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"Mucho mas importante es la parcialidad en la administracion de la justicia penal en
las leyes que se aplican exclusivamente a los negocios y a las profesiones y que, por
tanto, comprenden s6lo a la clase socioeconémicamente alta. Las personas que violan
leyes de restriccion del comercio, publicidad, alimentos y drogas no son arrestadas por
policias uniformados, no son frecuentemente juzgadas en tribunales penales ni son
sometidas a prision; su conducta ilegal generalmente recibe la atencién de comisiones
administrativas y de tribunales que funcionan bajo jurisdicciones civiles o de equidad.
Por esta razén, esas violaciones de la ley no son incluidas en las estadisticas delictivas,
ni los casos individuales llevados a la atencion de los especialistas que escriben teorias
de conducta delictiva. La muestra de conducta delictiva en que se basan las teorias
estd viciada respecto al estatus socioecondmico. Este prejuicio es bastante cierto,
como lo seria si los especialistas seleccionaran sélo delincuentes pelirrojos para su
estudio y llegasen a la conclusion de que el pelo rojo es la causa del delito. La tesis de
este libro, planteada positivamente, es que las personas de la clase
socioecondmicamente alta participan en bastantes conductas delictivas; que estas
conductas delictivas difieren de las conductas de la clase socioecondmicamente baja,
principalmente en los procedimientos administrativos que se utilizan en el tratamiento
de los delincuentes; y que las variaciones en los procedimientos administrativos no
son significativas desde el punto de vista de la causacion del delito”.

Sutherland, Edwin H., El Delito de Cuello Blanco (1949). Edicion de La Piqueta,
Madrid, 1999, p. 64.

l. INTRODUCCION. DELIMITACIONES.

Es imposible abarcar todo lo escrito sobre las cuestiones englobadas bajo el titulo
de derecho penal econémico y sobre las corporaciones y sus miembros involucrados en

delitos de toda laya.

Al Derecho Penal siempre se le asigné la caracteristica de poner limites al poder
punitivo, real o normativo. El tratamiento de infinita cantidad de conflictos de la vida
quedaba deparado a todas las demas ramas del derecho. Desde hace un tiempo, en

cambio, se advierte una clara tendencia a disefiar y legitimar herramientas y teorias que

! Doctor en derecho (UBA). Profesor regular asociado de Derecho Penal y Procesal Penal de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Cofundador, miembro y ex presidente de la
Asociacion Argentina de Profesores de Derecho Penal. Presidente del Grupo Argentino de la Asociacion
Internacional de Derecho Penal (AIDP). Miembro de la Fundacién Internacional de Ciencias Penales
(FICP). Fiscal General ante la Camara Federal de Casacion Penal de la Republica Argentina. Colaboraron
en el aporte de material y confrontacion de ideas de esta disertacion los abogados: Jazmin Auat, Matias
Quercia, Bruno Bianco, Alex Kraschinsky, Soe Campora, Yamila Luzza, Hernan Kleiman y Ricardo
Narvaez.
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atrapen mas casos, mas supuestos de hecho y conductas, por considerar que eso es
valioso. Una especie de fe en el castigo, donde se confunden la prevencion de dafios a
derechos de terceros con la represion. Ya casi nadie habla de que en verdad el sistema
penal no puede resolver esos asuntos®. Se intenta trata de atrapar los fenémenos en el
papel, de prever en nuevas normas escritas 0 en la interpretacion amplia de las ya
vigentes. Obviamente, como los planos de la realidad y el juridico son distintos, se
presenta una gran cantidad de malentendidos y frustraciones.

Por ejemplo, el Compliance, es una palabra inglesa que grafica programas de
actuacion de las empresas para el cumplimiento de la ley y de las personas encargadas
de disefiarlos, aplicarlos, controlarlos y, eventualmente, denunciarlos o hacerse cargo de
su ineficiencia. Todo ello, funcionando en el ambito de la comision de delitos hacia
terceros desde el seno de una persona juridica o corporacion. La pregunta es: ¢Cual es el

aporte de esa figura al derecho penal o qué aporta el derecho penal a esta institucion?

Es que siempre existieron y seguirdn existiendo problemas que, en realidad, s6lo
se pueden tratar si uno lo hace diferenciadamente. No todas las ofensas a los derechos
de terceros pueden ser consideradas por el derecho penal y, ademas, debemos ser
conscientes de que existen agresiones que tienen previsto el castigo pero que

dificilmente seran atrapadas por el sistema penal.

Adelanto que en el tema que nos ocupa es imposible evitar contradicciones y no

esbozar teorias o propuestas que resultaran incompatibles entre si.

En el derecho internacional los hombres y mujeres de negocios no son vistos o
considerados como autores de delitos de esa clase (tales como crimenes de guerra,
genocidios, de lesa humanidad, etcétera). Ello asi porque generalmente les falta el
elemento de formar parte de un gobierno, legitimo o ilegitimo, con control sobre el

territorio y la poblacion, o porque sus decisiones no tienen fuerza de ley. En tales

2 Silva Séanchez, Jesis-Maria Expansion del Derecho Penal y Blanqueo de Capitales. En AA.VV.
Responsabilidad Penal de las Empresas y Compliance Program. ARA editores-Ediciones Olesnik, Lima,
2016, pag. 177 y sgtes.

* Roxin, Imme. Resefia de dos manuales de cumplimiento (aleman e internacional). Con especial
consideracion a los derechos del inculpado. Revista Libertas, Fundacion Internacional de Ciencias
Penales. N° 5, 2016 (nimero monogréafico extraordinario en homenaje a Claus Roxin),
http://ficp.es/revista-libertas/, N° 5, pag. 190 y ss.
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circunstancias, solo podrian ser considerados complices y, por ello, se vienen

desarrollando estandares internacionales sobre complicidad®.

Las dificultades probatorias son de todo tipo, pero tienen raices comunes. Por
ejemplo, quienes fueron socios de dictaduras que cometieron todo tipo de tropelias,
siguen siendo socios y haciendo negocios con los gobiernos democraticos que las
sucedieron, porque en las empresas rige un principio, falso por supuesto, una filosofia

de Mercado, que pretende que los negocios son politicamente asépticos o0 neutros.

Especialmente en esta clase de crimenes, los perpetradores y sus complices
emplean todo tipo de técnicas de neutralizacion de su culpabilidad o responsabilidad, tal
como ensefiaron los criminélogos Sutherland, Sykes y Matza, etc., porque ellos no creen
haber cometido delitos. Ellos se han convencido a si mismos de que era su deber salvar
a la “Madre Patria” o a la Nacion de amenazas tales como el comunismo, el terrorismo,
de la invasion de extranjeros indeseables, o de determinados grupos étnicos o religiosos,
o de intervenir en terceros paises que no conocen para restablecer la democracia o cosas
asi, etcétera. En esos casos los hombres de negocios, tampoco se preocupan por
considerar que en realidad estan ayudando a otros a cometer esos crimenes, porgue ellos
entienden o se convencen a si mismos de que s6lo estan interesados en hacer dinero.
Ellos tienen que hacer funcionar sus compafiias lo mejor posible y no consideran tener
responsabilidad por los actos que cometen las fuerzas de seguridad y autoridades que
gobiernan los paises, el propio o los terceros, con los que hacen negocios. Ellos dicen,

“ese no es nuestro problema, es de ellos, que son quienes estan a cargo”.

