y el 7206 (2)

describe la asistencia o ayuda a confeccionarla, y tienen

ambos prevista una pena de hasta 3 años de prisión y multa.

4. m Al resolver en el caso comentado en el párrafo

anterior, se sostuvo que para Incurrir -en le figura d-el

par~grafo 7206 (1) no se requiere ser el obligado y se

condenó a la corporación asesora en materia impositiva.

Asimismo, en base a una de las defensas intentadas, la

Corte de Apelación trató el tema relativo a la falta de

intencionalidad de la persona Que firmó las declaraciones,

señalando Que una empresa es responsable en los términos

del parágrafo 7206 cuando su agente deliberadamente hace

Que ella confeccione y suscriba una declaración falsa, sin

interesar Que el empleado QU@ rnatertalrnente la realizó

desconociera la falsedad. De lo contrerto , bastaría poner un

empleado inocente a firmar todas las declaraciones para eludir

el castigo.

S. - En Estados Unidos existe la probation, instituto

según el cual antes de aplicarse una condena, se puede

suspender el juicio, imponiéndole al imputado algunas

condiciones por un período determinado de tiempo, tras el

cual, si cumplió las condiciones y no cometió ningún otro

delito, se extingue la acción.

3. España:

A lo largo de este trabajo se han hecho numerosas

referencias al sistema español y a su jurisprudencia. Resta
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su braya r que en Espa ña los delitos tri buta rios está n

Incorporados al Código Penal, en el que en la última reforma,

se Introdujeron también figuras de delitos tributarlos

comunitarios.

SI bten nt ordenamiento constitucional español no dala

posibilidad d@c-astigar penetmente -a las personas jurídicas en

función -delaexpresaexigenc~ade culpabilidad personal, el

Código Penal cuenta con el artículo 31 que desde 1995 prevé,

-en forma similar antes lo hacía el artículo 15 bis- la

responsabilidad penal por el hecho de otro, que para los

delitos especiales en que la condición se acredita en cabeza

de una persona jurídica, se traslada a las personas físicas que

obraron por aquella.

Por otra parte se Incorporaron también en 1995 al

Código Penal las con secuenele s accesoriasdelartícuto 129,

que el Juez puede aplicar a empresas cuya finalidad según el

mismo texto del artículo, es prevenir la continuidad delictiva y

sus efectos. La naturaleza jurídica de estas consecuencias

está debatida, porque no son penas ya que no se vinculan a

ninguna culpabilidad y no son sanciones administrativas. Se

ha sugerido que son penas en sentido estricto y también que

serían medidas de seguridad de índote administrativa. Por otra

parte, al 'ser accesorí a-s ,esimprescindlbl e que algun a person a

física haya sido condenada por el mismo hecho.

También se cuenta con la interesante disposición del

artículo 131 ap. 2 de la ley 30/92 según la cual el

establecimiento de sanciones pecuniarias deberá prever que la
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comisión de las infracciones tipificadas no resulte más

beneficiosa aún siendo detectada y pagando la respectiva

multa, para el infractor, que el cumplimiento de las normas

infringidas.

4. Alemania

1. - En Aternenre las personas morales no son

responsables por deutos penales, en functén de una exlqencla

de nivel constitucional relativa a que las penas se

correspondan con la culpabilidad del sujeto, lo que deja afuera

a las personas jurídicas.

Sin embargo, el Código de contravenciones de Alemania

(OWiG) tiene un sistema general para faltas de cualquier

naturaleza, con principios que rigen la responsabilidad

contravenctonat de las personas jurídicas por los hechos de

sus agentes, sea que estén previstos como delitos o como

faltas.

Ef párrafo 30 prevé la aplicación de multas

contravencionales no penales -que pueden llegar a ser

realmente altas-, como sanciones accesorias a las sociedades

cuando un agente revestido de cierta representativldad

comete una contravención o un delito, siempre que la

transgresión guarde conexidad con el giro cornercrai de la

sociedad.

El autor debe ser de un órgano representativo de la

sociedad incluso puede ser un apoderado, pero siempre debe

obrar dentro del límite de los negocios de la empresa para que

ésta responda.
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Puede darse por la vlolactón de deberes formales que

obligan a la sociedad (por ejemplo no presentar declaraciones

juradas de impuestos) o por un enriquecimiento de la

e,m p.res~.,

Si el hecho es doloso, la multa es mayor que 51 es

culposo, ysl hubo ganancia; la sanción tncluve fa pérdída de

esos benefiCios y comiso del instrumento del delito o falta.

Aunque no se aplique sanción a la persona física! puede

igualmente aplicarse a la sociedad, lo que hace pensar que no

serían sanciones accesorias.

Como se vio, para salvar los escollos derivados de la

exIgencia de determinada calidad en el. autor, hay. una. norma.

que, traJl~,ml~e al que <lctÚ(), ~l carécter especial que ostenta el

mandante o representado.

Tarnbiénhayuna disposición que 'castiga al titular de

unaempres-aque dolosamente omita adoptar medtdas de

vigilancia y control necesarias para que los subordinados no

cometan infracciones penales o contravencionales.

5. China

1. - Por razones obvias, se conoce poco en nuestro med to.

acerca del derecha penal chino.

Sin embargo, del análisis de algunas normas del Código

Penal de ese país, surge que los artículos 30 y 31 están

dedicados a la responsabilidad penal de las personas jurídicas,

prevista mediante el mandato a toda compañía, empresa,

ínstttuctón, ornanlzactón 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 murta, ,Y es independiente de la que corresponda a las

personas físicas que hubieran obrado por la empresa.

2.- En lo relativo a los delitos fiscales, que están

previstos en los artículos 20 la 21·0 del Código Penalllas

expresas previsiones de los artículos 211 Y 212, prevén

multas y comiso para las unidades de producción que cometan

los delitos del capítulo, además de las sanciones que a cada

persona física le correspondan según el caso.

Los delitos señalados, consisten sintéticamente, en

evasrón mediante declaraciones juradas falsas ylo destrucción

de do-cum-entación conteble (ert. 2<J 1) , uso defu~fzao
\

violencia para evitar el pago de impuestos (arto 202),

insolvencia fraudulenta (art. 203), defraudación al estado

mediante el cobro indebido de reembolsos a la exportación

(art. 204), confección de facturas falsas para defraudar al

Estado en materia de exportaciones (art. 205) y venta,

adquisición o robo de éstas y/o de facturas que permitan

mtnortzar Impuestos (arts. 20,6, 2~~ Y 2,1,~), confección de

facturas falsas en g,eneral (art. 209).

Cada una de esas figuras prevé distintosgrad-os de

-agravamiento en orden alalmportancia de la suma

defraudada o evadida de Impuestos. Sin embarco, no

contienen un parámetro 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.

t.as penas previstas comienzan en cada figura básica, en

la de prisión de hasta tres años y multa (arts. 201, 202, 203,

305, 206, 207 209) o hasta dos años (art. 209 in fine) o hasta

cinco años (arts. 204 y 20~)i luego la primera figura agravada

de cada caso eleva el monto de la multa, y la prisión a entre

tres y siete años (arts. 201, 202, 209), o entre tres y diez

años (arts. 205, 206, 207 Y 209) o entre cinco y diez años

(arto 204);' en tanto que la figura más grave de cada

supuesto, eleva aún más la multa, y también la prisión, Que

puede ser de más de siete años (art. 209), más de diez años o

perpetua (arts. 204, 205, 207), e incluso perpetua o pena de

muerte (arts. 205, 206). En las figuras más agravadas¡ se

agrega el comiso.

Los artículos 205 y 206 contienen además una expresa

previsión acerca de las personas jurídicas, para las que

dispone multas que se agregan a la pena de prisión para las

personas físicas que actúan por ellas.
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ANÁLISIS Y SíNTESIS DE LOS CONCEPTOS EXPUESTOS:

LA AUTORÍA EN MATERIA PENAL TRIBUTARIA

CONCLUSIONES

1) Encuadre del probleme » El carácter complejo de la

materia, y su natura leza interd isciplinaria, obligan a

Introducirse en la búsqueda de soluciones comenzando más de

una vez, desde puntos de partida problemátlcos múltiples,

frente a los cuales se presentan varias' respuestas posibles

que deben ser compettbtttzedes, ccrnbtnades o descertedes, de
\

acuerdo a las necesidades y a los ideales de cada sociedad.

Frente a esas dlftcultades, se yerguen las, figu.ras
I

contenidas en la legislación nacional, las de ordenamientos

extranjeros y las creaciones y métodos de interpretación

doctrinarios, todo lo cual al menos por momentos, hace sentir

malabarista a quien desea aplicar ei derecho.

A medida que se estudian las aristas de la cuestión, se

van presentando nuevos dilemas y más tnstttutos jurídicos

pertenecientes a diversas ramas del derech-o, algunos ya

depurados y otros en proceso de elaboración. Se dtce -a mi

crtterlo con .bastante r azón- que las nuevas teorías deJa

imputación objetiva, una vez consolidadas, van a dar con las

soluciones que aún faltan.

Sin embargo, en lo inmediato debemos extraer

experiencia de todos esos factores que interactúan en la

materia, para que después, una vez ordenadas y arrnonlzados
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entre sí, y efectuándoles las modificaciones necesarias,

brinden las soluciones buscadas.

Se enttende por solución adecuada, aquélla que no deje

im pu nes delitos ni contravenciones, pero que permita Cipl ícar

las sanciones enformaperfectamehte adecuada al

merecimiento de lesmismasdeecuerdoatosdañosceusados,

sea ba]ola formad epena 5 o -d e otra seon5 eeuen elasprevi sta s

en el ordenamiento legal, que deban aplicarse a personas

rlsrces Q Iurldtces.

Para dar el marco adecuado al análisis y al planteo de

las eventuales soluciones, debe tenerse presente que la

cuestión está sin ninguna duda planteada en el plano de lo
;

I
jurídico, pero tratándose de delitos económicos, dada su

ímbrtcactón con Ia acttvtdad económica en general, tndustrtat,

productiva y financiera, se relaciona ypuedecaus6refectos

sobre importantes valores a 105 Que no son ajenos el

creclmlento económico el país Y los intereses de la Nación y

de la sociedad.

En ese orden de ideas, es de esperar que el crecimiento

económico acarree prosperidad, por lo que debe ser

fomentado; no debe olvidarse que también hace a las

aspiraciones de toda Nación tener una plaza comercial segura

y exitosa. Esecre-cimiento, está en parte, representado por la

multiplicación de empresas que son instrumentos ineludibles

de la vida económlca, yno deben ser sofocadas

indebidamente.
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Por otro lado, frente a ello, están otros intereses de la

Nación y de la sociedad en su conjunto, que en materia

econórntca deben ser especlalrnente proteqtdos frente ala

rrravnr capacttíad delictiva- que' 'p-ue-d-en- d-espHrg-ar las'em-pTesa-s­

respectodelaspersonasffsicas, y también ante cierta

inde-seableineficíe ncla:que:pued-e afectar .a .las-

admtnistraciones.ensusJllocionesde :cont.roJengeneraL "y-a

Iasad mInIatractonestrtbutartasenpa rtlcular.

