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SUMARIO: 1. Propésito y método.—II. ;Existen, entre los instrumentos legales
del Mercosur, disposiciones que permitan aplicar sanciones penales a la persona
juridica?-III. Las normas constitucionales de los Estados partes y la posibili-
dad de tensi6n: los casos de Brasil y Argentina.—IV. A modo de conclusién.

I. PROPOSITO Y METODO

Una de las dificultades que se presentan al momento de intentar
elaborar cualquier politica criminal que se pretenda multinacional,
deriva de las distintas configuraciones dogmaticas propias de los sis-
temas normativos de cada uno de los Estados que conforman la regién
cuya integracidén se pretende. En este sentido, lleva razén Terradillos
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Basoco cuando, en un muy reciente trabajo, expresara que: «En el
plano puramente dogmatico, directamente condicionado por la reali-
dad normativa, el primer obsticulo a superar en la elaboracion de
propuestas supranacionales es el de 1a heterogeneidad. No sélo por la
diversidad de sistemas juridicos, sino porque la distancia que separa,
en lo econémico, lo politico o lo cultural, a los distintos paises, hace
dificilmente compartibles valoraciones y métodos» (2).

Si lo dicho anteriormente es una afirmacién valida respecto a la poli-
tica criminal en general, mayor lo serd para el caso de que estos mecanis-
mos de integracién se refieran, concretamente, a una de las formas de
criminalidad mas tipicas que se evidencian en el actual proceso globaliza-
dor: la denominada delincuencia econémica—empresarial organizada.
Ello es asf, por cuanto las figuras delictivas que nutren esta forma de cri-
minalidad se han venido caracterizando, en estos iltimos tiempos, por
captar comportamientos alejados del paradigma de los clasicos delitos
convencionales que vienen legislando, en forma tradicional, los c6digos
penales (v.gr. delitos contra la vida o el patrimonio; o, incluso, tratindose
de bienes juridicos colectivos, la salud piblica) y que, por ende, carecen
de una regulacién legal suficientemente asentada, encontrindose, en
buena medida, pendientes de elaboracion tedrica (3).

Precisamente a partir de la constatacién de este 1iltimo aspecto —y
como producto directo de ello—, algunos autores han comenzado a pen-
sar en la necesidad de construir, en relacién a estos ambitos de criminali-
dad una suerte de nueva dogmatica; una «dogmadtica de la globalizacién»,
que vendria caracterizada por cierto abandono de los principios rectores
y garantias del «viejo y buen derecho penal liberal» (gutes, altes libera-
les strafrecht). Silva Sanchez ha descrito muy bien esta situacién: «La
delincuencia de la globalizacién es delincuencia econémica, a la vez que
se tiende a asignar menos garantfas por la menor gravedad de las sancio-
nes, o es criminalidad perteneciente al 4mbito de la clasicamente deno-
minada legislacién “excepcional”, a la que se tiende a asignar menos
garantfas por el enorme potencial peligroso que contiene» (4); y, a titulo

(2) Cfr. Juan TERRADILLOS BASOCO, Sistema penal y criminalidad internacio-
nal, p. 5. Apartado de! autor del «Libro Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. In
memoriam» (ofrecido por sus discipulos: Luis A. Arroyo Zapatero, Ignacio Verdugo
Goémez de 1a Torre, Juan M. Terradillos Basoco, Rocio Cantarero Bandrés, Nicolds
Garcia Rivas, Juan Ramén Serrano-Piedecasas y Juan Carlos Ferré Olivé [Coordina-
dor: Adédn Nieto Martin]), vol. I, Coedicién de la Universidad de Castilla-La Mancha
y de la Universidad de Salamanca, Cuenca, 2001.

(3) Cfr. TERRADILLOS Basoco, Sistema penal y criminalidad (...), op. cit., p. 6.

(4) Cfr. Jestis-Maria SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho Penal. Aspec-
tos de la politica criminal en las sociedades posindustriales, Ed. Civitas, Madrid,
1999, p. 86.
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ejemplificativo, menciona como uno de los sintomas de esta tendencia a
la «clara acogida en el Derecho Penal de la globalizacion de la responsa-
bilidad penal de las propias personas juridicas», aspecto que —aclara—
«no deja de ser discutido desde perspectivas de culpabilidad» (5).