Y ahi aparece una cuestion nodal. Tanto antes como ahora, los hombres de
negocios, los fiscales y los jueces pertenecen a los mismos circulos sociales. Frecuentan
los mismos clubes, donde ellos y sus hijos hacen deportes juntos, sus hijos van a los
mismos colegios y universidades, van de vacaciones a los mismos sitios, tienen los
mismos gustos y habitos de consumo, tienen amistades y parientes en comun, etcétera.
Esos hombres y mujeres que han colaborado o ayudado o dado soporte a los grandes

delincuentes de toda laya, no son vistos como criminales. Aun suponiendo que un juez o

* Comisién Internacional de Juristas. Complicidad Empresaria en Crimenes Internacionales:
http://www.icj.org/report-of-the-international-commission-of-jurists-expert-legal-panel-on-corporate-
complicity-in-international-crimes/

También el documento conjunto de ICAR (International Corporate Accountability Roundtable) y de
Amnesty Internacional. Comerce, Crime, and Human Rights: Closing the prosecution gaps.
http://www.commercecrimehumanrights.org/
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un fiscal han tomado conciencia de la falacia que subyace en esta imagen, es muy
dificultoso y pesado para ellos ir en contra de esta vision. Quienes lo hagan, se quedaran

sin el apoyo de sus propios colegas, amigos y familias®.

Bien, el crecimiento de las corporaciones en el mundo entero generé la
intervencion de la justicia criminal. Muchos delitos pueden ser cometidos dentro de la
corporacion o en su interés o como vehiculo para facilitar varios crimenes. Hoy tienen
relevancia las situaciones de muchas compafias de infraestructura e ingenieria
financiera, de servicios, bancos, de negocios de venta al por menor, de transportes y
comunicaciones, de importaciones y exportaciones, con una presencia global y que
operan en paises donde hay conflictos armados o se estan desarrollando graves
violaciones a los DD.HH.®.

Esta intervencion del Derecho Penal se ve, por ejemplo, en el proceso de
criminalizacion del blanqueo de capitales. Inicialmente solo vinculado al producto del
narcotréfico, luego comenzaron a crearse en el ambito del derecho administrativo todo
tipo de obligaciones de denuncia de operaciones con la excusa de que podrian provenir

del terrorismo, narcotrafico y demas actividades de la criminalidad organizada.

El delito de lavado de dinero es hoy la forma que se ha encontrado para detectar y
asi disuadir la realizacién de los delitos base que de otra forma no se habrian conocido.
Pero ello ha generado en la realidad que las investigaciones penales no comiencen con
una sospecha cierta de la comisién de este delito que exige un delito precedente, sino a
partir de la posesion de importantes sumas de dinero sin aparente explicacion. Es decir,

muchas veces se cae en un verdadero derecho penal de autor.

Ahora también proliferan las modalidades imprudentes, rayanas con la
responsabilidad objetiva, que s6lo encuentran justificacién en el derecho privado, que
generan la tendencia a proyectarse sobre un conjunto de sujetos ajenos tanto a la
actividad delictiva precedente como al blanqueo en sentido estricto. Asi, sujetos a
quienes se les imponen deberes policiales convirtiéndolos en colaboradores forzosos del

Estado. Esos deberes policiales son entendidos como deberes de garante y su

® En la Argentina, por ejemplo, no habia habido conflictos entre miembros del sistema de servicio de
justicia que eran amigos de afios por el tramite de casos penales de todo tipo de delitos, mas alla de los
tradicionales casos puntuales que existen en todos lados. Mas los problemas comenzaron con el
enjuiciamiento de los delitos de lesa humanidad cometidos durante la dltima dictadura civico-militar. Y se
agravaron aun mas cuando comenzaron los casos contra civiles en este tipo de crimenes.
® Ligeti, Katalin. Criminal Justice and Corporate Business. Presentation of the next AIDP-IALP
International Congress of Penal Law (www.penal.org).
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vulneracién se estima suficiente para fundamentar una responsabilidad por el mismo
delito de blanqueo. Ocurre con empresarios y profesionales (“sujetos especialmente
obligados™) que son convertidos en garantes con consecuencias punitivas, a los que se
suma el extendido recurso a soplones y arrepentidos, y la mencionada imposicion de
programas de cumplimiento a las personas juridicas en general que, para intentar evitar
incurrir en una especifica responsabilidad penal, estan obligadas a disefiarlos y ponerlos
en practica.

Especificamente los textos legales dicen que el defecto de organizacion de la
persona juridica radica en no haber establecido un sistema de prevencion, un codigo de
conducta interno, un compliance program. Esto tiene un efecto bifronte. Si un empleado
comete un acto de blanqueo y éste puede atribuirse a la inexistencia o defectuoso
funcionamiento del programa de cumplimento antiblanqueo, no sélo respondera
penalmente el empleado en cuestidn, sino también la persona juridica como tal y los
directivos de la sociedad que no adoptaron el programa de cumplimiento antiblanqueo
adecuado. Por el contrario el compliance puede ser transformado en centro de
imputacion y, asi, exonerar de responsabilidad a los directivos y a la misma empresa.
Ahora todos son garantes de la no comision de delitos; en otras palabras, son agentes de

policia. Es una notable expansion del derecho penal’.

Para evitar malentendidos, deberiamos ponernos de acuerdo sobre qué estamos

hablando y desde donde partimos.
Considero esencial tener en cuenta:

(1) ¢Por qué y para qué nacieron las personas juridicas? No deberiamos olvidar
que fue en el &mbito netamente comercial, para fomentar los negocios de mayor
envergadura mediante la asociacion de personas y patrimonios para un fin comudn
(porque seria imposible llevar a cabo algunas empresas por un solo sujeto). Para
lograr ello, se disefi¢ la limitacion de la responsabilidad patrimonial personal, con
sistemas de responsabilidad hasta el limite del aporte, posibilidades de anonimato

de los titulares, etc.

(2) No es posible avanzar en ninguna discusion si no se hace explicita la posicién
personal sobre la distincion entre los ilicitos penales y los de otras ramas del

derecho, como los administrativos o societarios o comerciales. En muchos casos

" Silva Sanchez, ob. cit.



estd ocurriendo la simple criminalizacion de estos Gltimos mediante el latiguillo

de la infraccién al deber.

(3) Tampoco puede soslayarse la discusion acerca de si la omision y la comision
son o0 no equivalentes y si las llamadas posiciones de garante pueden provenir de

cualquier rama del ordenamiento juridico o solamente de la ley penal®.

(4) En tanto cualquier institucion o concepcion juridica debe funcionar dentro de
un sistema de una manera armoénica, deberiamos tener en claro cémo concebimos
la responsabilidad en organizaciones de personas que tienen alguna jerarquia,
como las militares, con sus superiores, mandos intermedios y dependientes o
ejecutores, porque esto puede ocurrir de un modo similar dentro de algunas

empresas.

