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Resumen: El objeto del ensayo es determinar donde corresponde situar al programa de cumplimiento o
compliance program en la teoria del delito, segun los lineamientos previstos actualmente en el derecho
positivo espafiol y argentino. La categorizacién normativa de los protocolos de integridad, como exencion
de pena, no implica necesariamente su definicién como causa de exclusion de la punibilidad. Por el
contrario, su ubicacién dogmatica diferird, segun se opte, por al modelo de atribucidon de
autorresponsabilidad o heterorresponsabilidad penal a la persona juridica.

En primer lugar, se efectuaran breves consideraciones sobre las previsiones normativas contempladas en
el derecho positivo argentino y espafiol. Asimismo, se sintetizardn algunas de las posiciones doctrinarias
gue aventuran sobre cudl es el modelo de atribucion de responsabilidad penal a la persona juridica con
consagracion legislativa en ambos ordenamientos juridicos. Finalmente, se analizaran los dos sistemas de
imputacién de responsabilidad penal empresaria mds extendidos en la actualidad, en virtud de la
influencia que estos ejercen sobre la ubicacién dogmatica de la exencion de pena de mencion.
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Abstract: The aim of this paper is to study compliance programs within crime theory according to Spanish
and Argentinian criminal law guidelines. From a normative perspective, to consider such internal policies
as a cause for penalty exemption does not necessarily imply its categorization as a type of punishable
absence. Moreover, the election of either self- liability or hetero-liability model -in terms hereabove
mentioned- will have a direct impact on its dogmatic location.

Firstly, brief considerations will be made upon current criminal legislation in both countries. Secondly,
doctrinal positions that intends to define the right model of legal person’s criminal liability will be
synthetized as well as its legal treatment analysis. Finally, we will explain two widespread systems of
criminal liability attribution at present, based on the influence they have on dogmatic postures that
pretend to define the scope of penalty exemption.
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Introduccion

El presente trabajo buscara dilucidar cual es la naturaleza de la eximente de
pena vinculada al programa de cumplimiento o compliance program regulada tanto en
el derecho penal espafiol como argentino. Dicho programa consiste en un conjunto de
procedimientos y buenas practicas, adoptados por las organizaciones para identificar y
clasificar los riesgos operativos y legales a los que se enfrentan; y, consecuentemente,
establecer mecanismos internos de prevencion, gestion, control y reaccion frente a
ellos?.

La hipdtesis de trabajo, elegida como punto de partida, supone la efectiva
comisién de un delito por parte de una persona fisica dependiente de una persona
juridica cuando esta cuenta con un programa de integridad eficaz o adecuado a los
riesgos propios de la empresa. Algunas posturas -a mi entender incorrectas- afirman
que la existencia de estos protocolos de organizaciéon y gestion (en los términos exigidos
por la norma), configura una causa de no punibilidad con relacién a la responsabilidad
penal del ente ideal.

Con el objeto de establecer cual es la verdadera categorizaciéon del compliance
program en la teoria del delito, en primer lugar, se efectuaran breves consideraciones
sobre las previsiones normativas contempladas en el derecho positivo argentino y
espafiol. Asimismo, se sintetizaran algunas de las posiciones doctrinarias que aventuran
sobre cual es el modelo de atribucién de responsabilidad penal a la persona juridica con
consagracion legislativa en ambos ordenamientos juridicos. Finalmente, se analizaran
los dos sistemas de imputacién de responsabilidad penal empresaria mas extendidos en
la actualidad, en virtud de la influencia que estos ejercen sobre la ubicacion dogmatica
de la exencion de pena de mencion.