Las consideraciones precedentes, las hemos creido oportunas por
cuanto, precisamente, el prop6sito de nuestra exposicion se circuns-
cribe a tratar de resolver el siguiente interrogante: ;es constitucional-
mente admisible —para el sistema normativo argentino— que, a través
de los instrumentos legales de integracion que se elaboran en el Mer-
cado Comin del Sur, se establezcan formas de responsabilidad penal
para la persona juridica?

Por cierto, que tal pregunta, no constituye una reflexion exclusiva
de nuestro medio sino que, por €l contrario, es una cuestién presente
en el ambito del Derecho Comunitario europeo. De alli, nuestras
expectativas de que esta contribucién pueda tener algin interés que
trascienda lo meramente informativo respecto de nuestra realidad lati-
noamericana y pueda alcanzar cierto valor iuscomparativo.

En efecto, es por todos conocido que, ante la necesidad de una
respuesta uniforme en el seno de la unién europea, a los casos de
fraude comunitario se ha propuesto una unificacién del Derecho Penal
y Procesal penal en materia de proteccion de aquellos intereses finan-
cieros a través del corpus juris elaborado, por encargo del Parlamento,
por un grupo de expertos de los distintos paises de la comunidad, que
representa, en palabras de Jaén Vallejo, «un primer paso hacia la con-
secucion de la armonizacion del Derecho de la Unién Europea en
aquella materia, sobre la base de un espacio judicial comin» (6). Pre-
cisamente, en el articulo 14 del cuerpo normativo comunitario se ha
establecido la responsabilidad penal directa de la persona juridica (7);
sin que por ello dejen de generarse serias dudas, no —quizé— en orden
a su conveniencia politico-criminal, sino por la tensién que provoca
con garantias politicas superiores de algunos de los estados miembros.
Al respecto, uno de los redactores de ese cuerpo, Enrique Bacigalupo,
no ha dejado de sefialar que tal decision (la responsabilidad penal
directa de la persona juridica) «puede ofrecer mayores reparos en

(5) Cfr. SiLva SANCHEZ, La expansion (...), op. cit., pig. 87.

(6) Cfr. Manuel JAEN VALLEJO, «El espacio judicial comtin europeo y la unifi-
cacidn del Derecho Penal y Procesal penal en Europa: el corpus juris europeo», en
Principios constitucionales y Derecho Penal moderno. Estudios sobre cuestiones de
especial relevancia constitucional, Ed. Ad-Hoc, Bs. As., 1999, p. 145.

(7) Al respecto, cfr. JAEN VALLEJO, El espacio judicial (...), op. cit., pp. 148 y
ss. También, Silvina Bacigalupo, La responsabilidad penal de las personas juridicas,
Ed. Bosch, Barcelona, 1998, pp. 346 y ss.
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ciertos (...) [Estados de la Unién Europea] en los que el principio de
culpabilidad tiene reconocido un rango constitucional» (8).

Planteado nuestro objetivo, y justificado, plenamente —creemos—,
la necesidad de tal andlisis a partir de la experiencia que ofrece el caso
europeo, seguidamente puntualizaremos los distintos momentos que
componen la presente exposicion:

» Comenzaremos por identificar, dentro de los instrumentos lega-
les que integran el marco juridico del Mercosur, la presencia de dispo-
siciones que hagan posible la responsabilidad penal de la persona
juridica.

* A partir de dichas normas intentaremos demostrar la heteroge-
neidad de los modelos legislativos (sobre este aspecto) de los Estados
que integran el mercado comiin regional. Con esa finalidad confronta-
remos —apelando al estudio comparativo— los casos de la legislacién
brasilefia y argentina.

¢ Por fin trataremos de demostrar que la aprobacidn, por parte de
nuestro pais, de aquellas normas comunitarias conculcarfa principios
constitucionales; actitud que, en todo caso, no respetaria el sistema de
prelacién normativa que se deriva del esquema de supremacia dise-
fiado por la Constitucién Argentina.

II. (EXISTEN, ENTRE LOS INSTRUMENTOS LEGALES DEL
MERCOSUR, DISPOSICIONES QUE PERMITAN APLICAR
SANCIONES PENALES A LA PERSONA JURIDICA?