21 Delitos comple.los.- Los estudios teóricos del

derecho penal no habían tomado mayormente el problema de

la autoría en organizaciones complejas, seguramente porque

son un fenómeno que se ha mostrado más en los últimos

'tierrrprrs.

S+n -embargo últimamente los doctrinarios más

lmporta-ntes-han·Gome-n-zadoadedlca-r parte- -de-sus­

.investigaciones a estos .temas, .porJoque.p.uededecirse.que

muchos__ de.Ios. tnsñtutos.están. fo rjándose. ahora. rntsrnn..

Ya se .planteó al comienzo el tnterroqante que motivó la

confección de esta monografía: a partir del dato cierto de que

las empresas tienen cada día mas presencia en el comercio y

que en muchos casos eatánInteqradas por una phJraHdad de

a-gentes- éT1trequienes están divididas las tareas

administrativas que hacen a la vida del ente, se dificulta la

individualización de los autores de/os hechos de evasión.

A esa situación contribuye Que hay -como no podría ni

debería ser de otra manera- libertad para que cada uno dentro

de la ley, organice 'sus negocios según 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 tos distintos casos y permitan estandarizar

la respuesta estatal.

'Además de la aludida segmentación en la forma de

ejecutar las tareas que difi.cultala posibilidad -de

individualización de los ejecutnresvdentrn-de las empresas es

frecuente la deleqaclón de funciones, que contribuye a diluir

la responsabilidad de los directivos, por lo Que no debe

toTerarse la falta de vigilancia respecto de Tos subordinados.

Durante el análisis, hay Que recordar siempre no

corrftfrrtllt los distintos tipos' de r-esp-tmsabIHdades, que

p-u-e-d'ense-rpatrimoniat-es, contrevenctonales,o penales YQ-u-e

pro-ced-er-án "o. consecuencia de n-echos antecedentes-distintos.

·3},ModaJldades ,·dell1:t1IlSS_o_- Las -pnsíhllídades. de

incurrir en delitos de evasión desde la empresa son múltiples"

ya que tanto puede tomarse la decisión de evadir desde las

más altas esferas de la conducción y en beneficio del propio

ente, como a otros niveles tnferlores.

'Sin erntrarqu, cuarrdn la rrrantobra se- concreta destle­

ni-ve-t-es más bajos,difícHm-entese- trate'd-e-una- 'evasión­

-rea-li-zada-e-n-forma·dclosapara beneficiara la· socteded-con

perjuíclc..de las. rentas. públicas.. Probablemente se trate de

una .defraudaclón en perjulc¡n de la empresa; en .provecho

propio del individuo que la ejecuta, cuya consecuencia
I

colateral será Que la empresa ingrese a los Fiscos menores
1

importes en concepto de impuestos, pero no en función de una

BIBLIOTECA DE u FACU1T.:\) e: ;'''r.'it
P'rQfe:sor ,Emérito O - '. u~CJ"S ECOMOMl'1·~

' .. r. ALFREDO L P. '. ALArlf'\~
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intención dolosa institucionalmente adoptada de evadir el

pago de tributos, sino por desconocimiento de la real cuantía

de la materia imponible que le fue escamoteada parlas

empleados Infieles.

Ese caso no ofrece dificultades, porque acreditado que la

empresa fue víctima de una defraudación por parte de algunos
\

de sus empleados, yqueese hecho fue el que motivó el menor

ingresq de tributos, queda en principio descartada la comisión

de evasión dolosa, correspondiendo al obligado sanción

administrativa fiscal por el Ingreso tardío u otros

incumplimientos, en tanto que los empleados en cuestión

afrontarán una Imputación bajo alguna de las formas de

defraudación, o tal vez hurto, según el caso .

.Puede también presentarse el supuesto de que los

integrantes de las esferas rejecutlvas tomen la decisión de

concretar la evasión , perola materia licena través de -actos

llevados .a cabo por subordinados, en cuyo caso, como se vio"

se presentan dificultades para la ponderación 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 las elaboraciones teóricas de fondo suelen

dejarse tlelatlo,enlarealitladson uno de los "principales

factores en cuanto a complicación de la tarea, ynohayque

permitir que alteren las conclusiones.

En ese supuesto, deberá tenerse en cuenta cuál fue la

índole de la colaboración de los empleados, es decir si tenían

conocimiento e intención de participar en el ilícito, si tenían
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un ámbito de responsabilidad propio dentro del organigrama

de la empresa que les daba cierta autonomía y poder de

decisión, o si se limitaban a obedecer órdenes Ignorando las

consecuenclas que podrían derivarse de sus acciones.

'Llegado este punto y antes de avanzar más, 'debe

recordarse que los ilícitos tributarios son delitos 'especiales, y

generalmente quien realiza las -acclones típicas, sea -que se

trate de empleados ode directores, no coincide con el

obligado ante el Fisco, y también que un elemento indiciario a

no desoír al momento de determinar al autor, es cuál es el

grado de interés que el sujeto tiene en el resultado.

4) Fin de las penas.- Las penas son la prlnclpal

respuesta del Estado frente a los delitos. Sin embargo, no

pueden aplicarse con una Única f1nalidaddeirnponer Un

sufrimiento, en cuyo caso serlan Inconstitucionales. -Como se

dijo, deben -estar -debldernente ponderadas -de acuerdo a la

culpabilidad de quienrealiz6 el ilícito y deben tener un

objetivo de resocialización.

Si bien es una obviedad, siempre es bueno recordar y

resaltar que para aplicar una pena debe existir un juicio

previo que permita el derecho de defensa y que asegure que

la 'sanctón es atlecuadaa 'la conducta probada y ala

culpabilidad del sujeto.

Siempre debe acreditarse esa adecuación de -l a pena al
\

antecedente. Se presenta como muy clara en el .caso de quien

no mató a nadie pero es condenado por homicidio. Si esa

persona no estaba en el lugar del hecho y no disparó el gatHlo
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del arma cuyo proyectil causó la muerte, ni mandó a otro a

hacerlo ni instruyó al homicida, nadie duda de que no puede

ser penado por ese hecho.

Sin embargo la situación no es tan clara en tos delitos

económicos cometidos en empresas, en los que la presencia "O

ausencia en -un lugar no es Indicio de nada, -porqu-elas

decisiones pueden tomarse a distancia y darse-las dir-ectivas a

través de colaboradores, y en los que el resultado .no es

consecuencia de un único movimiento corporal -apretar el

gatillo, por ejemplo- sino de múltiples acciones, complejas o

no, pero que en sí mismas consideradas en forma aislada,

frecuentemente son acciones inofensivas, y en muchas casos

son realizadas por colaboradores o por terceros.

No obstante Iodescripto ,0'0 deber perderse de vista que

aplicarle una pena por evasión impositiva a una persona que

no -la realizó, involucra -idéntico grado de injusticia que el

ejemplo del homicidio yesuna -posiciónqueenmodo.alguno

puede ser tolerada.

Frente a ello, no puede permitirse tampoco que el

sistema de garantías provoque el efecto contrario, de impedir

la aplicación de penas merecidas.

5) Posibles sotuctones,» Estas partrculartdades

integran los motivos por los que los autores generalmente

comienzan su sestud iosdeesta materia haciendohlncapléen

sucompJejidad •. Frenteaellas,ela ba n ico de institutos que

tallan en la búsqueda de respuestas se extiende desde la

aplicación de figuras clásicas del derecho penal tradtctonal,
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como la autoría mediata y la participación, hasta otras más

discutidas, como los delitos impropios de omisión, el actuar

por otro y las sanciones penales a las personas jurídicas. De

otro lado, la persecucrón puede ser dejada en el plano

meramente administrativo.

S~ percrbecque hoylasevaslones fiscales ya no son

vistas corno en otros tremposv corno iectes admitidos por la

sociedad, como conductas exentas de reproches, y esa falta

de crítica o incluso hasta admiración, está cambiando por un

sentimiento general más realista de que los delitos tributarios

son conductas muy perjudiciales, y que no pueden quedar al

margen de la sanción.

Sin embargo esa necesidad de aplicar el derecho penal

en este campo, se encuentra con que Tas cateaortzectones

tradicionales de la dogmática no las atrapan de una manera

plenamente satisfactoria, sino que chocan con obstáculos que

se presentan a consecuencia de las particularidades de la

materia, para la cual no fueron concebidas.

6) Delitos especlales.- Como primera forma de

aproximación, entiendo que debe analizarse la cuestión del

encuadre de los delitos tributarios como delitos especiales.

En este punto, la solución de la figura del actuar en

lugar de otro propuesta por Gracia Martrn es muy interesante,

pero presenta sus -inconvenientes derivados de las dlñcultades

para encontrarla requerida equivalencia entre el obrar del

idóneo y el del otro.
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En otro orden de ideas, como ya se esbozó, no puede

sostenerse que los ejecutores del hecho, integrantes de los

órganos de la empresa -que es la titular de la condición

especlal-, sean parttctpes del hecho de ésta, porque en todos

los casos, para que haya partícipes, necesariamente debe

haber algún autor, y como es sabido, la empresa -que podría

procurarse colocar como autora- sólo puede actuar a través de

los individuos que justamente estamos calificando de

partícipes, lo cual envuelve una contradicción absoluta

inadmisible.

La misma objeción se advierte para la aplicación de la

figura de la autoría mediata, ya que el autor mediato, es

autor, y como tal debe reunir- tOdos los requIsitos Que para

esos sujetos exija la norma penal aplicable.

7) La solución normativa de nuestra ley penal tributaria,

de alto contenido pr áctlco , permite aplicar sanción penal

cuando se comete un delito en nombre o beneficio de la

empresa, a los directores, gerentes, síndicos, miembros del

consejo de vigilancia, administradores, mandatarios,

representantes o autorizados que hubiesen intervenido en el

hecho.

Surge con total claridad que cuando el que realizó

materialmente la acción típica es uno de los enumerados en la

norma, él será sancionado penalmente.

Por ese motivo, si el autor del hecho es alguno de esos

sujetos, por más que la evasión se relacione con las

obligaciones de un contribuyente Que sea una persona
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jurídica, no se presenta problema de imputación, aún si junto

a ese autor, intervinieron otros sujetos, que serán partícipes.

Sin embargo, y de mantenerse la postura de que por ser

un delito especial, s610 puede ser autor el obligado trtbutarto,

será necesario esclarecer qué ocurre con los sujetos no

enumerados en el artículo 14 que hubiesen intervenido en el

hecho, cuando no haya ningún autor del mismo que reúna las

características requeridas -ser el obligado tributario o estar

mencionado en el artículo 14- (esto último, porque si hay un

autor calificado, aquellos otros que no reúnen la mencionada

condición, pero intervinieron, serán partícipes).