Normativa vigente en Espafia y Argentina

Tanto el sistema juridico penal argentino como el espafiol prevén una excepcion
a la responsabilidad penal de la persona juridica vinculada a la fase post-ejecutiva del
programa de integridad. En este sentido, el articulo 9 de la ley que regula la
responsabilidad penal empresaria argentina -n2 27.401, B.O. 01/12/2017- establece que
“quedard eximida de pena y de responsabilidad administrativa la persona juridica”,
cuando (ademds de devolver la totalidad del beneficio obtenido y denunciar
espontdneamente el delito previsto en esta ley como consecuencia de una actividad
propia de deteccion e investigacion interna?): “(...) hubiere implementado un sistema
de control y supervision adecuado en los términos de los articulos 22 y 23 de esta ley,
con anterioridad al hecho del proceso, cuya violacién hubiera exigido un esfuerzo de los
intervinientes en la comision del delito (...)".

1 World Compliance Association, s.f. Recuperado el 26 de junio de 2019, de
http://www.worldcomplianceassociation.com/que-es-compliance.php

2 Resultan interesantes, en este punto, las reflexiones de Montiel, quien sostiene que una persona juridica
con un adecuado sistema de compliance, que no denuncia un hecho o no devuelve lo recaudado
indebidamente, no tiene absolutamente nada que ver con la pregunta de que si se encuentra bien o mal
organizada. Ello no significa que dichas condiciones carezcan de importancia; todo lo contrario, ambas
cosas deberian fomentarse en la ley. Sin embargo, no podrian condicionar la exencién de pena, puesto que
no hacen a la organizacion defectuosa de la persona juridica (Montiel, 2018a, p. 133).
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En términos similares, el articulo 31 bis del Cddigo Penal espafiol (Ley organica
1/2015) exige para la exencién de pena de la persona juridica la verificacién simultdnea
de las siguientes condiciones:

1. El érgano de administracién ha adoptado y ejecutado
con eficacia, antes de la comisién del delito, modelos de
organizacion y gestion 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. la
supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo
de prevencién 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 funcion de
supervisar la eficacia de los controles internos de la persona
juridica; 3. los autores individuales han cometido el delito
eludiendo fraudulentamente los modelos de organizacion y de
prevencion; 4 no se ha producido una omisidon o un ejercicio
insuficiente de sus funciones de supervision, vigilancia y control
por parte del érgano al que se refiere la condicion 2.

A grandes rasgos, el requisito central previsto por ambas legislaciones a efectos
de la procedencia de la exencién de pena podria resumirse en la implementacion y
ejecucion de un programa de cumplimiento en forma eficaz o adecuada. La contracara
de esta exigencia se observa en el texto legislativo cuando demanda un esfuerzo (en la
ley argentina) o una elusion fraudulenta (en el cédigo penal espafiol), para sortear el
compliace program, por parte de los intervinientes en el delito. Si se considera la
importancia determinante que normativamente se atribuye a los programas de
integridad en la ponderacion de la responsabilidad penal empresaria, ambas normas
sustantivas establecen elementos minimos que se debe tomar en cuenta, sobre el
programa de integridad exigido (mapa de riesgos, protocolos o procedimientos, 6rgano
de control, canal de denuncias, revisiones periddicas, entre otros, -art. 31 bis Cddigo
Penal espafiol y arts. 22 y 23 Ley argentina N2 27401-).

Asimismo, y en el afan de delinear el concepto de eficacia/adecuacién
legalmente previsto para lograr el efecto desincriminatorio, en instrumentos
reglamentarios se han disefiado guias técnicas integradas por una serie de parametros o
lineamientos sobre aquello que debe contener un sistema serio de prevencion de
ilicitos para diferenciarse de un modelo cosmético -make up compliance-. En Espafia, la
Circular 1/2016 de la Fiscalia General de Estado -FGE-, del 22 de enero, sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cddigo Penal
efectuada por Ley organica 1/2015, efectla una interpretacion respecto de los
requisitos que debe reunir un programa idéneo. En Argentina, la Secretaria de Etica
Publica, Transparencia y Lucha contra la Corrupcion hizo lo propio, a través de la
resolucion 27/2018 (B.0. 4/10/18).
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Exencién de pena por programa de integridad adecuado o eficaz

