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1.- 
Introducción.-

Coincidentemente, la doctrina que aborda el tema advierte que, sin ser nueva la problemática penal de las personas jurídicas, mantiene una dinámica vigencia vinculada con específicos bienes jurídicos tutelados
, tanto desde una perspectiva económica: aduanera
, cambiaria
, tributaria y previsional; como otros valores de alto contenido social, señalando en tal sentido los ambientales
 o vinculados con la violencia
, “firme elemento integrante de nuestra experiencia cotidiana”
.-

Ello ha llevado a preguntarse si se relacionan la corrupción y el delito de cuello blanco con la violencia; dando respuesta afirmativa a la cuestión, considera Eugenio Raúl Zaffaroni, que “pocas mezclas pueden ser más explosivas”, en tanto constituyen la génesis de acción delictual sin castigo, a pesar que su proyección contiene maniobras económicas que son impunes, “pese a que una sola de ellas deja más rédito del total de los hurtos y robos cometidos en varios años”
.-

Advirtiéndose por otra parte que frente al modo de ejecución en que se lleva actualmente la actividad empresaria, no es tarea fácil determinar la persona de los directores reales de la persona jurídica, eventualmente preparada para afrontar las consecuencias del actuar ilícito, presentando una voluntad social al frente de sujetos insolventes, lo que de por sí configura un deliberado obstáculo para el cumplimiento de la pena de contenido patrimonial
.-

Frente a la perspectiva reseñada, la responsabilidad penal directa o indirecta de la persona jurídica se ha presentado como un recurso válido y constitucionalmente vigente, siguiendo la doctrina dada por la Corte Suprema de Justicia al respecto
.-

2.- 
Teoría del delito y persona jurídica.-

Concebido el delito como una acción típica antijurídica y atribuible en virtud de dolo o culpa del autor, la posibilidad de incriminar a la persona jurídica ha sido rechazada por quienes definen con este alcance la normativa penal sancionatoria.-

Así, fue clásica la opinión encontrada de Luis Jiménez de Asúa, profundo crítico de la posibilidad de “edificar la responsabilidad penal de las personas jurídicas, por múltiples razones vinculadas a la dogmática de nuestro derecho”, y ser ello contrario a la definición de delito como acto antijurídico y culpable, al concepto de imputabilidad y a la finalidad de la pena
.-

Se afirma así que el derecho penal trata de captar el hecho del hombre como una expresión de la conducta del sujeto, por lo que para el derecho penal moderno no hay pena sin culpa, de lo que deviene que “el sujeto culpable debe ser pues una persona”
.-

En otras palabras, para quienes concluyen que la inexistencia de culpabilidad excluye la posibilidad de antijuricidad
, resulta inverosímil efectuar una imputación penal directa a las personas jurídicas.-   Ya que “desde el punto de vista penal, la capacidad de acción, de culpabilidad y de pena, exige la presencia de una voluntad, entendida como facultad psíquica de la persona individual, que no existe en la persona jurídica, mero ente ficticio al que el derecho atribuye capacidad a otros efectos distintos de los penales”

3.- 
Hacia un régimen represivo de la persona jurídica.-

Indudablemente, más allá del ajuste dogmático y razonabilidad de la oposición a la imputabilidad directa de la persona jurídica señalado en el punto anterior, el mismo ha sido superado por la ley y su vigencia jurisprudencial.-

