Analisis dual de la incidencia de la
gestion de riesgos en personas
juridicas: valoracion como sujeto
pasivo y como perpetradora de delitos

Por Noelia Matalone!

Sumario: El presente ensayo pretende estudiar cual es el impacto del
“comportamiento” de las empresas en la determinacion de la responsabilidad, tanto
para establecer su calidad de victima cuando son perjudicadas por ilicitos de
terceros (inter alia, casos de defraudacién), como también para constituir el
reproche penal ante un supuesto de comision de delitos econdmicos en el seno de
la persona juridica. Asi, se intentara demostrar que cuando una empresa es —por
ejemplo- estafada por un tercero, a raiz de su conducta negligente o ausencia de
recaudos en los negocios, puede configurarse un supuesto de autopuesta en peligro
de la persona juridica y asi excluir la relacion causal, favoreciendo la situacion del
autor. En un segundo momento, se expondra como la puesta en marcha de
mecanismos de prevencion de comision de delitos en el funcionamiento comercial
de una sociedad, redunda en un presupuesto util para atenuar o desplazar la
responsabilidad de la persona juridica y, por oposicion, para confirmarla si media la
implementacion de controles defectuosos o aparentes o bien no existen.

|.- Palabras introductorias

Este trabajo se orienta a la evaluacién de la incidencia del control de riesgos por
parte de personas juridicas a la hora de desenvolverse en sus actividades. En ese
sentido, las empresas pueden ser blanco de delitos, por ejemplo, de estafas, como
veremos en este ensayo, o bien ellas mismas pueden cometer delitos contra
terceros, entre ellos el Estado, tales como evasion tributaria, lavado de dinero,
quiebra fraudulenta, emision de cheques sin fondo, contrabando, etcétera.

Para el primero de estos problemas, se presentaran de modo preliminar los
aspectos tipicos de la estafa, para luego adentrarnos en el andlisis de la conducta
de la victima —empresa- a los efectos de acordar si una entidad imprudente puede
exigir absoluta tutela del sistema punitivo ex post facto, o no. Ello, con el fin de
determinar si la negligencia o ausencia de controles provocan la ruptura del nexo
causal por competencia de la victima y de este modo, producir la impunidad del
sujeto activo.
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En un segundo momento, nos concentraremos en el otro aspecto, consistente en
los modelos de control empresario y prevencion de delitos como indicios
relevantes para determinar la reprochabilidad por la comisién de ilicitos desde la
persona juridica hacia terceros, o bien la imposibilidad de sancionarla.

Il.- Tratamiento del problema de auto-puesta en peligro de empresas en casos de
estafa: la empresa como victima

a) Estructura objetiva de la figura

El art. 172 del Codigo Penal contiene una norma penal con vocacién prohibitiva de
naturaleza abierta (“valiéndose de cualquier otro ardid o engafio”)[2] que, en su
redaccion actual, contiene una secuencia cuyas premisas son requisito inevitable
para la consumacion del delito. Ellas son: ardid o engafio, error, disposicion
patrimonial y perjuicio.

A lo largo de este ensayo analizaremos cada uno de estos elementos, para luego
discutir si es posible la ruptura del nexo de imputacion en los casos en que la
propia victima genere las circunstancias facticas que permitan al sujeto activo
consumar el delito.

Dentro de los delitos que afectan a la propiedad, las defraudaciones se distinguen
de las demas modalidades por no presentar extremos de violencia, como si
sucede por ejemplo con la figura de extorsion o el robo, sino que, por el contrario,
el medio para perfeccionar el tipo sera la induccién a un error al sujeto pasivo que
destrabe la disposicion patrimonial y asi consume la maniobral[3]. Para una mejor
comprension, desarrollaremos cada uno de los elementos que componen a la
figura.
En el delito de fraude existe un agente que pretende beneficiarse ilegitimamente a
costa del patrimonio de la victima. Sobre el punto vale mencionar que el lucro
ilicito que “tracciona” la conducta del autor, debe transitar la cadena: engaiio, error,
disposicion patrimonial, perjuicio, provecho[4], aunque para su consumacion no es
necesario este ultimo elemento.

= Engano
En primer lugar, el engaio supone una ilusion, es decir, la equivocacion provocada
o sostenida por el autor[5]. Esta doble posibilidad en torno a la conducta del autor
es cardinal, ya que mantener la confusion incluye también omisiones y amplia
exponencialmente el espectro de criminalizacion.
Asi es que las notas centrales de esta clase especial de fraude se enfocan en que
hay un vicio inicial causado por el autor. El sujeto activo, monta toda la actividad,
criminal, que consiste en un ardid, con dolo —ex ante-y dirigida a la finalidad de
estafar a su interlocutor. Esta es una diferencia fundamental con otros supuestos
de defraudacion, tales como el abuso de confianza, donde en un principio la
relacion juridica es licita y no hay dolo por parte del agente.
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Por ello, la relacién juridica inicial entre las partes es ilegitima, la confianza es
lograda mediante engafio, lo cual lleva al error que luego determina la entrega del
bien. Por consiguiente, esta relacion juridica es nula, por vicio del
consentimiento[6].

