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RESUMEN

El presente trabajo tendra por objeto de analisis el alcance de la estructura
omisiva como instrumento de imputacion personal en el ambito de la empresa.

Palabras clave autor: derecho penal, empresa, imputacion personal, estructura
omisiva.

Palabras clave descriptor: derecho penal, empresa, imputacidén personal,
estructura omisiva.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to describe the scope of the structure omission
like instrument of personal imputation in the environment of the company.

Key words authors: criminal law, company, personal imputation, structure
omission.

Key words plus: criminal law, company, personal imputation, structure omis-
sion.
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INTRODUCCION

La regulacion juridico-penal de la criminalidad empresarial constituye hoy
un fecundo campo de investigacion. Los diversos capitulos que conforman
el denominado derecho penal de la empresa' “se han especializado de forma
tal que constituyen ya topicos de la actual discusion juridico-penal™?. Asi,
dentro de su marco general, se da cobijo a temas tan variados, como el de la
responsabilidad penal de la empresa misma, la responsabilidad personal de
sus titulares, de sus 6rganos de conduccion y representacion, la responsabi-
lidad por la toma de decisiones en 6rganos colegiados, etcétera.

Ciertamente, el analisis de la cuestién que proponemos no puede realizarse
de manera aislada.

En efecto, a la empresa —como realidad socioeconémica— “el derecho
debe darle respuesta para su organizacion, generando medios de imputacion,
personificacion, preferencias, en torno a [sus] bienes y relaciones a favor de los
terceros. Cuando la titularidad y desarrollo de la empresa es pluripersonal[,]
se afronta a través de otras técnicas de organizacion, como la societaria™.
En otras palabras,

[...] la empresa como organizacion econémica puede encontrar una forma ins-
trumental organizativa adecuada en la societaria, como medio técnico que el
sistema normativo ofrece a la libre decision negocial. La empresa aparece asi
como actividad, nucleando bienes en una hacienda comercial reunidos para una
actividad econdmica, y la sociedad es el sujeto que el sistema normativo ofrece
como medio técnico-juridico de simplificacion de relaciones juridicas generadas
por la organizacion econémica de la personificacion®.

En este marco, resulta evidente que las cuestiones relativas a la deter-
minacion de la autoria criminal por delitos sucedidos en el ambito de la
empresa bajo una forma societaria, debe afrontar —al menos con caracter

1 Sobreel concepto de derecho penal de la empresa, cfr. José Daniel Cesano, Problemas de la respon-
sabilidad penal de la empresa, en El abuso de la personalidad juridica de las sociedades comerciales.
Contribuciones a su estudio desde las opticas mercantil y penal, 252-253 (Marcelo J. Lopez Mesa y
José Daniel Cesano, Depalma, Buenos Aires, 2000).

2 Cfr. Percy Garcia Cavero, La responsabilidad penal del administrador de hecho de la empresa: criterios
de imputacion, 61 (Bosch, Barcelona, 1999).

3 Cfr. Efrain Hugo Richard, Relaciones de organizacion. Sistema societario, 13 (Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Cordoba, 2000).

4  Cfr. Efrain Hugo Richard, Sobre la empresa, en Ensayos de derecho empresario. In memoriam Héctor
Camara, 61-62 (Efrain H. Richard, dir., Fespresa, Cordoba, 2006). De igual opinion, Horacio Roit-
man et al., Ley de sociedades comerciales. Comentada y anotada, t. 1, 6 (La Ley, Buenos Aires, 2006),
quien expresa: “Corresponde al derecho organizar la actividad empresarial y lo hace principalmente
através del derecho societario, al que se ha definido como aquel que regula ‘la estructura organizativa
tipica, si no exclusiva, prevista por el ordenamiento juridico para el ejercicio en forma asociativa de
la actividad de la empresa’. La legislacion societaria provee la estructura normativa de la empresa, el
ropaje juridico dentro del cual la misma [mejor: ella] se va a desenvolver en el mundo de los negocios™.
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introductorio— una serie de aspectos que se presentan como particularmente
problematicos al momento de querer realizar una imputacion. Aspectos tales
como la estructura organizativa de la empresa, la distincion entre titularidad,
poder y conduccion de la sociedad y el creciente fendmeno de la adminis-
tracion de hecho, constituyen —entre otros— realidades que coadyuvan a
acrecentar estas dificultades. Realidades cuya cabal comprension, a su vez,
exigen la conjuncién de perspectivas disciplinares diversas. Por eso, lleva
razon Palmero cuando sostiene que las especialidades limitan y cercenan el
campo de interpretacion del derecho, no siendo factible analizar materias,
como las que aqui abordaremos, “si no se entiende el ‘sustracto’, el dato de la
vida real, la composicion factica y normativa del ente abstracto o colectivo, la
dinamica propia de la actividad corporativa, asi como los vericuetos técnicos
e institucionales que efectivamente desencadenan el conflicto™. En otras pa-
labras, “es necesario que los operadores juridicos actlien, en sus respectivos
ambitos, con la misma conciencia de las peculiaridades propias del mundo
empresarial. De otro modo, su labor se reducira a dar palos de ciego, cuando
no a traicionar el sentido de las normas que tienen el deber de aplicar’.

Conscientes de esta situacion, a titulo propedéutico, comenzaremos
nuestro desarrollo sistematizando los principales problemas que dificultan la
imputacion criminal en la estructura de la empresa, para luego describir las
repercusiones que sobre el disefio de estrategias politico-criminales generan
aquellos problemas. Finalmente, partiendo de la premisa que consideramos
mas respetuosa de nuestro marco constitucional —esto es, fidelidad a la
responsabilidad individual y negacion de la responsabilidad de la empresa
en si misma—, especificaremos diversas cuestiones dogmaticas que guardan
relacion con uno de los instrumentos de mayor aceptacion para este cometido:
las estructuras tipicas omisivas.

5 Cfr. Juan Carlos Palmero, El derecho penal societario, en Orientaciones en el derecho comercial. Elré-
gimen penal en el derecho comercial, 114 (Instituto Argentino de Derecho Comercial, Ap-Hoc, Buenos
Aires, 2001). En atencidn a estos argumentos —y como premisa metodologica asumida— creemos
que no seria factible elaborar un programa de investigacion sobre derecho penal de la empresa que
prescinda de esta ineludible vision pluridisciplinar entre el derecho mercantil en general —y dentro
de él especialmente el derecho societario y concursal—y el derecho penal. Parafraseando a Ortega
y Gasset —y recordado también por Palmero—, una actitud epistemoldgica que diera la espalda
a este presupuesto constituiria el “pasaporte mas elegante hacia la ignorancia”. A favor de un es-
tatuto epistemologico multidisciplinar, cfr. Efrain H. Richard, Insolvencia societaria y cuestiones
interdisciplinarias, en Anales, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, 41-44
(2007).

6 Cfr. Juan Terradillos Basoco, Sistema penal y empresa, en Nuevas tendencias del derecho penal
econémico, 24 (Juan Maria Terradillos Basoco y Maria Acale Sanchez, coords., Universidad de
Cadiz, Servicio de Publicaciones, Cadiz, 2008).
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1. LOS PROBLEMAS PARA LA DETERMINACION
DE LA AUTORIA CRIMINAL EN LA ESTRUCTURA
EMPRESARIA Y SU PROYECCION SOBRE LAS
ESTRATEGIAS POLITICO-CRIMINALES

1.1. Organizacion de la empresa

Ha observado Silva Sanchez que en la empresa:

[... ] nos hallamos ante una estructura organizada, lo que incide de modo determi-
nante en el planteamiento y la resolucion del problema de la autoria criminal. Se
trata, en efecto, de una organizacion formal basada, en el plano horizontal, en el
principio de division de trabajo y, en el plano vertical, en el principio de jerarquia.
Resultado de todo ello es la conformacion de ambitos de competencia diferenciada,
que abarca, a su vez, la actuacion de diversos sujetos en la escala inmediatamente
inferior. Dada una estructura asi, se comprende que la conducta puramente eje-
cutiva —Ila del empleado de la empresa de quien surge el ultimo acto que, por si
solo o en conjuncion con otros, produce el hecho delictivo— no es siempre la mas
relevante, lo que supone un importante cambio de perspectiva respecto al derecho
penal clasico’.

Por todo esto, un destacado sector de la doctrina contemporanea —par-
tiendo de la observacion anterior— ha llegado a sostener que la pretension de
reprimir los comportamientos delictivos cometidos en el ambito de la actividad
empresarial mediante el castigo de las personas individuales, quienes pueden
integrar los drganos de ésta, puede conducir a una opcién donde ambos extre-
mos resulten insatisfactorios; a saber: o la responsabilidad so6lo alcanza a los
individuos que conforman los eslabones ultimos en el proceso de decisiones,
o bien la infraccidn corre el riesgo de quedar impune, porque nadie reune, con
su conducta, los requisitos exigidos para imponer la sancioén penal®.

7  Cfr.J. M. Silva Sanchez, Responsabilidad penal de las empresas y de sus organos en el derecho espariol,
en Fundamentos de un sistema europeo del derecho penal, 368-369 (B. Schiinemann y J. de Figueiredo
Dias, coords., Bosch, Barcelona, 1995).

8  Cfr.Jaime E. Malamud Goti, Politica criminal de la empresa. Cuestiones - alternativas, 33 (Hammurabi,
Buenos Aires, 1983). Asimismo, Juan Terradillos Basoco, Derecho penal de la empresa, 39 (Trotta, Ma-
drid, 1995), enfatiza, por sobre todo, los riesgos de impunidad; y lo hace en los siguientes términos: “La
descentralizacion de las decisiones, caracteristica organizativa de la empresa actual, comporta el riesgo
[...]deconvertir ‘la organizacion de laresponsabilidad|...]en la organizada irresponsabilidad’. En efecto,
se produce un desplazamiento de la responsabilidad hacia los sectores inferiores del organigrama, ya
que solo ellos llevan a cabo por si mismos la conducta tipica. Y este desplazamiento tiene como efecto
un notorio menoscabo de la eficacia preventiva de la norma penal, cuyos margenes de intervencion se
reducen en un doble sentido: hacia arriba, porque los directores no realizaron el hecho tipico; hacia abajo,
porque los ejecutores materiales quedaran frecuentemente al abrigo de la condena, dada la confluencia
de factores diversos, como son el desconocimiento de las consecuencias de su propio modo de actua-
cion —fruto de la division de trabajo y de la parcelacion de la informacion en la empresa—; la escasa
capacidad de resistencia frente a la actitud prodelictiva del grupo por parte de quien, como regla, esta
obligado a obedecer dentro de una escala jerarquizada; la eficacia autoexculpatoria de quien siempre
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Malamud Goti, al ocuparse de la cuestion, clasifico las dificultades que
para este grupo de casos entrafia la utilizacion de sistemas juridico-penales
de imputacion individual en dos tipos: @) de caracter procesal y b) de caracter
sustancial’. Por su parte, Esteban Righi (quien sigue en este aspecto argu-
mentos tomados del razonamiento de Malamud) definio el alcance de ambos
tipos de dificultades en los siguientes términos:

Los criterios de division y delegacion del trabajo que rigen una organizacion
empresarial se convierten en causa de impunidad por la seria dificultad que existe
para detectar y probar la responsabilidad. La persona juridica es obviamente
una organizacidn destinada a realizar actividades licitas, en la cual se pueden
cometer comportamientos delictivos en el desarrollo de sus operaciones. En
estas condiciones resulta dificil imputar a un alto directivo un comportamiento
realizado en el seno del organismo y ejecutado por empleados. Lo que se pro-
duce es un parcelamiento de la actividad en fragmentos de conducta realizados
por diversas personas, siendo normal que a ninguna de ellas se pueda atribuir el
hecho ilicito porque no reune todos los presupuestos de la punibilidad [...]. Los
inconvenientes trascienden el plano procesal, pudiendo incluso proyectarse a
problemas de derecho sustancial, como sucede, por ejemplo, en los delitos espe-
ciales o los que exigen la concurrencia de elementos subjetivos'®.

