12. DOUTRINA ARGENTINA

LA CATEGORIA RESPONSABILIDAD SOCIAL
EN LA RESPONSABILIDAD PENAL
DE LAS PERSONAS JURIDICAS

DAVID BAIGUN

Ya hemos seflalado que como conse-
cuencia de la naturaleza de la accién
institucional, su ubicacién dentro de un
diferente disefio del tipo y la reformula-
cién de la antijuridicidad, la categorfa
tradicional de la culpabilidad pierde sen-
tido en el nuevo sistema, las criticas a la
pretension de trasladarla a la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas ya
han sido objeto de otros trabajos' y a ellas

™ La responsabilidad penal de las personas
juridicas: polémica conocida pero no
resuelta, en La Responsabilidad, Homenaje
al Prof. Doctor Isidoro H. Goldenberg, Ed.
Abeledo-Perrot, Bs. As. 1995. p. 869 y ss;
La tipicidad en el sistema de la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas, deno-
minado doble imputacién, en Cuadernos
del Departamento de Derecho Penal y
Criminologia. Edicién Homenaje a Ricardo
C. Nuiiez. Nueva Serie N° |, Universidad
Nacional de Cérdoba 1995, p. 53 y ss;
Naturaleza de la acci6n institucional en el
sistema de la doble imputacién, Responsa-
bilidad penal de las personas juridicas en
De las penas. Homenaje al Profesor Isidoro
De Benedetti. Ed. Depalma (en prensa) Bs.
As. 1997. Son numerosos los trabajos que
sostienen una posicién contraria a la nuestra;
en lengua castellana destacamos Marino
Barbero Santos; Los delitos contra el orden
socioeconémico; presupuestos. La reforma
penal. Cuatro cuestiones fundamentales.
Univ. Madrid 1982; Luis Gracia Martin
Actualidad penal n® 39-25 Madrid 1993;
Enrique Garcia Vittor, Planteos Penales Univ.
Nac. del Litoral n® 14, 1994. En lengua
portuguesa ver René Dotti. Os Atentados ao

nos remitimos. De lo que se trata ahora, es
de proponer la creaci6én de un nuevo
estrato en el esquema, que defina la res-
ponsabilidad de la persona juridica por la
realizacién del injusto institucional.

La construccién de una nueva categoria
significa un paso més en el sistema; si la
antijuridicidad de la accién institucional
se refiere a su coincidencia o discrepancia
con los deberes del ordenamiento juridi-
co, la responsabilidad apunta al acto del
apartamiento o desvio de las exigencias
establecidas por él. No se trata del
reproche por la deficiente formacién de
la voluntad social de la persona juridica
—la remanida férmula de la motivacién
de conducta—, sino de la valoracién del
hecho concreto de desconocer lo exigible.

I- Aventando Sospechas

Pero antes de ingresar en el andlisis del
contenido de la nueva categoria, es con-
veniente aventar suspicacias sobre la
similitud de la responsabilidad social con
otras formulaciones conocidas; nos refe-
rimos a la responsabilidad objetiva, la
responsabilidad por el riesgo en el derecho
civil y el conocido instituto del “strict
liability” del derecho norteamericano?.

meio ambiente: Responsabilidade e Sangdes
penais, en Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, afio 2, n° 7, 1994, p. 117.

@ Omitimos otras acepciones de responsabili-
dad, examinadas por Hart, pues son notori-
amente lejanas de las que aquf interesan. El
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1- La responsabilidad objetiva, o por
el resultado, “se da cuando un individuo
es susceptible de ser sancionado
independientemente de que haya querido
o previsto el acto antijuridico®”’. Esta
definicién de Nino, que sintetiza
impecablemente preceptos tradicionales
del derecho, estd a leguas de distancia de
la férmula que proponemos.

Se debe recordar, en primer lugar, que
el concepto de responsabilidad objetiva
se ha construido a partir de un enfoque
antropocéntrico del derecho, pues la
relacién de la accién con el resultado
siempre requiere al individuo como polo
neurdlgico. Ya lo hemos subrayado en
otras ocasiones*; en el dmbito de las
personas juridicas el eje no es el hombre
sino un producto social, una entidad di-
ferenciada, mediatizadora de intereses
predominantemente econémicos. La
autodeterminacién, premisa insoslayable
de la culpabilidad en el derecho penal
tradicional, por su connotacién psicolé-
gica, es ajena a la concepcién de la
decisién institucional; y, si en algunas
oportunidades se acude a comparaciones
con la teorfa del delito, no es para marcar
diferencias de especie sino para explicar
campos de género diverso. La teoria del
sujeto responsable, si se quiere trasladar
el conocido apotegma de Bustos Ramirez?
no se asienta aqui en el hombre, sino en
una criatura compuesta, objetivamente
diferenciada: la persona juridica, ropaje
de una sociedad o corporacién .

En segundo lugar, la aplicacién de la
pena por el resultado no es una conse-
cuencia automdtica; como la hemos exa-
minado en otro trabajo®, amén de haber

resumen puede leerse en Nino Santiago; El
concepto de responsabilidad, en La Respon-
sabilidad, op. cit., p. 15.

® Nino, op. cit., nota 2. p. 19.

@ Ver publicaciones en nota 1.

) Manual de Derecho Penal. Parte General
3era edici6bn. Ariel Derecho. Barcelona,
1989. p. 309 y ss.

® La tipicidad ... nota 1.
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incorporado al sistema el error limitado
del tipo , en la responsabilidad social se
tiene presente, en ciertos casos, la
gravitacion de eximentes que generan la
exencion de pena o su aminoracién . Si se
toma en cuenta estas reflexiones, sélo un
simplismo doctrinal interesado puede llevar
a la igualacién entre responsabilidad so-
cial y responsabilidad objetiva.

2— La responsabilidad por el riesgo
(derecho civil) tiene hegemonia ganada
en el plano tedrico; “el sujeto es
responsable por los riesgos o peligros
que su actuar origina , aunque ponga de
su parte toda la diligencia necesaria para
evitar esos riesgos”’; basta la relacién de
causalidad y la intervencién. La férmula
se ha extendido a distintos tipos de
obligaciones, suficientemente conocidas:
la de los productores y proveedores, la
que surge de la participacién en el mer-
cado (“market share”), la que atafie al
transporte oneroso de personas, la que
proviene de la contaminacién del medio
ambiente, la que se deriva de la ejecucién
de tareas en condiciones de insalubridad,
o de los dafios sufridos por el publico en
ocasién de acontecimientos deportivos,
de accidentes de trabajo, o de emprendi-
mientos que suponen la adopcién de
medidas de control en resguardo de los
usuarios o terceros, obligaciones que,
obviamente, abarcan la actuacién de las
personas juridicas. Cabe agregar que,
para la solucién de la mayoria de esos
supuestos se acude a la variante del
riesgo-beneficio, pues se entiende que el
sujeto que obtiene el provecho de una
cosa o de una actividad debe cargar
también con los riesgos que esa cosa o
actividad crea, nota, es cierto, de llamativa
similitud con el interés econémico de la
accién institucional tipica, ya examinada
en un articulo anterior?®,

™ Moisset de Espanés, Luis; El acto ilicito y
la responsabilidad civil, en La responsabili-
dad, op. cit., nota |, p. 98 y ss.

® Naturaleza de la accién institucional art.
civ.,, nota |.
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No obstante la reduccién de la culpa
(culpabilidad) como vertiente de funda-
mentacion teérica, la responsabilidad por
el riesgo creado en el derecho civil, sigue
aferrada al antropocentrismo de los cddi-
gos napolednicos; su acogida en la 6rbita
de la legislacion no alcanza atin el cardcter
de regla general y solo figura como
justificacion de determinadas situaciones
consideradas excepcionales®.

Pero, ademds, la responsabilidad por
el riesgo creado —que no ignoramos es
una forma de responsabilidad objetiva—
no cuenta, ya sea para escapar a la
reparacion (simil vdlido con la exencion
de pena) o para lograr su disminucion,
con las eximentes originadas en la
exigibilidad de otra conducta'’. Las
excepciones a la tarifacién del resarci-
miento —equivalente de la disminucion
de la pena- o a la responsabilidad plena
dentro del campo de las actividades
peligrosas se fundan siempre en el
requerimiento de la no culpa individual
(estrictamente subjetiva) es decir, en la
categoria matriz del sistema''. Aln por
un rodeo distinto, volvemos permanen-
temente a lo mismo'2

3— La eventualidad de que la respon-
sabilidad penal pueda ser emparentada

© Zavala de Gonzélez, Matilde. Responsabili-
dad por riesgo. El nuevo articulo 1.113.
Hammurabi, Bs. As. 1987, p. 224 y ss. En
sentido contrario Messina de Estrella
Gutierrez, Graciela N. En Derecho de dafios.
Ed. La Rocca Bs. As. 1991 p. 40.

(" Como veremos mds adelante, la exigibilidad
de otra conducta es un elemento clave de la
responsabilidad social.

un Goldenberg, Isidoro H. Indemnizacién por
dafios y perjuicios. Hammurabi, Bs. As.
1993, p. 476 y ss.

(2 No nos detenemos aqui en un elemento
bésico de la confrontacién entre la respon-
sabilidad por el riesgo y responsabilidad
social: la pena, uno de los ejes de divisién
entre derecho civil y derecho penal. En este
terreno el parangén requiere un tratamiento
especial, tal cual lo proyectamos para un
préximo trabajo.

I S————————_
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con la “strict liability” de la doctrina
anglosajona no es reflexion caprichosa.
Ya algunos teéricos del derecho penat 3
han sostenido que la renuncia al princi-
pio de culpabilidad tradicional y su
sustitucion por el “interés publico pre-
ponderante”, fundamento de la “strict
liability”, genera el riesgo de conmover
el Estado de derecho, introduciendo un
cuerpo extrafio en el sistema penal; la
cuestion merece un breve apartado.

La “strict liability doctrine” prescinde
de la “mens rea” — equivalente del dolo,
segin Hendler'* — para la punicién de
ciertos delitos donde priva el “interés
publico preponderante”; son areas en las
cuales por razones de politica social, se
prioriza el bienestar piblico'. O dicho
de otro modo, no se requiere la
culpabilidad del agente, en el sentido que
le asigna la doctrina anglosajona— con
una inferencia obvia: el error nunca
excusa's,

En una monografia de innegable

3 Hirsch, Hans J. La cuestién de la Respon-
sabilidad Penal de las Asociaciones de
Personas, trad. Patricia Ziffer. Bonn. 1993
(Conferencia en la Academia de Ciencias de
Renania en Dusseldorf, 1993).

(4 Hendler, Edmundo S. Derecho Penal y
Procesal de los Estados Unidos, E. Ad. hoc.
Bs. As. 1996, p. 52.

(5 Idem, p. 57. La definicién de estas dreas
aparece claramente en el fallo Morissette v.
United States, citado por el autor.

% Malamud Goti, Jaime. Politica criminal de
la empresa. Ed. Hammurabi, Bs. As. 1983.
p- 102 y ss.

D Wells, Celia. Corporations and Criminal
Responsability. Ed. Clarendon Press. Oxford
New York 1993 p. 94 y ss. Ver también
Hendler Edmundo (nota 14) p. 56 y ss. La
misma opinién cabe extraer de Dianne Saxe
(Canadd) en el art. Theories of Liability
publicado en Environmental Offenses
Corporate Responsability and Executive
Liability. Ed. Canadd Law Book Inc. Ontario:
“Las acciones y omisiones de los empleados
y agentes en el desarrollo de su actuacién
son actos de la corporacion” p. 100.
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interés'?, Celia Wells explica que la strict
liability (responsabilidad estricta o abso-
luta) se incorporé progresivamente al
area de la responsabilidad de las personas
jurfdicas, pero que este proceso se realiz6
siempre a partir de la relaciéon de la
empresa con sus empleados o agentes;
sefiala las dos vertientes paralelas: la
aplicacion de la responsabilidad vicariante
(de los patrones por la accién de sus
empleados) y la diferenciacién con los
delitos de “mens rea” (“offenses”), pero
en ambos casos, la cuestién residié
siempre en determinar la conducta de los
directivos o responsables y no la de la
entidad como organismo auténomo.