Este “engafio”, a su vez, puede remitir tanto al objeto como al sujeto. En el primer
caso, se relacionara con la sustancia, calidad o cantidad de cosas; en el segundo,
refiere a la persona del autor, como aparentar solvencia o crédito —en este trabajo
sera relevante este segundo enunciado-. En ambos escenarios, la falsedad
documental, por ejemplo, podra ser un vehiculo idéneo para cristalizar la
mendacidad[7].

En cuanto a la accion tipica, consiste en provocar el primer tramo: engafio-error.
Este constituye un ataque a la propiedad de la victima, que se logra mediante la
maquinacion, ya descripta anteriormente, del sujeto activo contra esta o contra un
tercero, que llamaremos sujeto pasivo.

Hacemos esta diferenciacion dado que en determinados casos la victima difiere
del sujeto pasivo, es decir, cuando la persona de la victima es representada por
otra, esta ultima es el sujeto pasivo en tanto y en cuanto es el blanco del engafio y
es quien en definitiva se equivoca. No obstante lo cual, a fin de cuentas la
damnificada es la victima, o sea, su representada. Esta situacién es denominada
por BACIGALUPO como “estafa en triangulo”[8].

En relacion con la calidad de la conducta engafiosa, en el plan criminal del autor su
conducta debe estar primariamente dirigida a provocar la disposicion del
patrimonio de la victima. Esta accion trasunta un ardid apto, eficiente y efectivo
para hacer caer al sujeto pasivo en la equivocacion; en otras palabras, el sujeto
pasivo debe incurrir en un error como consecuencia exclusiva del obrar del autor y
no por su propio desempefio inadecuado, lo que excluye asi la inidoneidad del
sujeto pasivo como eximente de causalidad[9]. Como veremos mas adelante, este
escenario no es equivalente a aquel en el cual la victima plantea conscientemente
un juego permeable a las estafas.

Si concedemos lo anterior, debemos aceptar que la serie consiste en que el autor
objetivamente afirme algo falso o niegue con trampa algo cierto —y que le
consta[10]- y que, paralelamente, se represente el engaio al sujeto pasivo y, por
consecuente, perjudique a la victima. Esta accion puede desarrollarse tipicamente
deformando o suprimiendo hechos verdaderos o simulando un hecho falsoy
puede desplegarse mediante palabras o actos concluyentes[11] e, incluso, por un
hacer activo o por una omisién[12]. De este modo, el verbo tipico abarca muchas
posibilidades de desarrollo de la conducta del autor por esta equivalencia entre la
accién normada y la omisién de impedir el resultado[13].

Este ultimo supuesto configura un fraude impropio y encuentra su sostén tedrico
en el derecho penal aleman. Esto se logra a través de una clausula de equiparacion
respecto de los tipos de comision por omision. Otros autores la llamaran también
clausula de correspondencia[14]. Nuestro sistema penal no contiene una férmula
de conversidn, por lo que la omision impropia recibe muchas objeciones
constitucionales[15].
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No obstante, la tension en el caso de la omision orbita en la existencia de deberes
a cargo del sujeto activo en circunstancias concretas con el objetivo de modificar
el curso causal y no condicionar mediante la indiferencia o la pretensa accion
neutral[16], la realizacidn del resultado. Si esto es asi, se criminaliza la produccion
del resultado “perjuicio econémico de la victima” por el incumplimiento del deber
especial de actuar.
En los casos de estafa a una persona juridica, no existen expectativas normativas
que habiliten la aparicion de una posicion de garante[17] requerida por la figura
omisiva. Por lo tanto, aqui sostendremos que no es posible defraudar a través de
una abstencion de hacer, sin perjuicio de que dicha conducta si configure otro
injusto penal.

= Error
En cuanto al elemento “error”, este implica una representacion mental sin correlato
con la realidad[18]. Esta vision de las cosas sélo sera penalmente relevante si es el
resultado preferente del engafio, es decir, tiene que ser una derivacion directa de la
falsa informacion brindada por el autor, motivando al sujeto pasivo a la disposicién
patrimonial.
En relacién con el nexo causal entre el engano y el error, este ultimo funciona
como eslabdn entre el engafio y la disposicion patrimonial. De este modo, si no se
presenta el elemento “error” pero si el engafo, por ejemplo, la conducta sera
atipica[19].
Hay una cuestion interesante que consiste en el aporte necesario del sujeto activo
para que el tipo se perfeccione. De este modo, no sélo debe analizarse la entidad
de la conducta del autor, sino también la calidad de la participacion del mandatario
de la victima que equivocadamente provoca la disposicion patrimonial
irregular[20].