Deben ser materia de análisis si la intención legislativa

es que los hechos descriptos en la norma penal realizados por

otras personas que no sean el obligado ni los enumerados en

el artículo 14 queden impunes. También qué alcances tiene el

concepto" ... hubiesen intervenido en el hecho .. .",

A partir de un ejemplo, rápidamente se aprecian las

situaciones que reclaman atención 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 ningún hecho

típico en forma personal, pero mes a mes se beneficia (en

función de su participación en el paquete acclonario de la

sociedad) de las maniobras ardidosas de evasión concretadas

materialmente por un empleado, siendo que parte del

producto del delito se destina a modernizar las instalaciones
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de la empresa y a renovar su equipamiento, y el resto se

distribuye como si se tratara de utilidades.

¿Puede decirse que el accionista "intervino en el

hecho"?, é cuál es la calificación 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

artículo 147.

Ante todo, creo imprescindible descartar la posibilidad de

interpretar que se trate de conductas atípicas, ya que aún si

se llegara a la conclusión de que no se acredita la evasión

tributaria, Igualmente existe afectación a otros niveles, como

podría ser el infraccional fiscal.

Por otra parte, debería analizarse la posibilidad del

encuadre del hecho como defraudación en perjuicio de una

administración pública, figura cuyo autor no es calificado.

Ahora bien, si se parte de considerar que el empleado es

el ejecutor, quien tuvo en sus manos el dominio final de la

acción, no se advíerte cómo puede sortearse el requisito del

autor especial del que el empleado carece en razón de su

cargo, y que no le ha sido atribuido normatlvamente por el

artículo 14 de la ley penal tributaria.

Tampoco tiene la condición especial el accionista, que no

está descripto en el artículo 14 -aunque parece más fácil

equiparar de alguna manera como sujeto calificado al

accionista que al empleado, porque si como accionista aunque

formalmente no integre el directorio, toma decisiones, podría
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ser un administrador de hecho-o Sin embargo, lo cierto es que

el accionista no realizó ningún acto descripto en el tipo.

Por otra parte, el obstáculo para considerar partícipes al

empleado yal acctonrsta, e!squetlupüdríasefialarse torno

autores a los directores de 'la sociedad u otras autoridades

enumeradasenel-mentado-artfculo14 ,porque -en -e/ejemplo

ptantaa do-, no intervinieron en el hecho.

Sobre este punto se impone volver luego, introduciendo

en el análisis las figuras de omisión impropia .

.Tampoco se da el supuesto comentado anteriormente en

que la defraudación -o hurto, o cualquier otro delito contra la

propiedad- perpetrado en perjuicio de la empresa desplace

te tatme ntalaevastóntrtbutari a ~pueden conenrrtr- ,pon:¡uaen

el ejemplo, e! producto del delito se utilizó mayormente en
r

beneficio dela propia empresa en cuyo nombre fue cometido.

8) Considero que debe replantearse la cuestión referida

al delito especial en cuanto requiere que el autor del ilícito

penal tributarlo sea el obligado con el Fisco.

Teniendo en cuenta los modernos estudios de derecho

penal general, hay una tendencia creciente y a mi críter¡o

Saludable, de 'resaltar la íigü'ratlel garante. Cada vezconrnás

naturalidad se admite que existen posiciones de garantía que

los ciudadanos deben cumplir por el sólo hecho de serlo yde

desarrollar actividades riesgosas,además de las especlales,

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 ámbitos de organización que le

competen, sean inocuos para el prójimo.

No es cescabeuauc pretender que una persona maneje

con precaución su automóvil para no hacer peHgrarla vida de

los transeúntes, que no deje objetos pesados en el borde de la

ventana expuestos a caer por efecto del viento y lastimara

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 la vez, administre su negocio de

forma tal de no defraudar al Fisco.

-Pretender esovtrnpttca que cada persona sea consciente

-de las 'ex-pectatiV'asque nespiertaenel 'prójtrno vsu pres~ncia

en una actividad -en t-odos 'los árnbltcs en que íncurstone-, y

sepa quedeno hacerlo -posible ,para cumplirlos mandatos y

evitar causar daños, será sancionada.

De esa forma, cada actividad que emprenda cualquier

sujeto, Jo colocaría en una situación de obligación de

garantizar que acontezcan o no determinados hechos de

manera tal que no ocurran ciertos resultados no queridos.

Aparti'rde allí, si la aspiración general es que tengan

lugar la menorcantidadposib!ededaflos y resultados lesivos,

cada persona según su ubicación en la sociedad¡ es garante de

que no ocurran algunos, por supuesto que no todos, sino sólo

los que se le ubican cerca, que se relacionan con bienes

jurfdlcos a su cargo, aquellos derivados de cursos causales en

los que está en condiciones de intervenir, interrumpiéndolos.
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Luego, no se comprende cuál es la razón de ser de la

limitación de las figuras penales en función de la calificación

del sujeto activo, es decir, su calificación como especiales. Si

la aspiración general es qué se proteja en la mayor medida

posible los bienes jurídtcosvta Testricclónlegalencuanto a

postbtes eutoresrro 'es satisfactoria porque-provoce 'el 'efecto

contrario al querido.

Sesa.b,e que la consecuencia de esta callflcaclónces que

queda acotada su aplicación a sólo algunos pocos sujetos, de

entre todos aquellos que pueden estar en contacto con el bien

jurídico protegido y consecuentemente, en situación de

protegerlo y por ende, también de dañarlo.

Pbi" ello es que se esta ante la sttuactón real de que hay

personas vque 'están en 'condidones 'deprote-ger 'O de dañar

'ciertos bienes jurídicos -colmendo o defraudand·ola

expectativa ,respectivamente-¡ y sinembargo, si de hecho los
\

dañan, la norma penal que atrapa esa conducta, los excluye

como posibles autores.

Esa situación no tiene razón de ser. El requisito exigido en el

sujeto activo en los casos de delitos especiales,

necesariamente debe tener una justificación. Desaparecida 'la

misma, no se explica que persista la exigencia.

El requisito figura en lasnormas porque 'él legislador ha

'partido de creer que -ese sujeto sería el único que estaría en

condiciones de velar por ·el bien jurídico yde ·realizareliHcito.

Sin embargo si con el paso del tiempo y el devenir de los

acontecimientos queda demostrado que no es así, que hay
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otras personas no descriptas en la norma, Que carecen de

dicha condición, pero Que sin embargo están en contacto con

el bien jurídico y realizan este tipo de delitos, es un llamado

de atención acerca de la necesidad de reformar la norma.

Ello, a menos que se mantenga la tmprobablc posición de

que el legislador quiso que se sancionar-a,porejemp-Io,ol

director que inserta falsedades en una declaración jurada de

impuestos 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 individualización del sujeto activo

como ~~el obligado" (artículos 1, 2, 3, 7, 8) o como "el agente

de retenclón 'opercéptiór.'; (artículos 6y 9). NO lo son las

menos frecuentes figuras contenidas en los artículos 4,10,11

y 12,

La modificación propuesta, podría consistir en el

agregado de la frase "o Quien actúe por él" a continuación de

"el obligado" y "el agente de retención o percepción", en cada

figura, o reemplazar "el obligado" y "el agente de retención o

percepción" por "el que" o "quienquiera que".

En los casos cuya interpretación pudiera también

conducir a que sólo ha -de ser considerado autor elóbllgado,

por ejemplo aún si al artículo 2 incisoc) de la ley 24.769

referido al uso fraudulento de exenciones, desgravaciones, y

otros beneficios, se le reemplazara "el obligado" por "el que",

sería conveniente incluir la aclaración de que se trata del uso

fraudulento de beneficios otorgados al propio sujeto o a un
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tercero, con lo cual quedada aclarada toda posible duda

acerca de si se ve alcanzada por ejemplo, la persona física

que usa en forma fraudulenta el beneficio concedido a una

persone juridica.

1"0) Situación ectuet» Ha quedado sentado mi planteo

en torno de lan-ecesid-ad de "expandirlas postctones de

garante engener-al -medlante un proceso con car-acterísticas

cuya exposición excede este trabajo--, pe-ro simultáneamente

eliminar la categorización de los delitos especiales como tales.

Ahora bien, en tanto las modificaciones propuestas no se

concreten en actos legislativos, cabe tener en cuenta lo que

sigue.

.sn el ámbito societario debe tenerse bien claro que la

persona jurídíca no -es una .salvaquardta rque deja a salvo al

-emp-resariod-e sus r-espons-abilidades, sin-oque por e!

contrario] com()ta! tiene que cumplir más ()bligacionesaún

que un sujeto Individual, porque desde su postctón, genera

más riesgos.

Tanto el empleado como el accionista de la empresa del

ejemplo anterior, están en una posición que les permite velar

para que la evasión no acontezca, como tampoco otros delitos

y contravenctones que puedan ocurrir en la empresa.

También lo .estén -y rnás aún que aquellos- los

d irectores,gerentes, ·miembrosdelconsejode vigilancia,

síndicos, 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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misión en la empresa con la dedicación necesaria para

detectar que esos hechos estaban aconteciendo y tomar las

medidas necesarias para que cesaran.

Quien se desempeña en una empresa, queda ligado a ella

por el deber de 'lealtad; y si tiene un vpcstctonamrentn vque

co n lIeva poder {fe deeisíón ,ade másestáesu míendoeI manejo

-de ·Ia orqantzactón de una cosa potencialmente riesgosapo-r

naturaleza, en torno dela cual-pesan numerosas obligaciones.

SI este sujeto no tenía conocimiento de tales cargas y

circunstancias, difícilmente 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, 'pero tampoco 'de 'hacer prcspereret ney-ot:i-o,que en

-elcom-ercic, es -elprinclpelobjetiv-o y razón de Ser de la

actividad.

De todas maneras, si lo hace, y dada Ta tpotenctaudad

generadora de riesgos de la actividad que asume, se espera

de él que se asesore adecuadamente con expertos en las

diversas áreas en las que se va a desempeñar, una de las

cuales es, por supuesto, la contable y fiscal.

Por otra parte,las responsabilidades personales a que se

ve expuesto, seguramente lo alertarán acerca de la existencia

de +asituación descripta que rode-a ·el funclonemlen todeuna

empresa.

Tales responsabilidades son las de Indole civil y

comercial derivadas de actos realizados en función del cargo,
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constitutivos de injustos civiles, y en materia tributarla,

específicamente quien debe cumplir las obligaciones

tributarias en nombre del contribuyente es responsable

solidario con éste, siendo esta responsabilidad de carácter

sarrctonatorro por incumplimientos de sus deberes, conforme

lodlsponeelartk:ulo8 y ce. de!alev de procedimientos

fiscales.

Consecuentemente, quien detenta el manejo de una

empresa, conoce sus obligaciones y está en posición de

garante. Llegado este punto, y si una persona tiene tal

rnaneJu, que le permite Cuildüclr ios actos de la empresa POr
\

la senda rle la actívtdad productiva lícita como también por la

deconcretar en forma actual aquellos potenciales riesgos que

se desprenden dela existencia del ente, esté en el cargo que

sea en la sociedad, aún si no tiene ninguno formalmente

asignado y lo ejerce de hecho, y decide por la empresa, no

hay dudas de que está en el mentado posicionamiento que le

permite alejar peligros y evitar resultados dañosos.