La naturaleza juridica de la eximicién de sancion penal evidencia una conexién
directa con el modelo de atribucion de responsabilidad penal a la persona juridica que
adopte el derecho positivo. Esta afirmacién no pretende relativizar aquello que
constituye el sentido de la previsidn legal, ni tampoco aseverar que este se exhiba como
variable en los hechos. En cambio, y de manera similar a lo que ocurre con la
demarcacion de la responsabilidad criminal de la persona fisica cuyos fundamentos
solventan el reproche penal a ella formulado, el esquema de atribucion de
responsabilidad penal a la persona juridica al que adscriba el sistema juridico vigente,
indefectiblemente, atraviesa las reglas previstas. En consecuencia, los presupuestos
asumidos como ciertos por aquel seran los puntos de partida que guiaran la tarea del
intérprete del derecho?.

Se ha afirmado que cuando el art. 9 de la Ley argentina N2 27401 tipifica la
exclusion de sancién penal utilizando los términos “quedard eximida de pena (...) la
persona juridica”, lo que hace la norma es definir a dicho instituto como una excusa
absolutoria (Dirrieu, 2018, p. 143). Esta es una condicidon negativa cuya concurrencia no
impide la antijuridicidad ni la culpabilidad, sino solo la conveniencia politico-criminal de
la pena por otras razones ajenas a la gravedad de la infraccion que nada tienen que ver
con la posibilidad de culpar al autor; por el contrario, se funda en razones de
oportunidad, politicas, etc. (Mir Puig, 2016, p. 153). Igualmente, la Circular de la FGE,
antes citada, dispone en el apartado n2 20: “La cldusula de exencién de la
responsabilidad de la persona juridica que incorpora el apartado 2 del art. 31 bis
constituye una causa de exclusion de la punibilidad, a modo de excusa absolutoria, cuya
carga probatoria incumbe a la persona juridica (...)".

No obstante, aun cuando el cumplimiento de lo exigido por la ley conlleve a la
eximicion de sancion penal, esto no implica necesariamente que la conducta no penada
constituya un injusto* culpable al que, por diversas razones, se opta por dejar sin
castigo. Es por ello que no se debe asumir que las normas analizadas regulan
inexorablemente una causal de exclusion de la punibilidad del hecho delictivo.
Corresponde, entonces, reflexionar sobre la naturaleza juridica del supuesto bajo
analisis o, en otras palabras, sobre cudl es su correcta localizacion en la teoria del
delito.

3 En toda regulacion sobre la responsabilidad penal de la persona juridica resulta fundamental partir de la
clarificacion del modelo de responsabilidad elegido por el legislador, para que los aplicadores del derecho
estén en condiciones de interpretar mas armonicamente la ley (Montiel, 2018b, p. 73). Si se profundiza
aun mas este argumento, Victorero afirma que “la opciéon por uno u otro modelo de atribucién de
responsabilidad excede el plano de la teoria del derecho penal y tiene implicancias extra-sistémicas que
alcanzan al campo procesal” (2019, p. 221).

4 El término “injusto” se utilizard a lo largo del presente trabajo como sindnimo de hecho tipico
antijuridico.
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éEn qué categoria de la teoria del delito se ubica la exencién de pena?

Existe una controversia en la doctrina espafiola a la hora de identificar si el
legislador ha optado por el modelo de la heterorresponsabilidad o de la
autorresponsabilidad de la persona juridica. Por ejemplo, MIR PUIG afirma que “la
reforma consagra un modelo de heterorresponsabilidad de la sociedad” (Mir Puig,
2016, p. 839). En el mismo sentido, Diez Ripollés entiende que “la reforma penal
espafiola de 2010 ha optado por el sistema de imputacién societaria basado en el
modelo de transferencia de responsabilidad” (2012, p. 14). En la postura opuesta,
Martinez-Bujan Pérez sostiene que “el respeto a los principios constitucionales (...)
obliga a identificar aquellos elementos que (..) permitan fundamentar la
responsabilidad de las personas juridicas sobre su propio injusto” (2016, p. 593).