= Disposicion patrimonial
La disposicién patrimonial es un elemento esencial para la consumacion del delito
y comunmente puede presentarse de dos formas. Una de ellas es la disposicion
patrimonial omisiva, en la cual el sujeto pasivo es determinado por el sujeto activo
a dejar de hacer algo dirimente para su patrimonio y, asi, sufre un perjuicio[21]. A
modo de ejemplo, el autor que engafia a un acreedor para que no reclame las
sumas de dinero que otro le debe[22].
La otra forma es aquella en la cual la situacién patrimonial se modifica por una
decision con motivo del ardid[23]. En este supuesto, el autor induce al sujeto
pasivo y lo determina a tomar una decision en funcion a informacion falsa, siendo
que por este error —y no por ninguna otra causa- se produce la disposicion
patrimonial.

= Perjuicio
Por ultimo, el perjuicio patrimonial, si bien es esencial, consideramos que no es
indispensable para la consumacion de la figura[24].
Un aspecto que apareja complejidades consiste en la determinacion del perjuicio
patrimonial, porque para ello primero debe asegurarse desde qué concepcién de
patrimonio partimos. Al respecto, caso por caso habra que determinar si la
actividad econdmicamente valuable forma parte de ese patrimonio, si la
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expectativa de una ventaja econdémica incide, en otras palabras qué bienes pueden
ser objeto de la defraudacion[25].

Una vez determinado el universo de bienes que forman parte de ese patrimonio
sensible al fraude, debemos definir qué es el perjuicio. Autores tales como
MEZGER, WELZEL, SCHONKE, SCHMIDHAUSER y MUNOZ CONDE lo entienden
como la diferencia entre el valor total después de la maniobray el valor que habria
tenido sin ella[26].

Pero es el perjuicio, y no otro de los elementos repasados, el resultado requerido
por la estructura tipica de defraudacion. A todo evento, tal perjuicio debe ser
efectivo, no potencial.

b) Elemento subjetivo

Sucintamente, el factor subjetivo requiere dolo directo por parte del autor. Es por
ello que referimos anteriormente que la ausencia de representacion sobre la
falsedad de la informacion que provoca el error del sujeto pasivo, produce un error
de tipo[27].

Asimismo, el dolo siempre es ab initio, es decir anterior, al desplazamiento del
patrimonio desde la victima hacia el autor. Sucede lo contrario con los abusos de
confianza, donde es ex post/2g].

c) Auto-puesta en peligro de la empresa frente a las estafas

Lo desarrollado anteriormente nos permite avanzar hacia el primer aspecto
problematico de este trabajo, que si bien no posee pretension de exhaustividad en
cuanto a las soluciones, si intenta plantear la tension en los casos en que una
empresa es estafada practicamente por su propia culpa.

En base a ello, se propone una posible solucién en punto a: (a) qué clase de
intervencion tiene el damnificado en la produccion del resultado, (b) si esta
injerencia incide o no en la imputacion del dafio al autor y, (c) cuanto impacta
dicha incidencia en la resolucion de casos, especificamente en la configuracion de
una causal de exclusién de la imputacion objetiva[29], puntualmente la
denominada competencia de la victima.

Resulta interesante evaluar qué sucede cuando una empresa es negligente al
momento de establecer sus mecanismos administrativos y, de este modo, el error
aparece como un evento probable.

El primer factor que debemos evaluar es la inexistencia de controles
administrativos, su abandono, o que estos sean insuficientes. Frente a este
abanico de opciones, cualquier ardid logra la consumacion porque el sistema de
gestion de la empresa esta eshozado expresa o tacitamente para ser penetrable
por estafas[30].

Sin perjuicio de esto, debemos recordar que el engafio debe detentar dos
aspectos. El objetivo consiste en la potencialidad de ser efectivo. El subjetivo
depende de la capacidad de discernimiento de la victima®. En el supuesto que
aqui se plantea, partimos de un ardid facilmente detectable pero en el que ello no
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sucede por el desinterés de la victima en resguardarse, a pesar de tener los
medios para hacerlo.

De este modo, si aplicamos los principios generales de derecho penal, en los
supuestos en que la empresa se representa —o podria haberse representado- la
potencialidad de ser defraudada por la inexistencia o el incumplimiento de
controles, deberia asumir el peligro, en cuya creacion o elevacioén esta participando
activamentes2,

En tal inteligencia, si el circuito administrativo creado por una persona juridica para
evitar ser estafada es ostensiblemente indtil, corresponde orientar la discusion a
que la victima, mas que inducida a error, ha caido en él por su propia culpa®.

Si todo lo anterior es valido, técnicamente la conducta negligente de la victima
constituye una auto-puesta en peligro y la consecuencia penal de ello es la ruptura
de la relacién de imputacion por competencia de la victima y la exclusion de la
tipicidadea,

En palabras de STRATENWERTH, al evaluar la relacion de riesgo, parece prudente
restringir la responsabilidad penal en base a un analisis sobre la naturaleza y
medida del riesgo juridicamente relevante y su relacion con el resultado reprobado.
En tal temperamento, la exigibilidad dirigida a los intervinientes de un caso es
relevante para su soluciones,

Por estos motivos es que, bajo las condiciones descriptas, al intentar
responsabilizar al autor, puede verse impedido por la intervencion de la victima, ya
que la creacion del riesgo juridicamente desaprobado se ve incrementada o
posibilitada por su propio aporte.