Eso es así porque de acuerdo al dominio que esa persona

tiene sobre los hechos de la sociedad, está en condiciones y

por eso 'puede, tanto guiar su actuactón vu vorntstón ven ve!

cumplimiento de las normas y conjurando todos los peligros

que se van generando, como por el contrario, dejaravantar

tales riesgos hasta concretar resultados lesivos.

Consecuentemente, no puede admitirse excusa basada

en la falta de intervención personal en los hechos. Por el

contrario, la falta de intervención estando en determinada
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ubicación en la empresa, puede ser tan reprochable como la

realización de la acción típica misma.

Surge así que el ordenamiento brinda la posibilidad de

atribuir éstos delitos a los ejecutivos bajo la forma de

orntstón. De otro lado, debe tenerse presente que la ley penal

tributaria prevé para ciertas figures, expresamente la forma

omisiva.

Sin dudas tales sujetos reúnen el requisito especial de

garantizar que la empresa no va a contaminar, no va a

someter personas a servidumbre, no va a causar lesiones a
\

personas ni daños a bienes ajenos, ni va a defraudar las

rentas fiscales, entre otras acciones, aunque no sean ellos

'personalmente quienes abran la válvula Que permita e1 vertitío

de residuos tóxicos en un río, quienes mantengan personas

encerradas trabajando de la mañana a la 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 omisión y además cambia el punto de mira del dato fáctico

del dominio a la medida de la competencia, ello

probablemente connuctrs a. una considerable tecnunasn de la

imputación de delitos cometidos en empresas, en la medida en

que la competencia se desplaza de los ejecutores a te

dlrecclán de la empresa: responsabilidad en función del rango
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y no en función de la medida de los movimientos de los

dedos ... Hí.

11) Precisado ello, sin embargo, no puede dejar de

ponderarse el aspecto relacionado a la poslbtlldad de los

directivos de dividirse las funciones entre ellos.

Más allá de queja jerarquía de su posicionamiento en Ia

empresa acarrea responsabilidad, aún penal como se vio, no

puede obviarse la circunstancia de que los ejecutivos

dedicados a tareas absolutamente ajenas al área contable o

impositiva, es posible que no hayan tenido el mentado

posicionamiento de garantes, por incapacidad de actuar.

12) Mandato de obrar." En el acápite anterior quedó

preCiSadO que ese sujeto, tenga el cargo que tenga en la

empresa o aún sin tener ninguno formalmente atribuido,

puede manejarla, está en condiciones de llevarla adelante

conjurando los peligros, y evitando Que se produzcan daños.

Sin embargo, para que le corresponda sanción penal por no

hacerlo, es menester que además de esa posibilidad de obrar

u omitir, concurra también una obligación normativa de

hacerlo.

Para atribuir responsabilidad penal a ese administrador ­

aún al de hecho-, debe haber normas que atando el resultado

lesivo yel Incumplimiento a un mandato a una sanción 'penal,

le frnponcen expresernente la 'obligación de responder de su

tncumourntento. Como se señaló en el acéplte 8, el sujeto

debe saber que de no hacerlo posible para cumplirlos

I GOnther Jakobs "El ocaso del dominio del hecho" pág. 107.
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mandatos y evitar causar daños, será sancionado porque una

norma así lo establece.

Precisado ello, hay que saber cuáles son tales mandatos

cuya violación da lugar a sanciones penales.

Muchos doctrinarios han sostenido ve-hementemente que

los mandatos con entidad para tornar a su ínfractor merecedor

de sanción penal deben emanar de normas penales.

Sin embargo, entiendo que eso no es así, porla razón de

que el ordenamiento jurídico es uno solo cuyas ramas son sólo

divisiones temáticas que organizan distintas áreas de la vida

humana, todas revestidas de igual jerarquía.

Para cerrar numerosos delitos especiales no se duda en

que corresponde utilizar normas extrapenales, así como está

admitirla la legalidad de las leyes penales en blanco que deban

ser completadas con otras leyes de igual Jerarquía, es decir,

también emanadas del poder legislativo 2
•

Igualmente sin dudar se recurre al sector específico de

la rama jurídica que corresponda, para comprender el

significado de términos normativos utilizados en la redacción

de los propios tipos penales, como por ejemplo "matrimonio",

"funcionario públtco", "huelqa", "cosa mueble", "domiciliaN,

"i nstru mento públtco", \\ bala nce", \\ sociedad anón ima ",

"cheque", etc ..

Incluso, a mayor abundamiento, cabe recordar que

Schünernenn y Jakobs admiten los deberes por!njerencia

nacidos de la buena \ fe o de conductas que pueden no ser

2 Eugenio Zaffaronl "Tratado de Derecho Penal" t. III pág. 190.
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antijurídicas, respectivamente, por lo que con más razón aún

los deberes emanados de mandatos extrapenales no deberían

dejar lugar a dudas, en tanto el deber de cumplirlos esté

refcrzádo penalrnente ,

-Entonces, a mi criterio, puede sostenerse que no-hay

real impedimento para que se asocie une sanción 'penal a 'un

-incumplimiento de un mandato emanado -de -otra rama del

derecho, enla .medlda que.se .reúnan todos los .re qulsltos de

un tipo penal y sin que esto signifique que todas las

infracciones a deberes extrapenales harán que el sujeto sea

sancionado penalmente, porque el derecho penal es un

sistema fragmentarlo y cuya aplicación se reserva para casos

excepcionales de conductas intolerables.

Cabe insistir, no 'obstante, con la necesidad ríe que para

derivar del Incumplimiento a -la -mentada obligación, una

sanción penal, se requiere definición penal explícita.

Sin perjuicio de la previsión acerca delaforma omlsíva

contenida en los artículos 1, 4 Y 7 extensiva a los artículos 2

y 8 de la ley 24.769, Y procurando apuntalar el concepto de

seguridad jurídica, es de señalar Que sería aconsejable la

existencia de una norma que brinde con claridad el criterto de

cuáles deberes extrapenaies son los Que ponen en movimiento

el sistema de imputación penal, como se verá a continuación.

13) Omisión tmprople ;» Corresponde volver sobre la

responsabilidad penal de los directores que en el ejernpto

planteado en el acápite 7), dejaron hacer su maniobra al
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accionista y al empleado, sin adoptar ninguna medida para

detenerlos.

Primeramente debe señalarse que se trata de sujetos

que están enumerados en el artlcuto 14 de la ley penal

tributaria, por lo que es factible aplicarles sanción penal por

la evasión de la persona jurídica cuyo órgano integran. Sin
\

embargo; djri.girles la imputación no se presenta como tarea

sencilla, porque no realizaron ninguna conducta.

De acuerdo a los conceptos analizados, se tiene que

sobre los funcionarios de las personas jurídicas pesa un deber

de garantía que los torna posibles autores de delitos de

omisión.

Así, estos directores podrían ser autores bajo la

modeltdad de comisión por omisión, de1 hecho atribuido al

empleado y al accionista, Esa posibilidad brinda una solución

completa al caso, ya que si los directores son autores en

función de su omisión, el empleado y el accionista -que vale

recordar no reúnen la característica especial requerida para el

autor ni esa falencia está suplida mediante el artículo 14 deja

ley 24.769- pueden Ser imputados corno participes ,

Apilmeiá vista, no parece rnuv Yazonabte vque Si la

maniobra fue urdida entre el accionista yel 'empleado, Hevade

acabo por éste, y sólo consentida por los directores, éstos

sean los autores y aquellos, meros partícipes.

Sin embargo, no debe olvidarse por un lado que los

directores tienen los ya comentados deberes de evitar los

resultados dañosos, con mayor intensidad que los que pesan
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sobre un ernpleado o un accionista que no integra @I

directorio; y por otro, que según nuestro ordenamiento penal,

las penas de los partícipes necesarios se gradúan sesún el

mismo rango que las de los autores, es decir sin reducción.

Como quedó dicho, los tribunales admiten las

termas (le ¿o,:nI~lón por omtstóri. No Obstát1te, para garal'lti2ar

en mejor medida el derecho de defensa, sería convenlente

contar con una disposición al estilo de la sección 13 del

Código Penal alemán o del artículo 11 del español, es decir

una norma general de posición de ga ra nte.

Sin embargo, en tren de efectuar modificaciones, sería

aconsejable que la previsión tuviera mayor precisión que las

normas mencionadas, en cuanto a la equiparación entre ta

éÓmi~r6n dél delito', éÓt\ lá tlfÓdúél¡Ón' dé] résultádo póf la
infracci6n al deber extra penal. En tal sentido, sería

conveniente indicar qué Infracción a qué deberes legales se

equipararía a la comisión, una vez producido el resultado.

La existencia positiva de esa disposición, además

coadyuvaría 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 omísI6n.- Ahora bien, establecido que el

director puede lncurrlr en ros délitos dé evaslóri por omisión,

no debe olvidarse Que para ser senctenade penalmente, debe

haber omitido en forma dolosa o culposa, quedando estas dos

posibilidades reducidas en nuestra materia, sólo a fa forma
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dolosa, porque no existen delttos culposos previstos en la tev

penal tributaria.

Consecuentemente, para que los directores respondan

penalmente de la omisión en que incurrieron y que permitiÓ

que el accionista y el empleado llevaran a cabo la ejecución

de su thahióbra, tales diré~tbt~s déhen H~hér omitida EOil

dolo.

Específicamente, en estos supuestos el dolo debe

abarcar el conocimiento del bien jurídico en juego, de la

asunción de su posicionamiento como garantes de aquél, del

deber legal extrapenal que impone la obligación, y de la

posibilidad de evitar el daño.

Ahora bien, cabe recordar que el dolo consiste en la

voluntad dé realizar el tipo objetlvc, y puede asumir forma de

directo, indirecto o eventual. En el caso del dolo eventual, el

autor conoce el peligro concreto jurídicamente desaprobado

para los bienes jurídicos, y no obstante ese conocimiento,

obra u omite, en cuyo caso, su decisión 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. Podría darse

cón ra ótl1isiÓh del director qué conoce sus obligaciones de
\

evitar el resultado lesivo, así como sus posibilidades fácticas

de actuar y la capacidad dañosa de la conducta que el

empleado y el accionista están llevando a cabo; no obstante lo

cual, duda; tal vez busca en su mente alguna justificación, 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

Espaflol, admitió el dolo eventual de los directores de una

sociedad, en delito por omisión.

i5} Plano sdltlln/~tratlt;o.~ Segun sé delineó eñ el
~tápite 2, Utüf dé las herramientas para' iNdUCir a que' la

actividad empresaria se desarrolle dentro' de los carriles de la

legalidad, se relaciona con la atribución de responsabilidad

por la omisión de vigilancia.