Dentro del 4mbito regulatorio de la competencia en el Mercosur
encontramos normas tuitivas de caracter penal.

Previo a describir tales normas analizaremos, brevemente, el pro-
ceso de formacion de las mismas:

* Segin el articulo 1.° del Protocolo de Ouro Preto, la estructura
institucional del Mercosur contar4 con los siguientes 6rganos: Consejo
del Mercado Comiin, Grupo Mercado Comiin, Comisién de Comercio
del Mercosur, Comisién Parlamentaria Conjunta, Foro Consultivo Eco-
némico-Social y Secretaria Administrativa del Mercosur.

(8) Cfr. Enrique BaciGaLuro, «El corpus juris y la tradicién de la cultura juri-
dico-penal de los Estados miembros de 1a Unién Europea», en Bacigalupo (Director),
Derecho penal econdmico, Ed. Hammurabi, Bs. As., 2000, p. 527.
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* A su vez, en el seno de la Comisién de Comercio del Mercosur,
«fueron creados cuatro comités técnicos encargados de identificar los
problemas y, a partir de ese diagndstico, proyectar las alternativas que
la Comisién eleve mediante propuestas al Grupo Mercado Comiin
(6rgano ejecutivo del Mercosur) para que éste dicte las correspondien-
tes Resoluciones, obligatorias para los Estados partes» (9).

* Con relacién al marco regulatorio de la competencia funciona-
ron cuatro comités técnicos; a saber: el n.° 4, sobre «politicas piblicas
que distorsionan la competitividad»; el n.° 5, de «Defensa de la com-
petencia»; el n.° 6, sobre «Pricticas desleales y salvaguardias», y €l
Comité técnico n.° 7 de «Defensa del Consumidor» (10).

* En el 4mbito del Comité Técnico n.° 5 se analizaron las discor-
dancias legislativas de los derechos nacionales en esta materia, con-
corddndose en que las pautas generales de armonizacién debian ser
implementadas como Protocolo (11). Con fecha 16 de diciembre
de 1996, en la ciudad de Fortaleza (Brasil), los representantes de los
Estados que integran el mercado regional suscribieron el «Protocolo
de Defensa de la Competencia del Mercosur»; documento que, en
sus 37 articulos, disefia la regulacion de estos aspectos (12).

Precisamente, en este texto es en donde encontramos algunas nor-
mas que permitirfan construir posibles formas de responsabilidad
penal en relacién con la persona juridica. En efecto:

* Por una parte, el articulo 2.° dispone que: «Las reglas de este
Protocolo se aplican a los actos practicados por personas fisicas o
juridicas de derecho piiblico o privado u otras entidades que tengan
por objeto producir o que produzcan efectos sobre la competencia en
el 4mbito del Mercosur y que afecten al comercio entre los Estados
partes» (el énfasis nos corresponde).

* Por otra parte, y acercando mds la posibilidad de esta construc-
cioén, el articulo 4.° preceptiia que: «Constituyen infraccidn a las nor-
mas del presente Protocolo, independientemente de culpa, los actos,

(9) Cfr. Rodolfo SCHURMANN PACHECO-Jorge PEREIRA SCHURMANN, «La pro-
teccién juridico-penal de la competencia en el Mercosur», en: David Baigiin-Joaquin
Pedro Da Rocha [Coordinadores], Delitos econémicos en la esfera del Mercosur, Ed.
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1999, p. 135.

(10) Cfr. SCHURMANN PACHECO-PEREIRA SCHURMANN, «La proteccion (...)»,
op. cit., p. 136.

(11) Cfr. SCHURMANN PACHECO-PEREIRA SCHURMANN, «La proteccién (...)»,
op. cit., p.137.

(12) Dicho Protocolo —a la fecha de la redaccién del presente trabajo— no se
encuentra incorporado al Derecho interno argentino, al no haberse sancionado la Ley
del Congreso que requiere el articulo 75, inciso 24, de la Constitucién Nacional.
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individuales o concertados, de cualquier forma manifestados, que ten-
gan por objeto o efecto limitar, restringir, falsear o distorsionar la
competencia o el acceso al mercado o que constituyan abuso de posi-
cién dominante en el mercado relevante de bienes o servicios en el
dmbito del Mercosur y que afecten el comercio entre los Estados par-
tes» (el énfasis nos pertenece).