Al respecto, señala José Miguel Zugaldía Espinar
 que Claus Roxin en un trabajo titulado “El desarrollo del derecho penal del Siglo XXI, en su línea tradicional de intentar vincular la dogmática jurídico penal con la política criminal, se ha arriesgado a hacer un pronóstico futurista del derecho penal para los próximos cien años”; dentro del cual, si bien no espera un cambio revolucionario de perspectivas, advierte entre otras conclusiones que se producirá una europeización y hasta cierto punto una globalización del derecho penal, destacando “como una característica fundamental del derecho penal del siglo XXI las sanciones penales a las personas jurídicas y afirma que ‘las sanciones contra los entes colectivos ya existen actualmente en algunos países y en las formas más variadas. Pero ellas son ajenas al espíritu del Derecho Penal tal como ha sido desarrollado en la tradición europea.- Pues la pena siempre se recondujo a la culpabilidad individual de una sola persona.-  Societas delinque non potest: este era el principio rector de un Derecho Penal que se mueve de la responsabilidad por el resultado en la Edad Media hacia la imputación individual.  Por el contrario, en el futuro las sanciones a los entes colectivos jugarán un gran papel.  Pues las formas sociales dañosas de la criminalidad económica, y también ambiental, tienen su origen en empresas grandes y poderosas; pero también la comercialización de los más variados productos dañinos para la salud será siempre un gran problema del Derecho Penal.  Si en dichos casos se completa el tipo penal, frecuentemente se hace difícil y a veces imposible averiguar quienes dentro de la empresa son los responsables, ya que la responsabilidad se reparte entre muchas personas y la culpa de uno solo es difícil de probar.   Tampoco pueden afrontarse eficazmente los peligros que provienen de una gran empresa penando a una sola persona que puede fácilmente ser reemplazada.  En cambio, las sanciones vinculadas a un fracaso de organización (independientemente de a quién en particular alcance la culpa) pueden ser muy efectivas preventivamente.   Estas sanciones, cuya elaboración jurídica está todavía en sus inicios, no requieren de una acción y culpabilidad humana, sino de una acción y una culpabilidad de la propia persona jurídica distintas a aquéllas, por lo que resulta necesario elaborar para las personas jurídicas unas reglas especiales de imputación”
.-

La predicción avanza, no solo en los ordenamientos vinculados a la tradición anglosajona sino en los inspirados en el derecho latino
.-

En un contexto regional, dentro del MERCOSUR, la República Federativa de Brasil, al darse su nueva Constitución de 1988, en el Título VII. “Da ordem económica e financeira” (arts. 170 a 192), lleva a jerarquía constitucional el principio de que “la ley, sin perjuicio de la responsabilidad individual de los dirigentes de la persona jurídica, establecerá la responsabilidad de ésta, sujetando a las puniciones compatibles con su naturaleza, por los actos practicados contra el orden económico y financiero y contra la economía popular”
.

Se viene normando así la laguna de la que advertía Isaac Halperín, miembro de la Comisión Redactora de la Ley de Sociedades 19.550, quien declaraba que su promulgación “exige la complementación de un régimen represivo de las faltas y delitos societarios”, ya que “nada se hizo hasta ahora para satisfacer esta necesidad, no obstante que es conciencia general que los delitos económicos alcanzan en la sociedad contemporánea la máxima peligrosidad social”
.-    Ello más allá de su pesimismo “acerca de que algo se logre realizar”, con fundamento “en la psicología e intereses de los círculos económicos dominantes”
.-

Más allá de lo expuesto, como dijéramos, al debate lo supera la legislación de imputación delictual   de la persona jurídica
, dentro de un sistema penal especial que ha sido constitucionalmente aceptado por la Corte Suprema de Justicia, al haber resuelto “que, en esta materia, así como en otras de carácter penal administrativo, no se aplican las reglas comunes a la responsabilidad por actos delictuosos, lo que permite dirigir la acción contra personas jurídicas a los efectos de su condena, en la forma prevista por las leyes especiales”
.-

De ahí que se haya concluido que para cada ordenamiento jurídico vigente, será un problema de índole puramente axiológica el de seguir o no el establecimiento positivo de esa responsabilidad penal
.-

En otras palabras, según concluyera Cueto Rúa, los Estados tienen la posibilidad de sancionar penalmente a las personas jurídicas, que la ejerzan o no es una cuestión de política legislativa
.-  Para ello basta con señalar el caso de Francia, citado por Luis Jiménez de Asúa como el paradigma de la imposibilidad incriminatoria de la persona de existencia ideal
, actualmente se ha constituido en la avanzada del derecho penal europeo incorporando a su legislación penal el principio contrario, es decir, “societas delinquere potest”
, tal la exégesis del art. 121-2 del nuevo Código Penal Francés.-