Asi, segun la postura de MIR PUIG, la victima seria causa eficiente del resultado,
dado que se individualiza como un factor decisivo para la concrecion del
resultado: si la empresa hubiese tenido controles efectivos, el resultado no
hubiese ocurridoes,

Esta respuesta ha sido recogida por el derecho comparado, puntualmente el
anglosajon, con el concepto de contributory negligence, mediante el cual se
entiende que pierde fuerza el deber de cuidado del bien juridico ajeno cuando es su
propio titular quien consiente —al menos, pasivamente- la actividad arriesgada®”.
Asimismo, resulta pertinente la vision de FRISCH al proponer, ya desde principios
de la década del 70°, que no se da la infraccion al respeto de los bienes de terceros
cuando los comportamientos generadores de riesgo son, en parte, llevados a cabo
por el titular de sus intereses. Tal renuncia del propio interesado se aprecia cuando
éste hubiera podido reconocer el riesgo asumido, sin que sea necesario un
conocimiento efectivo. Esta situacién disminuye el merecimiento de proteccién de
los bienes conforme al principio victimoldgicojss].

A modo de ejemplo, supongamos que un banco plantea una estrategia comercial
en la cual emite tarjetas de crédito a particulares que no son clientes habituales
con la sola presentacion de un recibo de sueldo y fotocopia de DNI. Resulta claro
que cualquier persona puede hacerse de dicha documentacion apdcrifa, obtener la
tarjeta de crédito, utilizarla y jamas pagarle al banco. En este caso, siguiendo la
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solucién aqui propuesta, la falta de prudencia de la victima interrumpe el nexo de
imputacion.

Si continuamos con otros ejemplos, podemos suponer que el mismo banco releva
la situacién e implementa mejores controles, no infalibles, como ser pedir
referencias comerciales, constatar el domicilio, pedir la exhibicién del ejemplar
original del DNI, corroborar la relacién laboral, entre otras. Si estos requisitos son
incumplidos por los agentes encargados de controlarlos y esto es tolerado por el
banco, la solucién sera la misma porque su conducta negligente si bien posee
menor intensidad, es de la misma naturaleza.

Si nos preguntamos por qué una entidad incurriria en semejante autolesion,
podemos suponer que tal vez la estrategia comercial consista en un balance entre
el incremento de su giro financiero y econdmico por el caudal de clientes
incorporados, que absorbe la pérdida de estos casos de defraudaciones. Es un
costo mas tenido en cuenta, que incluso puede ser trasladado al precio del servicio
de los clientes que si pagan. Asimismo, la persona juridica podria incluso asegurar
dichas operaciones fallidas y asi se erradicaria el perjuicio.

En sintesis, entendemos que cuando la empresa no toma los recaudos necesarios
para impedir ser defraudada, excluye la imputacion objetiva y, en consecuencia, se
derrumba la tipicidad.

lll.- Responsabilidad de estructuras societarias y compliance: la empresa como
perpetradora

Como ya adelantamos en la introduccidn, en un escenario distinto encontramos a
una persona juridica ya no como damnificada por delitos, sino como una entidad
que los comete.

Al respecto, se realizé un repaso de cémo el comportamiento de la entidad puede
ser valorado a los fines de determinar si fue lo suficientemente diligente como
para no colocarse a si misma en una posicion de riesgo. En tal sentido, asi como
en el punto anterior la falta de controles eficientes frente a posibles ilicitos
habilitaria la pérdida de tutela punitiva, es posible discutir si los sistemas de
control disponibles son relevantes para medir la culpabilidad en los casos en que
una empresa esté sospechada de la comisién de un delito, o incluso para eximirla
de responsabilidad.

a) Origenes locales de la criminalizacién de empresas

Resulta prudente a los efectos de comprender mas claramente este apartado
revisar los origenes de la sancién penal de empresas. En tal temperamento, la
regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas ha ido
expandiéndose a distintos tipos de delitos a lo largo de los afios a través de leyes



especiales, llegando a materia tributaria, estupefacientes, corrupcién, materia
aduanera, residuos peligrosos, defensa de la competencia, entre otros.

En relacidn con sus raices historicas, en particular con la crisis monetariay de la
balanza de pagos de la década de 1930, surgio la aplicacion de controles de
cambios a través de la Comision de Control de Cambios en 1931, cuya primera
etapa dio lugar a la sancién del decreto-ley del 10/10/1931. Esta norma introdujo
los primeros antecedentes.