1.2. La empresa: titularidad, poder y conduccion

Los problemas para la determinacién de la autoria criminal por delitos que
suceden en el ambito empresarial, no se vinculan unicamente con las cuestiones
derivadas de su organizacion, tal cual lo acabamos de resefiar.

A ello debe sumarse que, modernamente, es muy raro que confluyan la
titularidad de la empresa, el efectivo poder sobre las decisiones que se toman
en ese ambito y su conduccion; y ello dejando de lado la discusion existente en
el ambito del derecho societario vernaculo!!, respecto a la posibilidad o no de

puede alegar que actiia de modo altruista en interés de la casa; la alta fungibilidad de los miembros que
ocupan las escalas inferiores de la organizacion, etc[étera]”.

9  Cfr, Malamud Goti, 6p. cit., 33. Igual criterio, enfatizando particularmente las dificultades procesales,
sigue Jesus Maria Silva Sanchez, Politica criminal y técnica legislativa en materia de delitos contra el
medio ambiente, 3, Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal,n.° 4y 5, 141 (1997), quien expresa:
“Dado que la organizacion de la empresa adquiere con frecuencia una enorme complejidad[,] puede
suceder que, aun constando que ‘alguien’ en el seno de la misma cometi6 el delito, resulta imposible
determinar quién”.

10 Esteban Righi, Derecho penal economico comparado, 253 (Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid,
1991).

11 En el derecho comparado, son cada vez mas los sistemas legislativos que admiten la sociedad de
capital unipersonal. Asi, refiere Emilio F. Moro, La sociedad de capital unipersonal, 60y ss. (AD-HOC,
Buenos Aires, 2006) que, si bien durante mucho tiempo Europa mir6 con desconfianza a la sociedad
de un solo socio, la cuestion habria de cambiar “y las naciones europeas (lenta aunque firmemente)
ibanair acogiendo el instituto. En Alemania se adopto esta figura—en el derecho positivo—a partir
de la reforma de la GmbHG en 1980 (ley del 4 de julio de tal afio) para la figura de la sociedad de
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las denominadas sociedades unipersonales, donde, si bien existe —para alguna
doctrina— una suerte de reconocimiento de “tipicidad social”'?, no se verificaria
una “tipicidad legal™.

En efecto, la empresa moderna tiende a un crecimiento sostenido. Esta

realidad exige que ella se nutra, cada vez mas, de los medios econéomicos y
financieros que le permitan su desenvolvimiento en el proceso de expansion.
Esto conduce —en opinion de Vitolo— “a la fragmentacion del capital utilizado
mediante la incorporacion de nuevos agentes que aportan capital diluyéndose,

12

13

responsabilidad limitada, y en 1994 se extendio la posibilidad también a la anénima. En Francia,
donde no pocas resistencias habia despertado la eventual recepcion de la sociedad unipersonal, se
lareceptd [...] porley 85-697 de 1985 reformando las nociones de sociedad contenidas en el art[iculo]
1832 del Cod[igo] Civil y en el art[iculo] 34 de la ley 66-537, siendo del caso destacar que en 1999 se
reconocid también esta posibilidad para la sociedad por acciones simplificadas [...]”.

Elfenémeno de las llamadas sociedades de comodo, “que supone la existencia de una sola persona detras
del ente societario y la recurrencia a prestanombres o testaferros (a quienes se confiere una infinitesi-
mal participacion social) para dar la apariencia de plurisubjetividad exigida por la Ley de Sociedades
Comerciales es y ha sido a lo largo del tiempo, practica reiterada. El tema [...] divide como a pocos a
la doctrina autoral y judicial. Ello, lejos de ser casualidad, es a todas luces razonable. La complejidad
del topico y la incontrovertible relevancia practica del asunto no pueden llevar a otra situacion. En
defensa de las sociedades de comodo se sostiene que: a) la plurisubjetividad requerida por el art[iculo]
1.° [de la Ley de Sociedades Comerciales Argentina] es una mera exigencia formal y que, a todo evento
(e igualmente), ella se ve cumplimentada al concurrir como titulares de participaciones sociales dos
personas; b) que por intermedio de las figuras de la simulacion licita o el negocio indirecto se torna viable
su constitucion; ¢) que los usos y costumbres que son la savia del derecho mercantil (como categoria
histérica que es) imponen cambios jurisprudenciales ante determinadas necesidades empresariales del
momento; d) que en la mayoria de los paises del mundo tienen cabida las sociedades de un solo socio y
que no pueden darse la espalda a tal realidad; e) que de la constitucion de estas sociedades no se deriva
dafio alguno para terceros ni se contradice el orden interno de todo ente societario; f) que seria incons-
titucional por violacidn del principio de igualdad (C. N., art. 16) que al Estado se permita recurrir a este
expediente cuando a los particulares se les veda tal posibilidad; g) que la norma del art[iculo] 34 dela Ley
de Sociedades Comerciales y la figura del socio aparente en él regulada legitima el funcionamiento de
esta clase de sociedades; /1) que la Ley de Sociedades Comerciales no exige para tener por configurada
la plurilateralidad una participacion social en determinado porcentaje o proporcién —por lo cual no
cabe hacer distinciones donde la ley no lo hace—; siendo que cualquier pretension de fijacion de un
nivel de titularidad accionaria para revestir la calidad de socio aparece arbitraria y refiida con la Ley
de Sociedades Comerciales” (cfr. Moro, La sociedad..., 6p. cit., 38-40).

Asi, inre “Fracchia Raymond S. R. L, la Camara Nacional en lo Comercial, Sala E, tuvo oportuni-
dad de analizar la siguiente situacion: se trataba de una sociedad de responsabilidad limitada donde
una de las partes investia una participacion del 99,9999% del capital social y la otra titularizaba s6lo
el 0,0001%. Ante la pretension de inscripcion, la Inspeccion General de Justicia, en seguimiento
del criterio que el mismo organismo venia sosteniendo sobre el tema, denegd su inscripcion. La
inexistencia de la pluralidad sustancial de socios —que exige el articulo 1.° de la Ley de Sociedades
Comerciales— fue reputado argumento de por si suficiente para la toma de tal decision. Apelada la
resolucion, la Camara desestimo la pretension de la recurrente y mantuvo el criterio de la Inspeccion
General de Justicia. Al respecto, cfr. Moro, La sociedad..., 6p. cit., 43 y ss. Por su parte, Roitman,
Ley de sociedades..., 6p. cit., al analizar la cuestion desde la exigencia del articulo 1.° de la ley 19550,
afirma que “la pluralidad de socios debe existir al momento de constitucidon del ente y mantenerse
durante toda la existencia de la sociedad, ya que de perderse durante la vida de la sociedad y no
recomponerse la misma en el transcurso de tres meses, incurrira en una causa de disolucion (L. S.,
art. 98, inc. 4.°). Se trata de un requisito sustancial y no meramente formal para la constitucion de
sociedades, con lo que quedan descartadas, por eleccidon de politica legislativa [...], las sociedades
unipersonales nacidas de acuerdos de voluntad entre sujetos de derecho privado, denominadas
también sociedades de comodo”.
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por dispersion, la incidencia de cada uno de ellos en el control de la actividad
empresaria”*. De este modo, lo que otrora resultaba una constante en la em-
presa tradicional o familiar, esto es, la identificacion entre poder y propiedad,
“no se da en la empresa moderna [...] planteandose la disociacion entre control
y sistema de decisiones™".

Desde otra perspectiva, actualmente tampoco puede discutirse que la
complejidad del fenomeno de la empresa moderna se proyecte —en orden a
su conduccion profesional— en una creciente especializacion y diferenciacion
de funciones.

Sin llegar al extremo

[...] de la posicion sustentada por algunos autores que consideran, en un sentido
basico, que la inica funcion del titular de una empresa es suministrar el capital y
es la gerencia o administracion quien tiene la responsabilidad de dirigir la empre-
sa y asegurar su supervivencia, es indudable que la conduccion profesional —o
gerencia profesional [...]— es una imposicidn de los tiempos modernos. Existen,
cada vez mas, profesionales especializados en la conduccidon y administracion
de empresas, y la movilidad horizontal en las gerencias de empresas del mismo
ramo o actividad es un fenémeno frecuente en nuestros dias'.

Finalmente, tampoco puede soslayarse la dinamica que se produce entre
quienes aportan el capital y los que conducen la empresa; dinamica que puede
llegar a encarnar cierto conflicto de intereses: quienes

[...] han aportado el capital para el emprendimiento empresario, tienden a la
obtencion de un maximo de lucro, pues carecen de otro interés al encontrarse
disociados del poder empresario. Los que conducen la empresa, por su parte,
tenderan no soélo a la supervivencia de la misma, sino tambi¢n al crecimiento y
la expansion, utilizando la variable del riesgo empresario, concepto totalmente
opuesto al de seguridad que ilumina el razonamiento del inversor™Y.

1.3. La administraciéon de hecho

Para concluir esta propedéutica no podemos dejar de mencionar otro pro-
blema adicional que suma conflictividad a los intentos de determinacion
de la autoria criminal en el ambito empresario. Dijimos recién que una de

14 Cfr. Daniel Roque Vitolo, Iniciacion en el estudio del derecho mercantil y de la empresa, 276 (2.* ed.,
AD-HOC, Buenos Aires, 2005).

