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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto analizar comparativamente las fuentes
externas empleadas por el Proyecto de Cédigo Penal Argentino (2019), con el propdsito de
determinar cudl es el modelo de atribucidon adoptado asi como observar determinados
déficits en la regulacion de la responsabilidad penal de la persona juridica.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze comparatively the external sources used by
the Draft Argentine Criminal Code (2019), with the purpose of determining what is the
attribution model adopted as well as observing certain deficits in the regulation of the
criminal responsibility of the legal person.

1 Miembro de Numero de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba. Director del
Instituto de Derecho Comparado Dr. Enrique Martinez Paz.
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|. EN BUSQUEDA DE LAS FUENTES EXTERNAS EMPLEADAS POR LA COMISION AL
DISENAR EL MODELO DE ATRIBUCION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LA JURIDICA

El 25 de marzo de 2019, ingresd al Senado de la Nacidn, el Anteproyecto de Cddigo penal
elaborado por la Comisién designada por el Poder Ejecutivo Nacional por decreto N°
103/2017.

El texto que ha tomado estado parlamentario prevé, en el Libro I, Titulo VII, arts. 38 y 39,
la responsabilidad penal de la persona juridica.

El art. 38 establece, entre otros aspectos, el modelo a atribucidn adoptado. Dispone dicha
norma:

Las personas juridicas privadas de cualquier clase, seran responsables, en los  casos
expresamente previstos en éste Cédigo, por los delitos cometidos por los sujetos
indicados en el articulo 37 que hubieren sido realizados, directa o indirectamente
en su nombre, interés o beneficio.

También serdn responsables si quien hubiere actuado en beneficio o interés de la persona
juridica fuera un tercero que careciera de atribuciones para obrar en representacion
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de ella siempre que la persona juridica hubiese ratificado la gestién, aunque fuese de
manera tdcita. La persona juridica quedard exenta de responsabilidad sélo si la

persona fisica que cometid el delito hubiere actuado en su exclusivo beneficio y sin
generar provecho alguno para aquélla.

En los casos de transformacién, fusion, absorcién, escision o cualquier otra modificacion
societaria, la responsabilidad de la persona juridica sera transmitida a la
persona juridica resultante o absorbente.

La responsabilidad de la persona juridica subsistira si, de manera encubierta o meramente
aparente, continuare su actividad econdmica y se mantuviere la identidad sustancial de
sus clientes, proveedores y empleados, o de la parte mas relevante de todos ellos.

La persona juridica podra ser condenada aun si no fuera posible identificaro  juzgar a la
persona que hubiese intervenido, siempre que las circunstancias del caso permitiesen
establecer que el delito no hubiere podido cometerse sin la tolerancia de los 6rganos
de la persona juridica.

Las personas juridicas podran ser responsables por los delitos previstos en el articulo
145y los Titulos XI, XIII, XIV, XV, XVI, XVII, XVIII, XX, XX, XXIV, XXV y XXVII del Libro
Segundo de este Cédigo.”

La regulacion se completa, con las penas que pueden imponerse a la persona juridica (art.
39) y las pautas para su graduacién y exencion (art.41).

En la exposicion de motivos con que se acompaiid el texto presentado en la Cadmara, hay
tres aspectos destacables: a) que la incorporacion de la responsabilidad penal se habria
realizado de conformidad con la ley 27.401 de Responsabilidad Empresaria (B.O. 1/12/17);
b) que en orden a las fuentes externas se menciona el art. 30 del Cddigo Espanol y c) que,
segln la Comisién redactora el proyecto establecié un criterio de responsabilidad por
culpa in vigilando, que prevé la exencidn de pena si la persona juridica cumple con los
siguientes requisitos: espontaneamente denuncia la comisidon del delito como
consecuencia de una actividad propia de deteccion e investigacion interna, ha
implementado un sistema de control y supervision adecuados, con anterioridad al hecho
del proceso, cuya violacién hubiera exigido un esfuerzo de los intervinientes en la
comision del delito, y devuelve el beneficio indebido obtenido®.

De lo expresado hasta aqui puede deducirse que, salvo la referencia a la legislacién
espafiola, no hay otra alusidn a derechos extranjeros que puedan haber servido de insumo
para la elaboracién de la norma proyectada. Sin embargo, la utilizacién como interna
preponderante de la menciona ley 27.401, hace necesario que indaguemos, en que
ordenamientos juridicos foraneos se inspird el legislador al sancionar dicha norma.

2Proyecto de Cédigo Penal de la Nacion Argentina, Bs. As., Ediciones SAlJ, 2019, pp. 354/355. Disponible en:
http://www.bibliotecadigital.gob.ar/files/original/27/2572/proyecto_codigo-penal.3.pdf.
Accedido:30/08/2019

3Proyecto..., pp. 16/17 y 51.
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Puesto es este cometido si analizamos el debate suscitado en la reunién de la

Comisién de Justicia y Asuntos Penales de la Cdmara de Senadores, es posible sefialar que,

entre las fuentes externas empleadas, los expertos invitados — junto a la ley espaiiola -

mencionaron, ademas, a la legislacién chilena®.

Il. DE LAS FUENTES EXTERNAS EN PARTICULAR: ESPANA Y CHILE
2.1. Introduccidn

éPor qué esta insistencia en una indagacidon comparativa?