(5) Deberiamos decidir si tendremos en cuenta estudios de la realidad, como los
econdmicos, sociologicos, politicos y criminologicos sobre el posicionamiento de
las grandes empresas en el mundo, ante los gobiernos de todo tipo, los anonimatos
en la titularidad de personas juridicas, los paraisos fiscales, el nuevo negocio de
las empresas que se dedican solamente a ofrecer sus trabajos de compliance, las
recurrentes complicidades de las corporaciones en delitos internacionales como
genocidios, graves violaciones a los DDHH, crimenes de guerra, trata de personas,
etc., los problemas de extraterritorialidad que hacen ilusorios la deteccion de los
responsables y su enjuiciamiento; el fracaso absoluto de politicas criminales que
suenan parecido a la prédica de la lucha contra determinadas formas de

criminalidad mundial, precisamente, porque el discurso es falso®, etcétera.

® Schiinemann, Bernd. Los delitos omisivos impropios: diez preguntas, errores y puntos de referencia
fundamentales. Revista Libertas. Fundacion Internacional de Ciencias Penales. N° 5, 2016 (ndmero
monogréafico extraordinario en homenaje a Claus Roxin), http:/ficp.es/revista-libertas/, N° 5, p. 117.
Luzdn Pefa, Diego-Manuel. Equivalencia de la omision a la comision: creaciéon o aumento del
peligro por la omisidn misma en la comision por omisién. Un eshozo. Revista Libertas. Fundacion
Internacional de Ciencias Penales. N° 5, 2016 (nimero monogréafico extraordinario en homenaje a Claus
Roxin), http://ficp.es/revista-libertas/, N° 5, pag. 83 y ss.

° Baum, Dan, Legalize It All, How to win the war on drugs, en el Harper’s Magazine, de 12
septiembre de 2016, en internet: http://harpers.org/archive/2016/04/legalize-it-all/ . El periodista Dan
Baum entrevistd en 1994 al asesor politico de Richard Nixon, John Ehrlichman, quien le dijo que la
guerra contra las drogas fue ideada en 1968 para mermar a las comunidades afroamericanas y a los grupos
gue se oponian a la Guerra de Vietnam. Con ese discurso, pudieron arrestar a sus lideres, redar sus casas,
disgregar sus reuniones y vilipendiarlos todas las noches en las noticias. Preguntado si sabian que estaban
mintiendo sobre las drogas, contesto “jClaro que si!”.
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(6) Si quienes propician la aplicacion del Derecho Penal a estos asuntos, han
estudiado cdmo concretar todo esto en el proceso penal, donde generalmente no
existen normas de procedimiento para enjuiciar a las personas juridicas en si
mismas, ni para detectar las funciones internas de sus miembros. La selectividad
del sistema penal en este plano opera hacia adentro de la empresa, como en

ningun otro.

(8) Cémo hacer para diferenciar supuestos de responsabilidad objetiva del derecho
civil y para evitar caer en el terreno de la prevencion de riesgos, propio del
derecho administrativo, en lugar de represion, que es el ambito propio de

competencia del Derecho Penal.

(9) Como hacer para observar a rajatablas el principio de legalidad en delitos que
son de comision y dolosos, cuando a partir de un resultado se despliegan
imputaciones auténomas hacia dentro de la empresa misma, con lo cual, ese delito
que so6lo admite la tipicidad dolosa y activa puede terminar siendo imputado a
alguna persona fisica por omision de un deber vigilancia, negligencia o

imprudencia.

II. EL ASUNTO DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS

Debido a la cantidad de posiciones, sobre el mismo texto legal, por ejemplo, el art.
31bis del Codigo Penal Espafiol, reformado en 2015, grandes juristas sefialan que alli se
consagra la responsabilidad penal de las personas juridicas, mientras que otros lo
niegan. La discusion no terminara nunca porqué una u otra posicion dependera de si se

considera que las sanciones previstas a los entes ideales son penales o administrativas o

Otras investigaciones sugieren que la expresion “guerra contra las drogas” se inventé mucho antes: el
periodista Johann Hari, investigador de este tema, en una entrevista al diario Pagina 12, Buenos Aires, del
26 de febrero de 2017, sefial6 que Harry Anslinger, un norteamericano nacido en 1892 y en los afios ‘30
se convirtié en el primer jefe de la Oficina Federal de Narcoticos. Anslinger trabajaba en el Departamento
del Tesoro cuando el alcohol estaba prohibido. Después, cuando el presidente Franklin Delano Roosevelt
levant6 la prohibicion, los funcionarios que se dedicaban al alcohol buscaron justificar su presupuesto y
su poder buscando la prohibicién de las opiaceas y de la marihuana.

Ver: https://www.paginal2.com.ar/22497-la-prohibicion-fabrica-violencia


https://www.pagina12.com.ar/

de otra naturaleza, lo cual no puede ser decidido por el nombre del cddigo en el que

estan legisladas™.

Si se adopta la postura que las considera penales, aparecen problemas de todo
tipo, especialmente con los principios de legalidad y de culpabilidad, porque de manera
refleja se terminan aplicando sanciones a los miembros que no intervinieron en la toma
de decisiones. En tales construcciones dogmaticas, al propiciarse la sancién
a personas fisicas por su intervencién omisiva (que se suele olvidar, debe ser objetiva y
subjetiva) en un acto realizado a través de la persona juridica, se puede llegar a
castigarlas por la realizacion de delitos que no tienen previstas las omisiones, mediante
el recurso al evaporado concepto de posiciones de garantia por el incumplimiento de

normas comerciales, societarias, administrativas, etc.!.

Las razones que se invocan para incluir supuestos de responsabilidad a las
personas juridicas que son llamadas punitivas, son las de evitar lagunas de punibilidad
cuando las personas fisicas actGan por cuenta de la sociedad. Sin embargo, ese no
parece ser un fundamento politico valioso. El problema con el que se afronta ante
corporaciones desde las cuales se cometen delitos, no es de lagunas punibilidad, sino de

impunidad.

Cuando comienzan las investigaciones, soOlo aparecen testaferros, chivos
expiatorios, empleados. Pero de ello no se deriva que la solucién sea responsabilizar a la
empresa en su conjunto. Simplemente, lo que ocurre es que no se investiga ni persigue

bien los delitos*?,

No se trata de una oposicion a la responsabilidad penal de los entes ideales, sino

que intento sefialar que su consagracién no tiene la importancia que se le asigna.

Se viene hablando del defecto de organizacién. Pero la causa de tal situacién
siempre terminara en personas fisicas que incurran en él. Y no hay nada mas sencillo
para evadir la responsabilidad individual que invisibilizarse dentro de una

persona juridica, con testaferros, prestanombres, apoderados que en realidad son

'° Diaz y Garcia Conlledo, Miguel. ¢Responsabilidad penal de las personas juridicas? Algunas tesis.
Revista Libertas. Fundacion Internacional de Ciencias Penales. N° 5, 2016 (nimero monogréafico
extraordinario de homenaje a Claus Roxin), http://ficp.es/revista-libertas/, N° 5, pag. 31y ss.