15 Vitolo, Iniciacion..., 6p. cit., 276. De la misma opinion, en la doctrina colombiana, José Ignacio
Narvaez Garcia, Jorge Eduardo Narvaez Bonnet, Olga Stella Narvaez Bonnet, Derecho de la em-
presa, 102 (Legis, Bogota, 2008).

16 Cfr. Vitolo, Iniciacion..., 6p. cit., 277.

17 1Ibid., op. cit., 277-278.
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las caracteristicas de la empresa moderna estd dada por una tendencia a la
escision entre titularidad y conduccion. Si esto ya representa cierta dificul-
tad, con mayor razon la habra cuando el nombramiento del administrador
resulte juridicamente ineficaz. En la actualidad, los casos de administracion
de hecho de una empresa son cada vez mayores'®. Y los problemas juridico-
penales —desde la perspectiva de la imputacion— que esta realidad genera
son innumerables: la realidad econémica, expresa Garcia Cavero:

[...] presenta, en situaciones cada vez mas numerosas y variadas, ciertos problemas
de imputacion de responsabilidad penal para aquellas personas que ejercen facti-
camente funciones de administracion en la empresa, pero que formalmente no son
titulares del cargo de administrador —esto es, desde el caso de un nombramiento
con defectos civiles, hasta la inexistencia del mismo—. Si por determinadas circuns-
tancias no existe un 6rgano debidamente nombrado [...], la calificacion juridica que
el tipo penal requiere en determinados casos (delitos especiales) puede significar la
impunidad, tanto del administrador de derecho, como del de hecho. En el primer
caso[,] por no tener la calificacion personal exigida por el tipo penal para poder
ser autor, y, en el segundo, por el principio de accesoriedad de la participacion®.

1.4. Proyecciones sobre las estrategias politico-criminales

La combinacion de los diversos problemas resefiados ha conducido a que,
desde una perspectiva politico-criminal, se hayan elaborado distintas res-
puestas para abordar la criminalidad sucedida en el ambito empresarial,
propuestas que van desde soluciones intermedias que, negando la posibilidad
de responsabilizar penalmente a los entes ideales, postulan, ora su punibilidad
a titulo contravencional (con lo cual se traslada el problema del ambito del
derecho criminal al del derecho penal administrativo), ora la utilizacién —a
su respecto— de medidas de seguridad, hasta el surgimiento de una fuerte
corriente de opinion que propugna, directamente, la consagracion de un
doble sistema de imputacion.

18 Desde la perspectiva de la doctrina mercantilista, Lisandro A. Allende, Administradores de hecho,
en El directorio en las sociedades anonimas. Estudios en homenaje al profesor consulto Dr. Carlos S.
Odriozol, 277 (AA. VV., AD-HOC, Buenos Aires, 1999), conceptualiza la figura del administrador de hecho
de la siguiente manera: “[...] aquellos individuos que, por ejemplo, han sido designados como tales en
base a una deliberacion irregular (en razén de falta de quéorum, mayorias no alcanzadas, defectos en la
convocatoria, etc[étera]); o que, habiendo sido formalmente designados|,] ha expirado el término por el
cual fueron elegidos y han sido reemplazados, o han sido removidos antes de la expiracion del término,
y en tales supuestos no se ha hecho saber la cesacion en su cargo y su reemplazo correspondiente; o cuya
investidura, afectada por causas de incompatibilidad o inhabilitaciéon, desemboca en la remocion y ésta
es desoida por tales administradores; o cuando atin sin contar con una investidura formal poseen una
marcada injerencia en la administracion de la sociedad, ejerciendo de hecho o de facto [...] los poderes
propios de los administradores regularmente designados”.

19 Cfr. Garcia Cavero, Responsabilidad penal..., 6p. cit., 26-27.
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Por nuestra parte, nos hemos ocupado en investigaciones anteriores de
las distintas dificultades que existen en nuestro ambito juridico —desde una
perspectiva constitucional— a los fines de utilizar las estrategias politico-
criminales recién enunciadas®. Por eso, siempre nos ha parecido conveniente
centrar el esfuerzo en la busqueda de instrumentos de imputacion individual
que permitan establecer la responsabilidad del titular de la empresa o, en
su caso, de los directores, administradores o —en fin— de quienes ostenten
la conduccion de aquélla y que hubiesen intervenido en el hecho punible?.

Entre estos diversos instrumentos —por ejemplo la autoria mediata, clau-
sulas de actuacion por otro— la doctrina particulariza, con esta finalidad,
la utilizacién de las estructuras tipicas omisivas.

2. LAS ESTRUCTURAS TiPICAS OMISIVAS
COMO INSTRUMENTO DE IMPUTACION
EN LOS DELITOS COMETIDOS EN AMBITO
DE LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL

Puede decirse que la estructura de la omision en general y, en especial la forma
de la comision por omision u omision impropia, se revela (en la opinion de al-
gunos autores —luego explicitaremos nuestro criterio al respecto—) como un
medio especialmente apto para superar las dificultades que ofrece la escision
entre accion y responsabilidad en el &mbito de la criminalidad de los entes
colectivos®.

Siguiendo a Garcia Cavero?, es dable sefialar que esta fundamentacion a
través de las formas omisivas se ha pretendido realizar sobre dos parametros: @)
por un lado, se ha recurrido a la figura de la comision por omision a partir de
una posicion de garante del titular de la empresa frente a los delitos cometidos
desde la empresa y, por el otro, b) se ha propuesto la creacion de un deber de
vigilancia del titular de la empresa frente a posibles delitos cometidos desde
ella. A continuacion, nos ocuparemos de cada una de estas estrategias.

20 Cfr.José Daniel Cesano, Estudios sobre la responsabilidad penal de la persona juridica. Formulaciones
teoricas, realizaciones normativas y derecho comunitario en el ambito de la criminalidad economica,
45-62 (Ediar, Buenos Aires, 2006).

21 Cfr. Cesano, Estudios..., 6p. cit., 67y ss.

22 Asi, Carlos J. Lascano, Teoria de los aparatos organizados de poder y delitos empresariales, Nuevas
formulaciones en las ciencias penales. Homenaje a Claus Roxin, 388 (AA. VV., Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales, Universidad Nacional de Cordoba, Lerner, Cordoba, 2001), refiere que “la solucion
mas eficaz para un importante sector de la doctrina actual es acudir a la estructura de la omision
impropia para atribuir responsabilidad a los superiores jerarquicos en la organizacion empresarial,
que no hubiesen evitado que el hecho delictivo se ejecutase por parte de sus subordinados”.

23 Cfr. Percy Garcia Cavero, Derecho penal economico, parte general, t. 1, 695 (2.* ed., Juridica Grijley,
Lima, 2007).
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2.1. La posicion de garante del titular de la empresa
y los delitos de comision por omision u omisiéon impropia

2.1.1. Caracterizaciéon

Los delitos impropios de omision o de comisién por omision son las infrac-
ciones del deber de impedir un resultado de un delito de comision.

Una de las caracteristicas centrales de estos tipos radica en la posicion
de garante respecto del bien juridico en que debe encontrarse el omitente®.

24 Sobre este aspecto existe consenso en la doctrina actual. Asi, Enrique Bacigalupo, Derecho penal,
parte general, 389 (Hammurabi, Buenos Aires, 1987); Esteban Righi, Derecho penal, parte general,
366 (Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007), y Maximiliano Rusconi, Derecho penal, parte general, 397
(ap-Hoc, Buenos Aires, 2007). Junto con este elemento distintivo, la doctrina sefiala, ademas, el si-
guiente: la exigencia de un resultado y el nexo de imputacion entre la omision y aquél. Los problemas
que se vinculan con este elemento no son menores. En efecto, los grandes modelos de desarrollo del
dogma causal son incapaces de argumentar una relaciéon de causalidad en la omision. Es que atin
conserva toda su fuerza el hecho de que —en lo que respecta a los delitos de omision impropia— esta
posibilidad (causalidad) resulta inasible para una sistematica que nunca podra explicar como algo
(concretamente un resultado) puede ser consecuencia de la nada (una omision). Esto permite com-
prender los sucesivos fracasos del positivismo para encontrar, en la omisiéon impropia, una accion
causal que fundamentara la imputacion del resultado. En rigor, las tesis causales puras —y en esto
seguimos la observacion de Hesbert Benavente Chorres (cfr. La omision: concepto e imputacion objetiva,
113 (Fabian J. Di Placido Editor, Buenos Aires, 2006)—, en atencion a las caracteristicas respecto de
aquella categoria (causalidad) que manejan, no estarian en condiciones de explicar el fenomeno de la
responsabilidad del omitente por el resultado acaecido, ya que se trataria de una categoria proveniente
de las ciencias naturales y, como tal, libre de valoraciones, en tanto que la responsabilidad a titulo
de omision se desenvuelve en un terreno puramente normativo. Frente a esta constatacion, pareciera
que la respuesta mas convincente debe reconducirse al empleo de las reglas normativas propias de
la imputacion. Por eso, afirmamos que la relacion que debe existir entre el resultado no evitado y la
omision, no es una relacion de causalidad, sino de imputacion objetiva. Dicha relacion se da cuando
la accion omitida hubiera evitado el resultado producido. Sobre estas bases ya no se trata de afirmar
la causalidad real de la omision respecto del resultado, sino la causalidad potencial de una accion no
llevada a cabo. Ahora bien, jcomo saber que la conducta omitida podria haber evitado el resultado?
El problema tiene su complejidad por cuanto, en el caso concreto, esa situacion no es empiricamente
verificable, sino que se trata de una relacion hipotética derivada de la razon y la experiencia. En nuestra
doctrina, autores como Guillermo J. Fierro, por ejemplo, acuden a la aplicaciéon de un procedimiento
intelectual que invierte la conditio sine qua non 'y, en lugar de comprobar si, suprimida mentalmente
la condicion examinada el hecho hubiese sucedido o no, examina si, realizada hipotéticamente la
accion debida por parte del sujeto, tal accion hubiese tenido efecto impeditivo del resultado ocurrido
(cfr. Causalidad e imputacion, 370 (Astrea, Buenos Aires, 2002). En otras palabras: en vez de utilizar
el método de la supresion mental hipotética, empleariamos el de la inclusion mental hipotética. Otra
cuestion discutida es el grado de certeza que requiere esta respuesta en orden al efecto de la inclusion
delaconducta debida. La teoria dominante puede sintetizarse asi: al garante “so6lo se le puede imputar
el resultado [...] cuando la accidon omitida hubiera impedido aquél con una altisima probabilidad, con
una probabilidad de maximo grado, con una probabilidad rayana en la seguridad o en la certeza
[...]” (cfr. Enrique Gimbernat Ordeig, La causalidad en la omision impropia y la llamada “omision por
comision”, 28 (Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2003). No obstante ello —y sobre todo a partir de las
dificultades practicas de aplicar la formula de la probabilidad rayana en la seguridad—, otro sector
de la doctrina intenta superar esta dificultad apelando al concepto de disminucién del riesgo. Asi,
Bacigalupo, Derecho penal..., 6p. cit., 391, se inclina por esta solucion, expresando que existe una
infraccion del deber de actuar ya cuando el omitente hubiera reducido con su accidn claramente el
peligro que corria el bien juridico. Estas cuestiones también tienen incidencia al momento de fundar
la responsabilidad del empresario (cuando se trata de una empresa individual) o del director o ad-

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 119: 341-370, julio-diciembre de 2009.