Al menos por tres razones:

Por una parte, en relacion a la fuente interna que se utilizd (ley 27.401),
indudablemente no hay acuerdo en la doctrina nacional en relacion al modelo de
atribucién que adoptd; visualizandose, al menos, tres posicionamientos distintos;
concretamente: a) que se establece un modelo de heteroresponsabilidad (también
llamado de responsabilidad vicarial o por transferencia)’; b) que se trata de un modelo de
autoresponsabilidad o responsabilidad propia del ente ideal®; y c) que la ley consagré un
sistema mixto’.

En segundo término porque si se coteja la Exposicion de Motivos del Proyecto con
las disidencias parciales efectuadas, es posible observar cémo, algunos de los propios
miembros de la Comisién, no estan de acuerdo con el modelo con que se vincula al art. 2,
en los citados fundamentos. En efecto — como ya lo anticipamos — la Exposicidn expresa:
“Se establece un criterio de responsabilidad por culpa in vigilando”®.Sin embargo, en su
disidencia conjunta, Fernando Cdérdoba y Patricia Ziffer senalaron al respecto: “En el
acapite referente a la responsabilidad de las personas juridicas, consideramos insuficiente
la regulacién de corte vicarial que se adoptd, y en su reemplazo propusimos otra, basada
en un modelo de responsabilidad por defecto de organizacién"g. La contradiccidén es
flagrante y, especialmente preocupante porque aquella disidencia controvierte, ni mas ni
menos, que el texto de la Exposicidn de Motivos; instrumento de singular valor para la
interpretacidn de las normas que integran el texto que ha tomado estado parlamentario.

4Dijo en aquella reunién Mora Kantor, una de las responsables de la redaccion del anteproyecto del Poder
Ejecutivo Nacional: “Nuestra ley (...) esta muy basada en el modelo chileno de responsabilidad penal de
personas juridicas. Esto para que lo tengan en cuenta. Y también estudiamos mucho la ley espafiola” (cfr.,
Version Taquigrafica Camara de Senadores de la Nacion. Reunion de la Comision de Justicia y Asuntos
Penales, 1° de agosto de 2017, Publicacion de la Direccion General de Taquigrafos. 18).

5De esta opinién LASCANO, CARLOS JULIO, “Responsabilidad penal de las personas juridicas en la ley
27.401”, en Foro de Cérdoba, Cérdoba, Ed. Advocatus, Afio XXVIII, n°198, 2019, pp. 97/98.

6Asi lo afirma RODRIGUEZ ESTEVEZ, JUAN MARIA, “Comentario al art. 2”, en LINA ANLLO (direccién),
Responsabilidad penal de las personas juridicas. Programas de integridad (Compliance). Ley 27.41.
Comentada, Bs. As., Ed. Hammurabi, 2019, pp. 117/118.

7Esta es nuestra opinién. Al respecto, cfr. AROCENA, GUSTAVO A. — CESANO, JOSE DANIEL, Responsabilidad
penal empresaria y “criminal compliance”, Bs. As., Ed. Haommurabi, 2019, p. 26 y siguientes.

8Proyecto..., cit., p. 17.

9 Proyecto..., cit., p.213.
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Es que, si no estdn de acuerdo en relacion al topico, los propios miembros de la Comisidn,
los problemas hermenéuticos que, de sancionarse este texto, generaria, resultan

incalculables.

En tercer lugar Cérdoba y Ziffer se lamentaron porque el texto finalmente
consensuado por la Comisidn no sacé el aprovechd debido de “la evolucién legislativa,
doctrinaria y jurisprudencial en paises con los que compartimos nuestra tradicién juridica,
como Espaiia y Chile, y que ofrece una descripcion precisa y detallada de [la
responsabilidad de] las personas fisicas que pueden generarla, los criterios de atribucién y
exencion de esa responsabilidad”™®.

De esta forma, el analisis de las legislaciones espafiola y chilena tendra una doble
utilidad:

Por una parte, servira para esclarecer cual es el modelo de atribucién que adoptd
el proyecto. En este cometido el comparatismo puede aportar un mejor conocimiento del
sistema juridico local, propiciado por la evidencia de caracteristicas afines a otros sistemas
gue le han servido como fuente externa; en la medida que las normas juridicas nacionales
se inspiran en aquéllas™.

Desde otra perspectiva, la visualizacion de cada sistema extranjero y su
comparacion, permitird extraer todos aquellos aspectos que sean de interés para
optimizar la regulacion legal nacional.

2.2. La legislacion chilena

La responsabilidad penal de la persona juridica fue introducida en la legislacion
chilena a través de la ley 20.393, entrando en vigencia el 1/12/2009. El sistema de
atribucidn de responsabilidad esta previsto por el art. 3°, cuyo texto dispone:

Las personas juridicas seran responsables de los delitos sefialados en el articulo 1°
que fueren cometidos directa e inmediatamente en su interés o para su provecho, por sus
duefios, controladores, responsables, ejecutivos principales, representantes o
quienes realicen actividades de administracion y supervisién, siempre que la comisién
del delito fuere consecuencia del incumplimiento, por parte de ésta, de los deberes de
direccién y supervision.

Bajo los mismos presupuestos del inciso anterior, seran también
responsables las personas juridicas por los delitos cometidos por personas
naturales que estén bajo la direccidn o supervisién directa de alguno de los
sujetos mencionados en el inciso anterior.