Si la reflexién es correcta, aiin
reconocida la ausencia de la culpabilidad,
la “strict liability” no se traslada a la
esfera especifica de actuaciéon de la
persona juridica; pertenece, en verdad, al
campo del derecho penal convencional,
por lo cual las criticas a su validez, se
deben realizar desde este 4ngulo y no en
el plano de la responsabilidad penal de
los entes colectivos '®,

II- Responsabilidad Social. Categoria
compleja. Funcién

No escapard al lector, por lo que bre-
vemente afirmamos en un comienzo, que
la responsabilidad social es una categoria
compleja; sus componentes (elementos),
la atribuibilidad y la exigibilidad —a los
que nos referiremos mds adelante—
registran tanto situaciones de hecho, como
ingredientes de valoracidn; es casi obvio

(% Ta preeminencia del factor subjetivo en el
directivo o empleado, como base de la
culpabilidad, atin cuando la persona juridica
pueda ser responsable, se advierte diafana-
mente en el fallo United States v. Park, de
la Corte Suprema de los Estados Unidos
(1995); citado por Hendler Edmundo y
Gullco Herndn en Casos de Derecho Penal
comparado. Editores del Puerto. Bs. As.
1996. p. 128.

sefialarlo puesto que cualquier accién
institucional se produce en un determina-
do contexto social y esa conducta, cuando
es contraria al ordenamiento, debe ser
enjuiciada normativamente; la responsa-
bilidad social permite, sencillamente,
construir un juicio de reprobacién sobre
un acto de la persona juridica, objeto de
valoracién; en este sentido debemos co-
incidir en que se trata de un “juicio de
referencia” pero con la aclaracién, tan
repetida, que la infraestructura no es el
hecho psicolégico sino el comportamien-
to institucional '°.

En otro plano, el juicio de responsabi-
lidad social cumple una funcién propia; es
un mecanismo de control normativosocial
que se ejerce a través de la coaccién
estatal al tiempo que resuelve conflictos
producidos por la actividad de ciertas
estructuras que entran en contradiccién
con bienes juridicos fundamentales de la
comunidad?.

Es claro que la punicién —consecuen-
cia de esa actividad— no obedece exclu-
sivamente a los objetivos de control y
solucién de conflictos; pretende restau-
rar, ademds, las expectativas sociales
defraudadas por el desconocimiento de
reglas de juego establecidas. En este
sentido actia como instrumento para
corregir la disfuncionalidad del sistema;

(9 Aunque 1o decimos en otro lugar, el juicio
de reprobacién, sinénimo de responsabili-
dad social, no es igual a juicio de
reprochabilidad; este concepto exhibe
connotaciones psicol6gicas y por ello prefe-
rimos omitir su uso. La cita de Mezger
(Tratado de Derecho Penal, T. 11, p. 12,
traduccién de Arturo Rodriguez Mufioz, Ed.
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955)
no debe provocar equivocos.

@% Es obvio que este mecanismo de control
nada tiene que ver con el control ético.
Sobre la ingenuidad de los controles éticos
para las corporaciones, Warschaver, Eduar-
do en Castigar a las transnacionales; un
ensayo de futurologfa en politica criminal.
Doctrina Penal n° 17, 1982, p. 111.
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entiéndase bien, no para sacralizarlo o
para legitimar sus poleas, sino para for-
talecer los mecanismos de convivencia
logrados hasta ese momento; responde,
con este perfil, a la dimensién simbdlica
y comunicativa del derecho a la que se
refiere Javier de Lucas en el prélogo al
libro de Vicente Ferrari?'.

La responsabilidad social no es solo
barémetro de la socializacién y distribui-
dor de responsabilidades sociales??; este
rol es visible pero no estd aqui su limite;
actia como drbitro ideoldgico en la colisi6én
de bienes juridicos fundamentales e
intereses particulares (corporaciones o
sociedades), a partir de la primacia de los
primeros sobre los segundos, del conglo-
merado social sobre uno de sus compo-
nentes?®. Es cierto que esta formulacién
integra el concepto de control esbozado
antes pero, aqui, estd referida al acto
concreto, al suceso puntual; con otras
palabras, reviste el caricter de una
categoria singular.

III- Tipo de Responsabilidad Social

Asf como en la doctrina penal tradicio-
nal se han estructurado el tipo de injusto
y el tipo de culpabilidad para diferenciar
planos de andlisis, también en el disefio

@Y Funciones del derecho. Trad. de Maria José
Afion Roig y Javier de Lucas Martin. Ed.
Debate. Madrid 1989 p. 15. Sobre el papel
de la punicién nos detendremos en otro
trabajo posterior.

@2 Expresion de Jakobs, Gunter. Derecho Pe-
nal. Parte General. Trad. de Joaquin Cuello
Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de
Murillo. Marcial Pons Ediciones Juridicas.
Madrid. 1995, p. 587.

@ En la conocida divisién entre infraestructura
econdémicosocial y superestructura nuestro
andlisis se refiere a éste segundo nivel; es
parte de la napa ideol6gica para un estudio
sobre las articulaciones entre ideologia y
derecho ver Garcia Barceld, Abel. Sociedad
y Derecho. Ediciones Estudio, Bs. As., 1979,
p. 207 y ss., en especial 253 a 262.

que propugnamos se puede utilizar
idéntica subdivisidn; es claro que los dos
tipos se hallan interconectados, modo tal
gue en su conjunto responden a un sis-
tema homogéneo, apto para resolver los
conflictos.

.Y cudl es la clase de relacion? Utili-
zando un principio conocido, manejado
habitualmente en el derecho penal con-
vencional, se trata de una relacién de
subsuncién, donde el tipo de injusto exhibe
un perimetro mds reducido y el de respon-
sabilidad social aparece con una dimension
mayor; éste lo abarca pero no lo descodifica
pues, obviamente, la responsabilidad so-
cial se construye como juicio de totalidad
a partir del tipo de injusto; estd un escalon
arriba. Solo cuando el conflicto no ha
podido ser resuelto mediante la aplicacién
del concepto abarcado por el perimetro
menor, surge la necesidad de acudir al
tipo de responsabilidad social. No estamos,
por consiguiente frente a un tipo més
completo —la completitud también se da
en el tipo de injusto con su faz positiva y
su contracara negativa— sino ante un tipo
de mayor dimensidn; es esta la nota que
fija sus limites.

La accién institucional es el hilo
conductor que recorre los dos dmbitos;
de aqui la importancia de subrayar la
naturaleza cualitativamente distinta de la
que registra la accién humana. Es el
soporte del tipo de injusto —en el tipo y
en la antijuricidad— y también soporte de
la responsabilidad social; en tanto, en el
tipo de culpabilidad de la doctrina domi-
nante, los elementos subjetivamente con-
siderados (Jescheck) o el defecto de
motivacién (Jakobs), ambos vinculados
con el aparato psiquico, se convierten en
el eje de la categorfa, en el sistema aqui
propugnado, la accién institucional es la
plataforma sobre la cual se erige el
edificio, o, dicho con otras palabras, es el
hecho fundante tanto de la responsabili-
dad social como del tipo de injusto.

La referencia al modelo conceptual
que examinamos quedaria incompleta si
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no determindramos la ubicacion de la
Ilamada faz negativa, es decir, las causales
que conducen a la no responsabilidad o
su disminucién; podriamos escoger, por
su difusion actual, la division entre tipo
positivo y tipo negativo, sinénimo este
tltimo de tipo de exculpacién?, incluyen-
do en el primero el acto de desviacion y
la exigibilidad de otra conducta y, en el
segundo, las causales que generan la
eximicion o la aminoracién de responsa-
bilidad social. Sin embargo, preferimos
mantener un concepto unitario de tipo
total, indiviso, donde las circunstancias
que obstaculizan la exigibilidad de otra
conducta se inserten como un compo-
nente més del modelo utilizado para la
valoracién final; de otro modo, corremos
el riesgo de incurrir en un serio error
metodoldgico pues los obstédculos de que
hablamos reconocen una. premisa previa:
excluyen el error de prohibicion (el deno-
minado directo), es decir, que una excusa
de esta naturaleza no gravita del mismo
modo sobre la exigibilidad de otra
conducta como pueden hacerlo otras.
Esta inexigibilidad seccionada impide la
simetria requerida para la dualidad tipo
positivo —tipo negativo a la que se refiere
la doctrina actual.

El tipo de responsabilidad social tiene,
pues, modalidades propias; de un lado, es
asimétrico; del otro, resuelve los
conflictos que no pueden ser soluciona-
dos en la esfera del tipo de injusto ins-
titucional; la presencia de un error
inevitable sobre un componente descrip-
tivo (factico) del tipo o de la justificante
no requiere la discusién acerca de la
exigibilidad de otra conducta pero, esta
aparece como insoslayable cuando ese
error es evitable o gira en torno de un
elemento normativo. Estas reflexiones
nos convencen de la conveniencia de no
recoger el tradicional paralelismo ma-
nejado por la teoria del delito convenci-

@4 Jakobs utiliza esta denominacién, op. cit.,
p. 596.
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onal; en nuestro esquema, no resulta util
para clasificar su composicion.

La propuesta tedrica de un tipo de
responsabilidad social suscita, inexora-
blemente, una cuestion ya discutida en la
orbita del tipo de culpabilidad; nos refe-
rimos a la cuantificacién de la responsa-
bilidad social y los patrones idéneos para
mensurarla. Ya hemos anticipado que los
elementos de la responsabilidad social
son la atribuibilidad y la exigibilidad de
otra conducta; la ausencia de alguno de
ellos genera consecuencias en el juicio
de valoracién final, sea para determinar
la falta total de responsabilidad —exclu-
ido el caso de error de prohibiciéon— o
para amenguarla segiin el baremo de lo
exigible que se aplique, (este criterio,
como se verd mdas adelante solo rige
respecto del segundo elemento pues la
atribuibilidad sélo admite un anverso
absolutamente rigido, propio de su
estructura; aqui, si, “responsable-no
responsable”).

La sola mencién de las consecuencias
nos autoriza a decir que la responsabili-
dad social es perfectamente cuantificable,
es decir que acepta una mayor 0 menor
intensidad de reprobacién; y es forzoso
que asf sea porque la exigibilidad de otra
conducta, su apoyatura decisiva, no es un
patrén tabulado; es un principio circuns-
cripto a cada acto de desviacion de la
persona juridica en un contexto situacio-
nal determinado; pero, el punto conflic-
tivo, de mayor entidad, no reside en el
reconocimiento de diferentes grados de
intensidad de la reprobacidn sino en hallar
pautas razonables para mensurarla, y éste
es uno de los problemas casi insolubles
del sistema penal ordinario; no tiene
porqué ser disimil en el drea de las
personas juridicas.

IV- Elementos
Punto de partida insustituible para

conformar la responsabilidad social es
definir la atribucién del injusto institu-
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cional, reconocer el acto concreto que
debe ser cargado a la persona juridica
como autora—acto propio— o, con palabras
de Maurach, verificar la relacién juridi-
camente desaprobada del ente con su
acto tipico y antijuridico®. Aparece as{
la atribuibilidad, que junto con la exigi-
bilidad de otra conducta conforme a
derecho, constituyen — a nuestro enten-
der- los dos pilares sobre los cuales habrd
de elaborarse el juicio de reprobacién
final.

1- Atribuibilidad

Este primer peldafio tiene semejanza
parcial con la categoria del mismo nombre
instrumentado hace varias décadas por
Maurach y Jimenez de Asua, y remozada
en la actualidad por Bacigalupo; el pa-
rentesco reside en que se determina la
“mismidad” (Jimenez de Asua), en primer
lugar, y, en segundo término, en que se
autonomiza la imputacién 6,

Respecto del primer lazo, se atribuye
a la persona juridica su acto tipico y
antijuridico, es decir, la infraccién dafiosa,
porque las acciones y omisiones que la
causan proceden de la “mismidad” del
productor?’; con relacién al segundo, se
autonomiza la imputacion —ya como
conducta desaprobada juridicamente— de
la responsabilidad final; la persona juri-
dica, realizada la accidn institucional tipi-

29 Maurach Reinhart, Tratado de D. Penal, T.
I, Trad. Juan Cérdoba Roda. Ediciones
Ariel Derecho. Barcelona, 1962, p. 34.

@ Maurach, Reinhart, op. cit., ps. 31 y ss;
Jimenez de Asta, Luis. Tratado de Derecho
Penal, T. V, Ed. Losada, Bs. As., 1956, ps.
20 y ss; Bacigalupo Enrique, Manual de
Derecho Penal, Parte general, Ed. Temis.
Ilanud. Bogotd 1984. ps. 138 y ss. Enla 3era
edicién de Lineamientos de la Teoria del
delito, Hammurabi, Bs. As., 1994, el autor
varia el tratamiento en ps. 123 y ss.