11 pyeden verse todas estas discusiones en Gémez Martin, Victor. Penas para personas juridicas:
¢Ovejas con piel de lobo? En AA.VV. Responsabilidad Penal de las Empresas y Compliance Program.
ARA Editores- Ediciones Olejnik. Lima, 2016, p. 15y ss.

12 Gémez Martin, ob. cit., pag. 25. Con citas de Pastor Mufioz, Gémez Tomillo, Mir Puig, Robles
Planas, Silva Sanchez y otros.
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duefios, empleados jerarquizados y profesionales a sueldo que son ubicados como

responsables de areas o proyectos, etc.

No estd muy claro como deberia funcionar la figura del Compliance. Es que se
anuncia como un sistema para prevenir delitos, lo cual nos ubica en el terreno de la
prevencion®®, siempre resbaladizo y oscuro, ajeno al derecho penal que es, o deberia ser,
represivo. Una cosa es un policia interno vigilante y atento a la futura comision de

delitos y, otra, uno que persigue el delito ya cometido.

La transterritorialidad, la globalidad, el anonimato, la participacion en grandes
empresas donde los miembros ni se conocen, y no quieren saber qué hacen los
ejecutivos para obtener ganancias (ceguera voluntaria ante los hechos), abona la
selectividad del sistema penal de los delitos cometidos desde las personas juridicas.

Hasta donde se puede ver, todo indica que mientras se predica la necesidad de
castigar a las personas juridicas, se le insertan instituciones con el proposito de “salvar”
a la persona juridica de los hechos cometidos desde su seno por sus miembros o
dependientes y a sus directivos.

Self Policing. Fe en el autocontrol y no control del Estado. Es de una candidez
notable. Un ejemplo, hace rato que las personas juridicas incluyen en los costos de
produccion los de las sanciones de multas por infracciones a las leyes administrativas,

laborales, ambientales, comerciales, etc.

Los manuales de comportamiento inducen al control y denuncia de los hechos
intra-empresarios y al aporte de pruebas en su propia contra. Es una forma de
privatizacién del proceso penal. Es una especie de alianza estratégica entre la empresa y
el Estado, pero con serias lesiones de principios constitucionales.

La investigacion interna permite esquivar controles judiciales, y sin necesidad de
autorizacion judicial, se pueden revisar los correos electronicos de los empleados, los
datos de trafico, su contabilidad, etc. Interrogatorios a los trabajadores sin defensor, bajo
la velada amenaza del despido y contratos de trabajo que obligan a poner en

conocimiento del empleador todos los hechos y develar su privacidad.

I11. NADA NUEVO. LA VIEJA RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA O EN
CASCADA

13 Rotsch, Thomas. Criminal Compliance, Indret 1/2012, p.7.



Siempre se amplia la punibilidad invocando necesidades evidentes, como
ocurriera con la figura del editor responsable en materia de delitos de expresion
cometidos desde los medios de comunicacion. Ante la intervencion de un numerosisimo
grupo de personas, entre las cuales la mayoria de las veces seria imposible encontrar a
los directa y personalmente culpables, y cuando el verdadero autor no aparece, por

decision normativa se encuentra a uno digno de ser castigado.

En la Argentina esto tuvo cabida por dos conductos: uno por una modificacion
legal del viejo delito de desacato'* hoy derogado por completo, y otra por obra de la
interpretacion de Sebastian Soler del texto del art. 113 CP™ que en realidad,
literalmente, se limita a castigar a quien reproduce o publica injurias o calumnias
vertidas por un tercero. El sistema, segun Soler, viene del sistema de responsabilidad de
1819 Illamado par cascades, donde la responsabilidad se va desplazando
subsidiariamente de una persona a otra. Es un sistema de responsabilidad subsidiaria®.
Pero lo interesante para el derecho corporativo, es que ese esquema genera deberes de

vigilancia interna y de evitacién de resultados®”.

Y En el art. 244 del C6digo Penal Argentino, vigente desde el 25-10-49 al 18-10-55, por ley 13.569,
se establecia que: “..Cuando se utilice la imprenta para cometer desacato... sera personalmente
responsable el director del periédico en que apareciera la publicacion o quien la editare, a menos que,
indicado el autor por el imputado hasta tres dias después de la fecha fijada para recibir la declaracion
indagatoria, aquél comparezca al juicio dentro de los cinco dias posteriores y se declare autor de la
publicacién incriminada. Esta excepcion no rige en el caso de que la ofensa haya sido proferida por otro
anteriormente y se reproduzca en un impreso. El director o editor no sera exonerado de responsabilidad si
el que se presentare como autor, no poseyere, manifiestamente, aptitud para haber ejecutado el hecho,
estuviere procesado o sufriendo pena privativa de libertad, se hallare ausente, desertare del juicio o fuere
incapaz”.

1> Soler, Sebastian. Derecho Penal Argentino. TEA, Buenos Aires, 1983, Tomo 11, pags. 268/9.

16 Soler, ob. cit., pag. 264, en la que coincide con Eusebio Gémez (la cita de Gémez es del Tratado de
Derecho Penal, Compafiia Argentina de Editores, 1939, Tomo I, p4g. 341).

Y En el caso de la prensa, con el agravante de que eso es censura previa. En la sentencia registrada en
la coleccion Fallos: 303:267, caso “Lectoure” (de 1981) la Corte Suprema argentina declaré la
inconstitucionalidad de una condena al director de un diario por el delito del art. 113 CP que carecia de
conocimiento previo de lo publicado en su periddico. Alli reiteré su doctrina por la cual es requisito
ineludible de la responsabilidad penal la positiva comprobacion de que la accién ilicita pueda ser
atribuida al procesado, tanto objetiva como subjetivamente. Agregd que, acreditado en la causa que el
imputado no habia realizado personalmente la accidn, s6lo podia caber responsabilidad penal a titulo de
instigacién o complicidad, o atribuirse a falta de cuidado de éste en la comisidn del hecho, hipétesis todas
ausentes en el fallo. Con apoyo en lo sostenido por el Procurador General, sefialé que la tesis de Sebastian
Soler, citada en la sentencia apelada, no se compadecia con la doctrina constitucional y fulminé la
sentencia con el siguiente parrafo: “La preocupacion del a quo encierra una peticioén de principio ya que la
aspiracion de que todos los culpables reciban pena presupone, precisamente, que se haya establecido
previamente esa calidad. No cabe reducir los recaudos que la ley ha establecido para aplicar una sancion
por razones de politica criminal ya que si bien ellos deben estar presentes en la tarea interpretativa, no
pueden conducir a que los jueces sustituyan, en homenaje a su criterio sobre qué acciones deben ser
penadas y cuales permanecer impunes, la decision que al respecto haya tomado el legislador”.
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18 y 1° Allf aparecen

El mismo asunto fue concretado en el Codigo Penal espafio
los riesgos de las empresas para derechos de terceros, su estructura jerarquica y de
division de funciones, los deberes de control de las fuentes de peligro a partir de la

determinacion de una posicion de garante y el recurso al tipo de omision.