El mismo debate se instald entre los tedricos argentinos tras la sancién de la ley
gue regula la responsabilidad penal empresaria y sendas posturas han encontrado
partidarios. En este contexto, Nazareno Eulogio expresa “aventuro ya que, a mi
entender, el sistema por el cual se ha optado, pese a la deficiente técnica legislativa, es
el de responsabilidad por el hecho propio” (2018, p. 2). En la vereda contraria, Lascano
asevera: “pensamos que la Ley 27401 en realidad ha establecido un modelo de
heterorresponsabilidad, también denominado de responsabilidad vicarial de la persona
colectiva por el hecho ajeno” (Lascano, 2018, p. 8).

Localizacién de la exencién de pena en el modelo de la autorresponsabilidad®

Como es sabido, una de las principales criticas que se ha realizado a esta teoria
versa sobre las dificultades de identificar y situar cual es el hecho propio y concreto de
la persona juridica. No obstante, sus defensores afirman que el hecho tipico del ente
ideal consiste en un defecto de organizacién que permite o contribuye a la realizacién
de conductas delictivas por parte de las personas fisicas que actlan en su nombre
(Navas Mondaca; Jaar Labarca, 2018, p. 1033) -un hecho propio de favorecimiento
(Silva Sadnchez, 2008, p. 135)-.

Si se considera que el legislador ha optado por este modelo de atribucion de
responsabilidad penal a la persona juridica, la eximicién de sancion en cuestidon debera
situarse en la parte objetiva del tipo penal; y, mas precisamente, en el primer nivel de la
imputacion objetiva, es decir, la creacion de un riesgo juridicamente desaprobado. Para
gue la conducta causante de un resultado tipico pueda considerarse realizadora de la
parte objetiva del tipo, es necesario que ex ante apareciese como una conducta
creadora de un riesgo tipicamente relevante (Mir Puig, 2016, pp. 259-260).

Los articulos citados en las paginas anteriores, tanto de la normativa argentina
como espafiola, legislan concretamente este nivel de la teoria de la imputacién objetiva:
si se acredita la existencia de un programa de integridad eficaz o adecuado a los riesgos
de la empresa, la conducta de la persona juridica debera catalogarse como atipica. En
otros términos, si esta ha instaurado (y ejecutado) protocolos con las caracteristicas

> Si se sigue este modelo, la responsabilidad de la persona juridica no es resultado de una transferencia
por la responsabilidad de la persona fisica, sino de su propia realidad como estructura organizada
independiente de las personas que la hacen actuar (Pérez Arias, 2013, pp. 75-76).
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exigidas por la norma, no ha creado un riesgo juridicamente desaprobado vy, por ende,
no es procedente un reproche ex post por el resultado dafioso.

Aun cuando pueda predicarse que, en algun sentido, el programa de integridad
“ha fallado” -lo cual quedaria evidenciado en virtud de la conducta delictiva que se ha
llevado a cabo en el marco de la empresa pese a su existencia-, ello puede deberse a
gue el riesgo que se realiza en el resultado, no haya sido previsible en cualquiera de las
fases del programa de cumplimiento (no existe nexo de imputacion entre riesgo y
resultado, porque la empresa no ha creado un riesgo no permitido; en consecuencia, el
resultado delictivo es un evento que le resulta extrafio). En tal caso, -disefio e
implementaciéon eficaz del protocolo de gestién y prevencién de riesgos-, la mera
corroboraciéon ex post de la comision delictiva (resultado dafioso) carece de relevancia
penal para responsabilizar criminalmente al ente ideal.