352 JOSE DANIEL CESANO

Enla doctrina comparada, una de las formas de cubrir los vacios de punibi-
lidad que pueden derivarse de los delitos ocurridos en el ambito de la empresa,
consiste en la configuracion juridico-penal de una posicion de garantia del
titular de aquélla. Si bien desde hace mucho se ha reconocido, en el tratamiento
doctrinal, la posicion de garantia del titular de una empresa por los delitos
cometidos por sus empleados, el debate sobre su fundamento dogmatico no
tiene mucha antigiiedad.

En el caso del derecho positivo argentino, empero, existe una dificultad
adicional: la posible imputacidn, a través de una figura omisiva impropia,
choca frontalmente con la inexistencia de tipificacion a su respecto.

Ciertamente existen legisladas, en la parte especial del Codigo argentino,
algunas figuras omisivas impropias®; pero la gran mayoria de hipotesis delic-
tivas que pueden guardar relacion con el empleo de esta estructura omisiva
en el ambito empresarial no se hallan tipificadas. En tales casos, nuestros
autores reconocen que el empleo de este medio aparece como la emanacion
de una suerte de derecho consuetudinario®, objetable, desde una perspectiva

ministrador. Y en el precedente “Storchi y otros”, la jurisprudencia fijé un criterio en esta materia
al expresar que “Storchi era el presidente de la empresa que tenia a su cargo —por contrato firmado
por él mismo— el control del natatorio, poseyendo ademas la facultad de establecer el nimero de
personas a [mejor: por] emplear —entre ellos l6gicamente los guardavidas— y a determinar las re-
muneraciones, las altas y las bajas de dicho personal empleado; y de realizar las mejoras que estimara
necesarias, entre ellas, obviamente, las que hacian a la seguridad del personal y de los usurarios. Sin
embargo, a pesar de las importantes mejoras que se realizaron inicialmente en el ambito del natatorio,
al momento del hecho, no se habia destinado en el lugar el nimero de guardavidas necesario segiin
la exigencia reglamentaria que ya se analizara, ni se habia implementado la plataforma sobreelevada
que [...] hubiese significado — cuanto menos— una drastica disminucién a niveles permitidos del
riesgo de produccion del resultado danoso que posteriormente se vio realizado con la muerte de [la
menor][...]. Tomar dichas medidas, cognoscibles para él por estar contenidas en la reglamentacion de
la actividad de empresario en el ambito deportivo que desarrollaba como profesion habitual, como
el propio Storchi reconociera en su declaracion, hubiese significado un esfuerzo practico y econo-
mico menor en relacidon a [mejor: con] la importancia econdmica y social del emprendimiento que
tenia a su cargo. Sucintamentel[,] en doctrina se exige en los delitos de omision para que un resultado
pueda ser imputado a una inactividad: @) o bien que la accion omitida hubiera evitado el resultado
con una probabilidad rayana en la seguridad —doctrina dominante—; b) o bien que se dé la certeza
o seguridad de que la acciéon hubiera impedido el resultado tipico —doctrina minoritaria—; ¢) o
bien que la acciéon omitida hubiera disminuido el riesgo de la produccion del resultado —doctrina
también en minoria—. Sin embargo, como bien sostiene [Gimbernat Ordeig], siendo que la que se ha
denominado doctrina dominante, para poder zanjar el problema que se suscita cuando la evitacion
del resultado depende de la ulterior intervencion de un tercero —en el caso de autos, la omision de
Storchi de proveer el segundo guardavidas y la plataforma sobreelevada en el natatorio del club All
Boys— la solucion habra que buscarla en el nivel de riesgo permitido de los focos de peligro y en
si el correspondiente garante —en este caso el mencionado Fernando Storchi— ha cumplido o no
con su obligacion de mantener en ese nivel —o de reconducirlo a ¢l, en el supuesto de que hubiera
sido ya sobrepasado— el foco de peligro causante del resultado tipico [...] siendo que, como se dijo,
la implementacion de los medios de aseguramiento requeridos habria evitado muy posiblemente el
riesgo de produccion del resultado o disminuido a un nivel permitido el riesgo de su producciéon”
(para el texto del fallo, cfr. La Ley 2007-E, 493). Mas alla de dejar aqui planteadas estas cuestiones,
lo especifico de su desarrollo, tornan necesario su abordaje a través de un trabajo autéonomo.

25 Por ejemplo el articulo 144 quater, inciso 1.°, C. P.

26 Asi, tempranamente, Enrique Bacigalupo, Lineamientos de la teoria del delito, 122 (2.* ed, Hammu-
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constitucional, por la clara tension que produce respecto del principio de
legalidad (C. N., art. 18).

(Como solucionar esta tension?

Perdomo Torres, en una enjundiosa investigacion, ha sistematizado alguna
de las metodologias elaboradas al respecto. Asi —recuerda el autor colom-
biano— que, en la concepcion de Heinrich Henkel, dado que el legislador
se encuentra frente a una gran variedad de posibles posiciones de garante,
cuyos elementos individuales pueden ser variados ¢ ilimitados,

[..]1le resulta imposible la sistematizacion de dichas posiciones mediante la formacion
de tipos especiales. Por esto, le queda como tnica alternativa apartarse del intento
de regulacion especial y casuistica y fijar la meta en la elaboracion de conceptos ge-
nerales e indeterminados. Solo una clausula general, segiin Henkel, puede ayudar a
recepcionar esta diversidad casuistica; pero no se debe tratar de una norma especial
susceptible de aplicacion, sino de una clausula general que tenga solamente una
funcion regulativa y que le dé al aplicador del derecho una directiva para la toma de
decision en el caso concreto. En consonancia con esta clausula general[,] le corres-
ponde a la jurisprudencia [..] en trabajo conjunto con la doctrina, la interpretacion
general de las posiciones de garante y su explicacion a través de la puesta en relieve
de grupos de casos?’.

Fieles a esta concepcion, algunas legislaciones han intentado solucionar
el problema merced a la introduccion, en la parte general de los codigos, de
determinados criterios para establecer la posicion de garante; instaurando,
ademas, una cldusula de equivalencia entre la accion y la no evitacion del
resultado, que caracteriza esta forma de omision.

Esta tendencia legislativa fue iniciada, en los cédigos mas recientes, por
el paragrafo 13.1 del Codigo Penal aleman?®; siendo continuada por diversos
codigos de aquella region®.

Lo mismo ha sucedido en Latinoamérica. Asi, el Codigo Penal de Colom-
bia, en su articulo 25 (2.°, 3.° y 4.° parrafos) expresa que:

rabi, Buenos Aires, 1986), expresaba que “su reconocimiento por la doctrina y la jurisprudencia se
funda, por lo general, en el derecho consuetudinario”.

27 Cfr. Jorge Fernando Perdomo Torres, La problematica de la posicion de garante en los delitos de
comision por omision, 44-45 (Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigaciones de
Derecho Penal y Filosofia del Derecho, Bogota, 2001). La obra de Heinrich Henkel, sintetizada por
el autor, se intitula Das Methodenproblem bei den unechten Unterlassungsdelikten, en MschrKrim,
179-193 (1961).

28 Lanorma en cuestion expresa: “Quien omita evitar la consumacion de un tipo penal sera penado,
segun este codigo, sdlo si juridicamente tiene que responder de que no se produzca la consumacion,
y cuando la omisién corresponda a la realizacion del tipo penal a través de un hacer”.

29 Asi, por ejemplo, los articulos 11 del Cédigo Espaiiol, 2.° del Codigo de Austria, 10 del Codigo de
Portugal, 40 de Italia, etcétera. E1 Codigo Penal francés, por el contrario, no introduce una clausula
expresa en esta direccion; resurgiendo, en la doctrina de ese pais, las preocupaciones vinculadas
con esta forma de imputacion y la garantia de legalidad (al respecto, cfr. Jean Larguier, Droit pénal
général, 23 y ss. (15.* ed., Dalloz, Paris, 1995).
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Quien tuviere el deber juridico de impedir el resultado perteneciente a una
descripcion tipica y no lo llevare a cabo, estando en posibilidad de hacerlo,
quedara sujeto a la pena contemplada en la respectiva norma penal. A tal efec-
to, se requiere que el agente tenga a su cargo la proteccion en concreto del bien
juridico protegido, o que se le haya encomendado como garante la vigilancia
de una determinada fuente de riesgo, conforme a la Constitucion o la ley. Son
constitutivas de posiciones de garantia las siguientes situaciones: 1) Cuando se
asuma voluntariamente la proteccion real de una persona o de una fuente de riego,
dentro del propio &mbito de dominio. 2) Cuando exista una estrecha comunidad
de vida entre personas. 3) Cuando se emprenda la realizacion de una actividad
riesgosa por varias personas. 4) Cuando se haya creado precedentemente una
situacion antijuridica de riesgo proximo para el bien juridico correspondiente.
Los numerales 1, 2, 3 y 4 s6lo se tendran en cuenta en relacion con las conductas
punibles delictuales que atenten contra la vida e integridad personal, la libertad
individual, y la libertad y formacion sexuales®.

Otros textos, de nuestro ambito cultural, incluyen clausulas similares?.
En el caso de Argentina, el codigo vigente no posee una clausula en esta

direccion. Sin embargo, esta tradicion no ha sido extraiia a los diversos pro-
yectos de reforma que se han elaborado®>.