También el Cddigo Penal italiano, en materia de prensa, prevé una
responsabilidad por hecho propio y de naturaleza omisiva del director o vicedirector
responsable del periddico cuando omiten realizar el control necesario para impedir la
comision de delitos por medio de la publicacion (arts. 57 y 57bis establecen una pena
alternativa o subsidiaria para el editor, que es aplicada si el autor de lo publicado no es
conocido 0 no es imputable). Si el editor no es indicado o no es imputable, la
responsabilidad recae sobre el impresor®.

Estos dispositivos de la parte general abren como capullos todos los tipos penales
porque, como se dijo, ya no interesa si el legislador los consagr6 como dolosos o
culposos, como activos u omisivos, y se prescinde por completo de la conducta
descripta. Una concepcién que viene del derecho privado, el riesgo empresarial®,
genera que la responsabilidad penal pasa a estar basada en la omision del deber de

vigilancia y control que a ellos corresponde por la direccion de la empresa, con lo cual

'8 Batista Gonzélez, Maria Paz. Medios de Comunicacién y Responsabilidad Penal. Dykinson,
Madrid, 1998, pags. 70 y ss.

9 Art. 30 del Codigo Penal espaiiol: “1) En los delitos y faltas que se cometan utilizando medios o
soportes de difusion mecanicos no responderan criminalmente ni los complices ni quienes los hubieren
favorecido personal o realmente. 2) Los autores a los que se refiere el art. 28 responderan de forma
escalonada, excluyente y subsidiaria de acuerdo con el siguiente orden: 1° Los que realmente hayan
redactado el texto o producido el signo de que se trate, y quienes les hayan inducido a realizarlo. 2° Los
directores de la publicacién o programa en que se difunda. 3° Los directores de la empresa editora,
emisora o difusora. 4° Los directores de la empresa grabadora, reproductora o impresora. 3) Cuando por
cualquier motivo distinto de la extincion de la responsabilidad penal, incluso la declaracion de rebeldia o
la residencia fuera de Espafia, no pueda perseguirse a ninguna de las personas comprendidas en alguno de
los nimeros del apartado anterior, se dirigira el procedimiento contra las mencionadas en el nimero
inmediatamente posterior”.

20 Art. 57 Cédigo Penal italiano: “Salva la responsabilita dell’autore della pubblicazione e fuori dei
cais di concorso, il direttore o il vice-direttore responsabile, il quale omette di esercitare sul contenuto del
periodico da lui diretto il controllo necessario ad impedire che col mezzo della pubblicazione siano
commessi reati (528, 565, 596bis, 683, 684, 685), é punito, a titolo di colpa, se un reato é commesso, con
la pena stabilita per tale reato, diminuita in misura non eccedente un terzo”.

Art. 57 bis.: “Nel caso di stampa non periodica, le disposizioni di cui al precedente articolo si
applicano all’editore, se I’autore della pubblicazione, é ingnoto o non imputabile, ovvero allo stampatore,
se I’editore non ¢ indicato o non ¢ imputabile”.

21 Zaffaroni, Eugenio Raul. Las limitaciones a la libertad de prensa utilizando el poder punitvo formal
en América Latina. En Justicia Penal y Libertad de Prensa. ILANUD, San José de Costa Rica,1993, Tomo
Il, pags. 19/21.
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para ellos, el dafio a los derechos de terceros cometido por otra persona, pasa a ser un

hecho propio®.
Hay otros buenos ejemplos de esta construccion?.
IV. LA RESPONSABILIDAD DEL SUPERIOR

Aparecen algunas construcciones que tienen una fundamentacion en otros

origenes, como la responsabilidad del superior en estructuras militares fuertemente

22 Jakobs, Giinther. El ocaso del dominio del hecho. Conferencia dictada en el Segundo Seminario
Internacional de la Universidad Austral, el 22 de agosto de 2000; también, Derecho Penal, Parte General.
Edit. Marcial Pons, Madrid, 1995 (traduccién de Cuello Contreras y Serrano Gonzalez de Murillo), pags.
168 vy ss, define la accién como causacion del resultado individualmente evitable. Bacigalupo, Enrique,
Principios de Derecho Penal, Akal, 1997, p4gs. 164 y ss., explica que en la actualidad se abre camino un
punto de vista que extiende la posicion de garante a todos los tipos penales, sean éstos omisivos o activos,
especiales o comunes.

Palermo, Omar y Bermejo, Mateo, ob. cit. en la bibliografia, acuden a la teoria de los delitos de
infraccion de un deber como base tedrica de la intervencidon omisiva del Compliance Officer. Segun
aquella hay delitos en los que el autor no es caracterizado por el dominio del hecho, sino por la infraccién
de un deber positivo especial, en virtud del cual esta obligado a mejorar el ambito de organizacion de otra
persona o de una institucién estatal. Quien lesiona ese deber personalisimo (intraneus) es autor aunque
carezca del dominio del hecho y aunque su aporte sea materialmente el de un mero participe. A su vez,
quien carece de ese deber especial (extraneus) es participe aunque tenga el dominio del hecho. Es
indiferente en estos delitos que la infraccion de deber sea mediante accién u omisién. A través de la no
prevencion de los delitos que se cometen en el &mbito de la empresa el Compliance Officer infringe el
deber negativo de no dafiar a otro, ya que las empresas tienen el deber de organizar un sistema de
prevencion de delitos mediante el control interno de la actuacion de sus administradores y subordinados.
El Compliance es un garante por asuncion.

La imputacién objetiva del comportamiento se debe a la creacién de un riesgo juridicamente
desaprobado, es decir, en la infraccion del deber negativo de no lesién. La funcién de la teoria de la 1.O.
no es determinar quién causo la lesidn, sino establecer a quién de todos los intervinientes en el suceso
lesivo le incumbe la evitacién del dafio. Admiten la participacion imprudente del C.O. en el hecho doloso
de algun integrante de la empresa.

%% Garcia, Luis, Criminalidad de Empresa, edit. Ad-Hoc, Bs. As., 1990, pag. 35. cita el caso "Biihrie" de
la Corte Federal de la Confederacion Suiza, de 1970, en que ciertos ejecutivos de una fabrica de maquinarias
hicieron despachar material de guerra a siete estados que se encontraban afectados por un embargo de armas
decretado por el parlamento, fraguandose las operaciones mediante la adquisicion de certificados de destinos
falsos de otros estados no embargados. En el juicio no pudo probarse ninguna colaboracion activa del Unico
integrante del consejo de administracion de la sociedad. Si se probd que por lo menos tuvo conocimiento de
los despachos de armas a uno de esos paises y que no hizo nada para interrumpir sus entregas. La Corte
Federal lo condené como coautor por omisién impropia sobre la base de estos elementos: a) el rol
predominante de Biihrie como Gnico miembro del consejo de administracion; b) el interés que podia tener en
las negociaciones prohibidas puesto que era titular del 49% del capital accionario; ¢) que tuvo conocimiento
de las ventas que se estaban realizando, y d) su omision culpable de cumplir con su deber e intervenir
mediante un comportamiento adecuado que hubiera podido impedir la produccion del resultado. La Corte
Federal sefialé que al violar ese deber debia ser penado como si hubiera cometido personalmente la accion
prohibida.