En la concepcidn actual, el régimen de control de cambios a través de la

ley 19.359 no se apart6 del principio societas delinquere non potest, rector del
derecho penal liberal, dado que el delito es una manifestacion humana que sélo
puede ser objeto de reproche penal dirigido a una persona fisica.«

Ello asi, puesto que solo las personas humanas son sujetos pasibles de las
sanciones penales previstas en dicha ley, como consecuencia del principio nullum
crimen sine conducta, el cual fue recogido posteriormente en el precedente Fly
Machine de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.#1

Estas personas son, puntualmente, los directores, representantes, mandatarios,
gerentes, sindicos o miembros del consejo de vigilancia “que hubieren intervenido
en la comision del hecho punible”.

Sin embargo, el sistema penal cambiario consagré un tipo de responsabilidad
accesoria, también llamada “refleja” que recae solidariamente sobre el patrimonio
de dichas personas fisicas, tanto como del patrimonio de la sociedad regido por el
derecho civil que la obliga a responder por los dafios causados por sus
administradores en ocasion de sus funciones. También puede inhabilitarsela para
operar, es decir, la injerencia del derecho en la persona juridica es de derecho
privado, no penal.

De ello se colige que la autoridad de aplicacién de la ley (Banco Central de la
Republica Argentina) instruye las investigaciones por infracciones al régimen y
aplica sanciones de indole administrativa, siendo que en caso de existir un caso de
naturaleza penal sélo remite el expediente administrativo a la justicia para que
dicte sentencia, en la cual sélo puede condenar o absolver a las personas fisicas
cuyas conductas se investigaron y sancionar patrimonial y solidariamente a la
persona juridica.

No obstante ello, el desarrollo legislativo y cientifico es observable.

Mediante cuatro ejemplos normativos el derecho penal argentino extendio la
sancién penal prevista originariamente para la persona natural, también a las
personas de existencia ideal limitandolo a determinados delitos. Ellas son:

el Codigo Aduanero, la Ley Penal Tributaria, la reforma de los articulos 304 y ss.
del Cédigo Penal y la reciente ley 27.401 .42

En nuestra opinidn la incorporacion de distintos tipos de delitos que pueden ser
perpetrados a través de la empresa por sus propios miembros (es decir,

al intraneus) y la correspondiente sancion penal para la persona juridica requiere
afinar conceptos medulares del derecho penal, fundamentalmente el principio de
culpabilidad y el derecho penal de acto.
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Es cierto que determinado tipos de infracciones sélo pueden cometerse en ambito
de una persona juridica porque son aquellas entidades habilitadas para operar en
cambios de modo profesional y habitual lo cual define por excelencia al acto de
comercio (infracciones al régimen penal cambiario: entidades financieras, casas,
agencias u oficinas de cambio, corredores de cambio, exportadores e
importadores, entre otros).

Pero no es menos cierto que la criminalidad econémica es conocida como

la criminalidad de los poderosos que teéricos como Sutherland han tratado de
explicar.» Estos delitos de cuello blanco o de escritorio se ven facilitados con la
interposicion de la persona juridica y que generan una reaccion al desigual e
injusto reparto de poder y riqueza en la sociedad. Este accionar de los poderosos
comprende los hechos punibles que son cometidos por personas con posiciones
especiales y en situacion de poder que hace pié en la corrupcion privada y
estatal.“

Asi es que en algun momento se produce la ruptura de la prohibicién de
responsabilidad de las personas juridicas y se abre camino al principio societas
delinquere potest.

Puntualmente con la ley 24.769 se establecen las sanciones penales a las
sociedades por delitos tributarios, en virtud de que es ella el contribuyente y no
sus administradores (que tienen una calidad especial de obligado), a través de lo
que se conoce como actuar en lugar de otro.[45] Esto encuentra el limite en

la responsabilidad objetiva por cuanto no sera reprochable el delito tributario si la
entidad tomo las precauciones exigibles para impedir el delito.us

Esta criminalizacion, pues, se dio como respuesta a la necesidad desde la politica
criminal de combatir la criminalidad de empresa que puede tener un efecto dafioso
y expansivo mucho mayor que el cometido por simples particulares. No obstante
lo cual se dirigen objeciones tales como la doble persecucion penal (persona fisica
y persona juridica; o sancién administrativa y sancién penal), que exigen disefar
nuevas pautas para abordar estos casos o adaptar las existentes.#?

Acuerdo, en este punto, con la postura que adscribe a la idea de que se explica el
fendmeno legislativo desde las teorias de la pena. En este sentido, la prevencion
general positiva puede armonizar la explicacion de la necesidad de sancionar
penalmente a las personas juridicas con un fin disuasorio y preventivo de la
imitacion en otros actores del mercado.

Sostengo, entonces, que la evolucion legislativa inflacionaria en materia de
conductas punibles a las empresas pretende ir detras de la motivacién econdémica
de la sociedad, que no sélo justifica el reproche penal® sino que ademas impone
una respuesta idonea al problema a través de disposiciones tales como

el decomiso, el recupero de activos, la cancelacion o suspension de personas
juridicas, entre otras.