Se trata de un curso lesivo que deberd catalogarse como un riesgo extrafio a lo
gue el programa buscaba prevenir, es decir, ajeno a su competencia. En los términos
utilizados por las normas penales analizadas, este riesgo extrafio se corresponderia con
la concurrencia de un esfuerzo o elusién fraudulenta del programa de cumplimiento por
parte de los intervinientes en el delito para sortear los protocolos de actuacion de la
persona juridica.

En suma, el compliance program incidirad directamente en la determinacion de la
creacion de un riesgo prohibido, de manera que, si la empresa se ajusta a los
estandares de la industria o sector de actividad en el que desarrolla su negocio, no
crearad un riesgo prohibido ni mucho menos un injusto de cardcter penal. Se negar3,
asimismo, el segundo nivel de la imputacion objetiva, pues no habra riesgo alguno que
deba materializarse en un resultado (Ruiz Baltazar y Palomino Ramirez, 2015, p. 176). La
existencia de modelos de organizacién eficaces constituiria, pues, un hecho negativo
impeditivo para la apreciacion de una tipicidad imputable al ente colectivo; o, si se opta
por una teoria juridica del delito bipartita, constituiria un elemento negativo del tipo
(Ayala Gonzdlez, 2019, p. 6).

Localizacién de la exencién de pena en el modelo de la heterorresponsabilidad®

Una de las principales criticas que se efectlan a esta teoria radica en que se
castiga a la persona juridica aun cuando su dependiente -la persona fisica- obrd de un
modo no culpable o no ha sido identificado, desconociendo por completo esta
regulacion que ningun derecho penal moderno puede subsistir sin el principio de
culpabilidad (Roxin, 1996, p. 335). Esta observacion puntualiza una consecuencia
insalvable de esta postura: se impone una sancion penal a un agente por el injusto de
otro sujeto no culpable. En otros términos, el derecho penal aplica una sancién por un
suceso antinormativo que no ha podido ser atribuido -en términos penales- a una
persona natural concreta y, no obstante, se transfiere una responsabilidad a la persona
juridica que, en rigor de verdad, no ha nacido (Silva Sanchez, 2008, p. 134).

® SegUin esta teoria, la responsabilidad penal a la persona juridica se manifiesta a través de la actuacion de
una persona fisica que la compromete con su previa actuacion delictiva, siempre que se evidencie un
hecho de conexion. (Conf. Circular 1/2016 de la Fiscalia General de Estado espafiola sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del cdigo penal efectuada por Ley
organica 1/2015, p. 5).
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Cuando el ordenamiento juridico establece que el ente ideal puede exonerarse
de responsabilidad si se acredita -entre otras cosas- que no posee déficits organizativos,
en realidad, introduce y valora una circunstancia ajena al hecho ilicito que da origen al
reproche penal efectuado en su contra. Es decir, en el contexto del proceso penal, la
persona juridica no debe demostrar su actuacién correcta respecto del hecho concreto,
por el contrario, debe acreditar que su manera de organizarse es adecuada o eficaz para
afrontar los riesgos de la propia empresa. Por ejemplo, si existido una denuncia, el ente
no debe acreditar qué fue lo que hizo al respecto, sino que tiene que demostrar que el
canal de denuncias vigente es efectivo.

La valoracion de programas de integridad a efectos del reproche penal implica -
como minimo- la inclusion de un rasgo de intervencién delictiva propia del ente. Y es
esta prevision legal, entre otras, la que ha llevado a ciertos autores a afirmar que la
normativa contempla un sistema de heterorresponsabilidad mixto (Gémez Contreras;
Lichtemberg Baraona, 2012, p. 181) y no puro. La realidad es que, dicho sistema
también podria conceptualizarse como de autorresponsabilidad mixto o mixto a secas,
si se tiene en cuenta que las categorias de la teoria del delito -en las que se evaluaran
aspectos de auto o heterorresponsabilidad- revisten la misma importancia en la
configuracién del hecho criminal. Si esta teoria combina aspectos de ambos modelos de
atribucién puede resultar sesgado o impreciso priorizar uno u otro en su nomen iuris.