Segun Garcia, desde el punto de vista objetivo se tuvo por acreditada la posicion de garante de Biihrie en
la posicién dominante en el establecimiento; su posicion de garante respecto del cumplimiento del embargo
de armas lo obligaba a impedir las operaciones, sin embargo, hizo algo distinto de lo juridicamente debido;
por otra parte habria podido evitar la realizacion de la conducta ilicita si hubiese obrado conforme al deber -la
Corte no exigio una prueba de la causalidad exacta, aludiendo a una evitabilidad con grado de probabilidad-.
Desde el punto de vista subjetivo, valoré que él conocia su posicion de garante y la situacion tipica, es decir,
supo que estaba vendiendo armas en su empresa en contra de la prohibicion parlamentaria, con lo cual
quedaba integrado el aspecto intelectivo. La referencia al interés que pudo haber tenido en la operacién parece
confirmar la existencia de dolo como aprobacion del resultado eventual (pag. 51/3).
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jerarquizadas y reglamentadas que desde la segunda gran guerra mundial pretenden
reprimir a los individuos involucrados en delitos internacionales. Dicha construccion es
derecho positivo en algunos &mbitos, como en el art. 28 del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional donde, claramente, de manera autbnoma, se sancionan formas
de comisidn, omision, facilitacion, dolo y culpa, del superior respecto de hechos de sus
subordinados. No son casos de complicidad o de autoria mediata, porque la norma no se
limita a establecer un modo de participacion en hechos dolosos de otros, sino que
establece un sistema de responsabilidad propio por acciones, omisiones, dolosas y

culposas®*.

** Estatuto de la Corte Penal Internacional

Articulo 25 Responsabilidad penal individual 1. De conformidad con el presente Estatuto, la Corte
tendrd competencia respecto de las personas naturales. 2. Quien cometa un crimen de la competencia de
la Corte sera responsable individualmente y podra ser penado de conformidad con el presente Estatuto. 3.
De conformidad con el presente Estatuto, serd penalmente responsable y podra ser penado por la
comision de un crimen de la competencia de la Corte quien: a) Cometa ese crimen por si solo, con otro o
por conducto de otro, sea éste 0 no penalmente responsable; b) Ordene, proponga o induzca la comisién
de ese crimen, ya sea consumado o en grado de tentativa; c) Con el propdsito de facilitar la comision de
ese crimen, sea complice o encubridor o colabore de algin modo en la comisién o la tentativa de
comision del crimen, incluso suministrando los medios para su comisién; d) Contribuya de algin otro
modo en la comision o tentativa de comisidon del crimen por un grupo de personas que tengan una
finalidad comun. La contribucion debera ser intencional y se hard: i) Con el propdsito de llevar a cabo la
actividad o propdsito delictivo del grupo, cuando una u otro entrafie la comision de un crimen de la
competencia de la Corte; o0 ii) A sabiendas de que el grupo tiene la intencién de cometer el crimen; e)
Respecto del crimen de genocidio, haga una instigacion directa y publica a que se cometa; f) Intente
cometer ese crimen mediante actos que supongan un paso importante para su ejecucion, aunque el crimen
no se consume debido a circunstancias ajenas a su voluntad. Sin embargo, quien desista de la comision
del crimen o impida de otra forma que se consume no 16 podra ser penado de conformidad con el
presente Estatuto por la tentativa si renunciare integra y voluntariamente al proposito delictivo. 4. Nada
de lo dispuesto en el presente Estatuto respecto de la responsabilidad penal de las personas naturales
afectard a la responsabilidad del Estado conforme al derecho internacional.

Avrticulo 26 Exclusion de los menores de 18 afios de la competencia de la Corte La Corte no serd
competente respecto de los que fueren menores de 18 afios en el momento de la presunta comision del
crimen.

Avrticulo 27 Improcedencia del cargo oficial 1. El presente Estatuto sera aplicable por igual a todos
sin distincién alguna basada en el cargo oficial. En particular, el cargo oficial de una persona, sea Jefe de
Estado o de Gobierno, miembro de un gobierno o parlamento, representante elegido o funcionario de
gobierno, en ningin caso la eximird de responsabilidad penal ni constituira per se motivo para reducir la
pena. 2. Las inmunidades y las normas de procedimiento especiales que conlleve el cargo oficial de una
persona, con arreglo al derecho interno o al derecho internacional, no obstaran para que la Corte ejerza su
competencia sobre ella.

Articulo 28 Responsabilidad de los jefes y otros superiores Ademas de otras causales de
responsabilidad penal de conformidad con el presente Estatuto por crimenes de la competencia de la
Corte: a) El jefe militar o el que actie efectivamente como jefe militar ser4 penalmente responsable por
los crimenes de la competencia de la Corte que hubieren sido cometidos por fuerzas bajo su mando y
control efectivo, o su autoridad y control efectivo, segin sea el caso, en razén de no haber ejercido un
control apropiado sobre esas fuerzas cuando: i) Hubiere sabido o, en razon de las circunstancias del
momento, hubiere debido saber que las fuerzas estaban cometiendo esos crimenes 0 se proponian
cometerlos; y ii) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para
prevenir o reprimir su comision o para poner el asunto en conocimiento de las autoridades competentes a
los efectos de su investigacion y enjuiciamiento. b) En lo que respecta a las relaciones entre superior y
subordinado distintas de las sefialadas en el apartado a), el superior sera penalmente responsable por los
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Este articulo establece un delito especial, no una forma de participacién criminal
en los delitos de otros®. Se castiga una omision, porque en presencia de los delitos de
sus subordinados (los crimenes base) el superior no tomo ninguna medida en su contra o
no tomd las medidas necesarias y razonables. Es un modelo del DPI que responde a
modelos de imputacion fundados en la vigilancia del superior. El superior no comete (en
el sentido de una omision impropia) los crimenes base por omision de su deber de
vigilancia, sino que omite en el sentido de una omision propia solamente la realizacion
de determinados comportamientos debidos, con la consecuencia de que no se impide el
resultado delictivo causado por los subordinados. No comete los crimenes base ni por si
mismo, ni por medio de otro, sino que s6lo no cumple en modo debido el deber de

vigilancia.

No es facil diferenciarla de una responsabilidad por participacién, maxime que
ésta puede serlo por omisién, por ejemplo una aprobacién tacita. En consecuencia,
puede superponerse con la complicidad psiquica por omision. Cuando se explican los
elementos del tipo, se destaca el deber de adopcion de medidas necesarias y razonables

a su alcance.