* Los textos que acabamos de transcribir, al decir de Norberto Spo-
lansky, «no constituye[n] una propuesta para que cada Estado armonice
su legislacion interna, sino la formulacion de (...) norma[s] de caricter
comunitario, caricter que se proyecta en relacién al procedimiento de
aplicacién en el cual se prevé la creacién del Comité de Defensa de la
Competencia, 6rgano de naturaleza intergubernamental (art. 8.°)» (13).

II. LAS NORMAS CONSTITUCIONALES DE LOS ESTADOS
PARTES Y LA POSIBILIDAD DE TENSION: LOS CASOS
DE BRASIL Y ARGENTINA

1. Introduccién

La posibilidad de construir una responsabilidad penal del ente ideal
que surge, para las hipétesis delictuales en el &mbito de la competencia,
de las normas del Protocolo no produce, empero, entre los distintos Esta-
dos partes, idénticos efectos. Habra algin caso en donde tal responsabili-
dad no ofrezca ninglin reparo constitucional; otros, en cambio, si
presentan muy serias dificultades. Ejemplificaremos estas situaciones con
el caso de 1a Repiblica Federativa del Brasil y la Argentina.

2. La responsabilidad penal de la persona juridica en el sistema
juridico brasilefio

Expresa Joao Marcello de Aratijo que Brasil fue pionero en Amé-
rica Latina cuando la Constitucién de 1988 «otorgd autorizacién al
legislador ordinario para la institucién de (...) [esta] forma de respon-
sabilidad» (14).

(13) Cfr. Norberto Eduardo SPOLANSKY, «Integracién regional y delitos econd-
micos», en AA.VV., Teorias actuales en el derecho penal, Ed. Ad-Hoc, Bs. As., 1998,
pp- 463-464,

(14) Cfr. Joao MARCELLO DE ARAUJIO JUNIOR, «Integracién regional y delitos
econdémicos. Societas delinquere potest. Estado actual», en Teorias actuales (...), op.
cit., p. 535.
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En efecto, en relacién a nuestro tema, la Constitucién de la Repii-
blica Federativa del Brasil (15) contiene dos disposiciones en donde,
en forma directa, se refiere a la responsabilidad penal de los entes
ideales.

La primera de ellas se ubica en el titulo VII, capitulo 1, destinado
a reglar los principios generales de la actividad econémica. Allf,
luego de preceptuar en el inciso 4.° del articulo 173 que «La ley
reprimird el abuso de poder econémico que tienda a la dominacién
de los mercados, a la eliminacién de la concurrencia y al aumento
arbitrario de los beneficios», en el inciso siguiente especifica: «La
Ley, sin perjuicio de la responsabilidad individual de los directivos
de la persona juridica, establecerd la responsabilidad de ésta, suje-
tandola a las sanciones compatibles con su naturaleza, en los actos
practicados contra el orden econémico y financiero y contra la eco-
nomia popular».

Y, por su parte, cuando en el titulo VIII, capitulo VI, prevé normas
tuitivas del medio ambiente, en su articulo 225, inciso 3.°, establece:
«Las conductas y actividades consideradas lesivas al medio ambiente
sujetan a los infractores, personas fisicas o juridicas, a sanciones
penales y administrativas, independientemente de la obligacién de
reparar el dafio causado».

Obviamente, a partir de preceptos tan claros, ningin reparo
constitucional, podria presentarse frente a normas infraconstitucio-
nales que incluyeran este tipo de responsabilidad. De hecho, asi ha
ocurrido en relacién con el régimen penal de tutela ambiental esta-
blecido por la Ley 9.605 (de 12 de febrero de 1998) , cuyo articu-
lo 3.° la consagra (16).

En esa orientacién resultaba evidente que normas como las del
articulos 2.° y 4.° del Protocolo de Fortaleza tampoco serian objeto de
discusién ante la posibilidad de que consagren una tal forma de res-
ponsabilidad. De esta manera, ninguna sorpresa puede causarnos que
dicho protocolo fuese aprobado (y por ende, incorporado al derecho
interno) por el Decreto Legislativo n.° 6/2000, publicado en el Diario
Oficial del 16 de febrero de aquel afio.