Se considerard que los deberes de direccidon y supervisién se han cumplido
cuando, con anterioridad a la comision del delito, la persona juridica hubiere

10Proyecto..., cit..., p.213.
“"FERREIRA DE ALMEIDA, CARLOS — MORAIS CARVALHO, JORGE, Introduccion al Derecho Comparado,
Santiago — Chile, Ed. Olejnik, 2018, p. 33.
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adoptado e implementado modelos de organizacién, administracion y supervisién
para prevenir delitos como el cometido, conforme a lo dispuesto en el articulo

siguiente.

Las personas juridicas no seran responsables en los casos que las personas
naturales indicadas en los incisos anteriores, hubieren cometido el delito
exclusivamente en ventaja propia o a favor de un tercero."

Junto a esta prevision, el art. 4 determina las caracteristicas que debe tener
el modelo de prevencién de los delitos, previéndose, en su inc. 3, el contenido minimo de
los mismos; a saber:

a) La identificacién de las actividades o procesos de la entidad, sean habituales
o esporadicos, en cuyo contexto se genere o incremente el riesgo de comisidn de los
delitos sefialados en el articulo 1°.

b) El establecimiento de protocolos, reglas y procedimientos especificos que
permitan a las personas que intervengan en las actividades o procesos indicados en el
literal anterior, programar y ejecutar sus tareas o labores de una manera que
prevenga la comision de los mencionados delitos.

¢) La identificacion de los procedimientos de administracion y auditoria de los
recursos financieros que permitan a la entidad prevenir su utilizacion en los delitos
sefialados.

d) La existencia de sanciones administrativas internas, asi como de
procedimientos de denuncia o persecucion de responsabilidades pecuniarias  en
contra de las personas que incumplan el sistema de prevencion de delitos.

Estas obligaciones, prohibiciones y sanciones internas deberan senalarse en
los reglamentos que la persona juridica dicte al efecto y deberdn comunicarse a todos los
trabajadores. Esta normativa interna debera ser incorporada expresamente en los
respectivos contratos de trabajo y de prestacion de servicios de todos los
trabajadores, empleados y prestadores de servicios de la persona juridica, incluidos los
maximos.*?

¢Como fue caracterizado este modelo por la doctrina chilena?

En términos generales se sostiene que esta ley ha abrazado un modelo atenuado
de responsabilidad derivada (vicarial) que, ademas de la conexidon entre individuo
responsable y su hecho con la persona juridica, requiere que ésta haya contribuido al
hecho por la via de haberse organizado deficitariamente, de tal modo que favorezca o, en
todo caso, no impida ni dificulte la realizacién de ese tipo de hechos. Esta ultima
particularidad constituye el nicleo de lo que se ha denominado responsabilidad por
defecto de organizacién. En efecto, conforme al art. 32 de la ley los requisitos de la

12 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. Legislacion Chilena. Disponible en:
http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic3_chl_ley20393.pdf. Accedido: 2/8/2019.
13ldem nota anterior.

REEPS 5 (2019) WWW.ejc-reeps.com



AT
L

e | \wEIC

Revista Electrénica de Estudios Penales y de la Seguridad 1 SN

ISSN: 2531-1565

responsabilidad penal por los delitos. Desde un punto de vista politico mas amplio, “el

modelo de responsabilidad por defecto de organizacidn se inscribe en la estrategia de

control del delito via autorregulacion forzada(enforcedself-regulation), esto es,

imponiéndole a las empresas en cuyo seno se produce la actividad delictiva el deber de

organizarse y regularse de modo que sirvan también como instancias de prevencién y

deteccion de la misma, concretamente mediante la adopciéon e implementacién de

programas de cumplimiento (compliance programs)”*.

Esta caracterizacion ha sido compartida por la jurisprudencia. En efecto, el caracter
mixto que se le adjudica al sistema de atribucion de responsabilidad previsto en la ley
reposa en el incumplimiento de los deberes de direccidn y supervisién por parte de la
persona juridica, que refiere el inciso 3, del articulo 3 ya citado™:se trata de la existencia
de un delito cometido tanto por una persona fisica vinculada a la empresa (nucleo del
modelo vicarial o de transferencia), como de la existencia de un defecto de organizacién
de la propia empresa que se refleja en aquellos incumplimientos, facilitadores de la
comision del delito respecto a las personas naturales. La necesidad de que concurra esta
exigencia para fundar la responsabilidad de la corporacion es admitida en los casos
“Colbun”, “Pehuenche” y “Universidad del Mar”; fallos condenatorios dictados
respectivamente por los Juzgados de Garantias de Talca, 7° y 8° de Santiago
respectivamente®.

2.3. La legislacidn espaiiola
¢Qué sucede con la legislacién espaiola?

El art. 31 bis del Cddigo Penal regula la responsabilidad penal de la persona juridica
de la siguiente manera:

1. En los supuestos previstos en este Cdédigo, las personas juridicas seran
penalmente responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su
beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que
actuando individualmente o como integrantes de un érgano de la persona juridica,
estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u
ostentan facultades de organizacién y control dentro de la misma.

14Cfr. HERNANDEZ BASUALTO, HECTOR, “La introduccién de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en Chile”, en Revista Politica Criminal, Vol. 5, N2 9, Julio 2010, pp. 217/218. disponible
en:http://www.politicacriminal.cl/Vol_05/n_09/Vol5N9A5.pdf. Accedido el 2/8/2019. Esta opinidon es
compartida, casi en forma pacifica, por la doctrina chilena. Asi se ha dicho: “En este contexto, la doctrina
chilena parece sumarse a la opinién de que el modelo adoptado por la legislacion es el denominado modelo
mixto (...)” (cfr. NAVAS, IVAN - JAAR, ANTONIA, “La responsabilidad penal de las personas juridicas en la
jurisprudencia chilena”, EN Revista Politica Criminal, Vol. 13, N2 26, Diciembre 2018, p. 1033. Disponible en
http://www.politicacriminal.cl/Vol_13/n_26/Vol13N26A10.pdf. Accedido: 3/8/2019).