Sin dudas debe partirse de considerar que el sujeto

sobre quien pesan responsabilidades, puede llevar a cabo sus

tareas con la colaboración de subordinados e Incluso mediante
. .

lá déiégailórt de sus (unCla'Mes én éstós. E: sé' ,cóncépfó es

ihdlstUtibltf (JorqUe actiJéllmeilté, eh la rnayór parte de las

acttvtdades; dádCl la rnaqnttud, 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

delegación de funciones exime totalmente de responsabilidad

al empresario, ya que derivar su trabajo a otros, no Implica

que deje de esperarse de él que evite la producción de daños

ciekcfe su ~rkprésá, Id cual ¡ffipiltácolrfo i11'(rHI11'o una dbli&a¿lóti

de supervisar o controlar alos subordinados.

El delegado no puede hacer cualquier cosa -porque no

deber de acuerdo a sus propias obligaciones de conducirse

dentro de la ley, como ciudadano y como empleado, pero



437

además- porque pesa sobre el delegante un deber de vigilarlo,

para que no cometa ihfracciones ni delitos en el ámbito de la

empresa.

En países como Alemania o Francia, con fuertes y bien

organizados sistemas de administración públlca, existen

116rrTfá~ é5(pfésás' que pfévér\' rá ápllc'a'éTórt dé sártél66és

contravencionales para los casos en que un subordinado

cometa una infracción o un delito en Circunstancias en que el

empresario dolosamente omitió su deber de vigilar que eso no

aconteciera; se le aplica al empresario una multa en función

de ese deber de vigilancia omitido, además de la sanción

penal -o de otra naturaleza- que al empleado le corresponda

por el hecho cometido.

En la Argentina no hay mandatos explícitos de cuidado e

Inspección, aunque pueden inferirse de -la interpretación

armonizada de las numerosas obligaciones derivadas de ley de

sociedades, del código de comercio y de las normas que se

encuentran diseminadas en los ordenamientos de los distintos,

niveles de la administración -especialmente municipales- y en

nuestra materia, fundamentalmente de la ley de

procedimientos fiscales y su reglamentación.

Debe tenerse presente que en materia infraccional

trtbutarta en nuestro país, la sociedad responde

PéCU rt liülC1 rtü~ñte tá ntó ~óf el hedíó dél répreser1táhté ¿Ómo

por él dÉ:H subordlrrado". D'é la corfelacióh étitré' laS liorrlüls

que señalan a los responsables del cumpttmtento deIa deuda

3 Artlculos 9 y 54 párrafo 20 de la ley 11.683.
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personalmente no sólo de la obligación impositiva, sino de las

sanciones cometidas por ellos mismos, y también por aquellas

dependientes.

Sin embargo, integrando un cuerpo sistemático o no, la

omisión. de deberes da vigila.ncia, en principio. no puede

equivaler a la omisión ímpropía constitutiva de un delito

penal, sino Que se trata de infracciones por Incumplimientos

formales,' y la sanción correspondiente no es de orden penal,

sino contravencional, lo cual visto de otro lado, presenta la

caracterfstlca (le mayor flexiBIlidad para la aplicación de

sanciones, responsabilidad solidaria, pautas menos rigurosas

para ponderar la culpabilidad, etc.".

De tal manera, el ejecutivo no puede ser castigado

penalmente sólo porque en función de su falta de control, el

subordinado maniobró y concretó una evasión impositiva de

las obligaciones de la' empresa. En tal caso, si el funcionario

en cuestión fue negligente y no controló, 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 artículo 9 de la ley de procedimientos fiscales, la responsabilidad es objetiva.
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En consecuencia, cabe precisar; s,i el empleado realiza

un delito dolosamente en uso de facultades deleqadas, el

d~l~gª.l1t~ RV~(I~ ql)~Qªr ª1<;ªn~t;l(lQ PQr la PlJni<;i6n si conectó

la actividad delictiva y no la impidió en su condición de

garante, si participó en ella, o si determinó al empleado a

actuar de esa manera.

16) Responsabilidad penal de las
.

personas

jurídlcas.- Del abanico de posibilidades enunciadas en el

acá pite 5, resta ponderar la imputación penal a las personas

jurídicas.

El gran problemas de las empresas para nuestra materia,

es el espacio que dejan para la simulación y la necesidad de

evitar que operen como una armadura que otorga a sus

Integrantes Inmunidad contra las sanciones, de manera que

les permita incurrir en ilícitos y permanecer impunes.

Es indiscutible que no es lo mismo que un individuo

cometa un delito por sí, que si lo realiza a través de la

empresa de la que es \integrante. En determinadas áreas como

por ejemplo la económica que nos ocupa, los medios con que

cuenta para hacerlo desde la empresa son más y pueden ser

muy efectivos, y la capacidad de lesionar bienes, jurídicos de

naturaleza económica desde la empresa, es infinitamente

mavor que desde lá Indlvtdualldad.

SI los delitos tributarios cometidos en el seno de una

persona jurídica no pudieran ser imputados a sus directivos,

quedarían siempre indefectiblemente impunes a menos que se

prevean sanciones penales para la persona jurídica, de lo
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contrario, para evadir impuestos bastaría crear un ente ideal a

través del cual canalizar la actividad gravada, ya que éste

operada como protección total contra imputaciones penales ..

Como se vio antes, eso no es así porque de una manera u otra

según cada ordenamiento jurídico, sf caben sanciones a los

directivos, pero igualmente se impone formular algunas

reflexiones en torno de la penalización al ente.

Es inadmisible permitir que las empresas abusen de su

dominio, capacidad económica y poder de acción para

defraudar al Estado, pero las respuestas de éste deben ser

razonables y perfectamente ajustadas para que sean acordes

con la respectiva lesión infligida, mediante penas o sanciones

aplicadas en trámites en que se respeten en toda su magnitud

las garantfas.

Esta búsqueda exige manejarse con un criterio científico

amplio y recordar conceptos de la Corte Suprema, que ha

catalogado el excesivo apego al tradicionalismo jurídico como

uno de los más serios obstáculos ai éxito de la promoción de

la expansión económicas, frente a lo cual debe tenerse

permanentemente presente como guía, la necesidad de no

dejar bienes jurídicos ni garantías desprotegidos.

Hay un reclamo social de control sobre las actividades

ilfcitas de las sociedades, la realidad presenta diariamente

pruebas de que las personas jurídicas realizan actos lesivos de

bienes jurídicos, y, sea que esos hechos se les deban atribuir

s Fallos 264:410.
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por una ficción o en función de actos de sus órganos,

imperiosamente se requiere una respuesta estatal.

Sin embargo, lo dicho hasta acá, no debe llevar a

suponer que por estos motivos haya que aplicarles sanciones

más severas o que esas sanciones deban ser necesariamente

penales. Es una compleja cuestión, que como se ha repetido

ya tantas veces, merece una solución propia.

La experiencia de las salidas legislativas de los países

que han dado solución positiva general al problema, en uno u

otro sentido, como Francia o España -que adoptaron

soluciones diversas-, así como los enjundiosos estudios y

teorfas, los prolíficos debates sobre la materia que a pesar del

paso del tiempo conservan intacto su valor dogmático, me

llevan a la convicción de que la solución no debe buscarse en

la Invocada atribución de responsabilidad penal a las personas

jurídicas.

Para llegar a tal conclusión, se tiene en cuenta en primer

término, un punto de contacto entre lo penal y lo tributario

que es la búsqueda de la verdad real detrás de las

apariencias; en segundo, una cuestión de naturaleza

económica y penal, como son las consecuencias negativas que

una sanción penal a un ente ideal acarrean a terceros; y por

último el aspecto estrictamente penal relativo al desencuentro

entre casi todas las categorías tradicionales del delito y la

em presa.

Este último punto fue desarrollado en el capítulo

respectivo del presente trabajo y si bien ante cada objeción,



442

los doctrinarios han retrucado con argumentos contundentes¡

lo que queda resumido luego del debate¡ es que no es

imposible aplicar los conceptos de acción y de culpabilidad a

las personas jurídicas, pero encajan forzadamente, y la

conclusión final es que la dogmática penal creada en torno del

individuo, no empalma debidamente con ellas.

Por su parte, el valioso modelo integral creado por

Baigún, de compartirse, puede ser aplicado en la medida que

haya una receptación legislativa previa para imponer penas a

personas jurídicas; por ahora en nuestro país, sería posible en

los casos previstos en el Código Aduanero y en la ley del

régimen penal cambiario.

En cuanto al primer aspecto de los tres señalados, tanto

para lo tributario como en el plano comercial, rige el criterio

de prescindencia de las formas y apariencias; dándose

prioridad a la realidad tal cual es, se dejan de lado las formas

fingidas mediante arttrnañas 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

búsqueda de la verdad real en materia penal, es un instituto

básico fundamental en el que no es necesario abundar.

Consecuenternerite , detrás de la apariencia de un ente

ideal, y aunque éstos son sujetos tributarios, en el plano de

los ilícitos penales, debe observarse a las personas físicas que

son las que actúan, las que razonan, crean las maniobras, y

las llevan a cabo.
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Se trate de una pequeña empresa o de grandes grupos,

la realización de actos de comercio a través de sociedades

obedece a una creación humana para optimizar los recursos,

pero fundamentalmente, para limitar la responsabilidad

patrimonial derivada de sus actos, y no se puede admitir que

esa creación sirva también a modo de escudo para evitar la

responsabilidad por delitos que cometen los seres humanos

que las conforman.

Las personas físicas detrás de ellas son quienes en

verdad actúan, y quienes deben ser sancionados.

Como no podría 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 enseña Giuliani

Fonrouqe", con el paso del tiempo fue necesario ir agravando

las sanciones y ajustando los controles; algo similar ocurrió

en materia comercial, ya que debió regularse con más detalle

la vida de las sociedades anónlrnas", en tanto que actualmente

se reclama la previsión legal de contravenciones en materia

societa rta".

De todo ello, puede inferirse sin dificultad que cuanto

más evoluciona la actividad comercial, más espacio hay para

los Incumplimientos, por lo que se Impone el dictado de las

6 Glullanl Fonrouge, op. clt. pág. 656.

7 Nlssen op. cit. pág. 34.

8 Ana Plaggl op. cit.

.-. '-. -_ .. -.,.-- ..... --- ..-.,
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normas necesarias para prevenirlos o castigarlos y 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 más 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 prevención de la pena

nunca puede cumplirse tratándose de un ente ideal.

También ha de tenerse presente que el cierre de

empresas, nunca es un acontecimiento deseable para las

economías.

En cambio, una combinación de sanciones para las

personas físicas que actuaron por el ente en el ilícito, como

por ejemplo una inhabilitación para integrar el directorio de

sociedades o la inhabilitación para operar con productos

ba nca rios (cuentas, tarjetas de créd ito, préstamos, etc.) , que

se agregue a las sanciones de prisión y pecuniaria que les

correspondieran, se presentan como menos lesivas para

intereses ajenos y más eficientes desde el punto de vista de la

función de la pena, como factor desalentador de la comisión

de delitos.