@" Hemos trasladado casi literaimente las
palabras del maestro espaiiol, op. cit., p. 36.

ca y antijurfdica, ya estd en condiciones
de responder a las resultas del acto?.

Sabemos de los apoyos y criticas que
esta categoria ha recibido en el dmbito de
la doctrina penal pues en el trasfondo de
la polémica estd la sombra de la
peligrosidad® pero, en la esfera de las
personas juridicas, la atribuibilidad se
impone fundamentalmente por dos
razones: la primera es la necesidad de
discriminar prolijamente las acciones
estrictamente institucionales de las
acciones personales que obligadamente
intervienen en la realizacién del delito;
no olvidemos que unas y otras son
ejecutadas por seres humanos. La segun-
da es la posibilidad de que un mismo
protagonista revista roles diferentes, es
decir, actie a titulo personal o en
representacion del ente colectivo,
situacién que se complejiza a través de
distintas variantes, como veremos
después™.

Estas razones, en verdad interconecta-
das entre si, demuestran que la persona
juridica, para estar en condiciones de res-
ponder a las resultas del acto debe
coetdneamente purificar la imputacion;
sin esclarecer la atribuibilidad, desaparece
la posibilidad de construir la exigibilidad.
Esta decantacion necesariamente nos lleva
de la mano al tratamiento de dos proble-
mas: primero, el examen de una zona
comiin con el tipo, donde la imputacion
objetiva juega un papel preponderante en
casos conflictivos de asignacion de riesgos

@9 Expresion de Maurach, op. cit., p. 34.

) Recordemos que la atribuibilidad permite
ingresar a los inimputables y al nifio en el
sistema penal; sin necesidad del reproche, se
puede aplicar la medida de seguridad; op.
cit., p. 34 y ss.

G% La atribuibilidad en el esquema teérico puede
no coincidir con el régimen de imputaci6n
que se establezca en un sistema legal. Para
las propuestas sobre el régimen legal, ver
Righi Esteban y Derecho Penal Econémico
Comparado. Ed. Revista de Derecho Priva-
do. Madrid. 1991. p. 263 y ss.
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y distribucién de roles; segundo, la
posibilidad de que, ausente algiin ingredi-
ente de la atribuibilidad, resulte pres-
cindible el abordaje de la exigibilidad vy,
por ende, quede verificada la falta de
responsabilidad social sin acudir al
desarrollo de todo el esquema.

A.a. Conexién con la imputacioén ob-
jetiva. Asignacion de riesgos

En un trabajo anterior3' hemos anticipa-
do que la imputacién objetiva puede ser
utilizada, en nuestro esquema, como
correctivo de lainsuficiencia de la teorfade
la adecuacién o de la relevancia, con el
objeto de decidir en ciertos casos limites la
verificacion de la tipicidad en los delitos de
resultado mediante ciertos pardmetros de
imputacién extraidos de la propia norma,
pero que la nota saliente en el campo de las
personas juridicas reside en surol bivalente:
como correctivo del tipo y, ademds, como
eje de la atribuibilidad 2.

Para entender esta proposicidn es con-
veniente que nos detengamos en algunos
de los rasgos de la imputacion objetiva
en el plano correctivo del tipo que resultan
imprescindibles para su proyeccion en el
4dmbito de la atribuibilidad; atin cuando
este tratamiento puede aparecer como un
retroceso metodoldgico, no cabe otra al-
ternativa si pretendemos una explicacién
racional.

Es cierto que, de la profusa bibliografia
existente en la actualidad sobre imputa-
cion objetiva, no se extrae claramente si

G La tipicidad en el sistema de la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas, deno-
minado doble imputacién. Cuadernos del
Departamento de Derecho Penal y Crimi-
nologia. Ed. en homenaje a Ricardo C.
Nuiiez. Nueva Serie, n° 1, 1995. Universidad
de Cérdoba, p. 53 y ss,. cit., nota 1.

G2 En el citado trabajo hablamos de la atribui-
bilidad como presupuesto de la responsabi-
lidad; hoy, preferimos denominarlo elemen-
to pues se ajusta certeramente a la estructura
que disefiamos para esta categoria.

se trata de un desarrollo de la teorfa de la
tipicidad —como lo sostiene el agudo
Gimbernat3*~ de un problema de
antijuridicidad®!, o de un sistema
teleolégico-funcional con pretendida
universalidad* extendido hoy a diversos
dmbitos de la teorfa del delito® pero es
cierto, también, que hay lograda coinci-
dencia en que la teorfa de la imputacion
objetiva abarca un conjunto de criterios
derivados de la naturaleza de las normas
juridicas aplicable para la determinacién
del nexo entre accién y resultado, cuando
la relacion de causalidad resulte insufi-
ciente en ciertos casos o, sustituyéndola
lisa y llanamente, en otros. Este perfil
parece estar ya fuera de discusion.

La trascendencia de este nuevo meca-
nismo tedrico no reside, a nuestro enten-
der, en que se ha superado definitiva-
mente el plano naturalfstico de la relacién
causal en el tipo objetivo, sino en la
incorporacién, con categoria oficial, de
un componente que en la teoria tradicio-
nal ya estaba implicito en la accién y en
el resultado y, porque no decirlo, en las
propias entrafias del bien juridico; nos
referimos al riesgo, que como es sabido,
aparece con personalidad propia en el
sistema penal contemporaneo. Los
criterios elaborados por Roxin, atin
aquellos que no hacen referencia directa
al riesgo® como el denominado “dmbito

6% ;Qué es la imputacién objetiva? Estudio de
Derecho Penal. Tecnos, 3era Ed. Madrid
1990, p. 217.

G4 Bustos Ramirez, Juan. La imputacién obje-
tiva en Bustos Larrauri. Ed. Temis. Bogotd
1989, p. 29 y ss.

0% Martinez Escamilla, Margarila. La imputa-
cion objetiva del resultado. Edersa, Madrid,
1992, p. 30.

G Bacigalupo, Enrique. Lineamientos de la
teoria del delito, 3era Ed., Hammurabi. Bs.
As., 1994, p. 72.

61 Roxin, Claus; Reflexiones sobre la proble-
mética de la imputacién en el Derecho
Penal. Problemas bdsicos del derecho pe-
nal. Trad. Diego Manuel Luzén Peiia. Ed.
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de proteccién de la norma”, “pertenencia
del resultado al dmbito de proteccién de
la norma penal”, y “realizacién del plan”
reconocen, todos, un baremo de mayor o
menor riesgo en la realizacién de la
accion, en la produccion del resultado o
en la afectacién del bien juridico. Con
independencia de las controversias que
pueda suscitar una éptica sistemética, o
la solucién de los casos mediante los
cuales ejemplifica el penalista alemdn, lo
importante es observar que el riesgo
aparece como la tiltima “ratio” dirimente
de los conflictos planteados; se convierte,
en definitiva en un patrén para la proble-
mdtica de interpretacion. Esta premisa
inicial justifica, por si misma, el trans-
porte de esta aportacion tedrica al &mbito
de las personas juridicas como se obser-
vard en las diferentes hipétesis planteadas.

Pero es cuestién previa adoptar un
concepto de imputacién objetiva que
permite clarificar el traslado. En primer
lugar, determinar si el dmbito de la im-
putacién objetiva del resultado con sus
tres condiciones —que el autor haya pro-
vocado el resultado de modo causal con
su actuacion; que haya creado un peligro
desaprobado y que en el resultado se
realice ese mismo peligro desaprobado—
estd limitado al circulo del resultado o si,
al contrario, incluye también las
secuencias de la accidn, tal cual lo sostiene
Frisch en un trabajo reciente3®. Para
nosotros, en el ambito de la teorfa del
delito tradicional, es de toda evidencia
que la creacion de un peligro desaprobado
no puede ser patrimonio exclusivo de la
esfera del resultado, pues ello significarfa
desconocer la importancia de las condi-
ciones personales del autor —centro neu-
ralgico del injusto personal—y del propio

Reus SA, Madrid 1976, ps. 128 y ss. Bustos
Larrauri. La imputacion objetiva. Ed. Temis.
Bogotd, 1989, ps. 78 y ss.

©® Frisch Wolfgang; Tipo penal e imputacién
objetiva, Cap. 1lI, trad. Carlos Perez del
Valle, p. 92 y ss.
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contexto en que se desarrolla el proceso
de produccién; nada hay en el resultado
que no se haya generado en la acci6n,
atin cuando en el itinerario se incorporen
o adicionen otros componentes extrafios.
En verdad, la aceptacién de la teoria de
la imputaci6n objetiva en los delitos de
resultado solo tiene sentido si se contem-
pla la accién como parte de su platafor-
ma o, dicho de otro modo, si se la
estructura a partir del conjunto del tipo
objetivo y no de su iltimo tramo;
repitiendo una afirmacién del autor
alemdn antes citado?’, es necesario, antes
que nada, rectificar en el plano teérico la
ubicacidn de la imputaci6n objetiva si es
que se pretende instrumentar la creacién
del riesgo desaprobado como un patrén
normativo de valoracién.

Entendida ya la unidad accién-resulta-
do —conjunto del tipo objetivo— como
primer paso, resta un segundo: determi-
nar si el traslado de esta concepcién a la
esfera de la acci6n institucional exhibe
notas especificas, componentes diversos
de los que se observan en la accién
humana aprehendida por el tipo tradicio-
nal, teniendo siempre como mira, obvi-
amente, que el riesgo considerado por la
imputacién objetiva no es una magnitud
auténoma sumada al comportamiento,
sino una cualidad insita en el tipo.

Si recordamos que la accién institucio-
nal registra una naturaleza cualitativa-
mente diferente, —verificada a través de
la triada ya examinada en otro trabajo*—
y que actiia sobre bienes juridicos como
el medio ambiente y el orden econémico,
facil es colegir que el riesgo no puede ser
apresado con las mismas pinzas que usa
la teorfa del delito; no se trata de negar
que muchas de estas lesiones a esos
bienes juridicos pueden ser realizados
por individuos aislados, y por tanto, en
nada se diferenciarfa esta situacién de la
que proviene de acciones tipicas

69 Tdem, ps. 94 y 95.
“0 De las penas cit., nota 1.
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ordinarias, sino de subrayar que el
volumen del riesgo es diferente cuando
es la actividad de las personas juridicas
la que lo produce; pensemos, por ejemplo,
en los hechos de contaminacién conoci-
dos*' o en las administraciones fraudu-
lentas de grandes bancos donde nunca
habrd una respuesta satisfactoria sobre
los alcances del peligro producido por el
comportamiento.

Esta distincién cuantitativa entre el
riesgo de las acciones individuales y el
de las institucionales —que se transforma
en cualitativa porque el riesgo es difuso
Y, por tanto, incapsulable perimetralmen-
te— se refleja en cada uno de los proble-
mas planteados por la teorfa contempo-
rénea de la imputacién objetiva®’. Co-
mencemos por la cldsica division entre
riesgo permitido (inherente a la vida
social normal) y riesgo desaprobado. Aqui
no cabe duda que el ordenamiento juri-
dico, histéricamente, ha valorado de modo
diverso los riesgos para la salud de la
poblacién originados en la produccién,
distribucién y consumo de los productos,
y los generados por la actividad industri-
al en relacidn con el ecosistema; muchas
de las secuelas del uso de las miquinas de
vapor o de la energfa eléctrica, considera-
das en sus inicios como aprobadas social-
mente, pertenecen hoy al rubro deslegiti-
mado, y seguramente, buena parte del
peligro ocasionado en la actualidad por la
utilizacién de la energfa atémica o la

termodindmica ingresard en la categoria

del riesgo desaprobado. En nuestro esque-
ma, esta relacién contrapuesta —reflejo de

“b En la nota 1 del articulo publicado en “La
responsabilidad” p. 869 —ver nota 1 de este
trabajo— citamos casos conocidos: entre otros:
Saveso (1976); Bophal (1976); EI Amoco
Cadiz, (1989); Exxon Valdez (1971).

“ Frisch expone en el libro ya citado una
especie de inventario de problemas vincula-
dos con la nocién del riesgo. Algunos de los
mencionados en este trabajo son consecuen-
cia del esquema ideado por el penalista
alemdn. p. 58.

una mas amplia entre desarrollo y am-
biente— debe ser resuelta, en los casos
conflictivos, de conformidad con la
formulacién antes mencionada: el riesgo
serd desaprobado si la persona juridica es
la que actia como protagonista.