(15) Para su texto, cfr. Roberto Pedro LoPRESTI, «Constituciones del Merco-
sur», Ediciones Unilat, Bs. As., 1997.

(16) Dice el precepto: «As pessoas juridicas serao responsabilizadas adminis-
trativa, civil ¢ penalmente conforme o disposto en esta Lei, nos casos em que a
infragao seja cometida por decisao de seu representante legal ou contratual, ou de seu
érgao colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade». Para el texto del Cédigo
Penal Brasilefio, cfr. Cdigo Penal, 5.* edigao actualizada até 31-12-1999, Editora
revista dos tribunais, Sao Paulo, 2000.
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3. Los articulos 2 y 4 del protocolo y el modelo Constitucional
argentino: un caso de tension

En nuestro pafs, en cambio, las cosas no parecen tan simples. Vea-
mos:

A) Cuando se modific6 la Constitucién Nacional en 1994, se
disefié un nuevo orden de prelacién normativa. Por de pronto, junto
con la Constitucién formal, se incorpord, con igual jerarquia (es decir:
jerarquia constitucional), los Tratados de Derechos Humanos que
enumera el articulo 75, inciso 22, 2.? clausula, de nuestra Ley Funda-
mental (por ejemplo: Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; etc.) (17).
A su vez, el inciso 24, del mismo articulo, establecié entre las atribu-
ciones del Congreso, la de «Aprobar tratados de integracién que dele-
guen competencias y jurisdiccion a organizaciones supranacionales
en condiciones de reciprocidad e igualdad, y que respeten el orden
democritico y los derechos humanos. Las normas dictadas en su con-
secuencia tienen jerarquia superior a las leyes».

B) Estaltima disposicién hace necesario realizar, al menos, dos
precisiones:

¢ En primer lugar, en el caso de Tratados de integracién (como ocu-
rre con las normas del Mercosur), la Constitucién «los desiguala» res-
pecto de los Tratados de Derechos Humanos que menta el inciso 22, del
art. 75, «dandoles un distinto orden en la jerarquia del art. 31» (18).

* En segundo término, el mismo precepto constitucional (es decir:
el inciso 24 del art. 75) condiciona la aprobacién de la norma comunita-
ria a que respete, entre otros aspectos (19), los «derechos humanos».

(17) De esta manera se conformé un «bloque de constitucionalidad federal».
Esta tendencia (de constitucionalizar el Derecho internacional de los Derechos
Humanos), por lo demds, no es algo inédito. Por el contrario, tanto en el constitucio-
nalismo latinoamericano como europeo, encontramos muy buenos ejemplos de esta
orientacién. Sobre la tendencia en nuestra region, cfr. el exhaustivo estudio de Ariel
E. DuLITZKY, «Los tratados de Derechos Humanos en el Constitucionalismo Ibero-
americano», en: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Estudios especiali-
zados de Derechos Humanos, tomo 1, San José de Costa Rica, 1996, pp. 129 y ss.

(18) Sobre este punto, hay acuerdo en nuestra doctrina. cfr., al respecto, Roberto
J. Dromi-Miguel A. EXMEKDJIAN-Julio C. RIVERA, Derecho comunitario. Sistemas de
integracion. Régimen del Mercosur, 2.* edicién, Ediciones Ciudad Argentina, Bs. As.,
1996, p. 43. También, en idéntico sentido, Carlos E. CoLAUTTI, «Los tratados interna-
cionales y la Constitucién Nacional», Ed. La Ley, Bs. As., 1999, p. 69.

(19) En rigor, de la norma Constitucional (art. 75, inciso 24) se desprende un
doble condicionamiento; a saber: 1) condiciones de reciprocidad y 2) respeto del
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Esta prevision, no es original sino que, por el contrario, como lo
demuestra claramente Pinard, caracteriza a la mayoria de los textos
constitucionales de los paises que integran el mercado comiin del Sur;
cual es el caso de las Leyes Fundamentales de Brasil y Paraguay (20).