BmUv:K~AM U f.t1mjt!~-: ?:'T:~CJ,~3 tGONOMlf}M~

f!'i,~~ Emkjt~ o-, ALFHEDO L PALACIOS.
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Se Impone a mi criterio entonces, ampliar el catálogo de

penas posibles para las personas físicas que actuaron en

nombre de la persona jurídica al realizar el ilícito.

Actualmente, en nuestro país, en materia penal

tributarla se aplican sanciones penales y penales

administrativas a la persona frsica y penales adrníntstrattvas

al ente ideal, existiendo una única sanción penal para la

empresa, que se aplica en algunos casos específicos.

En efecto, la ley penal tributaria prevé penas de prisión

para personas físicas, para todas sus figuras. Respecto del

ente, procederá en calidad de pena, la pérdida del beneficio

fiscal y de la posibilidad de usar u obtener otros por diez

años, en los casos de los delitos de uso fraudulento,

aprovechamiento indebido, u obtención fraudulenta de

beneficios fiscales (artículos 2-c), 3 y 4 de la ley).

Para ambas, tanto personas físicas como jurídicas,

corresponden además las sanciones pecuniarias derivadas de

los ilícitos descriptos en la ley 11.683 de procedimientos

fiscales, ya que el artículo 17 de la ley penal tributaria

dispone que las penas establecidas en ésta, serán impuestas

sin perjuicio de las sanciones administrativas fiscales, que,

como se sabe, consisten en multas.



446

Con sólo leves diferencias, el esquema descripto se

repite en el ámbito aduanero, constituyendo la mayor

distinción la variedad de penas prevlstas".

De lo dicho se deriva como consecuencia. lógica y

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 evttarían demoras y

peligro de contradicciones entre los distintos juzgadores, en

tanto que se simplificaría el ejercicio de la defensa.

9 Comiso de la mercadería y del medio de transporte¡ multa; pérdida de concesiones, reg/menes

especiales y prerrogativas aduaneras de que gozare¡ Inhabilitación especial para el ejercido del

comercio; Inhabilitación especial perpetua para desempeñarse como funcionario o empleado

aduanero o de fuerzas de seguridad; Inhabllltadón especial para ejercer actividades como Importador

o exportador; Inhabilitación absoluta para desempeñarse como funclonarto o empleado público; retiro

de la personerfa [urfdlca y cancelación del Registro Público de Comercio (artfculo 876 del Código

Aduanero).
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Af?ENPI~§

RELACION DEL TEMA CON OTROS INSTITUTOS

DEL DERECHO PENAL Y PROCESAL

Ha de decirse antes de entrar en cada instituto en

particular, que el análisis de los mismos excede los alcances

propuestos para este trabajo, de modo Que no se expondrá un

estudio de ellos, sino sólo un esbozo, a los fines de señalar

los puntos que puedan tener vinculación con la materia.

1. Probatían o suspensión del julclQ a prueba

i." Denominado en nuestro medio "suspensión del

proceso a prueba", está regulado en los artículos 76 bis y

siguientes del Código Penal y 293 del C.P.P ..

Este instituto es una causal de extinción de la acción

penal y opera como alternativa a la pena de prisión; se lo

señala como una excepción al principio de legalidad, porque

admite la suspensión de un juicio ya promovido por delitos de

acción pública.

Requiere una petición del imputado, vale decir que no

puede serie impuesto de oficio; asimismo exige que aquél

ofrezca una reparación a la víctima 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 suspensión que establezca el

trtbunal , se produce la exttnctón de la aGGión penal.
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Sólo procede para delitos de acción pública cuya pena

máxima prevista no supere los tres años, en que sea viable la

condena condicional. Quedan excluidos los casos en que haya

intervenido un funcionario público.

En cuanto al límite temporal es decir hasta qué etapa del

procesó puede efectuarse la soltcltud, la norma no contlene

previsión alguna, por lo que no habría inconveniente para

plantearlo aún después de producido el debate, en tanto no se

haya dictado sentencia.

ii.- El artículo 10 de la ley 24.316 que introdujo la

probatlon en el Código 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 acción penal por pago

de la pretensión fiscal. Al sancionarse la ley 24.769 que

reemplazó él la 23.771 1 nada se dijo en relación al artículo 10

de la ley 24.316, de modo que en nuestra materia coexisten la

suspensión y la extinción de la acción por pago.

No hay ningún Impedimento para aplicar este instituto a

los delitos tributarlos, sin embargo, en los casos en que sea

procedente la extinción por pago, este mecanismo sería más

conveniente, al no imponerse por el mismo las reglas de

conducta del artículo 27 del Código Penal. Debe tenerse en

cuenta, no obstante, que la extinción sólo es posible por única

vez y tiene un Ifmlte temporal para ser opuesta (hasta el

requerimiento de elevación a juicio).

Por otra parte, debe tenerse presente que para la

'extinclón de la acción por pago, es menester cancelar
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fntegramente la deuda tributarla o prevlsional, en tanto que

en la suspensión del proceso a prueba, la reparación debe ser

en la medida de lo posible. En caso de qve el imputado

sometido a proceso no pudiera pagar toda la deuda, tat vez

podría acceder a la suspensión otrecíendo un pag"o en cuotas,

oor ejemplo.

iil.- Otra cuestión es si es posible suspender por segunda

vez un proceso seguido por un delito tributario. La ley

especial sólo autoriza la extinción por pago una única vez para

cada persona, frente a lo cual, la suspensión puede ser

ó"tór~la-("'á <lé"spue"s· élé" aquatra.

ív.> Desde el punto de vista de la pena; es un instituto

que permite al autor del deuto ofrecer voluntartamente

soportar restrtcclones de derechos menos severas que las que

le corresponderían si recayera un fallo condenatorto '.

Es un instituto contrario a las teorías de la retribución,

porque admite la imposición de una suerte de sanciones más

leves que la pena que le correspondería en caso de condena.

Tiene sentido desde la prevención especial, no así desde

la preverrcrón gen"eral, ya que el proceso -sr se cumplen" los

requlsttos- culmina sin pronunciamiento de culpabilidad, lo

cual carece de efectos sobre la generalidad.

v.- En lo atinente a la materia de este trabajo, se

presenta un problema cuando uno dé los imputados, por

ejemplo el autor, solicita el beneficio y otros optan por el

juicio.

1 Esteban Righi "Teorfa de la pena" pág. 160".
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Parte de la doctrina entiende que sólo es aplicable la

suspensión en tanto todos los Imputados la soliciten, ya que

de lo contrario, podría darse el caso de juzgar a los participes

en tanto que el autor no se somete al julcio 2• Sin embargo, no

se advierte qué diferencia puede haber con un supuesto en

que se juzgue a lOS partícipes en un caso en que el autor ha

fallecido, y consecuentemente se ha extinguido la acción penal

a su respecto.

2. Extinción de la acción penal tributaria por pago ("Fuga de!

proceso")

i.- En la ley penal tributaria actual, la extinción de la

acción por pago está prevista en el artículo 16. La finalidad

del instituto, es evitar la sanción penal reparando el daño

ocasionado, con lo cual paralelamente también se alienta a los

contribuyentes a ingresar -aún tardíamente- la cuantía

adeudada.

En virtud del mandato contenido en el artículo 4 del

Código Penal, rigen en los delitos tributarlos, al igual que en

todos los delitos previstos en leyes especiales, las reglas

generales en materia penal y consecuentemente, aquellas

sobre la extinción de la acción. Sin embargo la ley específica

de la materia, contiene un supuesto más, que es el que nos

ocupa.

ll.> La principal diferencia con la ley penal tributaria

anterior es que en la actual¡ la posibilidad de extinción, está

2 Nelson Pessoa "Suspensión del juiclo a prueba..• " pág. 844.
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limitada sólo a los delitos de evasión simple -trlbutarta y

prevlslonal- previstos en los artículos 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 utilización voluntaria, es

decir que el imputado debe solicitar expresamente su

aplicación, porque es necesario pagar la deuda pero además

su aplicación implica la privación d@ ciertos derechos, como s@

verá.

Para que proceda, el imputado debe aceptar la

liquidación o determinación practicada por el organismo

recaudador y debe regularizar y pagar el monto en forma total

e Incondicional. Con esta redacción se sacó expresamente

entidad de "regularización" 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 límite al preverse que

esta petición debe efectuarse antes de que se formule el

requerimiento de elevación a juicio.

El beneficio puede ser utilizado por cada persona física o

jurídica obligada en una sola ocasión, y a efectos de

garantizar que no se multiplique la utilización del mismo por

falta de registro, la resotución debe cornuntcarse al Registro

de Reincidencia y a la Procuración del Tesoro de la Nación.

La previsión de persona física o jurídica en torno de la

utilización por única vez; tiende a que no pueda el
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contribuyente persona jurídica utilizar el beneficio varias

veces recurriendo al cambio de directores.

Sin embargo, la utilización por única vez tiene una

excepción, desde que por imperio del artículo 51 del Código

Penal, la anotación de los antecedentes se borra transcurridos

diez años.

La solución que corresponde en el expediente una vez

acreditada la concurrencia de todos los requisitos, es el

sobreseimiento por extinción de la acción penal.

lv.« a) La vinculación fundamental de este instituto con

el tema del presente trabajo, es que en caso de más de un

Imputado en la causa penal, el pago hecho por uno de ellos

favorece a los restantes, quienes podrán también solicitar la

extinción de la acción instada contra ellos en función del pago

hecho por otro.

Esa solución se presenta como lógica y justa porque el

Fisco s@ estada enriqueciendo sin causa si se pretendiera

cobrar el mismo concepto a cada imputado para otorgarle el

beneficio cuyo requisito ya está cumplido.

Una vez satisfecha la pretensión por uno de los

imputados Que solicita la extinción de la acción a su respecto,

se presenta la cuestión relacionada a si para extinguir la

acción respecto de los restantes también es necesario que lo

soliciten o Si se les puede aplicar la solución aún en contra de

su voluntad.

La primera posibilidad se presenta como la más

respetuosa de los derechos del imputado, quien podría aspirar
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a ser sobreseido por el fondo de la cuestión, por ejemplo

demostrando que el hecho no ocurrió en términos penalmente

relevantes, o que él no intervino en el mismo.

Igualmente parece razonable mantener la exigencia de

pedido voluntario en cuanto a que el" beneficio puede ser

usado sólo una vez, por lo que aplicárselo coacttvarnente

implica privarlo de su derecho a elegir en qué caso utilizarlo.

b) También presenta interés la mención de este instituto

en el marco del presente trabajo en función del supuesto de

que quien paga y pretende la extinción de la acción no sea el

obligado tributario. Debe tenerse presente que el artículo 16

de la ley 24.769 dtceuue " ... la acción penal se extinguirá si

el obligado acepta la liquidación o en su caso la determinación

... , regulariza y paga ... ";

Poniendo atención en los términos "el obligado" se

presenta un problema cuando el obligado es una persona

jurfdica. Los imputados serán personas físicas, que tal vez ya

no integren el órgano que ejerce la representación de la

persona jurídica o nunca lo integraron y en el hecho criminal

no son autores sino partícipes. Esos sujetos tal vez paguen

para pedir la extinción de la acción penal instada contra ellos.