15Asi lo reconocen NAVAS — JAAR, “la responsabilidad...”, cit.,, p. 1038. Los autores refieren que esta
exigencia del inciso 3, constituye “uno de los requisitos mas complejos de la responsabilidad de la persona
juridica que da origen al modelo mixto que sigue el ordenamiento juridico chileno”.

16Cfr. NAVAS — JAAR, “la responsabilidad...”, cit., p. 1039/1040.
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b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y
en beneficio directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a la
autoridad de las personas fisicas mencionadas en el pdarrafo anterior, han podido
realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes
de supervisidon, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas
circunstancias del caso.

2. Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del apartado
anterior, la persona juridica quedard exenta de responsabilidad si se cumplen las
siguientes condiciones:

1.2 el 6rgano de administracién ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la
comision del delito, modelos de organizacion y gestién que incluyen las medidas
de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para
reducir de forma significativa el riesgo de su comision;

2. 2 la supervisiéon del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de
prevencion implantado ha sido confiada a un érgano de la persona juridica con poderes

auténomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente la

funcidn de supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica;

3. 2 |os autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los
modelos de organizacién y de prevenciony

4. 2 no se ha producido una omisién o un ejercicio insuficiente de sus funciones de
supervisién, vigilancia y control por parte del érgano al que se refiere la condicién
2.2

En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto
de acreditacién parcial, esta circunstancia serda valorada a los efectos de
atenuacién de la pena.

3. En las personas juridicas de pequeiias dimensiones, las funciones de
supervision a que se refiere la condicién 2. 2 del apartado 2 podran ser asumidas
directamente por el érgano de administracion. A estos efectos, son personas
juridicas de pequefias dimensiones aquéllas que, segun la legislacién aplicable,
estén autorizadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada.

4. Si el delito fuera cometido por las personas indicadas en la letra b) del apartado
1, la persona juridica quedara exenta de responsabilidad si, antes de la comisién
del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de organizaciéon vy
gestidn que resulte adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del que fue
cometido o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision.

En este caso resultara igualmente aplicable la atenuacién prevista en el parrafo
segundo del apartado 2 de este articulo.

5. Los modelos de organizacién y gestion a que se refieren la condicién 1. 2 del
apartado 2 y el apartado anterior deberan cumplir los siguientes requisitos:

REEPS 5 (2019) WWW.ejc-reeps.com



/0\\
[
e | GEIC
Revista Electrénica de Estudios Penales y de la Seguridad 1 SN
ISSN: 2531-1565
1. 2 Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los delitos
gue deben ser prevenidos.

2. 2 Establecerdn los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de
formacién de la voluntad de la persona juridica, de adopcion de decisiones y de
ejecucion de las mismas con relacién a aquéllos.

3. 2 Dispondran de modelos de gestidn de los recursos financieros adecuados para
impedir la comisiéon de los delitos que deben ser prevenidos.

4. 2 Impondran la obligacién de informar de posibles riesgos e incumplimientos al
organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de
prevencion.

5. 2 Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el
incumplimiento de las medidas que establezca el modelo.

6. 2 Realizardn una verificacién peridédica del modelo y de su eventual modificacion
cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes de sus disposiciones, o
cuando se produzcan cambios en la organizacidn, en la estructura de control o en
la actividad desarrollada que los hagan necesarios."’

¢Cual es el modelo de atribucién de responsabilidad de este texto? Analizando el
formante doctrinario, existe una firme tendencia que lo vincula, también, con los sistemas
mixtos.

Sin duda, la reforma que introdujo, en esta materia, la Ley Organica 1/2015, fue
amplia y profunda®®. Sin embargo, existe un nutrido elenco de autores que al analizar la
cuestién de la autonomia o dependencia de la responsabilidad penal de los entes ideales,
ha concluido adoptando posicionamientos mixtos. Feijoo Sanchez ha sefalado que si bien
la responsabilidad tiene como presupuesto imprescindible un hecho o unos requisitos de
conexién con un delito individual, ello no significa que la responsabilidad penal no exija
unos requisitos propios adicionales que han de legitimar la intervencidn punitiva. La
responsabilidad penal de la persona juridica “parte del hecho cometido por una persona
fisica, pero el fundamento de dicha responsabilidad es independiente del de dicha
persona fisica. En definitiva, el modelo espaiol (...) se caracteriza por ser un modelo de co-
responsabilidad en el que cada uno de los responsables del mismo hecho lo son por
razones normativas distintas, y por eso tanto la exclusion como la atenuacién de dicha
responsabilidad se rige por parametros diferentes”®®. En similar direccién, Gémez Jara —
Diez expresa que el actual sistema espafiol, si bien contiene algunos preceptos que parten

17El texto trascripto lo tomamos de: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444. Accedido
30/8/2019.
18 GALAN MURNOZ, ALFONSO, Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas juridicas
tras las reforma de la L.O. 1/2015, Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 2017, p. 70.
19FEIJOO SANCHEZ, BERNARDO JOSE, “Las caracteristicas basicas de la responsabilidad penal de las
personas juridicas en el Cédigo Penal Espafiol”, en BAJO FERNANDEZ, MIGUEL — FEIJOO SANCHEZ,
BERNARDO JOSE — GOMEZ JARA - DIEZ, CARLOS, Tratado de responsabilidad penal de la persona juridica,
Pamplona, Civitas - Thomson Reuters, 2016, p. 67.
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de premisas basadas en las teorias de la representacion — que exigen el punto de conexién

con la responsabilidad de la persona natural — el conjunto de la regulacién vigente “se

centra en mayor medida en determinados principios propios de la fundamentacién

moderna tales como la autoregulacién, el cumplimiento normativo (Compliance) y la

ciudadania corporativa”.