C) Sobre esta base, ya podremos intuir cudles son las dificulta-
des de caricter constitucional que se pueden presentar frente a normas
que hacen posible formas de responsabilidad penal de la persona juri-
dica. En efecto:

a) Uno de los obsticulos constitucionales mas dificiles de supe-
rar reside en la indiscutible tensién que provoca esta forma de respon-
sabilidad en relacién al principio de culpabilidad. En tal sentido
Schiinemann ha expresado que «La problematica constitucional de un
especifico Derecho Penal de la empresa consiste (...) en que, al san-
cionar a las personas juridicas, se grava evidentemente a personas
inculpables y no participes» (21). Y, enseguida agrega: «(...) si de
acuerdo con la teoria de la ficcidn, se aislan como personas naturales
los miembros que estan tras la persona juridica, por ejemplo los accio-
nistas de una sociedad anénima, entonces deviene totalmente evidente
que los efectos perjudiciales, que sobrevienen, por ejemplo, con la
imposicién de una multa en forma de recorte de los dividendos a
repartir, afectan a personas no culpables; quienes, por regla general, ni
siquiera tuvieron la posibilidad de evitar la infraccién cometida, por
ejemplo, por los miembros de la direccién de la sociedad anénima.
Segiin el derecho constitucional (...}, se cierne entonces (...) un peligro
de lesién del principio de culpabilidad (...)» (22).

b) Si se estd de acuerdo con el razonamiento anterior, poca duda
puede haber en relacién a qué, en tanto nuestro sistema positivo reco-
nozca a la culpabilidad como un principio de naturaleza Constitucio-
nal, no es factible que normas comunitarias habiliten esa forma de
responsabilidad.

orden democratico y de los derechos humanos. Sobre estos condicionamiento, cfr.
Eve I. RIMOLDI DE LADMANN, Los tratados, la integracion y el nuevo orden constitu-
cional argentino, en G. J. BIDART CAMPOS-H. R. SANDLER, Estudios sobre la reforma
Constitucional de 1994, Ed. Depalma, Bs. As., 1995, p. 292.

(20) Cfr. Gustavo E. PINARD, Los derechos humanos en las constituciones del
Mercosur, Ediciones Ciudad Argentina, Bs. As., 1996, pdg. 125y 126.

(21) Cfr. Bernd SCHUNEMANN, «La punibilidad de las personas juridicas desde
la perspectiva europea», en AA.VV., Hacia un derecho penal econémico europeo.
Jornadas en honor del Profesor Klaus Tiedemann, Boletin Oficial del Estado,
Madrid, 1995, pp. 581 y 582.

(22) Cfr. SCHUNEMANN, «La punibilidad (...)», op. cit., p. 582.
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Desde nuestro punto de vista, es claro que, el modelo constitucio-
nal argentino al disefiar los limites del ius puniendi, ha consagrado a
nivel de una de las maximas garantias politicas superiores, la del prin-
cipio de culpabilidad.

Antes de la reforma Constitucional de 1994, algunos prestigiosos
exponentes de la dogmadtica verndcula, sostenian ya el cardcter Cons-
titucional de este principio; aunque, discrepaban, a veces, respecto a
la concreta norma constitucional en donde reposaba la garantia. Asi,
el siempre preclaro pensamiento de Ricardo Nifiez, asentaba la
garantia en el 2.° parrafo del articulo 19 de la Constitucién histodrica,
al expresar que: «El principio nulla poena sine culpa ha adquirido
categoria constitucional en virtud de la garantia para la libertad civil
que significa la cldusula del articulo 19 de la Constitucién Nacional,
segun la cual “ningitn habitante de la Nacidn serd obligado a hacer lo
que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”. Tanto la
obligacion como la prohibicién excluyen la responsabilidad objetiva
y exigen la responsabilidad fundada subjetivamente» (23). Otros
autores, en cambio, remitfan al articulo 18, apartado 1.°, como base
Constitucional del principio. Tal el caso, por ejemplo de Edgardo
Gramajo (24) y Norberto Spolansky (25).

Pero si algunos muy prestigiosos autores consideraban que, estas
normas constitucionales, no erigian como garantia a este principio
sino que, sélo «representaban nada mds que razonables apreciaciones
al respecto» (26), de lo que ya no puede haber discusion es de que, a
partir de la reforma Constitucional de 1994 y la incorporacién, con la
méixima jerarquia normativa, de los Tratados de Derecho Humanos
enumerados en el articulo 75, inciso 22 de la Ley Fundamental, este
principio tiene plurales reconocimientos que hacen imposible pensar
hoy siquiera, en su desconocimiento por instancias comunitarias o
infraconstitucionales.