30

31

32

En la doctrina colombiana, sin embargo, algunos autores han considerado que esta clausula no
resultaba necesaria. En este sentido, por ejemplo Perdomo Torres, El delito de comision por omision
en el nuevo Codigo Penal colombiano, 15 (Universidad Externado de Colombia, Centro de Investiga-
ciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, Bogota, 2001), ha expresado que “si las acciones
y omisiones son convertibles en supuestos de hecho determinados [...], no se le puede otorgar una
relevancia juridica que fundamente responsabilidad. De igual forma, resulta superflua e imprecisa
la consagracion de un precepto en el cual se establezca que el comportamiento punible puede ser
realizado por accion y omision, pues desde ya es claro que estas trivialidades, propias del estado
contingente de una organizacion, no aportan las bases sobre las cuales se puedan imputar con-
ductas en derecho penal”. Pese a ello —aclara el autor— “el texto legal existe”, por lo que resulta
conveniente y casi obligado “la busqueda de las ventajas sistematicas que una norma como ésta
puede aportar”.

Por ejemplo los articulos 13, paragrafo 2.° del Codigo de Brasil; 3.°, 2.% disposicion, Uruguay; 15,
Paraguay, etcétera.

En efecto, un analisis de los distintos textos elaborados con la finalidad de sustituir, integral o par-
cialmente, el codigo vigente, pone en evidencia que varios han sido los documentos que incluyeron
reglas de este tipo. El primero, en esa direccion, fue el proyecto de 1960; el cual, en su articulo 10,
ademas de establecer una clausula de equivalencia en su parrafo 1.°, introdujo algunos matices que
permitirian afirmar ya la prevision de ciertos criterios materiales para definir la posicion de garante.
En igual direccidn, se desarrolld el proyecto de 1973. El proyecto de 1974, en su articulo 14, hacia
referencia a que el deber de actuar debe ser juridico. Se trataba de una clausula de equiparacion
simple porque solo se referia a dicho deber, no estableciendo otro parametro de equiparacion. El
proyecto de 1979 previd en su articulo 10.° la comision por omision, regulando las posiciones de
garantia conforme a las fuentes formales; esto es, la ley, el contrato y la injerencia o actuacion
precedente. También incluyd una clausula para regular la materia, el proyecto de ley de reformas
puntuales del Codigo Penal de 1998. Para un minucioso examen de estos textos, cfr., Maria Noel
Costa, Problemas dogmaticos actuales en los delitos de omision. Los delitos de comision por omision
y el principio de legalidad penal frente a su regulacion en el Codigo Penal argentino, Cuadernos del
Departamento de Derecho Penal y Criminologia, Nueva serie 3, 64-66 (2000).
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Recientemente, sin embargo, los desarrollos de nuestra dogmatica se
han mostrado un tanto escépticos respecto de esta solucion, prefiriendo un
abordaje del problema a partir de la regulacion expresa de los tipos omisivos
impropios en la parte especial del Cédigo Penal. La razon por la cual no
convence aquella técnica regulatoria (en la parte general), puede sintetizarse
de la siguiente manera: si —como hemos dicho— existen unos pocos tipos
omisivos impropios escritos, no se explica la razon por la cual deba apelarse
a una formula general para elaborar analdogicamente los que no han sido
escritos. Los argumentos que se basan en supuestas dificultades de técnica
legislativa no tienen mas sentido que los que se oponian al numerus clausus
en los paises que consagraban el crimen culpae®.

De hecho, aun en aquellos paises —como el caso de Uruguay— donde se
regula la cuestion en la parte general del codigo, la doctrina —por argumentos
similares a los recién expresados**— opina en forma critica respecto de la solucion
adoptada. Asi, Raul Cervini y Gabriel Adriasola, sostienen que “la formula de
los delitos de comision por omision no sélo lesiona los principios de legalidad y
taxatividad al derivar en una creacion jurisprudencial de equivalencias, sino que
también importa el riesgo de que, interpretada con un criterio funcional, termine
siendo un mecanismo de imputacion que caiga en la responsabilidad objetiva
al borrar toda distincion entre dolo y culpa™. De alli que ambos catedraticos
afirmen que “nada impide la tipificacion de conductas omisivas impropias, esto
es, con circulos de autores cerrados, como lo son muchas de las contenidas en
nuestro Cédigo Penal™.

33 Asi, Eugenio Raul Zaffaroni, Alejandro Alagia, Alejandro Slokar, Derecho penal, parte general,
552 ( Ediar, Buenos Aires, 2000). De la misma opinion, Rusconi, Derecho..., 6p. cit., 402 y ss. De
hecho, el Anteproyecto de Reforma Integral del Codigo Penal del afio 2006 no incluye ninguna
clausula de equivalencia en su parte general.

34 Y sin perjuicio del reparo que, inspirado en concepciones funcionalistas, reflejaramos supra nota
31. Sobre los desarrollos del funcionalismo sobre omision (concretamente en orden a la supuesta
equivalencia entre actuar y omitir) cfr., en la doctrina colombiana, Francisco Bernate Ochoa,
La injerencia en el nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal de México y el nuevo Codigo Penal
colombiano, segunda época, Cuadernos de Politica Criminal, n.° 86, 143-149 (2005).

35 Cfr. Raul Cervini y Gabriel Adriasola, El derecho penal de la empresa desde una vision garantista,
221 y en la nota 355, 221-222 (Editorial B de f, Montevideo-Buenos Aires, 2002), recuerdan la
opinién de Enrique Viana Reyes, Los delitos impropios de omision y el principio de legalidad, Liu,
t. 101), quien —en idéntica direccion— afirma: “Pero, en cualquier caso, el tipo que emerge de esa
complementacion es el corolario de una labor interpretativa del juez, en lugar de ser un mandato de
laley. Este acierto conceptual, que esa misma doctrina ensayo justificar infructuosamente, desde el
punto de vista constitucional, es el que demuestra cabalmente la radical incompatibilidad de esas
formas delictivas con el principio de legalidad, en general, y con el consagrado por la Constitucion
y la ley uruguayas, en particular. No es admisible que un tipo construido judicialmente cumpla
satisfactoriamente con aquello de que nadie esta obligado a hacer lo que no manda la ley, ni tampoco
de que la omision de tal autor, establecida por la interpretacion judicial, haya sido expresamente
prevista por la ley. De ahi, entonces, la inadmisibilidad de la elaboracion doctrinaria de los delitos
impropios de omisidn en el derecho uruguayo”.

36 Cfr. Cerviniy Adriasola, El derecho penal..., 6p. cit., 226.
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La objecion —decisiva en el pensamiento de Henkel de que esta tipifica-
cion llevaria al codigo a una extension desmesurada— es relativa desde que
es responsabilidad del Congreso —responsabilidad que, en nuestra politica
criminal actual, sin duda se ve desoida’’— la construccion de un sistema
punitivo racional, donde el derecho penal sea la wltima ratio para la proteccion
de bienes juridicos; apelando a la tipificacion expresa de conductas omisivas
impropias, en aquellos casos donde realmente sea necesaria.

2.1.2. En busqueda de una interpretaciéon razonable frente
a la persistencia en la utilizacion de esta categoria dogmatica

Sin embargo —y pese a la indudable inconstitucionalidad de estas formas
de imputacion— la jurisprudencia argentina viene utilizando, desde hace
afnos, este recurso dogmatico para atribuir responsabilidades frente a delitos
ocurridos en el ambito empresario®.

37 Cfr.José Daniel Cesano, Discursos de emergencia y politica criminal: tendencias de la politica criminal
argentina en los albores del siglo xxi, segunda época, Cuadernos de politica criminal, n.° 86, 187-218
(2005). Para una vision actualizada de esta cuestion, cfr. asimismo, José Daniel Cesano, “La politica
criminal argentina: jultimas imagenes del naufragio?” [en linea], disponible en: http:/www.acaderc.
org.ar/doctrina/articulos/la-politica-criminal-argentina.-ultimas-imagenes?searchterm=Cesano
[consultado: 27/9/2009].

38 Asi, en un caso donde se investigaba los efectos (perjudiciales para la salud general) de la contami-
nacion con efluentes industriales en un curso de agua, por parte de diversas empresas riberefias, la
Camara Federal de San Marin, in re “Averiguacion sobre contaminacion del rio Reconquista” (cfr.
Jurisprudencia Penal de Buenos Aires, t. 78, sumario n.° 361, 144), expres6 que “Para estos casos la
estructura de los delitos tradicionalmente llamados de comision por omisidon, y mas modernamente
impropios de omision, brinda una solucion adecuada al problema que se viene tratando: el agente
que tiene obligacion de actuar en determinado sentido (la llamada posicion de garante), mediante una
omision permite que el resultado material se produzca. De aqui se deriva un poder de control sobre las
cosas peligrosas, y en el caso de delegacion, un deber de cuidado en la eleccion de su personal segtiin su
capacidad y un deber de supervision general. El titular o directivo no puede librarse de esta posicion
de garante mediante la designacion de garantes auxiliares”. Y en el precedente “Storchi y otros”, ya
citado, el Tribunal Oral en lo Criminal n.° 1 de la Capital Federal tuvo ocasion de resolver un caso
donde utilizo6 la omisiéon impropia para atribuir responsabilidad, por la muerte por ahogamiento de
una nina que tomaba clases en la parte profunda de un natatorio, entre otros sujetos, al presidente de
la sociedad concesionaria. El Tribunal sostuvo alli que “Cuando existe ex ante una fuente de peligro,
el propietario o poseedor —en nuestro caso organizador u operador— efectivo de esas cosas poten-
cialmente peligrosas tiene un deber de evitacion que alcanza no solo a los casos de peligros derivados
directamente de la cosa, sino también a los que lo hacen de la actuacion de terceros —en el caso de
“Storchi”, coordinadores, docentes y guardavidas— cuando el propietario, poseedor u organizador ha
omitido previamente las medidas de aseguramiento. Lo anterior implica que el mencionado deber de
evitacion no tiene como fundamento la responsabilidad por propiedad u organizacion de la cosa, sino
la existencia de una omision precedente contraria a deber [...]. Ahora bien, tal como hemos resefiado
previamente ha quedado demostrado en la presente causa la existencia de deberes de aseguramiento
que estaba obligado a instrumentar Fernando Storchi, como presidente de All Boys 2000 S. A.— junto
al resto del directorio de la empresa— antes de que se produjese la muerte de [la nifia], y se sefiald
ademas cual era la fuente de esos deberes— la ordenanza 41.718, publicada el 21 de enero de 1987—.
Se dijo [ademas] que la norma especialmente aplicable era el articulo 31 de la citada ordenanza que
establece que durante las horas de funcionamiento del natatorio debian estar presentes en el recinto
de la misma, dos personas con titulo de guardavidas, reconocidos por la municipalidad de Buenos
Aires, las que se ubicaran en plataformas sobreelevadas que aseguren la clara visualizacion de los
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Frente a esta constataciéon —que no es otra cosa que el resultado de la
invocacion de una larga tradicion cultural a favor de la posibilidad de inter-
pretar todo tipo comisivo como omisivo*—, constituye un deber del operador
juridico establecer criterios lo mas firmes posibles que doten de una racio-
nalidad minima a la utilizacién de una forma imputativa tan traumatica.