La problemética se traslada, obvia-
mente a la distincién entre riesgo permi-
tido y riesgo desaprobado en los llamados
delitos de resultado tardio; nos referimos
a los casos en que, después de la lesién
primaria, transcurrido un tiempo, se
producen otras consecuencias conectadas
con el primer impacto; es el ejemplo de
las explosiones atémicas, donde adicio-
nado al dafio, se crea un peligro latente,
dificil de dimensionar, con resultados
que se concretizan en lapsos diferentes,
lejanos al primer envién. Sin duda, el
prondstico se hace mas complejo que el
elaborado en la esfera de las acciones
individuales, donde la teoria tradicional
resuelve la contienda con el apartamiento
del resultado por ausencia de la dimensién
temporal de la imputacién*, o sea, por la
no integracién del resultado tardio en el
peligro desaprobado. Innecesario resulta
decir que nosotros propugnamos la con-
traria.

Ecuacién harto compleja se presenta en
los casos que denominamos de conse-
cuencias ulteriores externas (en el derecho
penal convencional, el “shock” traumatico
en la familia cuando se lesionan bienes
individuales). Aqui resulta ain mds
dificultoso el traslado a las acciones ins-
titucionales; por ejemplo, en los delitos
econdmicos, jcomo determinar el limite
entre los riesgos que corresponden al
resultado interno —circuito del bien juridi-
co orden econémico-y los que pertenecen
al sector externo?. La solucién invocada
por la teorfa tradicional, que acude al
dmbito de proteccion de la norma, no
parece tan didfana en esta situacién ya que
el conflicto no reside en la valoracién
sino en el sustrato material sobre el que

@ Frisch. Op. cit., p. 43.
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ella se apoya (la ubicacidn del riesgo). A
nuestro entender, el volumen del riesgo,
aiin el generado en el sector externo,
debe incidir en la aplicacién de la impu-
tacion objetiva, salvo que claramente las
secuelas riesgosas sean ajenas a la esfera
de actuacion de la persona juridica; con
otras palabras, la valoracién no arranca
del dmbito de proteccién de la norma,
sino a la inversa; el acento recae sobre el
volumen del riesgo.

En el catdlogo de los llamados riesgos
conflictivos del derecho convencional
—dificil determinacién de su vinculo con
el resultado— cabe anotar el denominado
“comportamiento alternativo ajustado a
derecho”. Pensemos en el supuesto de un
acto de contaminacidn realizado por una
empresa quimica que genera un riesgo
para el medio ambiente, al exceder en un
punto el limite establecido por la
regulacién pertinente y que, de haber
actuado con la diligencia debida, hubiera
podido neutralizar el efluvio. Posterior-
mente se comprueba que la contaminacién
igualmente se habria producido porque,
atin cuando el ente hubiese actuado
ajustadamente conforme a derecho, la
toxicizacién no se habria evitado.

En los ejemplos equivalentes del
derecho tradicional, mayoritariamente en
el andlisis de la negligencia, buena parte
de la doctrina afiliada a la imputacién
objetiva, alega aquf la ausencia de una
realizacién del riesgo prohibido en el
resultado, no obstante la inobservancia
del cuidado, por lo cual el sujeto queda
impune *. En los delitos contra el medio
ambiente y el orden econémico la 6ptica
es otra; la polémica queda resuelta “ab
initio” porque, tratindose de un bien
juridico colectivo (difuso) estd siempre
presente, al margen de la realizacién del
riesgo, un aumento de éste. La especifi-
cidad de la acci6n institucional vuelve,
aqui, a suministrar una solucién diversa.

@9 Idem, p. 52.
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De igual modo debe despejarse la
ecuacién respecto de los denominados,
en la teoria del delito, riesgos residuales
(vgr. los dolores con posterioridad a la
herida recibida), secundarios —mala praxis
en el hospital, después de haber sido
victima de un disparo- o de terceras
consecuencias, de estrecha similitud con
los llamados de resultado tardio y de
consecuencias alternativas externas. En
todos estos casos, que remiten en verdad
al problema de la divisién entre riesgos
de la vida social y los desaprobados
socialmente, parte de la doctrina acude a
la suma de criterios normativos para
resolver el conflicto*’. En la esfera de los
delitos econémicos y ambientales, sin
excluir los criterios adicionales, parece
visible que el volumen del riesgo es el
mecanismo mds convincente. Si ejempli-
ficamos con el delito de monopolio,
observaremos que el peligro para la
supervivencia de industrias conectadas
con las directamente afectadas por la
accién (residual), o el que se produce
posteriormente por decisiones equivoca-
das de los entes piiblicos encargados de
contrarrestar la conducta monop6lica
(secundario), o el que genera en un sector
social que no puede acceder al producto
objeto de la concertacién monopdlica
(tercera consecuencia), solo pueden ser
concebidos a través de la consideracién
del volumen de riesgo.

Sin duda, que la constelacion de proble-
mas es incompleta, pero suficiente para
acordar en que la accidn de las personas
juridicas exhibe notas especiales que deben
ser contempladas a la hora de optar por
los diferentes criterios normativos. En
los comportamientos delictivos del drea
tradicional, no obstante la idoneidad de
las acciones para provocar riesgos
desaprobados, la mayoria de estos riesgos
ingresanen la 6rbita de losriesgos generales
de vida; al contrario, en las acciones
institucionales la proporcidn entre riesgos

@9 Ibidem, p. 57 y ss.
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de relevancia tipica y los marginados de
ella, es diversa; la sobredeterminacién que
ejerce el interés econémico modifica el
cuadro de proporciones; el dmbito vital
(producci6n industrial, comercio, relacio-
nes financieras, medio ambiente) en que se
realizan ciertas actividades, eleva la
magnitud del peligro, genera una capacidad
o aptitud superior para desencadenar
procesos causales lesivos.

Aunque parezca repetitivo, el volumen
de riesgo es el dato de la realidad que
acompaiia permanentemente la accién
institucional; por ello se convierte en el
pardmetro idéneo para resolver los
conflictos planteados por la imputacién
objetiva.

A.b. Distribucién de roles

Hasta aqui la teorfa de la imputacién
objetiva en el plano correctivo del tipo
para entender su primer rol como meca-
nismo coadyuvante en la interpretacién
de los tipos penales en referencia directa
a la especificidad del riesgo en las
acciones institucionales; es, dijimos, una
zona comin con la atribuibilidad por la
confluencia de ambas categorfas en la
necesidad de asignar riesgos. Pero, como
lo anticipamos, juega un segundo rol
decisivo en otro sector de la atribuibili-
dad, en el que podriamos denominar
zona de distribucién de roles.

Cuando nos enfrentamos con las
acciones institucionales advertimos que
muchas veces no es tarea sencilla determi-
nar a quien se atribuye la conducta y
concomitantemente, el riesgo que la
acompaiia; las acciones de las personas
jurfdicas son ejecutadas por seres huma-
nos. Se allana el camino cuando la decisi6n
se ubica en el acuerdo del érgano pero los
obstdculos emergen cuando, a partir de
ese momento, se acumula una serie de
actividades que bien puede responder a
los lineamientos de la decisién o transfor-
mar su itinerario; actian no solo directores

o0 apoderados sino, también, empleados o
terceros extrafios al ente con el agregado
que, en determinadas ocasiones, un mismo
protagonista —vgr. director— inserta su
cuota personal en el desarrollo de la accién
delictiva. Se trata, en suma, de problemas
conflictivos de las llamadas “desviaciones
del curso causal o de las delimitaciones
entre autorfa y formas de la participacién
que, a nuestro juicio, deben ser resueltas
mediante un baremo adicional, extrafdo
de la propia naturaleza de la accién
institucional; nos referimos al beneficio,
generado por el interés econémico. Se
trata, en suma, de un criterio normativo
mads, caracteristico de la actvacién de la
persona juridica que amplfa el 4ambito de
aplicacién de la teorfa de la imputacién
objetiva.

Las variantes son numerosas y, segu-
ramente, algunas quedardn fuera del
inventario; nuestra pretensién alcanza a
las mas conocidas.

a’) En las acciones institucionales
delictivas habituales (“normales”) la
distribucién de roles no requiere, va de
suyo, el apoyo de la imputacién objetiva
—(establecida, es obvio, la conexién con
la accién-resultado). La actuacién de
directivos o empleados es emanaci6n
clara de la voluntad social dolosa o de
la decisién "negligente de la sociedad,
tanto en los comportamientos comisivos
como en los de omisién. Las acciones
individuales, pertenecientes a la esfera
personal de cada interviniente, como es
sabido, son desplazadas hacia el drea del
sistema convencional.

b’) La distribucion de roles se oscurece
cuando nos adentramos en la problema-
tica de la descentralizacion de la empre-
sa; en las grandes corporaciones es
conocida la divisién entre el poder de
decisi6én y la direccién factica junto a la
existencia de diferentes instancias
jerarquicas, de arriba hacia abajo, y la
fungibilidad del personal que generan
muchas veces lo que Schiinemann deno-
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mina vacfo de imputacién*®; es sabido
también que la ubicacion de los
funcionarios en la escala jerdrquica no se
corresponde, en numerosas ocasiones,
con la incumbencia de funciones que
cada uno tiene asignada*’ lo cual compli-
ca los espacios de garante de las diversas
instancias. La clarificacidon de los lazos
de imputacidn se convierte asf , en una
condicién “sine qua non”, previa al
andlisis de la exigibilidad de otra
conducta, tarea en la cual la imputacién
objetiva —a través del pardmetro benefi-
cio— aparece como el instrumento idéneo
para determinar, en definitiva, cudles son
los actos que corresponden a la persona
juridica y cudles los que se ligan con el
drea personal de los funcionarios o de
terceros; si el provecho favorece al ente
colectivo, estd clara la decisién.

c) Es casi obvio afirmar que la mayoria
de las actividades delictivas de las socie-
dades se realizan al margen de las
imposiciones del estatuto*?; exceden sus

@8 Schiinemann Bernd ;Qué ofrece la reforma
del derecho penal econémico alemédn un
modelo o un escarmiento? en Jornadas sobre
la “reforma del Derecho Penal en
Alemania”. Ed. Consejo General del Poder
Judicial. Madrid, 1991, p. 39.

“n Sobre la faz organizacional de la empresa,
ver Baigiin David, art. cit. nota 1 en De las
Penas.

“® Los sistemas legales siguen diferentes
criterios. El Anteproyecto del Organismo
Judicial de Guatemala (1991) establece (art.
47) que la imputacién se realizard “cuando
se tratare de actos realizados por sus 6rganos
regulares, siempre que se hallaren dentro del
giro u objeto normal o aparente de su
negocio”. No prevé el beneficio. El nuevo
Cédigo Penal de Francia, (art. 121-2)
establece que las personas morales son
responsables por infracciones cometidas por
su cuenta, 6rganos o representantes. ‘“Pour
leur compte”, significa en su beneficio; ver
J. Borricard Pour une responsabilité de tous
les groupements? Annales Fac. Droit
Clermond Ferrand, fsc. 18, 1981, p. 143.

limites. Pero el comportamiento de los
directivos puede obedecer a sus intereses
personales; la representacidn les sirve
como pantalla para su finalidad delictiva
y los beneficios no ingresan al patrimonio
de la empresa, sino a sus arcas. Sin
embargo, existe la posibilidad de que la
empresa recoja algiin provecho; en estos
casos la presencia del beneficio permite
la atribucién de la accidn al ente colectivo;
el interés econdémico es la aguja que
marca la distribucién de roles.

Idéntico criterio rige para las hipétesis,
no infrecuentes, en que actiie un grupo
de directores sin satisfacer el niimero
necesario para obligar a la sociedad, o un
apoderado con facultades incompletas, o
un alto funcionario —gerente— sin
representacién pero que en el contexto
situacional se exhibe como la cara de la
sociedad (vgr. concentracién monopélica
o acto de polucién); en la prictica social,
es uno de los caminos elegidos para
generar el pretexto de ajenidad de la
empresa al hecho ilicito.

No es improbable que la génesis del
comportamiento delictivo provenga de
una decisién institucional tomada con la
anticipacién requerida a la realizacidn
del acto, pero puede suceder también que
los ejecutores cuenten en sus planes con
la futura ratificacién de la empresa. Para
la distribucidén de roles, 1a variante carece
de importancia; el beneficio es el ele-
mento determinante de la imputacién sin
perjuicio de que, en el segundo supuesto,
el problema de la exigibilidad —y por
ende de la responsabilidad social- se
traslade al area de la conducta negligente
de la empresa por ausencia de control de
sus subordinados.