Esto también se identifica en los delitos aduaneros, ambito en el cual el
comerciante individual ha sido desplazado por las empresas en el intercambio de
bienes y servicios. De modo que la actividad empresaria tiene mayor incidencia (tal
vez por una cuestién de proporcion estadistica) en la comision de infracciones, lo
cual acarred un replanteo del problema.s En este sentido, apartandonos de



https://www.amfjn.org.ar/2019/11/25/analisis-dual-de-la-incidencia-de-la-gestion-de-riesgos-en-personas-juridicas-valoracion-como-sujeto-pasivo-y-como-perpetradora-de-delitos/#_ftn43
https://www.amfjn.org.ar/2019/11/25/analisis-dual-de-la-incidencia-de-la-gestion-de-riesgos-en-personas-juridicas-valoracion-como-sujeto-pasivo-y-como-perpetradora-de-delitos/#_ftn44
https://www.amfjn.org.ar/2019/11/25/analisis-dual-de-la-incidencia-de-la-gestion-de-riesgos-en-personas-juridicas-valoracion-como-sujeto-pasivo-y-como-perpetradora-de-delitos/#_ftn45
https://www.amfjn.org.ar/2019/11/25/analisis-dual-de-la-incidencia-de-la-gestion-de-riesgos-en-personas-juridicas-valoracion-como-sujeto-pasivo-y-como-perpetradora-de-delitos/#_ftn46
https://www.amfjn.org.ar/2019/11/25/analisis-dual-de-la-incidencia-de-la-gestion-de-riesgos-en-personas-juridicas-valoracion-como-sujeto-pasivo-y-como-perpetradora-de-delitos/#_ftn47
https://www.amfjn.org.ar/2019/11/25/analisis-dual-de-la-incidencia-de-la-gestion-de-riesgos-en-personas-juridicas-valoracion-como-sujeto-pasivo-y-como-perpetradora-de-delitos/#_ftn48
https://www.amfjn.org.ar/2019/11/25/analisis-dual-de-la-incidencia-de-la-gestion-de-riesgos-en-personas-juridicas-valoracion-como-sujeto-pasivo-y-como-perpetradora-de-delitos/#_ftn49
https://www.amfjn.org.ar/2019/11/25/analisis-dual-de-la-incidencia-de-la-gestion-de-riesgos-en-personas-juridicas-valoracion-como-sujeto-pasivo-y-como-perpetradora-de-delitos/#_ftn50

algunas exigencias puristas que no preveén la tension, se puede adaptar la
legislacion para incluir sanciones especiales para las personas juridicas dado que
la mera invocacion de conveniencia o practicidad no hace valida a la aplicacion de
sancién (nullum poena sine lege) tomando en cuenta que en el ambito penal
econdémico la persona que comete un delito y se beneficia con su resultado
merece ser castigada, pero adaptando la imputacién penal y el concepto de
culpabilidad a la responsabilidad de las personas juridicas.=" En este caso, en
particular, la responsabilidad empresaria puede ser directa o penal, o indirecta o
civil.l=2

Concluyendo con las leyes especiales, la mas reciente es la 27.401 que criminaliza
las conductas vinculadas con la corrupcién. La ley 24.759 que incorporé

la Convencion Interamericana contra la Corrupcion firmada en la tercera sesién
plenaria de la Organizacion de los Estados Americanos, no estipula sanciones para
las personas de existencia ideal. En cambio, en la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion (Ley 26.097) si hay una clausula que reza “(p)romover
la transparencia entre entidades privadas, incluidas, cuando proceda, medidas
relativas a la identidad de las personas juridicas y naturales involucradas en el
establecimiento y la gestion de empresas”, que impacta en el art. 26 del mismo
tratado.

Este estandar internacional incide en la ley 25.188 de Etica Publica que si bien es
previa (la ley 26.097 se sancion6 en 2005y la 25.188 en 1999) en virtud de la
fuerza de su implementacion. Ambos tratados apuntan a los agentes del Estado y
dejan por fuera la contracara de los actos de corrupcion que son los particulares.
Las conductas ilicitas previstas en el apartado de delitos contra la administracion
publica excluyen la responsabilidad en modalidad de autoria del extraneus porque
son tipos penales especiales en funcion de la cualidad especial del autor
(empleado o funcionario publico). Sin embargo, aun puede ser participe necesario.
Ahora bien, la ley 27.401 captura esa otra cara, que es la empresa que acude al
acuerdo venal con el funcionario para perjudicar al Estado a través de la
corrupcién y comienza a introducir fuertemente el concepto de compliance en el
ordenamiento penal argentino, diluyendo parcialmente las asimetrias normativas a
través de la co-regulacion.=

b) Mecanismos de control como parametros de la culpabilidad y referencia del
reproche penal

Asi, la responsabilidad de las personas juridicas y los planes de organizacién
empresarial, se trabajan actualmente mediante reglas de compliance, las cuales
han sido recogidas, por ejemplo, en el Deutchen Corporate Governance

Kodex aleman. En ese instrumento se impone que la direccién debe velar por el
cumplimiento de las leyes y procurar su respeto, es decir, imprime a los
encargados la posicién de garante en su ambito de tareas para evitar que la
empresa cometa delitos.