La prevision de la exencidén de pena, en los términos citados en los parrafos
previos, lograria dar respuesta a uno de los principales escollos que enfrentan quienes
defienden la responsabilidad por transferencia: el castigo penal al ente ideal cuando la
persona natural no es culpable. En este sentido, y en virtud de la tipificacién de la
eximicion bajo estudio, se evidencia un cierto paralelismo con la teoria de la
accesoriedad limitada de la participacion criminal que exige al menos un hecho
antijuridico del autor para que sea procedente el castigo del participe (Vacchelli, 2014,
p. 115). Se puede conjeturar que el legislador ha acogido la heterorresponsabilidad (o
autorresponsabilidad -segun lo enunciado en el apartado precedente-) limitada como
criterio de atribucion: la accién u omision del dependiente, calificada penalmente como
ilicita, es la que se transfiere a la persona juridica para poder evaluar, entonces, su
propia culpabilidad.

En sustento de este criterio, Mir Puig afirma que como la persona juridica no
responde en el caso de un actuar justificado de la persona fisica, de ello puede
concluirse que la Ley 1/2015 podria haber optado -del mismo modo que sucede con los
intervinientes personas fisicas que se encuentran en una relacion de
autoria/participacion- por un modelo de accesoriedad limitada de la persona juridica
con respecto a la persona fisica que actle en su nombre o representacién (Mir Puig,
2016, p. 845)’.

" En el mismo sentido, Montiel afirma que el modelo de la heterorresponsabilidad que podria llamarse
“més sofisticado”, cuya logica empieza a acercarse a la I6gica de la participacién, en donde se tiene un
hecho principal que ha sido cometido por la persona fisica y en el que la persona juridica acaba siendo
simplemente un cdmplice, por generar un caldo de cultivo para que se produzcan una serie de ilicitudes.
Entonces, la légica de la imputacion de la persona juridica empieza a cuadrar mucho mejor con la logica
de la participacion (mas que de una autoria propia), y no seria una teoria de la heterorresponsabilidad en
sentido estricto, pero estaria mas cerca de esta que de la autorresponsabilidad (Conf. Montiel, J.P. (30 de
junio de 2019), entrevista con Andrea Zambriano Carpio y Marco Sullca Ychpas, recuperada de:
https://www.youtube.com/watch?v=ulPo-7Rs1dY).
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La exigencia de un hecho antijuridico del dependiente, a partir del que se deba
presentar ante la persona juridica los restantes presupuestos fundamentadores de su
propia responsabilidad (del mismo modo que su inexistencia determinara la ausencia de
reproche penal en su contra), no califica su intervencién delictiva como participe. La
propuesta esbozada en el parrafo anterior no da cuenta del verdadero lugar que ocupa
la estructura de la persona juridica en los eventos ilicitos cometidos en el contexto de la
criminalidad empresaria actual, si se considera que se presenta como un personaje
central, por su influencia determinante o decisiva en el acontecimiento (Roxin, 2014, p.
75).

En cambio, lo que si resulta valioso para sortear la critica citada, es que la
identificacién del hecho penalmente antijuridico del dependiente permite buscar, a
continuacién, la existencia de una relacién subjetiva entre este y la empresa -en calidad
de autora-, en funcién de la manera en la que esta se auto-regula. Martinez-Bujan Pérez
esboza una breve critica a esta propuesta, sin explayarse demasiado, al referir que dicha
construccion obliga a buscar en la persona juridica aquello que precisamente se ha
considerado mas dificil de hallar en ella: la culpabilidad (2016, p. 593).