4. -       La tangente penal administrativa.-

Quienes rechazan la posibilidad de imputación penal a la persona jurídica como consecuencia de su falta de capacidad de acción, han entendido que para prevenir eficazmente especiales actividades ilícitas, de las mismas no resulta necesario modificar los conceptos tradicionales de acción, culpabilidad y pena, en tanto es posible recurrir a la prevención de dichas actividades a través de las sanciones administrativas y las medidas de seguridad para cuya imposición nos exige el replanteo de los conceptos liberales de la teoría del delito
.-

La crítica se centra en la contradicción que de esta posibilidad se advierte, en tanto si la persona jurídica no puede cometer un delito, tampoco le sería viable admitir esta eventualidad en las infracciones contravencionales
.-

Por otra parte, con ello se diluyen las garantías que el sujeto de derecho  imputado mantiene frente al Estado: debido proceso, legalidad, culpabilidad, prohibición de analogía, condiciones de justificación del hecho, error, extinción de la acción por prescripción, que serán valoradas dentro de un marco de competencia administrativa ajeno a la materia penal.-

5.- 
Imputación y órgano de administración como punto de conexión.-

Se ha concluido que el conflicto de adaptación trasciende el derecho penal de forma, proyectándose sobre el derecho de fondo
.-

Habiéndose recurrido para ello al sistema de doble imputación
, o bien los sistemas en que el sujeto de derecho se constituye en garante de la actuación de sus representantes o administradores (autoría mediata; omisión; actuar por otro)
, tomando como alternativa los institutos imputativos penales propios de las personas físicas.- 

Para ello, se ha tenido en cuenta que la legislación determina que la declaración y ejecución de la voluntad social incumbe al órgano de administración, que tiene a su cargo las funciones de gestión y representación de la sociedad
, resultando de su actuación el punto de conexión a partir del cual recaerá la imputación penal, la que deberá rodearse de garantías procesales, siguiendo criterios objetivos de imputación que tengan en cuenta la actuación de sus administradores, en tanto representantes de la persona jurídica.-

En tal sentido se ha entendido que, desde un punto de vista procesal, en todos los casos corresponderá hacer parte en el proceso penal a la persona jurídica, la que gozará de la garantía de defensa en juicio, respecto de la que reiteradamente ha entendido la Corte Suprema de Justicia que "... requiere indispensablemente la observancia de las formas sustanciales relativas a acusación, defensa, prueba y sentencia"
, debiendo existir acusación a su respecto y, en su caso, ser efectivamente condenada en sentencia
.-

Requiriendo a su vez la comprobación de criterios objetivos de imputación, emergentes del marco estatutario regulatorio de su objeto, respecto del cual deben haber ajustado su actuación las personas físicas integrantes del órgano de administración
, ya que la conducta desplegada por los mismos debe haber sido realizada en nombre e interés de la persona jurídica
.-

En este contexto, se ha señalado la opinión de Maximiliano A. Rusconi, desestimando el planteo crítico de la incapacidad de acción, al entender que ella “nace y desarrolla sus argumentos y planteos distintos a los convenientes: no se trata de saber si las personas jurídicas tienen capacidad de acción real, identificable en el mundo físico, sino de averiguar si es legítimo imputarles las acciones realizadas por quienes, indudablemente, si la tienen y actúan en su representación: sus órganos.  Es decir, nada de esto es nuevo; se trata de una manifestación más de la normatización del ilícito que ya no es mas ‘causación’ sino ‘imputación’...”
  