No se nos oculta que las variantes
enumeradas son susceptibles de solucién
en el marco de la interpretacién del tipo
o —como decimos en un pérrafo anterior—
de la autoria y participacién; pero la
busqueda de un concepto abarcativo de
la atribuibilidad nos convence de la
necesidad de acudir al auxilio de la impu-
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tacién objetiva para resolver los casos
lfmites en que la distribucién de roles no
exhibe la prolijidad que una categoria
normativa lo requiere; obviamente, este
manejo selectivo de los roles no implica
interferir o avanzar en el campo del
derecho penal convencional donde el
papel de cada sujeto actuante se rige por
las reglas ya conocidas.

B- Exclusién de atribuibilidad

La conducta tipica desaprobada es la
base de atribuibilidad. Ya hemos sefialado
que en los casos en que se recurre a la
imputacién objetiva para resolver algunos
conflictos de interpretacién para la
asignacion de riesgos, la aplicacién de
esta teoria se realiza en el plano correctivo
del tipo aunque se proyecte sobre la
atribuibilidad. El andlisis de la ausencia
de riesgo pertenece, por consiguiente, a
la faz negativa del tipo de injusto insti-
tucional y no al tipo de responsabilidad
social.

En cambio, es genuino terreno de la
atribuibilidad el examen de las condicio-
nes que actian sobre la distribucién de
roles y generan la ausencia de la categoria.
No son exhaustivas, no configuran un
cuerpo cerrado; desde un punto de vista
tedrico es suficiente que influyan sobre
la no determinacién de la asignacion a la
persona juridica para satisfacer la calidad
de condicién de no atribuibilidad; es el
ejemplo de la falta de un beneficio
econdémico, en el drea de la descentrali-
zacién de la empresa cuando, examina-
das las distintas instancias, se concluye
que la persona juridica es ajena al
entrecruzamiento de las relaciones
producidas o, de igual modo, cuando el
provecho estd ausente no obstante el
acoplamiento de las acciones personales
y las institucionales.

Debemos subrayar que el enfoque te-
6rico puede no corresponderse con el
que se implemnte en un sistema legal; es

posible, verbigracia, establecer en este
ultimo, como causal de no atribucién, la
falta de inscripcién de una persona juri-
dica, cuando en otro plano, se encuentran
reunidos todos los componentes de la
accién institucional o, a la inversa, deci-
dir la imputacién de una sociedad
monoaccionaria o de la instrumentada
exclusivamente para acciones delictivas
cuando onticamente no responden a la
naturaleza de la accidn institucional. Son
razones de politica criminal, como dijimos
en otra ocasién®, las que determinan la
estructura del sistema normativo pero
ello no nos debe llevar a confundir
atribucion legal con atribuibilidad (cam-
po tedrico).

El resultado de la operacidn intelectiva
sobre 1a no atribuibilidad estd a la vista;
se hace innecesario acceder al segundo
escalén: la exigibilidad de otra conducta,
componente que trataremos en seguida.

2— Exigibilidad de otra conducta

En un trabajo reciente, Bustos
Ramirez % sugiere que la responsabilidad
penal de las personas jurfdicas se puede
construir dogméticamente (teoria del de-
lito) a partir de la problemdtica de la
participacién, y de la exigibilidad de
conducta en el sujeto responsable. Deje-
mos para otra oportunidad la discusion
sobre la primera apoyatura, pero
convengamos en que la exigibilidad de
otra conducta se inserta perfectamente en
la categoria de la responsabilidad social
por nosotros propugnada.

Comencemos por sefialar que no exhibe
las mismas caracteristicas que le asigna
la teorfa tradicional. Para algunos auto-

@9 Ver De las Penas, cit. en nota 1. Ver ademds
nota 30 de este trabajo.

% La responsabilidad penal de las personas
juridicas, en El Derecho Penal, Hoy. Edi-
tores del Puerto SRL, Bs. As., 1995, ps. 24

y ss.
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res’!, la exigibilidad de un comporta-
miento ajustado a la norma es un princi-
pio regulativo aplicable en el area de las
causas de exculpacién (disculpa) en es-
pecial referencia al estado de necesidad
exculpante, el exceso en la legitima
defensa y la coaccidn o miedo; si la
culpabilidad exige que el reproche se
origine en la formacion de la voluntad en
el “poder haber actuado de otro modo”,
en estos casos el autor pudo haber obrado
de otro modo y sin embargo se lo exime
de la pena, o se la atendia. La no exigi-
bilidad acttia como instrumento de salva-
mento para evitar o morigerar las
consecuencias del reproche.

Para otro sector®?, la no exigibilidad es
una causa general de inculpabilidad,
sinébnimo de causa supralegal de la
exculpacién, o género de ésta tultima
especie, pero vinculada siempre con la
preponderancia del motivo en la con-
ciencia del agente.

Es casi generalizada la opinion de que la
clausula de no exigibilidad no es un requi-
sito, elemento o componente de la
culpabilidad sino un “caricter exclusiva-
mente negativo” >, una indulgencia o dis-
pensa del derecho conforme a ciertas cir-
cunstancias; la culpabilidad queda satisfe-
cha con la constatacién de laimputabilidad
y la conciencia del injusto.

No deseamos extendernos en cuestiones
ya conocidas de la teorfa del delito que
registran , ademas, abundante bibliografia.
En el esquema que proponemos la exigi-
bilidad de otra conducta pertenece, sin
duda, a un patrén general del derecho,
—la existencia de un ordenamiento impli-

6D Jescheck, Hans Heinrich, Tratado de Dere-
cho Penal, Parte General, trad. de Santiago
Mir Puig y Francisco Mufioz Conde. Ed.
Bosch, Barcelona, 1981, T 1, p. 655 y ss.

62 Jimenez de Asda, Tratado de Derecho Pe-
nal. Ed. Losada, T. 1V, ps. 932 y ss.

©3 Bustos Ramirez, Juan, Manual de Derecho
Penal cit., p. 336, ver nota 5.

9 Idem, p. 336 y 337.
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ca ya la lealtad a la norma— pero actia
aqui como un principio limitado a un
comportamiento determinado a una
conducta circuitada que, por razones de
nomenclatura, denominamos desviacién o
apartamiento. Esta desviacion (soporte de
hecho, objeto de valoracién) es la accién
institucional, que no obstante los
requerimientos de los mandatos normati-
vos, emprende otro camino; por eso el
principio se formula como exigibilidad de
otra conducta en sentido afirmativo y no
a la inversa, solo como recurso de salva-
mento o dispensa que cuando esta presen-
te excluye la responsabilidad social.

Es obvio que este planteamiento im-
porta reconocer la presencia de una
alternatividad, de una opcién porque la
persona juridica pudo haber actuado de
otro modo, pero este poder no se enjuicia
—como dijimos tantas veces— a partir de
las motivaciones psicologicas de quienes
intervienen en la accién institucional
(proceso de la decision), sino del acto
concreto de desviacion *.

También parece evidente que resulta
superfluo la confrontacién entre el acto
producido y el que se debi6 haber reali-
zado; en una sociedad prefiada de
contradicciones econdmicas, donde las
acciones institucionales reconocen como
ariete fundamental el interés econémico,
el Unico modelo apto es el que se des-
prende de las regulaciones legales. Seria
pecado ingenuo de nuestra parte
reproducir aquf las coordenadas tradicio-
nales de una parte de la doctrina, que
construye para la comparacion, un baremo
tedrico en torno “al poder medic”, “al

63} Jakobs (op. cit., p. 645), en referencia a la
capacidad de culpabilidad propone, en lugar
de la pregunta ;Pudo comportarse de otro
modo no?, ésta otra: jEs responsable el
autor por no haberse comportado de otro
modo?. En verdad, la segunda interrogacién
es una consecuencia derivada de la respuesta
a la primera; por eso no nos parece razonable
la sustituci6n.
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actuar de otro”® cuando la denominada
flexibilizacién es el modelo impuesto en
la actualidad por los grupos hegeménicos.
Por supuesto, esto no importa desechar
totalmente la comparacién con otras
empresas de parecido potencial o
importancia, como factor evaluable al
momento de determinar la exigibilidad ",

Detengdmonos ahora en la conforma-
cién de la exigibilidad de otra conducta
0, dicho de otro modo, en su contenido.
Como lo adelantamos la desviacién o
apartamiento en el soporte de hecho y
sobre esta situacidn se asienta el juicio de
valor; veamos los dos aspectos por sepa-
rado.

A- El acto de desviacidn o apartamiento

El concepto de desviacién atraviesa,
en una primera fase, el tamiz del tipo;
sean acciones institucionales con voluntad
social dolosa o decisién negligente por
comisién u omisién el primer nivel de
deteccion requiere el prisma tipico. En el
acto de desviacion estd insita la necesidad
del conocimiento institucional, con las
caracteristicas que hemos puntualizado
en otro trabajo™*, y la posibilidad de su
contrapartida; el error, limitado a los
elementos descriptivos (facticos).

Pero en un nivel ascendente, aparece
una cuestién cualitativamente diferente;
(Es necesario que el conocimiento insti-
tucional abarque ademds, lo que en la
teorfa del delito se denomina conciencia
de la antijuridicidad?. La respuesta nega-
tiva ya ha sido anticipada por nosotros en
varias ocasiones® al referirnos a la con-

G Jescheck, op. cit., p. 588 y ss.

6" Rusconi, Maximiliano. Persona juridica y
sistema penal: ;hacia un nuevo modelo de
imputacién? en El derecho penal, Hoy., op.
cit., p. 80.

8 La tipicidad, ya cit. en nota | p. 72 y ss,
donde analizamos el conocimiento institu-
cional como elemento de la voluntad social
dolosa.

9 Ver articulos citados en nota .

secuencia légica de no acoger en este
sistema, la categorfa de la culpabilidad
tradicional y a la inadmisibilidad del
error de prohibicién como eximente.

El conocimiento presunto de las nor-
mas es una regla de oro en materia de
responsabilidad penal de las personas
juridicas. Por su propia estructura y
organizacién —estatutos, normas inter-
nas, etc.— la corporacién o la sociedad
anénima estd obligada a contar con toda
la informacién técnica y juridica que
requiere su funcionamiento; este dato
—“informacién construida”— forma parte
de su esencialidad, estd incorporado a su
sobrevivencia como persona juridica; por
eso el “arsenal de su saber” sobre las
disposiciones regulativas que la afectan,
es un ingrediente propio de la actuacién
del ente y no un elemento vinculado con
la aptitud o capacidad para conocer el
ordenamiento®. La aptitud ya estd defi-
nida “ex ante” del acto de desviacidn, lo
cual no significa, naturalmente, que los
mayores o menores esfuerzos del
directorio por actualizarla o resolver las
dudas que se suscitan en el 6rgano al
momento de la decision, puedan ser to-
madas en cuenta en el instante de evaluar
la responsabilidad social, pero esta
apreciacion es ajena a la fundamentacién
conocida del derecho penal convencional
que legitima el error de prohibicién me-
diante esas razones.

La hipétesis es harto frecuente en la
vida de las corporaciones y se visibiliza
claramente cuando el 6rgano acude al
informe técnico juridico o al consejo
profesional para justificar el apartamiento;
aqui, el “méximo cuidado” o la “intensi-

© Un argumento similar se halla en “United
States v. Park fallo de la Corte Suprema de
Estados Unidos. Casos de Derecho Penal
Comparado: Hendler Edmundo y Gullco
Hernén, Editores del Puerto SRL. Bs. As.
1996, p. 135. Son los elementos especiales
de la doctrina alemana, difundidos por todos
los textos.
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dad de la preocupacion” —que en verdad
son elementos de un normal funcionami-
ento— no alcanzan para neutralizar el
conocimiento presunto y solo sirven para
mensurar el juicio de valor como vere-
mos mds adelante.

La propuesta no debe generar pavor; la
asignacion del conocimiento presunto a
las personas juridicas no esté tan alejado
de ciertas formulaciones del sistema tra-
dicional; ningiin investigador del derecho
penal se autoflagela cuando admite que
en la sociedad actual el autor de un
comportamiento como el hurto, robo,
homicidio o falso testimonio sabe que su
hecho estd prohibido por la ley ¢!, mucho
més cuando es resultado de un plan de
preparacion.

Esta reflexién estd muy préxima de la
que surge de la actividad de las
corporaciones o sociedades anénimas en
el campo econémico o en la esfera am-
biental, donde delitos como el monopolio
o la evasién tributaria —en el primero— o
la contaminacién —en el segundo— son
inimaginables sin conocimiento de las
regulaciones vigentes por parte de las
empresas responsables.