Queremos, sin embargo, aclarar algo: desde nuestra perspectiva—y como
ya quedo explicitado— la posibilidad de aplicar esta categoria se ve obturada
por su tension con la garantia de legalidad. No obstante, al avizorar la apli-
cacion practica del instituto a través de la instancia judicial sin que existan,
de parte de esa agencia, cuestionamientos mayores, nos vemos obligados a
buscar estos criterios; sin mengua de nuestra concepcion respecto a la in-
constitucionalidad del instituto.

Dos son aqui los problemas que se visualizan: en primer término, el del
fundamento de la posicidén de garantia del titular de la empresa vy, el otro,
relativo a los limites de esta posicion.

Veamos cada una de estas cuestiones.

En los origenes de los desarrollos dogmaticos se propugné como fundamen-
to de la posicion de garante la teoria de las fuentes formales, a saber, la ley,
el contrato y la injerencia o conducta precedente. Modernamente, se tiende a
abandonar estas fuentes formales, buscando perfilar criterios materiales. Asi,
Bacigalupo* distingue entre la posicion de garante emanada de la existencia
de un deber de proteccion del bien juridico frente a peligros que pueden ame-
nazarlo (como sucederia en los casos de cuidado de personas necesitadas o de
quienes aceptan el cuidado de sujetos que realizan actividades de las que pueda
resultar un riesgo), y la posicion de garante emanada de un deber de cuidado
de una fuente de peligro.

Con todo, esta busqueda de criterios materiales no ha estado exenta de
criticas. En tal sentido, Creus aludia tempranamente a que tales pautas in-
troducen un inevitable y extenso margen de indeterminacion en la tipicidad
de estas omisiones, cuestionando, asimismo, la aplicacion de la tesis de la
vigilancia de fuentes de peligro por cuanto puede mostrarse como desajustada
respecto del principio de responsabilidad subjetiva®.

Pese a ello —en la doctrina comparada—, autores como Garcia Cavero in-
sisten en que —en el estado actual de la cuestion— existiria un franco consenso

baiiistas, dejando en claro que la direccion competente podra exigir otro nimero de guardavidas
teniendo en cuenta el funcionamiento del natatorio”.

39 Con su proverbial erudicion, Marcelo Sancinetti recuerda que esta tendencia a la equiparacion era
conocida desde antiguo. Pese a ello, “las legislaciones derivadas de la codificacion no previeron, en
general, una ‘clausula de conversion’. Schaffstein ensefia que Tiraquellus daba por supuesta como
cosa natural la posibilidad de una comision por omision, y mas bien sélo discutia si ella debia ser
castigada tan gravemente como la comision por un hacer activo, o mas benignamente” (cfr. Dog-
matica del hecho punible y ley penal, 107 (AD-HOC, Buenos Aires, 2003).

40 Cfr. Bacigalupo, Derecho penal..., 6p. cit., 392.

41 Cfr. Carlos Creus, Derecho penal, parte general, 150 (Astrea, Buenos Aires, 1988).
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respecto a que la posicion de garantia del empresario no se derivaria de una
funcién de proteccion de un determinado bien juridico, sino, mas bien, de un
deber de vigilancia sobre una fuente de peligro. No obstante —y en parte por
la misma critica que le habiamos hecho anteriormente a este criterio en torno
a su extrema latitud—, Garcia Cavero* reconoce que existen actualmente nu-
merosos estudios que se han abocado a cumplir esta tarea. Esta profundizacion
en la investigacion sobre el fundamento de la posicion de garantia ha llevado a
que la doctrina penal “configure la posicion de garante del titular de la empresa
con base en diversos criterios: la injerencia, la relacion de autoridad sobre los
dependientes o el dominio sobre fuentes de peligro™.

La tesis de la injerencia como fundamento de la posicion de garante del
empresario es sostenida por cierta doctrina, especialmente “en aquellos casos
en que la produccion de un resultado tipico [...] sea consecuencia de una actitud
criminal colectiva™.

Sin embargo, esta opinidn es objetada, entre otros aspectos, por cuanto
un tal fundamento dificilmente podra “ajustarse a los contextos de accion
y decision colectiva, en lo que la accion ejecutiva, el poder de decision y la
base de informacion necesaria se encuentran difuminados, lo que llevado
por Schiinemann a sus ultimas consecuencias significaria que las modernas
formas de organizacion conducen a ‘una organizada irresponsabilidad de
todos™.

Por eso —desde nuestra perspectiva—, coincidimos con Schiilnemann
en orden a que ¢l fundamento de la posicion de garante del titular de la em-
presa “puede resultar, pues, tanto de su dominio factico sobre los elementos
peligrosos del establecimiento como también de su poder de mando sobre
los trabajadores™®.

El segundo aspecto que debe analizarse es el relativo a los limites de la
posicién de garante.

Se plantea aqui la cuestion del circulo de personas por cuyas actuaciones
el titular de la empresa resulta garante*’. El tema esta evidentemente influen-
ciado por el fundamento que admitamos para la posicion de garante.

En tal sentido —y como ya quedo explicitado— nosotros nos hemos ad-
herido a la concepcion de Schiinemann. Sobre tal base, podemos efectuar
entonces el siguiente distingo.

Cuando la posicidon de garante del empresario se funde en el sefiorio sobre
las cosas y los procedimientos materialmente peligrosos, la responsabilidad

42 Cfr. Percy Garcia Cavero, Derecho penal economico..., Op. cit., 696 y ss.

43 Garcia Cavero, Derecho penal..., 6p. cit., 697.

44 Cfr. Luis Reyna Alfaro, Fundamentos del derecho penal economico, 157 (Angel Editor, México, 2004).

45 Reyna Alfaro, Fundamentos..., 6p. cit., 157.

46 Cfr. Bernd Schiinemann, Delincuencia empresarial: cuestiones dogmaticas y de politica criminal, 31
(Fabian J. Di Placido Editor, Buenos Aires, 2004).

47 Cfr. Garcia Cavero, Derecho penal..., 6p. cit., 698.

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 119: 341-370, julio-diciembre de 2009.



LA IMPUTACION PENAL EN EL AMBITO DE LA EMPRESA Y LAS ESTRUCTURAS OMISIVAS 359

recae sobre el titular de esa custodia. Por esta razon, en una empresa donde
se verifica un dominio material escalonado “cada cotitular de la custodia sera
responsable segun su parte de dominio. Este dominio supone [...] un ambito
espacial de influencia acotado para cada garante, en el que se encuentra el
objeto peligroso; con la salida de este ambito de influencia se extingue el
dominio material [..]™.

De hecho, en el fallo “Averiguacion sobre contaminacién del rio Recon-
quista” el tribunal tuvo muy en claro este distingo al expresar:

[...] las limitaciones que derivan del principio de legalidad, permiten fundar la res-
ponsabilidad del director solo en aquellos casos en que existe una relacion de dominio
sobre la causa del resultado. Si en una empresa el dominio material se da escalonada-
mente, cada cotitular de la custodia sera responsable segtin la parte de dominio que
mantenga sobre ella (gerente de tal area, jefe de planta, encargado de mantenimiento,
del laboratorio, etc[étera)) [lo cual supone] un ambito especial de influencia acotado
para el garante, en el que se encuentra el objeto peligroso.

Con respecto al segundo fundamento de la posicion de garante del empre-
sario, ésta se basa en la responsabilidad de garantia de los superiores por las
acciones de sus subordinados. En este caso, el limite o extension de la posicion
de garante del titular de la empresa no puede implicar otras medidas de direc-
cioén que no sean las especificas del giro, alcanzando tnicamente hasta donde
el hecho sea expresion del dominio del grupo®. Por el contrario, si el subordi-
nado se emancipa, el superior no podra ser responsabilizado por ese exceso™.

Si bien respecto de los miembros de la empresa no existen mayores difi-
cultades, la discusion se torna relevante cuando se analiza la actividad de
las personas ajenas a aquélla, pero que realizan la actividad tipica dentro
de la organizacion®'. La doctrina penal actual “se encuentra aqui dividida,

48 Cfr. Schiinemann, Delincuencia empresarial..., 6p. cit., 31.

49 Poreso, Enrique Gimbernat Ordeig ha expresado que “Lo inico que importa para hacer responder
al director de la empresa por una omision impropia es si el hecho imprudente o doloso que no ha impe-
dido [...] consistio precisamente en que incidio en un foco de peligro relacionado con el establecimiento,
provocando ese foco, posteriormente, menoscabos de bienes juridicos. Por consiguiente, también ha
de rechazarse —porque no se trata de hechos relacionados con el foco de peligro— que el duefio que
permanece inactivo del negocio tenga que responder por un delito impropio de omisiéon por la no
evitacion de eventuales hechos cometidos en el establecimientol,] tales como hurtos, cohechos,
competencias desleales, manipulaciones por parte del croupier del casino o por acciones violentas
del portero de una discoteca, y ha de rechazarse porque, por una parte, estos hechos punibles no
tienen nada que ver con los auténticos focos de peligro de cuyo control esta encargado el director
de la empresa [...], y porque, por otra parte, [...] ‘al menos seria dificilmente compatible con el uso
normal del lenguaje denominar a un trabajador una ‘fuente de peligro’ que tiene que ser vigilada
por el superior’[...]” (cfr. Omision impropia e incremento del riesgo en el derecho penal de la empresa,
t. L1v, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 18-19 (2001).

50 Cfr. Schiinemann, Delincuencia empresarial..., 6p. cit., 35.

51 Advierte este extremo Rafael Berruezo, Responsabilidad penal en la estructura de la empresa. Impu-
tacion juridico-penal sobre la base de roles, 90 (Editorial B de f. Montevideo-Buenos Aires, 2007).
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en tanto se defiende, por un lado, la limitacién del deber de control al per-
sonal de la empresa; mientras que, por el otro, se admite en mayor o menor
medida una responsabilidad penal también por hechos de sujetos ajenos a
la organizacion”*,

Otro problema muy delicado que ofrece esta cuestion es el relativo a aque-
llas hipotesis donde el titular del negocio delega parte de sus funciones en
los directivos. Este tema es muy actual por cuanto —y de acuerdo con lo ya
examinado al inicio de nuestra exposicion— hoy es frecuente que el titular
de la empresa delegue la administracion y gestion en aquellos sujetos. En
efecto, la convergencia entre propiedad y administracion del negocio responde
a las primeras formas empresariales donde el titular asumia la gestion, cir-
cunstancia que ahora no resulta tan frecuente, dado que el desarrollo actual
del fendmeno societario ha producido una escision entre la propiedad y la
gestion de aquélla.