Su observacién no resulta atendible. Primero, porque no desvirtla su
coherencia; segundo, debido a que las tensiones vy rispideces que genera la
responsabilidad penal de la empresa no se circunscriben a la culpabilidad y no resultan
menores -sino todo lo contrario- en las restantes categorias de la teoria del delito.

Si se asume como cierto que el legislador (espafiol y argentino) ha optado por
este modelo de atribucién de responsabilidad, la exclusion de sancién se enmarcara,
entonces, en la categoria de la culpabilidad®. En este contexto, si un programa de
integridad eficaz niega la culpabilidad del ente, es dable afirmar -contrario sensu- que el
sistema legal vigente ha receptado la construccion tedrica que fundamenta su
culpabilidad en el denominado defecto de organizacion, pudiendo comprenderse este
como un déficit de auto-regulacién permanente en el tiempo.

Examinar la existencia de dicho déficit equivale, mas bien, a un reproche por ser
asi que no tiene relacién con un acto concreto vinculado al evento delictivo cometido
en su seno, sino que se vincula con su forma de obrar antes, durante e incluso después
del agotamiento del delito. Un andlisis que se extiende en el tiempo a efectos de
determinar la responsabilidad penal no es en si mismo incorrecto y se efectla sin
reparos en otras construcciones de la dogmatica penal, i.e. actio illicita in causa.

Dicho examen involucra, de cierta manera, un analisis de la conduccion de la
vida de la empresa (Heine, 1996, p. 11), a efectos de esclarecer si se la puede hacer
responsable por el suceso criminoso. Esta postura presenta ciertas ventajas, como, por
ejemplo, dar cuenta de que la configuracion de la responsabilidad de la persona juridica
se proyecta en el tiempo y va mas alla del perfeccionamiento del hecho delictivo del
dependiente.

Por otra parte, muchas de las criticas esbozadas en contra de dicha concepcién
(zaffaroni, 1997, pp. 517-520) se diluyen cuando se trata de un ente ideal, porque estos
son ajenos a vivencias o cargas genéticas Unicamente predicables respecto de seres
humanos. En este sentido, se ha sostenido que la manera de ser culpable desarrollada,
en este apartado, implica aceptar la vigencia del derecho penal de autor en la

8 Silva Sanchez afirma: “la existencia de modelos de prevencion constituye un problema de culpabilidad
del ente” (2016, p. 400).

26



configuracion de la responsabilidad penal de la persona juridica (Silva Sdnchez, 2016, p.
314).

Definitivamente, la analogia con el derecho penal de autor resulta falsa. Los
entes ideales carecen de una capacidad de ser equiparable a la de las personas
naturales. Estas no son iguales a las juridicas y la idea de que existe una forma de ser de
la empresa es poco plausible. Las personas fisicas, a diferencia de las personas juridicas,
si desarrollan planes de vida, buenos o malos; eso es lo que no se puede castigar en
tanto no se lesione bienes juridicos de terceros. Las personas juridicas, por el contrario,
no tienen esa posibilidad de desarrollar planes de bien, sino que tienen un objeto
preestablecido al que deben ajustarse. Entonces, no es correcto decir que el derecho
penal la castiga por lo que es, ya que ella, desde su nacimiento, debe ser de acuerdo
con lo que le manda, en Argentina, la ley de sociedades comerciales y, en Espafia, la ley
de sociedades de capital, entre otras.

En otro orden de ideas, la opcidon por uno u otro de los modelos descriptos
impacta directamente en la configuracion de la responsabilidad civil ex delicto de la
persona juridica y en el reproche penal que pudiera corresponder a otros intervinientes
criminales. En efecto, si se afirma que la exencion de pena debida al programa de
compliance eficaz excluye la culpabilidad del ente, el hecho penalmente ilicito no se
reprochard a la persona juridica; pero aun podra afirmarse su antijuridicidad (se estaria
en presencia de un injusto no culpable). Por ende, si se concluye que el
comportamiento es antijuridico, se derivan -al menos- dos consecuencias importantes:
por una parte, habra responsabilidad civil ex delicto del ente ideal y, por otra, existira la
posibilidad del castigo de eventuales participes.