En esta línea de pensamiento, Zugaldía Espinar recurre al punto de partida del derecho penal (lo que éste va a juzgar) dentro de la concepción de Jakobs, para quien ello “no son acciones en sentido naturalístico, sino sujetos de responsabilidad, esto es, sistemas compuestos –input- de psique y cuerpo –si se trata de personas físicas- o de constitución y órganos –si se trata de personas jurídicas, cuya exclusión del ámbito de la responsabilidad no se puede justificar en absoluto ya que ambos sistemas son perfectamente capaces de originar resultados (out-put). Esta capacidad se expresa a través de acciones relevantes para el Derecho Penal que pueden ser tanto de una persona física (comportamiento humano) como de una persona jurídica (acuerdo de un órgano). De este modo, los actos de los órganos de una persona jurídica se convierten en acciones propias de la persona jurídica”
.-
Resumiendo, siguiendo la reflexión de Spolansky, entendemos que si el cumplimiento de una obligación “por parte de un individuo que actúa como órgano es interpretado como el acto de la sociedad, entonces el incumplimiento de esa obligación por ese mismo individuo puede ser considerado como el incumplimiento de la persona jurídica”.-   Ya que, “decir que una persona jurídica actúa significa que un determinado individuo –o una clase de individuos-, ejecuta una acción que se atribuye a la totalidad de ciertos individuos, porque así lo prescribe un orden de normas que los vincula jurídicamente entre sí y que establece quién es el órgano de ella”
.-   

6.-       Conclusión.-

Han transcurrido 60 años desde el debate académico que mantuvieran  Luis Jiménez de Asúa y Enrique R. Aftalión el 30 de setiembre de 1943 acerca de la responsabilidad penal de las personas jurídicas, frente al cual las afirmaciones del segundo  lejos se encuentran de haber sido superadas, por lo que consideramos apropiado retomarlas en este trabajo.-

Entendía Aftalión en aquel entonces que, frente a “nuestra realidad jurídica... no hay más que reconocer decididamente, que nuestro derecho positivo admite la responsabilidad penal de las personas jurídicas... ”, lo que le llevaba a una conclusión que tildaba de “un poco revolucionaria”, consistente en que “entre nosotros la teoría general de la culpabilidad penal aún está por hacerse”.-  Por ello, aspiraba a que sus aseveraciones no se vieran como “una belicosa andanada contra ninguna escuela penal en particular”, considerando “fundamental e imprescindible elaborar la teoría jurídica del delito partiendo de una previa y definida teoría general del derecho, en vez de seguir –como la generalidad de los penalistas- la vía inversa, consistente en partir de los problemas particulares del derecho penal e improvisar en base a ellos una teoría penal general del derecho”, deseando que ello fuera aquí como aporte republicano “porque entonces habremos realizado una conquista valiosa en el campo de lo cultural y lo espiritual que es el único terreno en que Argentina ambiciona conquistas y supremacías”
.-

Resultaba evidente entonces, y ello se mantiene hasta ahora, que el tema de la responsabilidad penal de las personas jurídicas se constituye en un claro supuesto de oposición entre la dogmática y la política criminal, cuando según lo afirma Zugaldía Espinar, las mismas deben ser el vehículo (nunca el obstáculo!) para realizar los necesarios fines de política criminal en relación con la prevención del delito (independientemente de quienes fuesen sus autores), proponiendo la necesaria determinación respecto de qué delitos y bajo qué condiciones deben imponerse sanciones penales a los sujetos de derecho y que “para hacerlo posible, se revisarán o ampliarán los conceptos tradicionales de acción (como conducta humana), culpabilidad (como juicio bio-psicológico) y pena (como castigo retributivo de la culpabilidad)”
.-

Sin perjuicio de ello, deberá compatibilizarse el régimen especial de responsabilidad de las personas jurídicas con los principios generales del derecho penal, tal como lo propiciara en forma minoritaria la disidencia del Dr. Boggiano como integrante de la Corte Suprema de Justicia de la Nación en “COMPLEJO AGRO-INDUSTRIAL SAN JUAN S.A.”
.-
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