Al respecto, contamos con la critica de la doctrina que sostiene que este tipo de
norma imperativa se transforma en una imputacion individual muy cercana a la
responsabilidad objetiva[54].
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Avanzando en esta linea, para medir la responsabilidad de las estructuras
societarias, incluso en casos de fraude, cabe considerar si la organizacion tiene
una gestioén de riesgo deficiente. Como ya vimos para los casos de estafa en el
punto Il de este trabajo, puede que la organizaciéon empresarial no cuente con los
medios para establecer mecanismos de control, cuando teniéndolos no los
implementa, o también que tenga un sistema ineficaz[55].

En tal inteligencia, la autorregulacion empresarial esta vinculada con la practica
de due diligencelse] a la hora de establecer la culpabilidad de los compliance
officers y de los administradores de las organizaciones[57]. Estos lineamientos
imponen a las empresas la obligacion de adoptar controles internos a fin de evitar
infracciones normativas, inter alia, la comision de delitos tales como el fraude al
Estado, el lavado de activos, la evasion tributaria, el contrabando, etcétera.

El término obligacion es relativo, porque si bien estas guias no forman parte del
derecho positivo, por lo cual no son una fuente formal de creacién de deberes, lo
cierto es que son utilizadas como principios de interpretacion y, si la empresa los
ha seguido, esto le puede valer la absolucion o la disminucion de la reaccion
punitiva. Ahora, si no los siguio, puede ser considerado como un acto de mala fe,
lo cual conforma uno de los extremos de la culpabilidad, por via de la exigibilidad
una conducta alternativa que diminuya o neutralice el riesgo.

Sin perjuicio de que podemos cuestionar la existencia de una posicion de garante,
parece una variante plausible desde el punto de vista de SILVA SANCHEZ, quien
sostiene que el administrador y otros integrantes del consejo de administracion
tienen el deber de vigilancia[58].

El fundamento dogmatico de ello descansa en la logica de los delitos de dominio.
Asi, la intervencion del compliance officer, estando en posicién de garante, se rige
por la complicidad por omision respecto de los delitos perpetrados por la
empresal[59], ya que por lo general carece de dominio del hecho, porque la
expectativa normativa es la observacion y no la proteccion[60].

Sin embargo, como ya vimos, estos sistemas son fuentes débiles para el derecho,
sobre todo para el derecho penal y el principio rector de legalidad. No obstante,
puede ser tenido en cuenta como soft law. Asi, la implementacion de normas ISO y
organizaciones internacionales, como la OCDE, promueven la ética de las
empresas, siendo la directriz el ya mencionado principio de buena fe[61].

Tal impronta ha sido receptada positivamente en las legislaciones domésticas de
algunos paises, como ser Estados Unidos, Italia, Chile, Australia, Reino Unido, entre
otros, en reconocimiento de que la interaccién Estado-empresas es un factor
demasiado relevante en la actualidad[62]. Por lo tanto, la situacién merece algun
tipo de cobertura tendiente a neutralizar lo que SCHUNEMANN llama factores
criminogénicos de las organizaciones o la actitud criminal de grupo[63], a pesar de
las dificultades que aparecen en cuanto a la imputacion de las personas juridicas,
no sélo a nivel técnico sino por la resistencia que provoca entre los operadores del
derecho penal.

De este modo, la supervision juridicamente establecida como suma de todas las
medidas posibles, necesarias y exigibles para aminorar el riesgo de que un
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empleado o de que la empresa en si cometa crimenes representa un parametro
razonable para excluir o no la responsabilidad por la infraccion[64].

En este esquema, podemos tomar las explicaciones de KAl AMBOS respecto de la
exclusion de la responsabilidad en derecho internacional penal y aplicarlas a la
prevencion del fraude. Se sigue de ello que la ausencia de debida diligencia,
desplaza la buena fe e implanta una presuncién de mala fe. Esto es relevante para
la carga de la prueba, ya que paralelamente la entidad debera probar la ausencia
de mala fe y la acusacion, por el contrario, debera acreditarla[65].

También podemos tomar nota del sistema anglosajoén, el cual ha desarrollado
ampliamente la doctrina denominada willful blindness o ceguera voluntaria,
también receptada por el derecho espafiol. Los elementos para su configuracion
son: 1) una falta de representacion suficiente de todos los elementos que definen
el tipo delictivo de que se trate; 2) una decision del sujeto de permanecer en la
ignorancia, aun hallandose en condiciones de disponer, de forma directa o
indirecta, de la informacién que se pretende evitar; 3) un componente
motivacional, inspirado en el propdsito de beneficiarse del estado de ignorancia
alentado por el propio interesado, eludiendo asi la asuncidn de los riesgos
inherentes a una eventual exigencia de responsabilidad criminal. Esta tesis ha
comenzado a hacer pié en nuestro sistema juridico, puntualmente en la
jurisprudencia nacionalts.