Esta realidad, ha traido como consecuencia que la posicion de garantia
en la empresa no se plantee respecto del empresario, sino de los directivos o
administradores de la empresa.

Elmodelo de la empresa no es mas el de la empresa individual, en la que el empre-
sario dirige efectivamente la empresa, sino una empresa en la que los propietarios
son solo inversionistas que no entran a tallar en la gestion de la misma”. En
estos casos, la posicion de garantia debera pasar del empresario a los directivos
de la empresa, independientemente de si €stos son también propietarios.

La cuestion se agudiza mas en ciertos tipos de sociedades. En tal sentido, tratan-
dose de sociedades anonimas, por ejemplo —sin mengua de lo dispuesto por el
articulo 266 dela Ley de Sociedades Comerciales (Argentina)**— la realidad de los
negocios “demuestra que en la practica, la funcion ejecutiva de la administracion
de las sociedades medianamente desarrolladas, se trasmite en forma casi total,
ya sea en el comité ejecutivo, o en gerentes generales o especiales, en empleados
de distintos niveles, o en apoderados designados para actuaciones determinadas
o generales; también la delegacion se da en asesores externos, en locadores de
servicios o mediante un sinnimero de relaciones que nos presenta la vida de las
contrataciones societarias. Asi como en su oportunidad se afirmé con razén que en
las ultimas décadas se ha producido un desplazamiento del poder de la conduccion
de la sociedad anénima, desde la asamblea de accionistas hacia el directorio, hoy
se percibe claramente un desplazamiento en ese manejo desde el directorio hacia
uno o mas empleados jerarquicos (normalmente gerentes), quienes se encuentran
en contacto diario con los problemas de gestion, y a quienes se han delegado las

52 Garcia Cavero, Derecho penal..., 6p. cit., 698.

53 Cfr. Garcia Cavero, Derecho penal..., 6p. cit., 699-700.

54 Dispone dicha norma, en su parrafo 1.°, que “El cargo de director es personal e indelegable”. El
precepto es considerado como un “principio imperativo de la regulacion societaria, que por ende,
esta excluido de la autonomia privada” (cfr. Osvaldo Solari Costa, Delegacion de facultades en la
administracion y representacion de la sociedad, en El directorio..., op. cit., 125.
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facultades de administrar. El directorio se convierte en un miembro anquilosado,
estatico, con un funcionamiento esporadico y alejado del manejo diario de los
negocios de la empresa®.

En situaciones como la recién analizada, se producira, a su vez, una trans-
ferencia de la posicion de garante, ya no en la persona del director, sino por
ejemplo en la de un gerente.

Es indudable que la delegacion y su aceptacion por parte del delegado
implica “una modificacidon de las competencias y[,] por ende, la creacion de
una nueva calidad de garante en la persona del delegado. Como se ve, esta
circunstancia amplia el ambito de organizacion y de responsabilidad del
cuadro intermedio de la empresa que recibe el traspaso de la competencia
proveniente de su superior”.

Esta constatacion genera, a su vez, un interrogante: jhasta qué punto
podra exonerarse al superior?

La delegacion como eximente de responsabilidad de aquél,

[...] solo opera cuando se produce la dotacion de dominio, lo que comporta,
por lo pronto, que el empresario invista a su delegado de ‘poder de influencia
material y de direccion personal. Aquel poder podra comprender instrumental,
capacidad financiera y facultades de paralizacion de la actividad riesgosa; las
competencias de direccion implican la imparticioén de directrices y, en su caso,
la posibilidad de establecer nuevas delegaciones. Dominio significa también
informacion: el delegado debe recibir la formacion e informacioén necesarias
para observar la funcidén que de él se pretende y que se referiran a los procesos
de riesgo que puedan surgir en el ambito delegado y a los medios de su control®’.

No obstante lo explicitado, cierta literatura especializada remarca que este
desplazamiento de la posicion de garantia en los casos de delegacion (del dele-
gante al delegado), no lleva consigo necesariamente la liberacion completa de
responsabilidad por parte del duefio del negocio®. Asi, se afirma que sobre el
titular de la empresa permaneceran ciertos deberes de seleccion, informacion,
control y vigilancia con los que podrian fundamentarse, a su vez, su respon-
sabilidad penal. No obstante, se presentan serias dudas sobre si la infraccidén
de estos deberes permite equiparar una omision a la comision activa. Por esta

55 Cfr. Solari Costa, Delegacion..., 6p. cit., 125-126. A pesar de lo afirmado, el autor reconoce que “las
grandes decisiones y funciones basicas que asigna la tipologia de la administracion social, tales
como la presentacion de balances, la preparacion de la memoria —con todo lo que ello significa—,
la evaluacion sobre la proyeccion de los negocios y las futuras operaciones, no puede ser materia
de delegacion” ( 126).

56 Cfr. Jorge Marcelo Ilharrescondo, Delitos societarios, 195 (La Ley, Buenos Aires, 2008).

57 Cfr. Ilharrescondo, Delitos societarios, 6p. cit., 195.

58 Asi, Ilharrescondo, Delitos societarios, Op. cit., 195, expresa: “[...] también ocurre que el delegante
no siempre transfiere todo su dominio, reservandose entonces una competencia residual (restos de
su posicion originaria) respecto al &mbito organizativo del delegado™.
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razon, un sector de la doctrina admite que en estos supuestos se tratara mas
bien de una simple participacion por omision (en delito activo) o de una omision
pura de deberes de vigilancia®.

Por nuestra parte es necesario distinguir que la responsabilidad —en estos ca-
sos— basada en la omision pura de deberes de vigilancia, sélo puede construirse
apartir de una habilitacion legal en esa direccion (C. N., art. 18), regla que resulta
ajena al Codigo Penal argentino, aunque prevista en alguna legislacion especial®.

Por su parte, y con respecto a la posibilidad de que esta cuestion sea tra-
tada como una participacion por omision (en el delito activo), resulta muy
atinada la observacion que formula IlTharrescondo en el sentido de que, “siel
organo de administracion delego totalmente el dominio en el personal de alta
direccion y estos ultimos han sido investidos de los conocimientos y de los
medios para cumplir con sus funciones dentro de la empresa, resulta evidente
que se verifica una subrogacion de los primeros en el control y vigilancia de
los ejecutores inmediatos del delito™!.

3. EL DEBER DE VIGILANCIA DE LA EMPRESA
Y LA TIPIFICACION DE ESTRUCTURAS
OMISIVAS PURAS

En estrecha vinculacion con la posicion de garantia del titular de la empresa
se encuentra el castigo a éste por la infraccion dolosa o culposa de un deber
de vigilancia de evitar la realizacion de delitos o contravenciones desde la
empresa. Desde un punto de vista politico-criminal, este castigo serviria para
cubrir los vacios de punibilidad derivados de las dificultades probatorias de
una responsabilidad en comisiéon por omision del titular de una empresa
complejamente organizada”?,

En el plano dogmatico, se trataria de un tipo que solamente podria
aplicarse subsidiariamente en el caso de no ser posible una incriminacion
directa del empresario o sus directivos. Esta configuracion dogmatica de
la infraccion del deber de vigilancia “permite ahorrar la demostracion de
una vinculacion del titular o directivo de la empresa con el hecho cometido
desde la empresa, bastando la verificacion de un defecto organizativo en las
medidas de vigilancia. Se trata, por tanto, de un injusto independiente del
delito cometido desde la empresa, aunque lo usual es vincular la infraccidon
del deber de vigilancia con la produccion de este delito™®.

Si examinamos la cuestion desde una perspectiva iuscomparada, existe una
clausula que recepta esta propuesta teédrica en el derecho penal administrativo

59 Cfr. Garcia Cavero, Derecho penal..., 6p. cit., 700.
60 Ver, al respecto, infra, acapite 3.

61 Cfr. Ilharrescondo, Delitos societarios, 6p. cit., 198.
62 Garcia Cavero, Derecho penal..., 6p. cit., 701.

63 1Ibid., 701-702.
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aleman. Nos referimos concretamente al paragrafo 130 del Codigo de Contra-
venciones federal; norma que dispone que “Quien, en el caracter de propietario
o titular de una empresa —dolosa o culposamente—, omitiese adoptar las
medidas de vigilancia necesarias para evitar la realizacion de infracciones
amenazadas con pena y vinculadas a la actividad de la empresa, sera punible
por contravencion, si al cometerse una contravencion o delito se acredita que
la aplicacion de la vigilancia debida hubiese evitado esa falta delito”.
Si se lo examina con atencion, se podra advertir que dicho paragrafo

[...] crea un deber contravencional de vigilancia [...] que da origen a tipos de
omision propia: el titular de la empresa debe ejercer la vigilancia, control e ins-
peccion necesarios para evitar que sus subordinados cometan, con motivo de la
actividad de la empresa, infracciones penales o contravencionales. Se entiende,
por lo general, que el tipo se cumple con la mera omision y que el delito o falta
constituyen meras condiciones objetivas de punibilidad®.

La doctrina admite que no habria dificultades mayores en instrumentar
esta técnica de imputacidén mientras que la infraccion al deber de vigilancia
se considere un ilicito administrativo. Pero la cuestion se complica cuando
quiere fundarse en aquella infraccidén una responsabilidad penal stricto sensu.

Hay quienes entienden —como sucede con Garcia Cavero— “que una
incorrecta administracion de la empresa no se muestra ain suficiente para
fundamentar, desde la légica del bien juridico, una sancion penal”®. Sin
embargo, existen autores —como es el caso de Hilgers®®— que consideran
que el bien juridico protegido en este caso (infraccidn al deber de vigilancia)
es el interés publico en una organizacién de la empresa que impida peligros.