¢Qué sucede con la doctrina judicial espaiola en esta materia?

Por de pronto se advierte una discrepancia notoria entre la Circular 1/2016 de la
Fiscalia General del Estado y la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

La mentada Circular se posiciona a favor del sistema vicarial o de transferencia,
descartando “cualquier tipo de responsabilidad penal de la empresa. Expresamente la de
culpabilidad por defecto de organizacidn. Es decir, se hace responsable a la persona
juridica por los delitos cometidos por las personas fisicas”?".

Sin embargo, no parece tan claro el posicionamiento de la doctrina del Tribunal
Supremo. En efecto, mientras algunos autores afirman que dicho Tribunal, en sus
primeros pronunciamientos (Sentencias 514/2015, 154/2016, 221/216 y 516/2016),
sefiala que el Cédigo ha adoptado un modelo de autoresponsabilidad?’; otro sector de la
doctrina considera que el citado Tribunal, en las Sentencias 154/2016 y 221/2016, si bien
considera que el defecto estructural en los modelos de gestidn, vigilancia y supervision
constituye el fundamento de la responsabilidad, esto “no impide que se sostenga la
opinidn contraria, de que el sistema es de heteroresponsabilidad (o de responsabilidad

s . 2
por el hecho de las personas fisicas)”?>.

1. EL USO DEL DERECHO COMPARADO COMO REFLEXION CONCLUSIVA.

Una de las utilizaciones practicas del Derecho Comparado reside en la
interpretacion de los preceptos juridicos nacionales. Se ha dicho, en opinién que
compartimos (mas alla de las formulaciones que luego especificaremos), que el empleo de
material extranjero no puede usarse para pasar por alto principios nacionales
inequivocos: en ningln sistema legal debe controvertirse el principio de respeto a su
legislacién vigente. Sin embargo, cabe plantear esta cuestidn cuando, entre otros casos,
“hay dudas respecto de la elaboracién de una regla”24. En este sentido, sabemos que el
legislador moderno toma sus soluciones del Derecho Comparadozs. Por tanto, “merced a

20GOMEZ — JARA DIEZ, “Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, en BAJO
FERNANDEZ, FEIJOO SANCHEZ, GOMEZ JARA - DIEZ, Tratado, cit., pp. 90/91.
21GOENA VIVES, BEATRIZ, Responsabilidad penal y atenuantes en la persona juridica, Madrid, Ed. Marcial
Pons, 2017, p. 56.
22 GALAN MURNOZ, Fundamentos..., cit., p. 97.
23 GOENA VIVES, Responsabilidad..., cit., p. 62.
24 ZWEIGERT, KONRAD — KOTZ, Hein, Introduccién al Derecho comparado, México, Oxford University Press,
2012, p.19.
25 Al respecto, CESANO, JOSE DANIEL, Introduccion al Derecho Penal Comparado, Cérdoba, Ed. Brujas, 2017,
p. 66y ss.

10

REEPS 5 (2019) WWW.ejc-reeps.com



AT
"
SElC
Revista Electrénica de Estudios Penales y de la Seguridad ”“
ISSN: 2531-1565
la mds amplia visidén que nos proporciona esta disciplina, debemos incluir el método
comparativo en los criterios que, tradicionalmente, se aplican a la interpretacién de los
principios nacionales” %6 Indudablemente, tal empleo, no estd exento de ciertas
dificultades. No es éste el dmbito — por el contenido fuertemente tedrico metodoldgico de
tal debate — para discutir esos problemas. Sin embargo, consideramos conveniente
precisar dos cuestiones en relacion a dicha utilizacion; a saber: por una parte, que recurrir
a este criterio interpretativo, tiene como presupuesto conocer las fuentes externas de
donde deriva la ley nacional (en este caso: Chile y Espaia) y, sobre aquellas fuentes,
integrando en la indagacién los formantes legales, doctrinarios y jurisprudenciales,
determinar cuales son los modelos de atribucién que han adoptado aquellas legislaciones;
situacion que — y esta es la segunda precisiéon — requiere que la “investigacion tenga por
objeto exponer las relaciones existentes entre varios sistemas represivos. Para que esta
investigacion tenga valor cientifico debe perseguir una trascendencia explicativa, y no
limitarse a una labor puramente informativa o descriptiva. El comparatista no puede
referirse Unicamente al estudio de las similitudes y divergencias, sino esforzarse por
determinarlas causas de tales similitudes y divergencias, cuidando de especificar sus
valores fundamentales e incidentales, asi como sefialar sus relaciones con la estructura
general de los sistemas considerados”?’.

Sentado lo anterior, como primera medida, habremos de comparar el subsistema
normativo que establece el proyecto con el disenado por las legislaciones extranjeras que
le sirvieron de fuente.