En cambio, no es un corolario menor el que resulta de los postulados de |a teoria
de la autorresponsabilidad, si se considera que nada de ello sucedera si -como lo afirma
esta postura- la existencia de un programa de cumplimiento adecuado excluye el tipo
penal. Esto es asi, porque se exige (salvo supuestos excepcionales®) la antijuridicidad
penal del comportamiento para que nazca la responsabilidad civil ex delicto. Entonces,
si la implementacién de un compliance program eficaz suprime el tipo penal,
necesariamente queda descartado el analisis de la antijuridicidad de la conducta.

En lo que respecta a la participacién criminal, incluso el criterio que menos
demanda en la conducta del autor (teoria de la accesoriedad minima), reclama que el
hecho principal sea tipico para que proceda el castigo del participe. Si para la doctrina
de autorresponsabilidad la tipicidad del comportamiento de la persona juridica queda
excluida cuando el programa de integridad es eficaz, no habra posibilidad de extender
el reproche penal a eventuales intervinientes.

° En realidad, ni siquiera requiere siempre la antijuridicidad penal de la conducta, como se pone de relieve
a proposito de los casos de estado de necesidad agresivo (Silvia Sdnchez, 2001, p. 6).
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Reflexiones finales

Si se tiene en cuenta que tanto el legislador argentino como el espafiol
omitieron una mencion expresa, respecto del modelo de atribucién de responsabilidad
penal a la persona juridica por la que optaron, se abre un espacio de debate en relaciéon
a cudl es la ubicacién de la exencién de pena vinculada a la existencia de un programa
de organizacion y gestion eficaz o adecuado. Si se asume que el sistema elegido por la
ley es el de la autorresponsabilidad, un protocolo de cumplimiento idoneo excluira la
tipicidad del hecho de la persona juridica.

Si se considera que la propuesta dogmatica receptada en el plano legislativo es
el modelo de la heterorresponsabilidad limitada -tal como fuera conceptualizado en los
parrafos anteriores- aquello que se transfiere de la persona natural a la empresa se
limita al hecho tipico antijuridico y la existencia de un compliance program apropiado
negara la culpabilidad del ente ideal. La valoracién de programas de integridad, a
efectos del reproche penal de la persona juridica, implica -como minimo- la inclusion de
un rasgo de intervencion delictiva propia del ente, es por ello que en los sistemas
juridicos analizados no puede predicarse la existencia de un modelo de
heterorresponsabilidad puro.

Si el compliance program que excluye la pena es aquel que resulta eficaz o
adecuado a los riesgos de la actividad empresarial, la responsabilidad penal quedara
fundamentada -contrario sensu- en la existencia de un programa de integridad ineficaz
o inadecuado o, en otros términos, debido a un defecto de organizacion. La valoracion
del déficit organizativo no tiene las mismas implicancias, ya sea que se analice en el
injusto (tipo o antijuridicidad) o en el reproche personal o individual (culpabilidad). Esto
es asi porque en el primer supuesto, dicho déficit da cuenta de aquello que podria
llamarse un “estado de cosas penalmente antijuridico” (Sanchez, 2016, pp. 358-359) y
permite definir la culpabilidad del ente en otros términos (por ejemplo, a través de un
concepto funcional de culpabilidad).

Mientras que, si el defecto organizativo se analiza con el fin de atribuir un
evento ilicito a una persona juridica determinada, dicha configuracién legal obliga a
definir su culpabilidad necesariamente en esos términos. Cuanto mas abundamiento, la
eleccion de uno u otro de los modelos descriptos tiene serias implicancias en la
configuracién de la responsabilidad civil ex delicto, como asi también en la posibilidad
de castigo a eventuales participes criminales.
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