Desde una perspectiva metodolégica, y de lege ferenda, se discute respecto
ala forma en que podria disefiarse esta responsabilidad omisiva, perfilindose
dos modelos de regulacion: por una parte, la prevision de clausulas especi-
ficas para delitos concretos y, por otra, una clausula general que declarase

64 Cfr. Malamud Goti, Politica criminal..., 6p. cit., 86.

65 Cfr. Garcia Cavero, Derecho penal..., 6p. cit., 703. Por su parte, Ramon Ragués y Vallés, Atribucion de
responsabilidad penal en estructuras empresariales. Problemas de imputacion subjetiva, en Nuevas tenden-
cias del derecho penal economico y de la empresa, 601 (AA. VV., ARA Editores, Lima, 2005), objeta esta
metodologia argumentando que “esta opcion teorica no solo plantea problemas en lo que respecta a su
compatibilidad con el principio de intervencion minima, sino que surgen serios interrogantes acerca de
las consecuencias que una propuesta de este tipo podria tener sobre la realidad empresarial. En efecto [...]
uno de los rasgos que caracteriza a las estructuras empresariales es que en ellas no todo el mundo debe
hacerlo todo ni tiene tampoco por qué saberlo todo[,] y es precisamente esta posibilidad de dividir el
trabajo lo que explica la existencia misma de la empresa como institucion. En este contexto, la imposicion
de deberes muy estrictos de conocimiento a los administradores podria generar un efecto claramente
perjudicial para una gestion agil, por cuanto se echaria a perder una de las principales aportaciones de
las estructuras empresariales, como es el de que cada uno pueda concentrarse en lo suyo sin tener que
estar excesivamente pendiente de los demas”.

66 Cfr. Benno Maria Hilgers, Verantwortlichkeit von Fiihrrungskrdften in Unternehmen fiir Handlungen
ihrerMitarbeiter, 21 (Freiburg i. Br., 2000).
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punible la infraccidon por imprudencia de los deberes de control dentro de
una estructura empresarial®’.

Superando el umbral de imputacion a titulo contravencional, el Codigo
Penal espanol vigente establece en su articulo 318 un deber de garantia sobre
quienes, pudiendo conocer y remediar las infracciones previstas en el titulo
xv de dicho texto normativo, esto es, “Delitos contra los derechos de los
trabajadores”, no hubieren adoptado medidas en tal sentido.

En el sistema positivo argentino encontramos algunas disposiciones que
podrian aproximarse a esta concepcion. Asi, por ejemplo el articulo 48 de
la ley 25156 (Ley de Defensa de la Competencia) dispone, en lo que aqui
interesa, que:

Cuando las infracciones previstas en esta ley fueren cometidas por una persona
de existencia ideal, la multa también se aplicara solidariamente a los directores,
gerentes administradores, sindicos o miembros del consejo de vigilancia, manda-
tarios o representantes legales de dicha persona de existencia ideal que[...] por la
omision de sus deberes de control, supervision o vigilancia hubiesen contribuido,
alentado o permitido la comision de la infraccion®®.

67 Cfr. Raguésy Vallés, Atribucion de responsabilidad..., 6p. cit., 601.

68 Otras normas que se aproximan a esta orientacion son el articulo 8.° de ley 20680 (Ley de Abas-
tecimiento) y el articulo 144 de la ley 24241 (Sistema Integrado de Jubilaciones). Al respecto, cfr.
Cesano, Estudios sobre la responsabilidad penal de la persona juridica..., 6p. cit., 108-109.
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CONCLUSIONES

Enla actualidad, es indiscutible que la empresa se ve enfrentada a una realidad
bipolar: puede ser tanto objeto de agresiones perpetradas en su perjuicio®,
pero, por otro lado, también puede constituirse en un ambito muy adecuado
para la realizacidon de comportamientos ilicitos, con afectacion a intereses
diversos a los de la corporacion.

En este ultimo ambito —al rechazar la responsabilidad penal de la empresa
en si misma— se hace necesario adoptar instrumentos de imputacion “aptos
para golpear a los reales sujetos-agentes””. Entre estos instrumentos, tanto desde
ciertos sectores de la doctrina, como en el ambito jurisprudencial, se destaca la
utilidad de las estructuras omisivas.

No obstante, la particular situacion normativa que —al menos en Argen-
tina— presenta esta categoria dogmatica torna necesario que seamos muy
precavidos.

Por de pronto, la fundamentacion de la posicion de garante —que carac-
teriza a los tipos omisivos impropios— requeriria que, para predicar esta
situacion respecto del titular de la empresa o —teniendo en cuenta la escision
entre propiedad y gestion— de sus administradores y directores, el Poder
Legislativo prevea, con relacion a los delitos que podrian asumir esta carac-
teristica, la tipificacion particular de dichas conductas en la parte especial
del codigo. Los riesgos de que pueda efectuarse a través de esta actitud un
aporte respecto del irresponsable proceso inflacionario de que da cuenta la
politica criminal argentina reciente, deben ser revertidos, precisamente por el
mismo Congreso que debe abandonar sus pulsiones de politica oportunista y
afrontar el disefio de una verdadera politica criminal, donde el derecho penal
vuelva a ser la ultima ratio para la proteccion de bienes juridicos.

Pero no podemos permanecer ciegos frente a la tradicion cultural existente
en virtud de la cual —en la mayoria de los casos— la agencia judicial tolera
esta forma imputativa (comision por omision). Por ello —y a pesar de nuestro
convencimiento con relacion a su inconstitucionalidad— debemos tratar de
construir ciertas pautas de racionalidad en la utilizacion de esta categoria;
criterios dogmaticos que —como los desarrollados supra— buscan, por
un lado, dar un fundamento preciso a la fuente de posicién de garante del
empresario y, por otro, explicitar los limites de esta posicion; en particular
—y con relacion a este ultimo aspecto—, teniendo en cuenta las situaciones

69 Y paraello, la criminalizacion de los denominados delitos societarios —como sucede, por ejemplo
en el Codigo Penal espafiol— representa una experiencia interesante. Al respecto, y con una clara
metodologia multidisciplinar, cfr. Javier Garcia de Enterria, Los delitos societarios. Un enfoque
mercantil (Civitas, Madrid, 2000).

70 Cfr. Elio Lo Monte, prélogo, en El derecho penal de la empresa..., 6p. cit., vii (Cervini - Adriasola).

Vniversitas. Bogota (Colombia) N° 119: 341-370, julio-diciembre de 2009.



366 JOSE DANIEL CESANO

derivadas, por ejemplo de la ya aludida escision entre dominio y gestion o de
los problemas vinculados con la delegacion de la administracion.

También —y como una perspectiva de lege ferenda— podria utilizarse
la tipificacion como delito de omision propia, de la infraccion al deber de
vigilancia del titular de la empresa o de quien se encarga de su gestion como
una forma imputativa subsidiaria.

El derecho penal moderno —y el derecho penal econémico no escapa a
esta apreciacidn— se caracteriza, entre otros aspectos, por un crecimiento
en la utilizacion de los tipos omisivos’!. Esto puede resultar entendible en la
medida que desde la propia Constitucion se impone un modelo de Estado
social de derecho’. Sin embargo, también resulta evidente que la proliferacion
de estas formas de imputacion provoca una mayor interferencia en la esfera de
la libertad de los individuos (si se la coteja con la de los tipos comisivos). Por
eso, Mantovani expresa que el problema politico criminal del delito omisivo
consiste en la ardua tarea de individualizar un punto de equilibrio entre el
principio de excepcionalidad (en atencidn a la referida mayor interferencia
que supone la imputacion omisiva) y el principio de solidaridad™. Dicho en
sus palabras:

Mentre il ‘diritto penale dell’azione’ reprime il ‘male’, il ‘diritto penale
dell’omissione’ persegue il ‘bene’. Ma fino a che punto? E qui sta un inquietante
interrogativo della moderna politica criminale, poiché diritto penale di comandi,
con funzione promozionale, rischia di trasformare in dirito penale da strumento
di tutela di beni giuridici a strumento di ‘governo della societd’. Con i connessi
pericoli di strumentalizzazione politica e le tensioni coi principi di necessarieta
e tassativita del diritto penale™.

[Mientras el derecho penal de la accion reprime el mal, el derecho penal de la omision
persigue el bien. ;Pero hasta qué punto? Y éste es un inquietante interrogante de

71 Para una brillante sintesis de la evolucién de la utilizacion de las formas omisivas, cfr. Ferrando
Mantovani, Diritto penale, parte generale, 127-128 (Cedam, Padova, 2007).

72 Alrespecto, cfr. José Daniel Cesano, El bien juridico protegido en los delitos contra el orden econémico:
una contribucion para su determinacion, en Revista de Derecho y Tribunales, n.° 6, 14-16 (2008).

73 Al respecto, formula interesantes reflexiones en la doctrina colombiana José Eduardo Perdomo
Torres, Dos cuestiones actuales en la dogmatica del delito de omision: sobre la supuesta accesoriedad y
sobre solidaridad, en El funcionalismo en derecho penal. Libro homenaje al profesor Giinther Jakobs,
260-269 (Eduardo Montealegre Lynett, coord., Universidad Externado de Colombia, Centro de
Investigacion en Filosofia y Derecho, Bogota, 2003).

74 Mantovani, Diritto..., 6p. cit., 128. En la doctrina alemana, Klaus Giinther ha sefialado como esta
utilizacion desmedida de los delitos omisivos imprudentes (propios de una sociedad de riesgo) no
es mas que una de las manifestaciones de un cambio de paradigma en lo que concierne al concepto
mismo de delito: de la vulneracion de un derecho se ha pasado a la infraccion de un deber. Tan
pronto —dice el autor— “como el comportamiento previo contiene en si un riesgo cualificadol,]
queda fundamentada la posicion de garantia —aunque, ex ante, no se pueda contar objetivamente
con resultado alguno. Sin embargo, entonces se trata, en fin, tan sélo de la infraccion de un deber”
(cfr. De la vulneracion de un derecho a la infraccion de un deber: jun cambio de paradigma en el de-
recho penal?, en La insostenible situacion del derecho penal, 505 (Instituto de Ciencias Penales de
Francfort, ed., Area de Derecho Penal de la Universidad Pompeu Fabra, ed. espanola, Comares,
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la moderna politica criminal, puesto que un derecho penal de mandatos, con
funcion promocional, corre el riesgo de transformarse de un derecho penal como
instrumento de tutela de bienes juridicos en un instrumento de gobierno de la
sociedad. Con el consiguiente peligro de instrumentacion politica y de tension
con los principios de necesariedad y taxatividad del derecho penal.]

Por todo ello, consideramos que el desafio esta en que la busqueda de efec-
tividad no opaque las necesarias exigencias de taxatividad y determinacion™.
Precisamente, bajo esta premisa hemos intentado construir nuestra propuesta.

Granada, 2000). Sobre este cambio de paradigma, cfr. Rafael Alcacer Guirao, Sobre el concepto
de delito: ;jlesion del bien juridico o lesion de deber? (Ap-HOC, Buenos Aires, 2003). También, con una
especifica referencia al derecho penal econémico, ver Klaus Volk, La dogmatica clasica de la parte
general jamenazada de extincion?, en La verdad sobre la verdad y otros estudios, 150 (ap-Hoc, Buenos
Aires, 2007).

75 Cfr. Lo Monte, prélogo, 6p. cit., XII.
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