Consideramos que el proyecto argentino y las leyes chilena y espafiola adoptan
modelos que caracterizamos como mixtos. Este dato, sin embargo, no significa postular
una identidad entre ellos. En efecto, es posible visualizar, al menos dos elementos en
comun que nos permiten subsumir los subsistemas normativos comparados en aquellos
modelos; concretamente:

a) Que los tres textos exigen, para generar responsabilidad penal a la corporacién,
un punto de conexién con la comisidn de delitos, por parte de personas naturales, que
integran un circulo de posibles autores. El aspecto significativo porque, la atribucién d
responsabilidad al ente ideal requiere de este actuar humano.

b) Que se establece como factor de exencion de responsabilidad o de pena si antes
de la comisién del delito la empresa hubiese previsto y ejecutado un modelo de
organizacién y gestion que resulte adecuado para prevenir delitos®. Si bien existe una
diferencia entre el proyecto argentino, en relacién a las leyes chilena y espafiola, en tanto
en la primera, la previsidon de aquellos sistemas opera como una excusa absolutoria® que

26 ZWEIGERT - KOTZ, Introduccién..., cit., p. 20.
27 HERZOG, JACQUES - BERNARD, “Los principios y métodos del Derecho Penal Comparado”, Revista de
derecho, Universidad de Concepcidn, Afio XXXIX — N°155 — Enero — Abril de 1971, p. 47.
28 Arts. 31 bis, inc. 4, Cédigo Penal espafiol; 41, inc. 2, 2°, proyecto de Cédigo Penal argentinoy art 3, 1°y 2°
parrafos de la ley 20.393; norma que condiciona la responsabilidad a que “la comisidon del delito fuere
consecuencia del incumplimiento, por parte de ésta, de los deberes de direccidn y supervisidon”.
29 AROCENA - CESANO, Responsabilidad..., cit., p. 49.
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impide la imposicién de pena y, en el caso chileno y espafiol se vincularian mas con la
culpabilidad3°; el efecto es idéntico en la medida en que, implementado esos sistemas de
prevencién, no hay reproche para la empresa. Estas normas, ademas, permiten reafirmar
el caracter mixto de la atribucién de responsabilidad, por cuanto al hablar de exenciéon de
responsabilidad o de evitacidon de la pena (lo que supone previamente la existencia de
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad), es indudable que estdn predicando esos efectos
respecto de un ente que goza de autoresponsabilidad.

Sin embargo, estas similitudes no significan desconocer la existencia de un aspecto
diferenciable. Este estd dado por la mayor minuciosidad en orden a regular el contenido
de los programas de prevencion, que establecen las legislaciones espafiola y chilena y de
la que adolece el proyecto argentino. De hecho, la parquedad de la ley argentina hizo
decir — como ya lo apuntamos — a dos miembros de la comisién redactora (Cérdoba y
Ziffer), que el anteproyecto, tal como se aprobd, adoptaba un modelo de atribucion
vicarial en vez de un modelo de autoresponsabilidad. Y si bien, por los argumentos ya
vertidos, en nuestra opinidn, los tres sistemas establecen modelos mixtos, no puede
negarse que las fuentes externas utilizadas, efectivamente, se han caracterizado por dar
una mayor densidad al que, sin duda, conforma el nidcleo de mayor gravitacién en los
modelos de responsabilidad por culpa en la organizacién; esto es: los compliance
programs.

El otro aspecto que nos interesa remarcar en orden al uso del derecho comparado
se refiere a la calidad del producto normativo del proyecto argentino en esta materia. En
efecto, también ya es un uso consagrado del comparatismo, el ofrecer materiales
extranjeros a los legisladores nacionales, como insumo para el disefio de sus textos>".

Indudablemente el sistema de atribucién de responsabilidad que trae el proyecto
tiene, al menos, un gran déficit; que un atento analisis comparativo con las fuentes
externas hubiese permitido superarlo. Nos referimos a la falta de prevision, en el texto
proyectado de un contenido minimo de los programas de integridad; tal cual lo hace la
legislacién chilena, en su articulo 4 y el C.P. Espafiol en su articulo 31 bis, inciso 5°. De
hecho, en su disidencia conjunta, Ziffer y Cérdoba sefialaron que: “consideramos que una

30 Respecto del art. 31 bis del Cédigo Penal Espafiol, ha sefialado GOMEZ — JARA DIEZ, CARLOS, “La
culpabilidad de la persona juridica”, en BAJO FERNANDEZ, FEIJOO SANCHEZ, GOMEZ JARA - DIEZ, Tratado,
cit., p. 149: “... la reciente reforma del Cédigo penal mediante la Ley Orgénica 1/2015, del 3 de marzo, se ha
tomado ciertamente en serio la responsabilidad penal de las personas juridicas. Probablemente, la mayor
novedad, vinculada con la culpabilidad propia de la persona juridica, ha sido establecer que la existencia de
los programas de Compliance con anterioridad a la comisidn del hecho delictivo pueden, bajo determinadas
circunstancias, servir como causa de exencidn de responsabilidad”.
31 Al respecto, CESANO, JOSE DANIEL, E/ uso legislativo del Derecho Comparado. Algunas reflexiones a partir
de los trabajos preparatorios del proyecto de Cédigo Penal Argentino (2019), Cérdoba, Ed. Lerner, 2019, p.
23y ss.
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regulacion de esta naturaleza debia fijar, ya a nivel legal, algunos contenidos minimos para
los programas de compliance, que aseguren una cierta uniformidad”®2.