Es casi redundante afirmar que la
informacién que se presume abarca el
perimetro correspondiente al injusto insti-
tucional (vgr. no se le exige a una
corporacién pesquera que conozca las
normas conectadas con la actividad agri-
cola)®. Dicho de otra manera, estamos
frente al rechazo de la pretendida teorfa
del “versare in re illicita” pues la desviacion
estd acotada a las consecuencias de la
voluntad social dolosa o la decision negli-
gente, y no a cualquier resultado que se
produzca mds alld de su esfera.

Un problema relevante de esclareci-
miento es, sin duda, determinar si el

b Stratenwerth, Gunter. Derecho Penal Parte
General 1. Trad. Gladys Romero. Edersa.
Madrid. 1982, p. 186.

©2 En Jakobs, op. cit., p. 617, “pertenece a su
dmbito de organizacién,”
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conocimiento presunto abarca, ademds
del orden normativo estatal, el que se
conoce como orden regulativo interno, es
decir, el estatuto y las restantes
disposiciones que gobiernan la politica
del ente. Cuando hablamos de acto de
desviacidn, sin duda, nos referimos a su
contraposicion con el ordenamiento ex-
terno, pero la cuestién no deja de ser
importante porque, en definitiva, el orden
regulativo interno se integra también el
drea de la prohibicion y bien podria ser
invocada para sustentar un error de esta
fndole; es més, en un sector de la doctrina
anglosajona, las distintas modalidades de
actuacion de los directivos frente a este
conflicto, son decisivas para valorar la
responsabilidad penal de la persona juri-
dica®. Nosotros, congruentes con lo que
venimos explicando, creemos que el
conocimiento presunto no debe hacer
escisiones: el orden regulativo interno
integra la naturaleza de la persona juridi-
ca, es parte de su funcionamiento y va
acoplado, por consiguiente, al acto de
desviacion.

El acto de desviacién no siempre apa-
rece expuesto claramente; no es una
unidad sino un suceso fraccionado,l lo
cual dificulta muchas veces la ubicacién
“geogréfica” del conocimiento presunto.
Pensemos en el caso del capitin del
barco, cargado de residuos toxicos, que
decide “per se” atravesar una zona decla-
rada de riesgo —situacién que €l ignora-
para favorecer los intereses econémicos
de la empresa, pues el desvio importa un
apreciable ahorro de costo de combusti-
ble. Parece razonable, que si el directorio
acepta implicita o expresamente la
conducta del capitdn, la presuncion del

© Fisse Brent. The attribution of criminal
liability to corporations: a Statwtoty Model;
The Sydney Law Review. Volumen 13, n°
3, set. 1991. El autor estudia distintas
variantes a partir del concepto de “organi-
sational blameworthiness” (culpabilidad or-
ganizacional).
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conocimiento normativo se desplace al
momento en que se ordend el cambio de
rumbo aunque la decisién institucional
sea posterior; sin embargo, no es ésta la
solucién mds ajustada, pues el papel de
garante de la empresa obliga a situar la
presuncién antes del comportamiento del
capitan, es decir, antes de la confirmacién
institucional. Lo que nos importa, en
definitiva, es advertir que no siempre
existe coincidencia temporal entre el
hecho real de 1a desviacién y la presencia
del conocimiento normativo, cuestién que
se compagina con las formulaciones an-
teriores en materia de atribuibilidad.

B- Valoracidn de la exigibilidad

a) Enunciado. La desviacién es un
hecho concreto, un acto determinado en
un contexto situacional; la valoracién de
la exigibilidad de otra conducta se refiere
a ese hecho y no a un modelo abstracto
que actia como paradigma. Verdad sabida
es la exigencia de actuar conforme al
derecho, en lugar de adoptar una actitud
contraria; es una férmula genérica, comiin
a todas las pricticas sociales y que, por
tanto, nada define. Una categoria, como
la de responsabilidad social, que preten-
de tener patente propia en el sistema,
quedaria vacia si la construyéramos con
esa cldusula general.

Pero al realizar el juicio de valoracién
se advierte que, junto al acto objetivo de
la desviacién, su sola contraposicién
con el ordenamiento, aparecen en nume-
rosas ocasiones, otros factores concur-
rentes que integran ese contexto y que
pertenecen, al objeto de valoracién. Son
insoslayables, no sélo porque éntica-
mente revistan en el dmbito situacional
sino, porque actiian como presupuestos
de la punicién; son el remedo parcial

9 Decimos parcial porque en el derecho penal
convencional las causales de inexigibilidad
hacen desaparecer la exigibilidad. En nuestro
esquema pueden provocar su ausencia o
disminuirla.
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de las llamadas causales de inexigibilidad
que, para evitar confusiones, denomina-
remos en este sistema factores que
impiden u obstaculizan la exigibilidad
de otra conducta.

Desde un punto de vista taxonémico,
la agrupacién de tales factores debe
alejarse forzosamente del marco de la
teorfa del delito tradicional, aunque la
mayoria de ellos provengan de este rifién.
Dos razones decisivas; en primer lugar,
la naturaleza de la accién institucional y,
en segundo término, el esquema diverso
de imputacién, con la desaparicién de la
culpabilidad como estrato decisivo.

Al incidir sobre la exigibilidad de otra
conducta, estos factores operan como
eximentes de la responsabilidad social, en
unos casos, y como atenuantes o dirimen-
tes, en otros. Esta divisién —ya anticipada
al tratar el tipo de responsabilidad social-
puede servir como eje de una primera
coordenada; pero desde otra Gptica, los
factores pueden provenir del proceso in-
terno de la corporacién o generarse en el
dmbito externo; es el origen lo que deter-
mina la razén de esta segunda coordenada
mientras que en la anterior priman las
consecuencias. Mediante la conjuncién de
ambas ensayaremos un breve inventario,
con riesgo de que resulte incompleto por
algin déficit de nuestra imaginacion; el
orden que seguiremos corresponde,
légicamente, al de los estratos que
componen el sistema *“ad-hoc.”

b) Los factores que impiden u obstacu-
lizan la exigibilidad de otra conducta.
Sin duda, el error juega un papel decisi-
vo; pero ademds estdn presentes otros
factores: la coaccién, el miedo, la
desgracia, la intervencion de terceros;
todos relacionados, naturalmente, con la
exigibilidad de otra conducta. Ello no
significa que algunos puedan ser
valorados en un peldafio anterior cuando,
por ejemplo, el conflicto se resuelve con
solo verificar el error inevitable sobre el
elemento descriptivo del tipo o de la
causa de justificacion; aqui, como hemos
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explicado, estamos aiin en el territorio
del tipo de injusto institucional; no he-
mos avanzado mds alld%.

Vayamos ahora a los factores impedi-
tivos u obstaculizantes, conforme al orden
programado:

a’— Error evitable sobre un elemento
descriptivo del tipo o de una causa de
justificacion.

Cuando el error a que nos referimos es
evitable, la valoracion se traslada al
ambito del tipo de responsabilidad so-
cial. Y es légico que asi sea, pues la
evitabilidad requiere un juicio, que ya no
se satisface con la ausencia de un ele-
mento descriptivo (circunstancias de la
accion y modalidades, datos de tiempo y
lugar) sino que requiere el cémo de la
formacidn del conocimiento institucio-
nal, la informacion construida, datos
conectados visiblemente con la exigibili-
dad de otra conducta.

Si coincidimos con este razonamiento,
la evitabilidad no se puede desprender
del andlisis de la informaci6n construida;
sin un acuerdo sobre este concepto, su
valoracién resulta imposible. En el
derecho tradicional, la inevitabilidad o la
invencibilidad, cualquiera sea la férmula
que se use, se apoya en el esfuerzo de
conciencia del agente, en su interego; en
el esquema que propugnamos, ausente la
conciencia individual, lo que importa es
el examen de los componentes que
concurren a la formacién de la “informa-
cién construida”, estableciendo si existi6
un déficit en esa formacién o si alcanzé
el punto 6ptimo. En el ejemplo que he-
mos dado antes (nota 67), si en lugar de
la comunicacion equivocada del organis-
mo impositivo, la empresa maneja la
informacién de un empleado, el déficit
de la “informaci6n construida” ya no es

©% En el articulo (La Tipicidad, p. 86 nota 1)
ponemos el ejemplo de una comunicacién
equivocada del 6rgano impositivo que da
lugar a un pedido de reintegro por parte de
la empresa.

317

suficiente para justificar la invevitabilidad
del error; y lo mismo se puede sostener
en el supuesto de una empresa que deci-
de arrojar al mar —en estado de necesidad—
residuos nocivos que resultaron téxicos
debido a la apreciacién errada de un
empleado, cuando lo razonable era haber
requerido la informacién técnica.

No es superfluo subrayar que a la
formacién de la “informacién construida”
confluyen datos ficticos y componentes
normativos; a los primeros pertenecen los
procedimientos empleados para munirse
de la informacion, la idoneidad de la
técnica utilizada conforme a los objetivos
de laempresa y el 4rea de su competencia,
los esfuerzos por mantener la actualiza-
cion de saberes. Los segundos se vinculan
con la actividad del 6rgano en funcién
del estatuto, la completitud de la infor-
macion acumulada, la importancia de los
baches o huecos en este terreno —algo
semejante al resto de conocimiento de la
norma latente en Jakobs%-—, 1a proceden-
cia de esos baches, es decir si obedece al
propio comportamiento de la persona
juridica o se origina en un tercero (vgr.
el poder piblico), la calidad del material
de que se ha valido para el inventario del
saber juridico, dentro del cual se incluye
la fiabilidad de los recursos humanos
utilizados.

La conformacién de la “informacién
construida” es un instrumento itil para
resolver la evitabilidad de cualquier error,
con la aclaracién tan repetida, que los
componentes normativos se presumen
incorporados en la persona juridica, son
consustanciales con su funcionamiento;
el teorema se resuelve tomando en
consideraciéon “la informacién construi-
da” pero poniendo el acento en la escisién
entre elementos descriptivos féacticos y
normativos; como observaremos en el
listado de factores, el tratamiento de los
llamados errores de prohibicion es una
consecuencia directa de esta division.

© Op. cit., p. 675.
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Abhora bien, la clasificacién anotada no
obstruye el computo del grado de
relevancia de los distintos elementos; la
diferenciacidn tradicional entre esenciales
y accidentales® de la teorfa del delito,
bien puede ser trasladada aqui, aunque
respetando el marco determinado por la
“informacién construida”; el dato
suministrado por el gerente general no
exhibe la misma entidad que el obtenido
a traves de un empleado, ni tampoco
pueden ser parangonados los procedi-
mientos de alta tecnologia con los que ya
pertenecen al archivo histérico; la
distincién entre una y otra situacién no
puede ser ignorada a la hora de conside-
rar la evitabilidad del error.

Pero el interrogante principal, tanto
respecto de los ingredientes ficticos,
como de los normativos, reside siempre
en determinar cudles son los criterios
utilizables para valorar la evitabilidad;
(existe un patrén rigido o es necesario
acudir a médulos normativos?

La respuesta bordea las mismas costas
que la imputacién objetiva; es posible
acudir a un patrén social vdlido para
determinar cuando ciertas situaciones son
admisibles para el diagnéstico del error
o cudndo ellas no son razonables, pero
este cartabon no siempre coincide con las
disposiciones del ordenamiento juridico.
Al igual de lo que sucede con otras
categorias tedricas, la evitabilidad esta
sujeta a las imposiciones y permisiones
de la coaccién estatal; la aceptacion de
ciertos errores también pertenece al cam-
po de los actos tolerados por el Estado,
de segmentos no acogidos por la coaccidn.
Pero, desde el punto de vista tedrico, la

®) La divisién entre error esencial y error
accidental en el tipo, es hoy pricticamente
aceptada por toda la doctrina; en lengua
portuguesa, con remisién a la bibliografia,
ver entre otros Silva Franco e outros. Cddi-
go Penal, p. 51; Luiz Fldvio Gomes. Erro
de tipo o Erro de proibi¢cdo. Ed. Revista dos
Tribunais, 3era. Ed., 1996, p. 101.

regla se debe construir tomando en cuenta
el protagonismo relevante de las
corporaciones en el mundo actual, el
volumen de riesgo de sus acciones y el
beneficio econémico como motor decisi-
vo, 0 sea, claros argumentos de politica
criminal; la informacién construida en un
punto 6ptimo aparece, asi, como un ins-
trumento de mayor rigor o severidad para
dimensionar la evitabilidad en el conflicto
concreto.