Sin embargo, quien debe expresar su conformidad con la

liquidación o determinación, es el contri buyente obligado.

Otra interpretación no parece postb!e teniendo en cuenta

que la norma exige que el obligado además de regularizar y

pagar, acepte la liquidación o determinación. Si la disposición

las presentara como opciones (aceptar o regularizar o pagar);
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acredltado @I pago por cualquter persona, los Imputados

podrían solicitar la extinción de la acción, pero la norma exige

Que el obligado realice esas acciones.

En cuanto al pago no hay mayores inconvenientes,

porque cualquier persona podría efectuar un depósito en

nombre de otra, pero la aceptación y la regularización son

actos que deben estar revestidos de cierta formalidad y- sólo

pueden raauzartos los rapresentantes. 1~,g~J~_s_ debidamente,
¡ ~ .. ,.' ." '/ ;,,' . C" .: ,:' :,';." .0.... ".- .;....~. ,'.'- .. ","'- ""c - .

apoderados ante @\ Fisco, y lusqo poner €sa circunstancia en

conocimiento del Juez Que interviene en la causa penal para

Que le de el trámite correspondiente al pedido de extinción,

El problema que se presenta en ese caso, es que la

persona física pague y pretenda extinguir la acción penal,

pero la persona jurídica -que es el obligado tributario-, no

acepte la liquidación, con lo cual a aquél le faltaría un

requisito cuyo cumpHmlento no depende de é~ sino del ente.

De todas maneras, €n caso d€ haberse cancetado

rntegramente lo adeudado, no quedaría motivo para que el

ente se negara a aceptar la liquidación en sede penal, porque

aún de hacerlo, si el Fisco le cobró de más, siempre podría

accionar contra éste para repetir, sí en términos tributarios

entiende Que, por el motivo que fuera, se ha pagado más de lo

debido de acuerdo a las leyes del impuesto de que se trate.

v.- En orden a la extinción por pago cuando el obligado

es una persona jurídica, ha dicho la jurisprudencia que es

improcedente extender la extinción de la acción alas personas

de existencia ideal, por cuanto la ley penal tributaria no prevé
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sanciones para ellas y sí para los autores materiales de los

deutos",

El argumento es correcto. Sin embargo, con la nueva ley

penal tributaria, el hecho de que la contribuyente sea una

persona jurídica y que la extinción de la acción penal de las

personas físicas que intervinieron haya sido dictada en una

causa seguida por evasión atribuida al ente, es sumamente

relevante y no puede ser excluido del análisis, porque de lo

centrarlo los contribuyentes podrían eludir con toda facilidad

la limitación de utilizar el instituto una sola vez.

En ese sentido, la parte final del artículo 16 de la ley

24.769 dice "Este beneficio se otorgará por única vez por cada

persona física o de existencia ideal obligada".

Por más que la persona jurídica no pueda ser

penalmente Imputada del delito de evasión, la inscripción en

los regiStros de retneldentes acerca del dietado de extinción'

de la acción, debe incluir la referencia al ente societario,

porque de lo contrario s610 quedaría registrado el nombre de

la persona tísica y la persona jurídica podría volver a utilizar

el instituto sólo cambiando sus ejecutivos, lo cual, a la luz del

texto legal transcripto precedentemente, sin dudas no ha sido

la intención al dictarse la norma.

vi.- De muy discutida naturaleza jurldica, este instituto

ha sido considerado por la doctrina como una implementación

del p~iReipio de eportunldad, cerne una excusa absetuterta, o

como una simple causa de. extinción de la acción.

3 CNAPE Sala A ~Mecánlca 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 ti un desistimiento (artfculo 43 del Código Penal").

con la diferencia de que en el desistimiento se evita el

resultado yen la extinción de la acción penal tributaria por

pago, el resultado ya aconteció, con lo que se estarían

extendiendo los efectos del desistimiento, a un delito

consumado.

vii.- EH otros crdenarnlentos como el español por

ejemplo, se ptevQ en al plano panal, ra poslbílid~d de

extingUir la acción por regularizaCión de la cibligación ñscal,

siguiendo la tendencta de la política criminal dirigida a otorgar

relevancia penal a comportamientos post-deucttvcs".

Al analizar este tema, Sánchez-Ostiz confiesa Que los

delitos contra la Hacienda Pública han pasado a entenderse

como un medio para garantizar una política tributaria más

amplia y lograr los objetivos del slsterriá tributario, lo cual

lleva a admitir que él dereehe pet"ial en meterla de prbteeel6n

de la Hacienda Pública se ha expandido al servicio de la

política trtbutarta".

El instituto está incorporado al Código Penal español

desde 1995, en cuyo artícu lo 305. pu nto 4. dice: Quedará

exento de responsabilidad penal el que regularice su situación

tributaria, en relación con las deudas a que se refiere el

4 "Ensayo sobre la aplicación del art. 14 de la ley 23.771" en "Delitos no convencionales" pág. 96.

5 El articulo 43 del Código Penal dIce: "El autor de tentativa no estará sujeto a pena cuando

desistiere voluntariamente del delito".

6 P.Sánchez-Ostlz Gutlérrez "La exencl6nde responsabilidad penal por regularizaclón tributaria" pág.

60.

7 op.ctt •• páO. 69 y 5105..
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apartado primero de este artículo, antes de Que se le haya

notificado por la Administración Tributarta la lñtclaclóñ de

actuacrones de comprobación tendentes a la determinación de

las deudas tributarias objeto de regularización, o en el cas-o

de que tales actuaciones no se hubieran producido¡ antes, de

que él MinisteriO Fiscal, él Abogado del Estado o el

representante procesal de la Administración Autonómica, Foral

o Local de Que se trate, interponga Querella o denuncia contra

aquél dirigida, o cuando el Ministerio Fiscal o el Juez de

Instrucción realicen \ actuaciones Que le permitan tener

cóffóClmTenTó fÓriiiál dé la- i6icTa-cTó-n- de- diHge-ñ-ciás', Uf

exención de resporrsabtltdad penal contempla-da en el párrafo

anterior alcanzará igualmente a dicho sujeto por las pcstbles

irregul-aridades contables u otras falsedades instrumentales

que, exclusivamente en relación á la deuda tributaria objeto

de regularización, el mismo pudiera haber cometido con

carácter previo a la regularización de su situación tributaria,

Se observa que esta figura hace especial hincapié en la

espontaneidad y Que también está redactado de forma tal Que

qUietf debe fegUlariiár es él 6bTi~ladd, aUnqUe se adiñTfé él

pago por un tercero en tanto el obligado preste conformidad;

asimismo se observa que no existe restricción en cuanto a la

cantidad de veces que puede optarse por esta regularización.

viil.- Finalmente cabe la rererencta a la relación entre la

extinción por pago y la denominada tercera vía penal.

El complemento de la sanción penal con una reparación a

la víctima, o incluso su reemplazo, como se vio antes¡ es una
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salida de política criminal que cumple con las finalidades de la

pena al infligirse Un 11HH al autof, qUe' fie'ne' éfecto disUásiVo

especial y general, y por otra parte, atenúa el conflicto del

autor con la víctima que al ser resarctda mejora su situación,

a la vez que los restantes ciudadanos ven que el delito no

queda impune.

Por las características de los delitos tributarios, es fácil

visualizar este instituto en la materia específica porque en

ella, tratándose de pagar sumas de dineral es muy sencillo

reparar las consecuencias del lllclto: pero no debe perderse de

Vista qUe cBñ el reemplaZó de pena jjor repafacTÓrl, la

represión por incumplimientos tributarlos, quedaría reducida

al plano infracclonal, por lo' que no se ve como conducente el

reemplazo total de la sanción penal tributaria por las salidas

exclusivamente reuaratortas.

3. Juicio abreviado

El juicio abreviado ha sido introducido en el

arde namiento procesa I nacional (a rtícu lo 431 bis del C. P.P;)

mediante la ley 24.825. Se trata de uno de ló s tnstrumentós

utrnzados por él legislador téndientes a la deStOtrgestióN y

cetertdad de' la' justicia' perrat".

Excede los alcances del presente trabajo el análisis de

las eríHc'c:!s y tachas de tnsonstttuotonaudad que ha sufrido

sobre la base de permitir condenar personas sin un real "juicio

previo" como manda la Constitución. Sin embargo, tratándose

de un instituto previsto en el régimen procesal que se

8 Esteban Rlghl "Teoría de la pena" pág. 162.
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encuentre vlgent@, y pudléndo préséritar alguriás

parttcutartdades en relación al tema de la vinculación de las

personas con la tmoutactón penal y su traducción en la

aplicación de pena; cabe destacar cuanto sigue.

fiil denominado juicio abreviador consiste en la no

realización del juicio -Ia etapa del debate oral y público- en

caso de que el imputado acuerde acerca de la existencia del

hecho, su participación en el mismo y la calificación legal, con

la descripción efectuada por el Fiscal en el requerimiento de

etevaclóri á' jutcto. En- otras Iláláb(cÍs, es- urr éíCUefcfó' é'ñ-fre- el

Fisca I '( el imputado aststldo por su- de terrsor , con anuerrcra del

Tribunal.

Son requisitos- que el Fiscal haya soucrtado una' pena,

menor de sels años y que el imputado preste su conformidad,

pero el Tribunal está facultado para rechazarlo y ordenar

realizar el juicio. En este caso, la conformidad prestada por el

imputado no será tomada como confesión ni como indicio en

su córttfil.

Temporalmente, puede Intentarse' en la o-casión del

requerimiento fiscal de elevación a juicio 0- lueqo: de la

elevación,-- hasta el decreto- de deslg-nación- de aud-iencia para

el debate.

En caso de aceptarse el acuerdo, la sentencia

condenatoria se basará en las pruebas obtenidas durante el

sumario y la pena no podrá superar la solicitada por el Fiscal.
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Cuando hay querellante, se lo escucha, ocasión en que

puede opéHíefSe Sobré- la '. base de estimar bajo el monto de la

pena, pero su opinión no es vinculante para el Tribunal.

Desde el punto de vista de la restricción por el monto de

la pena, el instituto podría aplicarse a todos los delitos

previstos en la ley penal.itrlbutarta, por cuanto todos ellos

prevén penas mínimas menores de seis años.

El atractivo del instituto desde el punto de vista del

imputado es evitar soportar el juicio oral, sin embargo, si en
\

lá causa hublera varias personas imputadas, todos elles deben

prestar su conformidad, de lo contrario, no puede aplicarse el

. .. b . ·doJUICIO a re.-Vla, _.

En cuanto a los antecedentes, debe puntualizarse que al

dictarse sentencia condenatorta , quedará registrado el

antecedente en el Registro Nacional de Reincidencia y en la

División Antecedentes de la Policía Federal.