Desde el punto de vista subjetivo, basta con el saber positivo 0 una ignorancia

negligente, mientras que el participe requiere un querer.

crimenes de la competencia de la Corte que hubieren sido cometidos por subordinados bajo su autoridad y
control efectivo, en razén de no haber ejercido un control apropiado sobre esos subordinados, cuando: i)
Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso omiso de informacién que indicase
claramente que los subordinados estaban cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos; ii) Los
crimenes guardaren relacion con actividades bajo su responsabilidad y control efectivo; y 17 iii) No
hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir o reprimir su
comisién o para poner el asunto en conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de su
investigacion y enjuiciamiento.
Articulo 29. Imprescriptibilidad Los crimenes de la competencia de la Corte no prescribiran.
Articulo 30. Elemento de intencionalidad 1. Salvo disposicién en contrario, una persona sera
penalmente responsable y podra ser penada por un crimen de la competencia de la Corte Unicamente si los
elementos materiales del crimen se realizan con intencién y conocimiento de los elementos materiales del
crimen. 2. A los efectos del presente articulo, se entiende que actGa intencionalmente quien: a) En
relacion con una conducta, se propone incurrir en ella; b) En relacién con una consecuencia, se propone
causarla o es consciente de que se producira en el curso normal de los acontecimientos. 3. A los efectos
del presente articulo, por “conocimiento” se entiende la conciencia de que existe una circunstancia o se va
a producir una consecuencia en el curso normal de los acontecimientos. Las palabras “a sabiendas” y “con
conocimiento” se entenderan en el mismo sentido.
% Ambos, Kai. La parte general del derecho penal internacional. Duncker & Humbolt-Konrad
Adenauer-Temis, Montevideo, 2004. Capitulo 9, pags. 295 y ss.
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Alli aparecen expresiones tales como “hubiere sabido”, “hubiere debido saber”,
“deliberadamente hubiere hecho caso omiso de informacién que indicase claramente”,

etc.8,

También debe ser distinguido este delito del supuesto de drdenes a cometer delitos
del art. 25.3.b., que es un caso de autoria mediata, una responsabilidad por una conducta

positiva.

En el presente se estan intentando trasportar estos postulados a la responsabilidad

empresaria®’.

Para el informe de expertos de la Comision Internacional de Juristas, la
negligencia al preservar sus obligaciones como superior para prevenir o castigar la
conducta delictiva de sus subordinados y las personas bajo su control, le debe ser
reprochada. La responsabilidad del superior no sélo se limita a los crimenes cometidos
por sus subordinados en persona, sino que también abarca los actos de complicidad o
colaboracidn de éstos con el perpetrador. Los elementos esenciales de la responsabilidad

del superior son:

a) Una relacién de jerarquia, entre el acusado (responsables de la empresa) y el
perpetrador del crimen (subordinado en el caso). Es decir un efectivo ejercicio de poder

o control de uno sobre el otro, una posicion de autoridad.

b) El acusado sabia o tenia razones para saber que el crimen fue cometido o estaba
siendo cometido. Esto es el elemento “mental”. El superior tiene en su poder

informacidn que lo ha puesto en conocimiento de los delitos que se cometieron.

c) El acusado omitié en emplear los medios que necesaria 0 razonablemente
debian tomarse para prevenir el delito, detenerlo o castigar al culpable. Sin embargo,

tampoco se le podra exigir un imposible.

En hechos de graves violaciones a los derechos humanos, la Comisién toma como
parametro los escenarios facticos. Son las “zonas de riesgo” en el derecho penal
respecto de situaciones de las empresas que han participado en grandes violaciones a los

DDHH. La Comision sefiala algunas en particular: la provision de bienes y servicios a

26 \/er también los comentarios de Werle y Olasolo Alonso, obras citadas en la bibliografia.
27 Comision Internacional de Juristas. Complicidad de las Empresas y Responsabilidad Legal.
Derecho Penal y Crimenes Internacionales. Ginebra, Suiza, 2008. www.icj.org
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aquellos que cometen los crimenes, la provision de informacién para el mismo fin,
utilizar suministros que provengan del delito y la comision de éstos a traves de la

contratacion de servicios de seguridad.

V. EL FRACASO. DISTANCIA ENTRE FINES DECLARADOS Y FINES
PERSEGUIDOS

En la realidad las empresas y empresarios no hacen las cosas como estd previsto
en las leyes que autorizaron su creacion y funcionamiento, es decir, las que generan
situaciones que pueden interesar al derecho penal. Ademas, han aprendido la leccion y
hoy no necesitan mas ser socios de dictaduras o eludir o estar en contra de politicas de
muchos gobiernos democraticos bien intencionados y ocupados por el bienestar publico,
porque las empresas mas importantes hoy en dia son los gobiernos. Forman, ponen o
compran funcionarios a lo largo de todo el orbe. Las multinacionales especialmente, con
sus socios o subsidiarias locales, ponen y sacan gobernantes a su antojo y logran que
éstos gobiernen en su provecho y, como ya ha explicado la criminologia, en el ambito
econdmico la distincion entre lo licito y lo ilicito es borrosa porque las que en un
momento se consideran practicas prohibidas y castigadas, en otro pasan a estar
fomentadas y el entramado de normas de todo nivel que regulan sus actividades es
enorme, desordenado y contradictorio.

Esas son algunas de las causas del fracaso total de las politicas criminales
Ilamadas de lucha contra determinadas formas de criminalidad. La insercion en las
empresas de preventores de delitos y vigilantes internos y externos puede esconder otros
propdsitos. Los fines declarados no son los realmente perseguidos.

Tom Blickman nos recuerda que en 1989 los dirigentes de las grandes potencias
econdmicas, reunidos en la cumbre de G7 en Paris, decidieron crear el GAFI (Grupo de
Accion Financiera Internacional) como estrategia eficaz contra el trafico de
estupefacientes por parte de “carteles” delictivos. Asi naci6 la “lucha contra el blanqueo
de capitales” (LBC). Luego se amplié a la lucha contra la delincuencia organizada
transnacional y la financiacién del terrorismo. Luego, se incluyeron otros flujos
monetarios ilicitos no regulados, como la evasion y elusion de impuestos, los capitales

en fuga, la fijacion de los precios de transferencia y su manipulacion, y las ganancias
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que provienen de la corrupcion, que afectan la buena gobernanza y la estabilidad

general del sistema financiero.

Pero ninguno de esos sistemas funciona satisfactoriamente. Los paraisos fiscales y
los centros financieros extraterritoriales (CFE) facilitan los movimientos de flujos de
capitales no regulados e ilicitos, por su secretismo. Controles de divisas y transacciones
extranjeras. Se comenzaron a exigir a las entidades financieras determinados registros y
que notificaran ciertas transacciones de divisas, para que los bancos no fueran usados

para ocultar esos dineros.

En 1986 el que el blanqueo de capitales es penalizado (ley MCLA en inglés). Los
bancos estadounidenses estaban en desventaja frente a la legislacion més relajada de
otras jurisdicciones. Se comenz6 a pensar en un espacio mundial en igualdad de
condiciones. Aparecen reglas de debida diligencia entre las que se encuentra la de
“conozca a su cliente”, como las de Basel Committe de 1988. Como se dijo, se crea el
GAFI, en el seno de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE). Expresamente se decidi6 excluir a la ONU como organismo de control, y asi
resultd que la aplicacion de medidas concretas qued6 en manos de un pequefio grupo de
economias unidas por la mentalidad de libre mercado. En 1990 el GAFI elaboré 40
recomendaciones para la LBC. Los atentados terroristas del 11/9/11 ampliaron las
competencias del GAFI.

Sin embargo, aumentaron los paraisos fiscales y los CFE, que ofrecen impuestos
bajos, regulacion laxa, secretismo bancario, fondos fiduciarios y empresas con alto nivel

de confidencialidad.