En otro nivel de analisis del comportamiento de las organizaciones empresariales,
encontramos el deber de comunicar las irregularidades detectadas. Existe una
opinion mayoritaria acerca de la obligacion de formular denuncia de los miembros
y dependientes de la empresa[67], a efectos de evitar recaer en el rol de encubridor
y con fundamento en el deber de confianza. Esto no es demasiado novedoso, dado
que asi fue sostenido por el Tribunal Federal Laboral Aleman (BAG) ya desde
1958[68].

En relacion con el procedimiento para denunciar al superior dentro del ambito de la
organizacion, en general, no se encuentra definido juridicamente en el derecho
comparado, como sucede en los casos de Alemania y Espafia, por ejemplo.
Tampoco se define si la comunicacion al superior releva al empleado de denunciar
externamente, es decir, si poner en conocimiento a los responsables de la
empresa neutraliza una posible complicidad sobre todo considerando dos
cuestiones: los convenios de confidencialidad y el principio nemo tenetur[69]. No
obstante, la Camara de Comercio Internacional en 2008 aprobd las Guidelines
Whistleblowing con pautas no obligatorias pero que sirven de base para
reglamentos locales[70], que por razones de extension no profundizaremos en
este ensayo.

Para concluir, pareceria un buen parametro a los fines de valorar la conducta
empresaria si se han implantado o no buenos mecanismos de prevencion de
delitos, aun que persisten dudas respecto de si es posible que la falta de ellos
puedan constituir un indicio serio de culpabilidad.
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|V.- Reflexiones finales

A modo de reflexion podemos tener en cuenta las nuevas teorias de la pena
retributiva, que traen al debate nuevas fundamentaciones sobre el reproche y la
culpabilidad que reverberan en posiciones consecuencialistas[71]. Al respecto, se
impone debatir qué clase de reaccion pretendemos desde el Estado hacia las
corporaciones que perpetran o son victimas de delitos a raiz de un sistema
deficiente de toma de decisiones sobre control y prevencion de delitos. Ello, sobre
todo, considerando su mayor capacidad producir dafios a gran escala[72] y las
menores probabilidades de ser descubiertas, como también la experticia en el
comercio y sus posibilidades de evitar ser damnificadas por delitos.

Es por ello que, a lo largo de esta primera aproximacion a la cuestion de la
capacidad de control societario, como parametro para evaluar el comportamiento
de la persona juridica en rol de damnificado o en rol de autor, parece un indicio
objetivo que habilita evaluaciones mas revisables desde los principios generales
del derecho penal liberal.

En el supuesto de la empresa que sufre perjuicios por su propia impericia,
podemos observar en casos como este que la aplicacion de algunos postulados
dogmaticos (interrupcién de la imputacion objetiva por la competencia de la
victima) pueden conllevar soluciones contraintuitivas, como es el claro ejemplo de
la impunidad del autor de la estafa. Sin embargo, en casos sistematicos, donde la
empresa frecuentemente es victima de fraude en andlogas circunstancias, cabe
reflexionar cuales son las razones de ello. Una explicacién posible es que puede
ser mas costoso (a nivel operativo y econédmico) implementar buenos sistemas de
prevencion, que contar un buen sistema de seguros. Frente a esta idea, si adquiere
pertinencia la pregunta acerca de hasta qué punto cabe activar la justicia penal
para estos casos, principalmente cuando es por denuncia de la damnificada.

No obstante, la cuestion no parte de una premisa ingenua: una empresa que es
victima de delitos constantemente pierde prestigio en el mercado y asi puede
verse doblemente perjudicada. Es por ello que a menudo las corporaciones
aseguran sus operaciones o incorporan estos eventos como perdidas. Asi no hay
un perjuicio real para la empresa, sus nimeros finalmente cierran.

Es por ello que aqui hemos intentado poner en crisis el derecho a una tutela
juridico penal de aquellas empresas que pudiendo evitar ser blanco de delitos, no
lo hacen, deliberadamente o no.

Por lo demas, esa misma falta de diligencia y de observacion de las normas,
cuando acarrean infracciones, son un presupuesto para evaluar la culpabilidad de
la persona juridica y asi medir el castigo que le corresponde. Ello puede realizarse
a través de las reglas de compliance empresarial, los manuales de ética societaria
y los protocolos de control de calidad, que no son infalibles, pero al menos
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demuestran que en principio la finalidad de la persona juridica fue la de conducirse
licitamente en sus operaciones, si es que no se demuestra que es hay simulacion.
Si bien este trabajo no es concluyente, pretende esbozar los primeros pasos de
una investigacion que merece una ampliacion en el futuro.
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