Désdé él puntó dé vista dé la pena, sé aléja dé las

tradicionales posturas absolutas de pena-retribución, porque

es una solución basada en el consenso a'leJada de un fin de' la

pena de búsqueda de la máxima sanción, y asume gran

sentido para un derecho penal preventivo, y e-\ consenso tiene­

efectos en materia de resoctaltzactón.

El instituto se aplica a los delitos tributarios, como a

cualesquiera otros, tal como ocurrió en el caso Prattt" en el

que valiéndose de la inexistencia total de registraclones

CtHíTalJles o (rllJaraflas, "Nóf CóíísffUcéloií-eg SA" eVaéHó el

9 Tribunal Oral Federal de Santa Fe, expte, 54/98, rta. i-ii-99.
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lmpuasto ál valor ágrégádó y á las gálÍáriéiás correspondíentes

a los períodos 1993, 1994 Y 1995, hecho que tuvo su

calificación legal en el artículo 2, de- la ley 23.771. El Fiscal

propuso juicio abreviado y el Tribunal sostuvo que

encontréndose ante una persona jurtdtca, la autoría de las

maniobras probadas debe buscarse .en la persona física que

intervino y el organismo recaudador señala a la procesada

como la presidente del ente en la época de los hechos.
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'Ódlgo rleog[JJJemjn

Sééción 1:3. Omlsi6n cómo cómlsión

1) QUlÉHl ortilta IYfeVéliTf un da'Fió' CjUé' Stfa parte de tos

elEfmErntos constttuttvos dEf un crimen', puede- ser ca-stiga-do'

bajo este código sólo' si estaba' bajo un deber legal de

pre-ve-nir e'l aaño¡, y si su omisión de actuar era equiValente­

a un acto positivo a los fines de establecer la definición

legal de los elementos constitutivos del delito.

2) El castigo puede ser reducido de acuerdo con las

previsiones del parágrafo 49(1)

Sección 14. Actuar por otro

1J QWélí á¿ttrá

1. cama' el representante autortzado de una persona jurtdtca o'

como rnternbro de tal representante,

1.' como el socio representa-nte autortzade de un a- sociedad

comercial

3. como el representante legal de otro

está sujeto a castigo por un delito cuyos elementos

constitutivos incluyen especiales características, relaciones o

circunstancias (características personales especiales), si estas

é'afádeiístléás rró éÓlÍdirr€i'fl' éri él sirló' éil' sú re í:irese f1tád'Ó.

2) Cuando' el dueño o su a-ge-nte autnrtzado

1. comisiona una persona para manejar todo' o parte de una'

ptanta, o
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2. sxuresarriante corntstona á uriá pérsoria á actuar bajo su

propia resp6rfsabiTidad realiiandO' tareas de intüm'benéla

del dueño d'e la' planta', y cuando' e-sta persorra actúa' sobre­

la base de la comtstón; él quedará- sujeto' a castigo bajo un

delito cuyos elementos constitutivos tneluvan especiales

características personales, si estas caracrertsttcas no

concurren en él pero sí en el dueño de la planta.

Una empresa es lo mismo que una planta dentro del sentido

d@1 punto 1. Lás prévlstorias de! punto 1 son ápltcablés en

CasOS dóAde una persona C6mTsiO'f1ada actúa en nOmbré' dé un

escrttorro que ha stdo cargado con debere-S' públicos

administrativos;

3) kas subparéqrefes 1- y 1- son apueabies aunque' el ac-to legal

en que la relación de agencia o comisión se basó, sea nulo.

é6dlgo P-ena'- francés

Articulo i~l-l

Nadie es ritgp6lisa'ble péli'allifénlé Ii'fás que de' su pr6piÓ h'eChd.

Articula- 121~

Las personas' morales excepto' el Estado', son responsables

penelmente según los· arblculos 121-4 a :F2'-1<'-7 y en los' casos­

previstos por la ley o reglamento, de las Infracciones

cometidas por cuenta de ellas, por sus órganos o

representantes.

No obstante, las colectividades territoriales y sus

agrupaciones no son responsables penalmente más que de las

íI'l'fiác'¿fcl'ii'es' c'O'iñ'efíd'as' en el eJe'rEída- a-El' las' ~fcfh¡Td'ifd-ETs'
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d@ la persona d@ otro.
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susceptibles de ser objeto de convención de delegación de

sérvidó' pÚBlico.

Uf reSponSéfbllldéfd p'enéfl de las personas morales no excluye

aquella de las personas físicas; autores o cómplices de los

mismos hechos.

Artículo 121-3

No hay crlmen o delito sin intención de cometerlo.

No obstante, cuando la ley lo prevé, hay delitos en caso de
• "',' ." j" ,.,.' '., " ,,- " '". '. ,.' ,:" • ." •• ', .'

irnpru~en~iaf de n~glig~n~ia O depue,s~a en peligro deliberada
'. \..'. _.' " -', - - ~ ',' - ~

Es' autor de la Infracción, la persona que:

1)G,o,r;n~te I.o~ be,GDOS rncrtmlna dos;

2 ) Intenta cometer un crimen O,en 105C8-505 prevrstos por I8

ley, un delito.

Artículo 121-5
.- --~- ----""":-,'-;"'-, ..... -;.. ~--" .•'_..- ,,<,;~ -",

La tentativa está configurada desde que se manifiesta por un

éOllliellzó ¿fé éfécuéió¡f, en f~fñf(r sé' fía}i¡~r suspEflldfóó ó ffáyg

falttrdo su efecto por ctrcunstanctas independientes de la

votuntad de su autor.

A:rHcu-lo' 1-2:1:... 6-

Será penado como autor el cómplice de la Infracción en

sentido del artículo 121-7.
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Artícufo 121..7

Es Có-iifplicé dé- Un cflrrfen o- eje Un- délifó' la pefs-o-n-¿¡- que

ccnctenterrrerrte, por ayudéf 0- asrstencta ha f¡.fCllltéfdo la

preparación o la consumación.

Es igualmente- cómplice la persona- que po-r dádiva" promesa;

amenaza, orden, abuso de autoridad o de poder haya

provocado una infracción o dado las Instrucctones para

cometerla.

t6dIgo penal e$pañol

Arfícuro i í

LOs delitos Ó faltas que COnsista-ti' €úi la producciÓn de' un

re-suttéTdo sólo se- trnUrnde-rán corrrettdos p-or omisión cuando la­

no evitación del mismo, al infringir un especial deber jurídico

del 8Ut6f r eq-u1valgasegún e-I-setlt+dtldelt:-@xt(')- de- 1-8 bey r a ··S-\1

causactón. A tal efecto se equiparará la omisión a la acclón:

a) Cuando exista una específica obligación legal o contractual

de actuar. b) Cuando el omitente haya creado una ocasión de

riesgo para el bien jurídicamente protegido mediante una

acción u omisión precedente.

Afflcü16 31.

El que' actúe coma ad ministrada!" de hech-a o de derecho de

una persona jurídica, o en nombre o representación legal o

vo+un~aria- "de otro; respond-erá- personalmente; a·unq·ueno

concurran en étIas condiciones, cualidades o relaciones queIa.... , :.- - . ' ", " " - . . . ,.," .'

correspondiente figura de delito o falta requiera para ,p'od~r



468

ser sujetó activo dél mismo, si tales clrcurístanclas sé dan en

la entlélaél o persona en cuyo nombre o' representación obre.

Artículo 15 bis (rigió desde f 9Ef3 hasta la reforma de i 995

en qUe fUe feenlpláiádó pO'r EH áéTúár áffí¿ülo 3I}

El que actuare como directivo u órg'anó de' una persona­

Jurídica o en representación legal o voluntaria de la misma,

responderápersona-Imen-te; .eunque no concurren en él ysíen

la entidad en cuyo nombre obraré, las condtcrones, cuaüdades

o r~lacjorwsqu~ la correspondiente fi.gurad~ delito requlera

para poder ser sujeto activo del mismo.

......, ,

1. El jUeZ ti ff~nHJiüH, É:fíí 16s' sUpUesfOs' j5re\/isfei'S eff esfé'

Código y prevta audterrcla de los titulares o de sus

representantes legales, podrá imponer, rnotívadarrrente, las

s'ig'l:I'ientes censecueneí as:

a) Clausura de laempresa, sus locales o estableCimientos, con

carácter temporat o def'lnlttvc , La clausura ternporal no

podrá exceder de cinco años.

b) ~¡~QII}~jQn d~ Iª ~Q~i~ºªº; ª~Q~iª~iQn 9 fl}nºª~i9n.

e) Suspensión de las actividades de la sociedad, empresa,

fú,íCfi:i'éI6H 6 as'ó'ciádÓri pO'f' [il' plan> qúé 1'1'0 pádi;á' éifééféf

de cinco años.

d) Prohibición de realizar en el futuro actividades, operaciones'

mercantiles o negoeiosde la· clase de aquellos en cuyo

éjerCiCio$é haya cometido, tavorectdo o encubierto el
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delito. Esta prohibición podrá tener carácter temporal o

défíffifiVó. Si tU'/iefá Cafáctef féiffpÓfál, el pliizo de

prcntbtctón no podrá exceder de cinco a-ños.

e) La intervención de la empresa para salvaguardar los

derechos de los trabajadores o de los acreedores por el

tiempo necesario y sin que exceda de Un plazo máximo de

cinco años.

2. La clausura temporal prevista en el subapartado a) y la

$1)1iP~n,$i9n $~ñªI~Hj9 en ~I $I)ºªpªrtªgo e) gel apartado

anterior, podrán ser acordadas por el juez instructor

fámlJié'ñ dútañfé la fFa-rñTfációff dé la cat.fs'á.
\

3. La-s consecuenctas accesortas previstas en este artlcuto

estarán orientadas a prevenir la continuidad de la actividad

deHotiva y l-os efectos de la mtsma.

~lgo PenlJ ,bfop
Artícul'o fó-: Toda compañía, empresa, institución,

OrganizaciÓn 6' grupo qUé comela Un atto qUe' po'nga en peligro

soportará responsabilidad criminal.

Artfeu(o- 311- Toda unídaa resf)(}Asable'de- lHl,aeteerlminal

-serámuttada. La persona a cargo y otro personal que sea

.dírectamente responsable también soportarán responsabttídad

criminal. Donde haya otras estipulaciones en Las prevlstones

especiales de esta ley o de otras leyes, serán aplicadas tales

@stlpulaClon@s .

.-.-.-
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Artículo 211: Las unidades que cometan delitos bajo los

alUéúlós 201, 203, 204, 207, 208 Y 20'9 dé- ésta- sééCiÓn,

serán casttcados con multa-s; el personal directamente a ca-rgo

y otro personal responsable directo, s-erá castigado de acuerdo

a estos- artíeutos respectivamente.-

ArtículO 212: LaS multas y decomiso de bienes impuestos

contra los condenados bajo los artículos 201 a 205 de esta

sección, no serán ejecutados hasta que las autoridades

fiscales hayan recobrado los tributos en cuestión y los

reembolsos del impuesto a la exportación así defraudados .

•• •

\
~ - - - ~ - - - - ~ ~ ~
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