Las reglas LBC tiene dos frentes: la prevencion y la aplicacion. La prevencion
atafie al papel de organismos reguladores (ej. los bancos), establece la diligencia debida
con los clientes, la notificacion de operaciones, la regulacion, supervision y sanciones
(castigan a individuos e instituciones administrativa y civilmente que no hacen efectivo

el régimen de prevencion).
La faz de aplicacion comprende los delitos.

Tienen objetivos distintos. Pero se esta convirtiendo a los empleados bancarios en
detectives privados, con grave afectacion al derecho a la intimidad de los clientes. Se
generd la elaboracion de informes defensivos de las entidades financieras para evitar

posibles sanciones. Existe una avalancha de informes de operaciones sospechosas,
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siendo que la inmensa mayoria en realidad son licitas o de escasa gravedad, y ello
genera su imposible procesamiento, con lo cual, las ilicitas terminan quedando

encubiertas en semejante universo.

Las instituciones financieras dejan de ser actores pasivos y pasan a ser proactivos.
Se elaboran informes basados en riesgos, para lo cual, los bancos pueden inclusive fijar
sus propias reglas internas. Se puede decir que el aparato regulador intrusivo de los

sistemas financieros mundiales es un aparato de espionaje mundial.

Pero ademas, en EE.UU., Suiza, Luxemburgo, Reino Unido, existen dichos
paraisos. Y muchos autorizan el funcionamiento de sociedades con acciones al portador,
con lo que permiten una menor trasparencia (EEUU, Reino Unido, Canadd, Francia,
Alemania, Italia, Suiza, Austria, Luxemburgo, Costa Rica, etc.). No hay informacion

sobre los propietarios reales de las empresas fantasmas o0 anénimas.

La crisis crediticia de 2007/8 puso de manifiesto que el sistema financiero
mundial no estaba amenazado por un siniestro grupo de delincuentes, sino por grupos de
banqueros y magos financieros. Son bancos legitimos y la industria de los servicios

financieros.

Como advierte Nissen?®, ex director de la Inspeccién General de Justicia de la
Argentina, puede haber dos sistemas de control de la constitucion y funcionamiento de
las sociedades. El primero, se basa en un profundo control, por parte de un organismo
especializado y estatal, que ejerce el “control de legalidad”. Evita el mal uso de estas
personas juridicas y el enmascaramiento de personas humanas detrds de su fachada,
para esconder y ocultar actuaciones no legales y patrimonios casi siempre mal habidos.
El segundo método es el que se utiliza fundamentalmente en las guaridas fiscales, segun
el cual el o los interesados en constituir una sociedad, se limita a llenar un formulario y
entregarlo a un funcionario que se ocupa formalmente de registrarla, sin el menor

control de su parte®.

%8 Nissen, Ricardo. Articulo citado en la bibligrafia.

?® Mediante el primero de esos sistemas, el organismo estatal de control previene la existencia de
futuros conflictos, pues con un adecuado control del capital y del objeto social, de los datos de los socios
0 accionistas, del régimen de representacion o de la garantia ofrecida por sus directores por el mal
desempefio de sus funciones, se evita insertar en el mercado a entidades insolventes o integradas por
personas que sélo buscan actuar sin responsabilidad a través de testaferros u hombres de papel.

El segundo sistema no garantiza absolutamente nada, sino sdlo una economia de costos y rapidez en el
tramite, que permitird a la persona juridica actuar sin limitaciones y sin garantias para todos aquellos
terceros que se vinculen de una manera u otra. Esposas y herederos defraudados en sus derechos,
trabajadores que jamas podran percibir sus acreencias laborales, concursos preventivos amafiados;
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Bien, Olasolo Alonso y Ballesteros Sanchez sefialan que se esta relevando el
desmesurado interés de académicos, empresas y grandes firmas de abogados por este
tema, porque el cumplimiento parece ser la panacea en la evitacion de riesgos penales o
lo que es mas importante, para la evitacion de la responsabilidad penal de la persona
juridica. Estamos ante un evidente caso de politica criminal, fuerte con el debil y débil
con el fuerte, ya que todo apunta hacia un modelo de compliance que sirva a modo de
acreditacion/certificacion y por tanto de escudo ante los tribunales para evitar o atenuar
la responsabilidad cuasi automaticamente con la constancia de un programa de

cumplimiento elaborado o implementado por una gran consultora o firma.

O en el peor de los casos, que la utilizacién del compliance permitiera reconducir
la responsabilidad penal de la persona fisica hacia empleados de segundo o tercer nivel,
guedando impunes los directivos que son quienes verdaderamente tienen pleno dominio
y conocimiento de la actividad delictiva de la empresa, y conforman la verdadera

“voluntad” de la empresa.

Y lo més escandaloso aln, esto se ha convertido en un verdadero negocio de
pingles beneficios, donde lo que menos preocupa, es la proteccion penal de bienes
juridico®.

VI. CONCLUSIONES.

1) Considero que no aporta mucho a la cuestion de politica econémica y criminal
la discusion sobre si las personas juridicas pueden ser responsables penales de la
comision de delitos, ya que es posible imponerles sanciones suficientes y mas efectivas

que pertenecen a otras ramas del derecho.

2) Sigue siendo relevante para el Derecho Penal, la individualizacion y castigo de
los miembros fisicos de esas corporaciones por conductas claramente previstas en las

leyes y por dafios a terceros intolerables.

sociedades desaparecidas o trasvasadas, inmuebles y otros bienes registrables inscriptos a nombre de
sociedades sin actividad, son algunos ejemplos que avalan lo expuesto cuando el Estado no controla nada.

% Qlasolo Alonso, Héctor (Editor) y colaboradores. Derecho Internacional Penal y Humanitario.
Capitulo X Criminalidad Empresarial y Derecho Penal: La Responsabilidad Penal de Las Personas
Juridicas en el Marco de la Globalizacion y los Llamados Programas de Cumplimiento Efectivo (escrito
por Julio Ballesteros Sanchez) Tirant lo Blanch, Valencia, 2016.
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3) Los problemas de investigacion y prueba de la autoria y complicidad de los
miembros de las corporaciones no seran solucionados con atajos como el de

responsabilizar al ente ideal que conforman.

4) El o los llamados Compliance Programs u Officers, también responden a
particularidades de otras ramas del derecho y su aporte no es relevante para el derecho
penal porque basta con aplicar las reglas de la parte general de los distintos cddigos

penales.

5) Existen serios asuntos culturales, propios de cada sociedad, que las
teorizaciones deberan tener bien presentes. No existe teoria del delito o institucion del
Derecho Penal que no haya respondido a un momento politico y social, local o mundial.
La importacion y aplicacion ciega de teorias puede conducir a situaciones desastrosas,
como ha ocurrido toda la vida con el poder punitivo desatado y no limitado por el
Derecho Penal. Como ya sabemos, el problema no es la deteccion de quienes han
delinquido, sino la gran cantidad de inocentes afectados por el funcionamiento del

sistema penal.

En Buenos Aires, para la ser leida en la querida Colombia, en marzo de 2017.

Javier Augusto De Luca
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