Volvamos a la evitabilidad del error
sobre un elemento descriptivo del tipo
o de la justificante. Interesan las con-
secuencias. Si la formacién de la infor-
macién es deficiente, la voluntad social
dolosa queda resentida pero no desapa-
rece; el comportamiento permanece en
la 6rbita del tipo de decision institucio-
nal negligente; el factor no obtura la
exigibilidad de otra conducta, sélo la
obstaculiza; no exime la responsabili-
dad social pero la traslada a un campo
paralelo.

La situacién no varia cualitativamente
si el error que tratamos aqui se genera a
raiz de un comportamiento delictivo
previo. En el ejemplo dado anteriormen-
te, bien puede ocurrir que el funcionario
de jerarquia o el empleado actien
personalmente 0 en connivencia con otra
empresa de un modo doloso con la
finalidad de provocar el error en la
decision colectiva. En el plano de la
politica criminal, esta solucién puede
parecer una apoyatura de métodos per-
versos en el campo de la competencia;
sin embargo, esta preocupacién debe
ceder ante el riesgo mayor que significa
la deficiente formacion de la “informacién
construida”, de cuyos resultados en la
prictica social, da cuenta permanente-
mente la cronica periodistica.

b’ Error sobre un elemento normativo
del tipo. Ya hemos sostenido en otro
articulo, que el error sobre los elementos
normativos con significacion juridica
merece el mismo tratamiento que el de
prohibicién, es decir, no actia como
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eximente de responsabilidad social®; y
también hemos agregado que en caso de
duda® —conflicto entre caricter descrip-
tivo o normativo— debfamos volcarnos
por este dltimo, por razones de politica
criminal; estas razones ya han sido
expuestas en el apartado anterior, al exa-
minar el concepto de “informacién cons-
truida”.

La asercién de que el conocimiento de
los elementos normativos es similar al
que se tiene de todo el ordenamiento, es
decir, registra la calidad de conocimiento
presunto, nos eximirfa de asignarle un
tratamiento especial al problema. Sin
embargo, la presencia de las llamadas
leyes penales en blanco, de uso tan ha-
bitual en las 4reas econfmica y ambien-
tal, justifica alguna digresion.

Segin Tiedemann™, siguiendo las
teorias conocidas, son normas total o
parcialmente “abiertas” que se remiten,
para ser completadas y complementadas,
a normas con rango inferior a la ley
(normas penales en sentido estricto) o a
otras leyes (normas penales en sentido
amplio). Las cuestiones intrincadas no
emergen de este segundo supuesto sino
del primero, circunstancia histéricamente
visible en los delitos cconémicos y
ambientales.

Como es sabido, casi todas las
regulaciones del campo de la economia
y del medio ambiente, generalmente
emanadas de 6rganos de desigual
jerarquia, son creadas por el poder admi-
nistrador; la frondosidad y la ausencia de
regimenes ordenadores son moneda
corriente en estas disposiciones, caracte-
ristica que dificulta su conocimiento por
parte de la poblacién; obviamente, el
comin de los habitantes las ignora vy,

@ La tipicidad, ver nota 1, p. 80.

®) Muiioz Conde, Francisco, en El error en
derecho penal. Ed. Tirant lo blanch, alterna-
tiva. Valencia 1989, ps. 32 y ss.

% Lecciones de Derecho Penal Econémico,
PPU, Barcelona, 1993, p. 158.
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cada vez que se suscita un conflicto, la
invocaciéon del error de prohibicién
desplaza a las demds razones.

Una 6ptica diversa se impone cuando
los sujetos son las personas juridicas; la
obligacién de informarse sobre el con-
junto de normas vinculadas con su fun-
cionamiento —la informacién construida
ya examinada— impide que la alegacién
del desconocimiento de una norma pueda
ser esgrimida como factor que neutraliza
la exigibilidad de otra conducta. Desde el
punto de vista tebrico no existe, por
consiguiente, ninguna diferencia con el
conocimiento normativo presunto, antes
estudiado; las normas complementarias
son parte de esa formulacién.

Es cierto que en algunas ocasiones, la
informacién construida puede verse
interferida por agentes extrafios a su
formacion; vgr. si disposiciones referidas
a una materia determinada se publican en
un texto totalmente ajeno (cuestiones
pesqueras en resoluciones sobre ganade-
ria); en tal caso, es evidente que la regla
del conocimiento normativo presunto
queda condicionada por un factor anor-
mal del 4mbito organizacional (Jakobs),
que incide sobre la exigibilidad de otra
conducta; la consecuencia logica es la
reduccion de la responsabilidad social,
que se traducird en la mensuracién de la
pena.

Cabe acotar aqui que la génesis del
error —provenga de la actividad de un
empleado, de un alto funcionario, o de la
visién del 6rgano— sélo gravita en la
medicion de las consecuencias, incide en
la mayor o menor reduccion, pero no va
mds alld ; se trasladan a esta hip6tesis las
pautas sobre evitabilidad examinada en
el apartado anterior.

c’— El estado de necesidad disculpante.

Hemos admitido en otro trabajo’' la
posibilidad de recurrir al estado de
necesidad justificante cuando concurren

M Antijuricidad y causas de justificacién, ain
inédito.
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las condiciones conocidas de este institu-
to; eliminado el elemento subjetivo de la
antijuricidad, es obvio que la informa-
‘cién construida en su punto éptimo debe
abarcar el conocimiento de la necesidad
como requisito, sumada a las denomina-
das cldusulas objetivas; si el bien que se
'salva es de mayor valor que el que se
sacrifica, el conflicto queda resuelto
mediante la aplicacién de la regla del
‘parangdn de bienes sin que sea menester
acudir a un escalén superior (la respon-
sabilidad social, en nuestro esquema). La
solucién queda circunscripta al drea del
tipo de injusto institucional.

{ Qué ocurre cuando los bienes en pug-
na son equiparables o el que se salva es
de menor jerarquia que el sacrificado?
Esta problemdtica, conocida como esta-
do de necesidad exculpante (o disculpan-
te), trasladada a la esfera de las personas
juridicas, tiene notas especificas, en las
cuales debemos detenernos.

En primer lugar, es importante enten-
der que los bienes juridicos afectados
—en nuestro diseflo— exhiben una
extension mayor que los tutelados por el
Estado de necesidad disculpante del
derecho penal convencional; como es
sabido, la doctrina restringe la aplicacién
de este mecanismo a la vida, el cuerpo y
la libertad en tanto admite una flexible y
generosa frontera para el estado de
necesidad justificante™. En los delitos
contra el medio ambiente y el orden
econémico es casi innecesario aclarar
que los bienes juridicos afectados abarcan
al menos dos de los antes mencionados.
Pensemos sélo en el ejemplo de una
empresa que decide arrojar al mar
contaminantes de mayor peso y volumen
para evitar que el barco se hunda con
otros de similar riesgo, o en el caso de
una corporacion que enajena productos
medicinales vencidos para neutralizar la
propagacién de una epidemia que sélo
puede ser combatida con ese medica-
mento especifico. Sin negar cierta artifi-

@ Jescheck, op. cit., p. 660.

cialidad en el segundo ejemplo, es visible
que, con independencia de los bienes
centrales lesionados, la vida de los tripu-
lantes, en el primero y la salud de los
ciudadanos, en el segundo, estin abarca-
dos por la tutela

En segundo término, la determinacién
de loexigible requiere presupuestos previos
—algunos coincidentes con el derecho con-
vencional- sin los cuales la valoracién es
inviable; la persona juridica deberd soportar
el peligro si ha sido causante del riesgo
inherente al estado de necesidad, exhibe el
papel de garante o hubiera incumplido
disposiciones regulativas propias, impues-
tas por el ordenamiento juridico. La
apreciacion del factor obstaculizante de la
exigibilidad de otra conducta solo entra en
escena si la empresa no se halla obligada a
soportar el peligro por las tres razones
dadas, suficientemente debatidas en la teorfa
del delito, por lo cual nos eximimos de
tratarlas aqui™.

La operatividad del factor obstaculi-
zante sélo conduce a la reduccién de la
responsabilidad; no genera nunca la
exoneracién. Los limites de esta solucién
dogmdtica son proyeccion de los dictados
de una politica criminal coherente, cons-
truida, como se dijo, a partir del protago-
nismo de las corporaciones, el volumen
de riesgo de las acciones y el interés
econémico; un efecto disculpante, que
alcanzara la exencién, abrirfa las
compuertas del sistema en franca
contradiccion con esos postulados.

d’— El exceso en la legitima defensa.

Si una persona vuelva sustancias vene-
nosas en un rio —proveedor de aguas
potables, — cuya custodia se halla a cargo
de una empresa, cabe la posibilidad de
que esa accion sea repelida por diferentes
medios racionales, si la finalidad reside
en contrarrestar la agresién; este ejemplo
conjetural demostrarfa la viabilidad del

3 In extenso— Jescheck, op. cit., p. 664 y ss.
En la edicién traducida por José Luis
Manzanares Samaniego. Editorial Comares,
Granada, 1993. p. 438 y ss.
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traslado a nuestro esquema del recurso
de la legitima defensa como causal de
justificacién. Sin embargo, para ser
congruentes con la estructura del siste-
ma, el caso debe ser desplazado hacia el
area del derecho penal convencional, pues
la orden de repulsa emanada de la persona
juridica afectaria un bien juridico extrafio
a su actuacién, es decir, excederia el
campo de los delitos econdémicos y
ambientales. La legitima defensa podra
ser invocada, pero en el contexto
relacional de personas humanas, entre el
agresor y €l empleado o funcionario que
defiende el bien juridico.

El ejemplo propuesto no persigue otro
objetivo que sefialar la excepcionalidad de
la aplicacién de la defensa necesaria en el
campo de las personas juridicas; modifi-
cando fa hipdtesis, sélo si el ataque
proviniera de una decision institucional y
la respuesta fuera resuelta por otra
semejante podriamos mantener el disefio;
una persona juridica que agrede y una
segunda que se defiende, satisfechos,
obviamente, los recaudos del instituto.

Desde un punto de vista teodrico,
planteada la posibilidad, el tratamiento del
exceso se vuelve cuestion obligada, tanto
del denominado intensivo (va mas alla de
la medida de la necesidad) como del
llamado extensivo —superaciéon de los
limites temporales— pues se debe partir,
siempre, de la preexistencia de las condi-
ciones objetivas y de la informacién cons-
truida (el conocimiento institucional)”.

En el error intensivo, el yerro de la
persona jurfdica sobre la medida de la
necesidad se puede abordar por dos
caminos; si lo hipotizamos como un error
similar al de prohibicién indirecto de la

% Sobre error intensivo y error extensivo,
Jescheck, op. cit., p. 671 y ss.

@5 Sobre el tratamiento del error sobre la
necesidad conforme a las reglas del error de
prohibicidn, ver las inteligentes observacio-
nes de Sancinetti Marcelo, en Error, dolo y
culpabilidad. Nuevo Pensamiento Penal, Bs.
As., 1976, p. 267.
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doctrina tradicional, debemos concluir
en que subsiste una cuota responsabili-
dad social, por un déficit de Ia informa-
cién construida, pues ésta no alcanzé su
punto 6ptimo. Pero si enfocamos el pro-
blema como error sobre un elemento de
la justificante el resultado es equiparable
porque, en este caso, estarfamos en pre-
sencia de un error evitable, sometido a
las exigencias mencionadas en un para-
grafo anterior (a’-). Dicho de otro modo,
el error intensivo nunca exonera de res-
ponsabilidad, aunque si puede aminorarla.

Mas simple es la consideracién del
error extensivo. En el ejemplo imagina-
do, el error sobre el momento en que
debid recurrirse a la respuesta refleja un
mayor déficit de informacién, cercana al
limite de la improcedencia de la defensa
necesaria; la disminucién de la responsa-
bilidad social debera ajustarse, en conse-
cuencia, a esta mensuracion.

e’— Suposicién errénea de una causa
de justificacion.

Hemos insistido en que el error de
prohibicién (directo) se halla marginado
de nuestro diseflo; pero, como es sabido,
la doctrina prevalente en el ambito penal,
incluye el error sobre la suposicién
errénea de una causa de justificacién
como otro de los supuestos del error de
prohibicién, el denominado indirecto. En
este terreno dos casos son indiscutidos:
“el autor supone errdneamente la
existencia de una causa de justificacién
no aceptada por el ordenamiento (error
sobre la existencia), o bien desconoce los
limites juridicos de una causa de
justificacién admitida (error sobre los
limites)’®. El tercero, (error sobre cir-
cunstancias que de concurrir darfan lugar
a una causa de justificacién reconocida
—error de tipo permisivo-), sigue siendo
objeto de polémica, pues son muchos los
autores que le asignan una calidad “sui
generis” en tanto otros lo asimilan a un
error de tipo o de subsuncion.