Ya nos hemos referido, en investigaciones anteriores®, qgue el empleo del derecho
extranjero por parte del legislador local debe realizarse con suma prudencia, por cuanto
no se puede reparar Unicamente en los formantes legales y copiarlos sino que, es
necesario, también prestar atencidon en el resto de los formantes y, sobre todo en la
compatibilidad de los modelos que se pretenden utilizar, especialmente, desde la
perspectiva de los contextos de las normas extranjeras que deben guardar cierta similitud
con el propio del Estado que pretende importar aquellas soluciones.

En orden a los formantes, concordamos con la opinién de Pegoraro en el sentido
que:

No siempre, incluso muy raramente, el dato normativo textual brinda un
conocimiento real de las soluciones juridicas ofrecidas por el ordenamiento. El
paso en direccidon a una comparacion mas profunda se da mediante el cotejo que
se desarrolla en base al ‘derecho en accion’, el denominado ‘derecho viviente’, el
derecho que en un determinado momento histérico ha encontrado
implementacién efectiva y representa la interpretacién de una regla elegida
conscientemente por sus operadores juridicos. Entra en juego, por tanto, el
conjunto de significados que se asignan a las fdrmulas normativas textuales en el
momento de aplicacion a sus casos concretos por parte de autoridades encargadas
de ello. El comparatista indaga el objeto de estudio a través de las lineas de
evoluciéon de la jurisprudencia, la praxis administrativa, las orientaciones de la
doctrina e, incluso, a través de aquellos elementos accesorios que considere Utiles para
una comprension que no se limite a estudiar la superficie de un fenémeno juridico, aun
cuando para ello necesite recurrir a categorias e instrumentos de analisis propios
de otras ciencias.*

Siguiendo estos criterios hemos visto que respecto de los casos de Chile y Espaiia,
el formante doctrinal, en su orientacién prevaleciente, coincide en que, ambos textos han
adoptado un modelo de atribucidn mixto; lo que concuerda con el sentido que le hemos
dado a la férmula del proyecto. Por su parte, desde la perspectiva del formante
jurisprudencial también advertimos, en relacion a las fuentes extranjeras analizadas, el
énfasis que se pone en la cuestidn de los programas de integridad y en las consecuencias
que se derivan del incumplimiento en su previsién; todo lo cual aproxima a estas

32 Proyecto..., cit., p.213. De hecho, el art. 23 de la ley 27.41, fuente interna también utilizada por la
comision, contiene una prevision en donde se detallan algunas exigencias minimas en relacién a los
programas de integridad. Al respecto, cfr. AROCENA - CESANO, Responsabilidad..., cit., p. 94 y ss.

33 Cfr. CESANO, JOSE DANIEL, “Consideraciones sobre algunas funciones del Derecho Comparado”, en
AROCENA, GUSTAVO A. — CESANO, JOSE DANIEL, Repensando los métodos y desafios del Derecho Penal del
Siglo XXI. Homenaje al Prof. Dr. Fabidn I. Balcarce, Cérdoba, Ed. Lerner, 2018, pp. 43/45.
34 PEGORARO, LUCIO, Derecho Constitucional Comparado. 1. La Ciencia y el método, en PEGORARO, LUCIO
— RINELLA, ANGELO, Directores, Derecho Constitucional Comparado, Astrea, Bs. As., 2016, p. 140.
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legislaciones a componentes propios de los sistemas de autoresponsabilidad. De alli que la
indagacion realizada permite validar nuestra propuesta en relacién al empleo de aquellas
legislaciones como inspiradoras de las normas locales proyectadas y en interpretar a dicho
subsistema, en cierta sintonia con aquéllas.

Sin embargo, al mismo tiempo, indicamos una grave falencia en el proyecto — en
comparacion con las fuentes externas — al no definir los elementos minimos para el disefio
de los programas de integridad; con lo cual no se sacé el debido provecho a la legislacién
inspiradora; cuando la similitud de los contextos de recepcion permitia esta posibilidad.

¢Por qué hablamos de similitud de contextos?

Lo hacemos porque, los tres textos que hemos analizado surgieron por un mismo
interés politico: cumplir con exigencias de la Organizacion para la Cooperacién y el
Desarrollo Econémicos (0.C.D.E), en los casos de Argentina y Chile; o Decisiones — Marco
de la Unién Europea, para Espaiia.

La propia Exposicion de Motivos del proyecto argentino asi lo confiesa®. Y la
doctrina que se ha ocupado de los textos chileno y espafiol lo ha reconocido
expresamente®.

Por tal motivo hubiese sido razonable tomar en cuenta también aquellas
legislaciones fuente para este cometido; estableciendo los contenidos minimos que debe
tener un programa de cumplimiento.

BIBLIOGRAFIA

AROCENA, GUSTAVO A. — CESANO, JOSE DANIEL, Responsabilidad penal
empresaria y “criminal compliance”, Bs. As., Ed. Hammurabi, 2019.

CESANO, JOSE DANIEL, Introduccién al Derecho Penal Comparado, Cérdoba, Ed.
Brujas, 2017.

—————————— , “Consideraciones sobre algunas funciones del Derecho Comparado”, en
AROCENA, GUSTAVO A. — CESANO, JOSE DANIEL, Repensando los métodos y desafios del
Derecho Penal del Siglo XXI. Homenaje al Prof. Dr. Fabidan I. Balcarce, Cérdoba, Ed. Lerner,
2018.

35 Este fue, también, el motivo que impulsé la sancidn de la ley 27.401.
36 Para el caso de Chile, GARCIA CAVERO, PERCY, “Esbozo de un modelo de atribucién de responsabilidad
penal de las personas juridicas”, en Revista de Estudios de la Justicia — N2 16 — Santiago, Centro de Estudios
de la Justicia de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 2012, p. 58, expresa: “En el caso de Chile
es un hecho incuestionable que la incorporacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas se ha
hecho para cumplir con ciertos requisitos para poder acceder a la OCDE.”. Respecto de Espafia, sefiala ORTIZ
DE URBINA GIMENO, INiGO, “Sanciones penales contra empresas en Espafia (Hispanica societas delinquere
potest)”, en Kuhlen, LOTAR — MONTIEL, JUAN PABLO — ORTiZ DE URBINA GIMENO, INiGO, Compliance y
teoria del Derecho Penal, Madrid, Ed. Marcial Pons, 213, pp. 275/276, que las razones del legislador espafiol
se vinculan con instrumentos juridicos internacionales de la U.E. que dimanan de un amplio abanico de
Decisiones Marco.

14

REEPS 5 (2019) WWW.ejc-reeps.com



WBic
Revista Electrénica de Estudios Penales y de la Seguridad e
ISSN: 2531-1565
—————————— , El uso legislativo del Derecho Comparado. Algunas reflexiones a partir de
los trabajos preparatorios del proyecto de Cddigo Penal Argentino (2019), Cérdoba, Ed.
Lerner, 2019.

FEIJOO SANCHEZ, BERNARDO JOSE, “Las caracteristicas basicas de |la
responsabilidad penal de las personas juridicas en el Cddigo Penal Espaiol”, en BAJO
FERNANDEZ, MIGUEL — FEIJOO SANCHEZ, BERNARDO JOSE — GOMEZ JARA - DIEZ, CARLOS,
Tratado de responsabilidad penal de la persona juridica, Pamplona, Civitas - Thomson
Reuters, 2016.

FERREIRA DE ALMEIDA, CARLOS — MORAIS CARVALHO, JORGE, Introduccion al
Derecho Comparado, Santiago — Chile, Ed. Olejnik, 2018.

GALAN MURNOZ, ALFONSO, Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de
las personas juridicas tras las reforma de la L.O. 1/2015, Valencia, Ed. Tirant lo Blanch,
2017.

GOENA VIVES, BEATRIZ, Responsabilidad penal y atenuantes en la persona juridica,
Madrid, Ed. Marcial Pons, 2017.

GOMEZ - JARA DIEZ, “Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas
juridicas”, en BAJO FERNANDEZ, MIGUEL — FEIJOO SANCHEZ, BERNARDO JOSE — GOMEZ
JARA - DIEZ, CARLOS, Tratado de responsabilidad penal de la persona juridica, Pamplona,
Civitas - Thomson Reuters, 2016.

---------- , “La culpabilidad de la persona juridica”, en BAJO FERNANDEZ, MIGUEL —
FEIJOO SANCHEZ, BERNARDO JOSE - GOMEZ JARA - DIEZ, CARLOS, Tratado de
responsabilidad penal de la persona juridica, Pamplona, Civitas - Thomson Reuters, 2016.

HERNANDEZ BASUALTO, HECTOR, “La introduccién de la responsabilidad penal de
las personas juridicas en Chile”, en Revista Politica Criminal, Vol. 5, N2 9, Julio 2010, pp.
217/218. disponible en:http://www.politicacriminal.cl/Vol_05/n_09/Vol5N9A5.pdf.

HERZOG, JACQUES - BERNARD, “Los principios y métodos del Derecho Penal
Comparado”, Revista de derecho, Universidad de Concepcion, Ailo XXXIX — N°155 — Enero
— Abril de 1971.

LASCANO, CARLOS JULIO, “Responsabilidad penal de las personas juridicas en la ley
27.401”, en Foro de Cordoba, Cérdoba, Ed. Advocatus, Afio XXVIII, n°198, 2019.

NAVAS, IVAN - JAAR, ANTONIA, “La responsabilidad penal de las personas juridicas
en la jurisprudencia chilena”, EN Revista Politica Criminal, Vol. 13, N2 26, Diciembre 2018,
p. 1033. Disponible en http://www.politicacriminal.cl/Vol_13/n_26/Vol13N26A10.pdf.

PEGORARO, LUCIO, Derecho Constitucional Comparado. 1. La Ciencia y el método,
en PEGORARO, LUCIO — RINELLA, ANGELO, Directores, Derecho Constitucional Comparado,
Astrea, Bs. As., 2016.

15

REEPS 5 (2019) WWW.ejc-reeps.com



Py

Ec

Revista Electrénica de Estudios Penales y de la Seguridad toroes Tase e
ISSN: 2531-1565

RODRIGUEZ ESTEVEZ, JUAN MARIA, “Comentario al art. 2”, en LINA ANLLO
(direccidn), Responsabilidad penal de las personas juridicas. Programas de integridad
(Compliance). Ley 27.41. Comentada, Bs. As., Ed. Hammurabi, 2019.

ZWEIGERT, KONRAD — KOTZ, Hein, Introduccién al Derecho comparado, México,
Oxford University Press, 2012.

16

REEPS 5 (2019) WWW.ejc-reeps.com