) Jescheck, op. cit., p. 632 y ss.
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Si hemos transcripto, casi literalmente,
la opinién de Jescheck es porque la
clasificacion del autor alemdn aparece
reproducida en casi toda la bibliografia,
optamos por acogerla como plataforma
de nuestra digresién para no introducirnos
en el debate de la doctrina”. En el
esquema propugnado por nosotros, el
primer caso es asimilable al error directo,
pues la suposicién errénea de una causa
de justificacién no difiere, en esencia, de
la creencia sobre la no vigencia de una
norma; uno de los modelos basicos del
error de prohibicién directo. En el “arse-
nal del saber juridico” del ente colectivo,
ambas circunstancias se consideran in-
corporadas, forman parte del conocimien-
to institucional presunto.

El segundo caso, en cambio, registra
trazos distintos. Como ya lo sefialamos
en el apartado anterior (d’-), el yerro
sobre los limites de una justificacién
aceptada, si bien es sinénimo de yerro
sobre una permisién, exhibe al mismo
tiempo, una zona comiin con el tipo de
justificacién pues el equivoco versa so-
bre uno de los elementos (vgr. la
necesidad en el estado de necesidad y en
la defensa necesaria). Sale, por consi-
guiente, de la O6rbita del error de
prohibicién.

La construccién del tercer caso, en el
dmbito de las personas juridicas, debe ser
seccionada y remitida a los dos anterio-
res. Si el llamado error de tipo permisivo
(“sui generis”) se apoya en el error sobre
circunstancias que de concurrir darfa lugar
a una causa de justificacién (Jescheck),
en las personas juridicas, esas circuns-
tancias deben valorarse con relacion a la
informacion construida, ya examinada;
y, aqui, como dijimos, confluyen ingre-
dientes descriptivos ficticos y normativos.

@7 Zaffaroni, Eugenio Radl (Tratado de Dere-
cho Penal, T. 1V, Ediar, Bs. As., 1982, ps.
191 y ss) plantea otro esquema mds convin-
cente, a nuestro juicio, que por las razones
apuntadas omitimos tratar aqui.

si el error gira en torno de un elemento
factico, el conflicto se debe resolver
conforme a las reglas del error de tipo; si
versa sobre componentes normativos, su
tratamiento corresponde a la esfera del
error de prohibicion.

(Cudles son las consecuencias?

En el primer caso y, parcialmente en el
tercero, la exigibilidad de otra conducta
aparece intacta; la responsabilidad social
es plena; en el segundo, y parcialmente
en el tercero (error fctico), la suposicion
de la causa de justificacién incide sobre
la exigibilidad; la responsabilidad queda
reducida.

Va de suyo que la suposicién de una
causa de justificacién debe provenir del
6rgano; si la persona juridica elaboré su
creencia sobre la base de la opinién de
un empleado, servird en todo caso, como
elemento para la valoracién de la
conducta de la empresa, o, dicho con
otra expresidn, para la mensuracién de
las consecuencias.

f’— El miedo y la coaccién.

Dentro del grupo de causas de
justificacion exculpantes, o de exclusién
de la responsabilidad por el hecho™
figuran en algunos autores la coaccién o
amenazas, en tanto otros agregan el
miedo.

En los delitos contra el medio ambien-
te y, en especial los econdémicos, la
hipdtesis de un acto de desviacién provo-
cado por una causal de esta naturaleza,
no es antojadiza; recordemos los casos
corrientes suministrados por la literatura
o la cinematografia sobre el uso de la
presién como arma decisiva en el campo
de la competencia; las proclamas sobre la
libertad de mercado no alcanzan para
ocultar este fendmeno preponderante de
la cifra negra.

La coaccién y el miedo pueden ingresar
por dos vias: a través de la pulsién sobre
las personas que integran el 6rgano o,

™ Asf las propone Bacigalupo. Lineamientos
..ob. cit., p. 125.
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directamente, sobre el ente colectivo. En
ambos casos, la idoneidad del factor para
mover la voluntad social se debe apreciar
a partir de la decisi6n institucional y no
del efecto provocado en cada una de las
individualidades. Las férmulas conocidas,
como “miedo insuperable” o “idoneidad
de las amenazas” usadas frecuentemente
por la doctrina, pueden ser ttiles para el
juicio de valor, pero no son determinan-
tes; en el contexto situacional gravitan
con igual 0 mayor peso, la intervencién
de la persona juridica en la creacién del
conflicto, la obligacién de soportar el
riesgo y la ausencia de otros recursos
para resolver la situacién.

Las amenazas o el miedo sélo actian
como factor impidiente de la exigibilidad
de otra conducta si satisfacen plenamente
todos los requisitos; es decir, si ademds
de la dimension necesaria del miedo o las
amenazas, no ha existido participacin
de la persona juridica en la génesis del
conflicto, no se encuentra en la situacion
de soportar el riesgo y resulta impotente
para superar el problema por la carencia
de otros mecanismos. Son casi inimagi-
nables, en un marco teérico, los ejemplos
que responden a este esquema pero no es
improbable, en la préctica social, que una
empresa de menor envergadura sea
obligada a ingresar en una concertacion
monopdlica por la presién gansteril de
grandes corporaciones, obviamente, en
un estado viciado de corrupcién y con
deficiente funcionamiento institucional.

La exoneracién de la responsabilidad
es la l6gica consecuencia de la confluencia
de los componentes mencionados; pero
la ausencia de alguno de ellos genera
automdticamente la reduccidn o directa-
mente, el rechazo del miedo y la coaccién
como factor obstaculizante; en este sen-
tido, las reglas de la evitabilidad, exami-
nadas anteriormente, pueden servir como
criterio normativo para graduar la cuota
de aminoracion.

En cambio, no forma parte de este
apartado, la fuerza fisica irresistible

cuando incide sobre la decisién institu-
cional; aunque se trata, como dice
Jimenez de Asda” de casos de escuela,
refiriéndose a hipétesis semejantes en la
oOrbita de las acciones humanas, es posible
suponer el constrefiimiento fisico de un
director con el fin de volcar una votacién
en el directorio: pero aquf, ya no se
necesita recurrir a una exigibilidad
interferida sino resolver el conflicto en el
plano del tipo, partiendo del hecho que la
decisién viciada es sinénimo de falta de
accién institucional.

g’— La desgracia o acontecimiento
fortuito. La intervencién de un tercero.

En el drea de los delitos contra el
medio ambiente y en los econémicos es
frecuente la invocacidn de una desgracia,
o la intervencién de un tercero ajeno a la
empresa, para justificar acciones institu-
cionales de efectos relevantes; el
hundimiento de un barco cargado de
residuos toxicos o atémicos es el hecho
mds conocido dentro de este cuadro.

Como no escapard al lector, no estd
presente aqui la discusion sobre la
incidencia de un acontecimiento en una
accion institucional con voluntad social
dolosa, sino en una actividad institucio-
nal negligente. En el ejemplo del parrafo
anterior, supongamos que el barco ha
seguido un itinerario adecuado, prolija-
mente estudiado por el directorio y que
responde a las mdximas exigencias de las
reglas de cuidado (seguridades técnicas,
alejamiento de zonas pobladas, prevision
de las condiciones meteoroldgicas,
personas altamente especializadas, etc.).
De improviso, se produce en la regién un
fendmeno atmosférico inusitado —tempo-
ral, maremoto— no detectado por los ins-
trumentos técnicos y el capitdn del navio,
previa comunicacién con los directivos y
con la conformidad de éstos, opta por
apartarse de la ruta e introducirse en una
zona no aconsejada para el transporte de
elementos riesgosos. Ya en esta region,

™ Tratado, T. 111, p. 728 y ss.
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se produce el hundimiento como resulta-
do de los deterioros surgidos durante el
tramo anterior; el derrame afecta espe-
cialmente a las poblaciones costeras pro-
ximas (obviamente a la fauna y flora
maritima).

Planteado el conflicto, parecerfa, en
principio, que se debe acudir al estado de
necesidad pero, como hemos visto, ello
no es posible cuando, como en el caso,
los dafios producidos como consecuencia
del hundimiento son superiores o de
dificil mensuracién. La desgracia obra,
entonces, como factor obstaculizante en
la exigencia de una conducta adecuado al
derecho, reduce el 4mbito de determina-
ciéon. Y lo mismo podria afirmarse si el
acontecimiento fortuito obedeciera al
hecho de un tercero, verbigracia un acto
de guerra totalmente ajeno al protagonis-
mo de la empresa.

Dentro de este cuadro, debe contem-
plarse una variante obligada. Si la decisi6n
de internarse en la zona de mayor riesgo
proviene exclusivamente del capitdn del
barco —imposibilidad fictica de una con-
sulta o comunicacién-— la valoracion de la
conducta de la empresa escapa al 4mbito
de la exigibilidad, se cifie a la esfera del
comportamiento individual del capitdn
(derecho penal convencional) sin
perjuicio de la responsabilidad que le
cupiera a la empresa en el plano civil.

Sin duda que las hipétesis formuladas
no se ajustan linealmente a la realidad. El
segundo tramo, en el ejemplo dado, estd
conectado con el primero, con la
observancia de las reglas de cuidado
desde que se resolvié la travesia. Dicho
de otro modo, el acontecimiento fortuito
no debe prescindir del proceso histérico
anterior: la ruta escogida, el estudio de
las condiciones meteorolégicas, la
capacitacién técnica del personal, la
eleccion del navio adecuado e inclusive
el contexto politico internacional (para el
hecho de guerra); en una férmula abre-
viada, el grado de contribucidn, por parte
de la empresa, a la formacion del peligro,
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desde Imite cero hasta el punto de riesgo
mayor, atravesando cada una de las eta-
pas del desarrollo cronolégico. Por eso,
la valoracion de la exigibilidad no debe
aprehender el ultimo eslabdn, sino el
admbito situacional y su génesis; es a
partir de aqui que la desgracia y el hecho
de un tercero habrian de ser evaluados
como factor eximente o aminorante de la
responsabilidad social.

V- Conclusiones

Examinados el acto de desviacién o
apartamiento y los factores que impiden
u obstaculizan la exigibilidad, el colof6n
légico es la construccién del juicio de
responsabilidad social.

La reprobacion del hecho de la persona
juridica conduce a la condena o a la
disminucién de la sancién cuando obvi-
amente no hubiera actuado algiin factor
impidiente que genere la exoneracidn.
Ya sefialamos que el juicio se estructura
sobre la base de una acci6n institucional,
realizada al margen de las exigencias del
ordenamiento juridico, cuando en rigor,
hubiera debido ajustarse a sus limites;
ausentes la “capacidad de culpabilidad”
y, por ende, la posibilidad de motivacién,
lo que se valora es el apartamiento obje-
tivo del marco normativo, su protagonis-
mo en el hecho concreto a través de la
voluntad social dolosa o de la decision
indiferente.

En en nuestro sistema el principio de
proporcionalidad —que luego se reflejard
en la sanci6n—* también juega su papel;
el parangdn entre el acto de desviacién y

@ Sobre la proporcionalidad en el dmbito de
las personas juridicas, ver Tiedemann,
Lecciones, ya cit. p. 132; en el Derecho
Penal convencional, entre otros, Bitencourd,
Cezar Roberto; La extraterritorialidad pe-
nal en el Mercosur y las garantias funda-
mentales. 1V Seminario Regioinalizacién
del Derecho Penal en el Mercosur. Santa Fé.
(Argentina junio de 1996) (En prensa).
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el dafio causado es vital para la medicion
de la responsabilidad social; la nota dis-
tintiva —ya recordada varias veces— es la
dimensidén del dafio ocasionado por las
acciones de las personas juridicas, que
no puede ser ignorada a la hora del juicio
de valor.

Ahora bien, las consecuencias de la
reprobacidn se traducen también aqui,
en la aplicacion de las penas y medidas
de seguridad pero analizadas con otro
rasero que el utilizado por el derecho
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penal convencional; los criterios de
prevencién general y prevencion espe-
cial exhiben fundamentacion distinta; la
actuacion de las personas juridicas gira
alrededor del interés econdmico o
ganancia; estd signado por la convenien-
cia. Este dato es plataforma suficiente
para convencernos de la necesidad de
elaborar un esquema especifico que
acompafic a la teorfa por nosotros
propugnada; de esta temdtica nos ocupa-
remos en un trabajo posterior.
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