(23) Cfr. Ricardo C. NONEZ, Manual de Derecho Penal. Parte General, 4. edi-
cién actualizada por Roberto E. Spinka y Félix Gonzélez, Ed. Lerner, Cérdoba, 1999,
p. 178. De la mismo opinién, Jorge de la Ria, «La reforma de 1994 y su influencia en
las ciencias penales», Anales, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cérdoba, Afio académico 1997, pag. 191.

(24) Cfr. Edgardo GRAMAIJO, La accidn en la teoria del delito, Ed. Astrea, Bs.
As., 1975, pp. 112y 113.

(25) Cfr. Norberto SPOLANSKY, Culpabilidad, la responsabilidad solidaria de
las sociedades anonimas y la de sus directivos en el régimen penal cambiario (El caso
del Banco Santander), L.L. 1978-D, p. 232.

(26) Asi, Daniel P. CARRERA, «El principio de culpabilidad», Cuadernos del
Departamento de Derecho Penal y Criminologia, Universidad Nacional de Cérdoba,
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Nueva Serie, N.° 3, Cérdoba, 2000, p. 56.
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En este sentido, Daniel Pablo Carrera, vincula al principio con la
exigencia del «respeto a la dignidad de las personas», que cuenta con
prevision expresa en el articulo 11, inc. 1.°, del Pacto de San José de
Costa Rica (27).

Y por nuestra parte, hemos destacado este reconocimiento cons-
titucional a partir del principio de intrascendencia de la pena que
afirma el articulo 5.°, apartado 3.° de aquel mismo documento inter-
nacional (28).

¢) Ahora bien: si la Constitucion, sobre todo a partir de la
reforma de 1994 y la incorporacién de los Tratados que enumera el
articulo 75, inciso 22, 2.* cldusula, erige en garantia constitucional, al
principio de culpabilidad y, por otra parte, los Tratados de Integracién
(cual seria, en nuestro caso, el Protocolo de Fortaleza), tienen (una vez
incorporados al derecho interno) jerarquia superior a las leyes pero
menor que el denominado bloque de constitucionalidad federal (esto
es: Constitucion formal y Tratados de Derechos Humanos constitucio-
nalizados) resulta obvio que, la posibilidad de construir una responsa-
bilidad penal respecto de los entes ideales (que emana del Protocolo
regional), estarfa tensionando, abiertamente, el sistema de prelacion
normativa que surge del principio de supremacia.

Por otra parte, la aprobacién por parte del Congreso de la Nacién
de este documento internacional de integracién en materia penal, tam-
poco respetaria, uno de los propios condicionamientos que, nuestra
Constitucién exige, para dicha integracién. Nos referimos, concreta-
mente, a que toda norma de integracion debe disefiarse con absoluto
respeto a los Derechos Humanos; circunstancia que no pareciera satis-
facer este aspecto del Protocolo cuando, segin se viera, uno de los
principios derivados de los Tratados Internacionales tuitivos del sis-
tema de Derechos Humanos es el que garantiza, dentro de la esfera del
ejercicio del ius puniendi, la plena vigencia del principio de culpabili-
dad (29).

(27) Cfr. CARRERA, «EI principio de culpabilidad», op. cit., pp. 56 y 57.

(28) Cfr. Jos€ Daniel CESANO, «Problemas de responsabilidad penal de la
empresa», en Lopez Mesa-Cesano, El abuso de la personalidad juridica de las socie-
dades comerciales. Contribuciones a su estudio desde las dpticas mercantil y penal,
Ed. Depalma, Bs. As., 2000, pp. 277-278, en especial, nota n.’ 8.

(29) Esta condicidn, al decir de Rodolfo Carlos Barra, se refiere al sistema
de derechos humanos que establece y respeta la Constitucion Nacional, «tnico
punto de referencia positivo. En estos aspectos, el Tratado se subordina a la Cons-
titucién (...) [; con lo que] la validez de la delegacién podria ser cuestionada cons-
titucionalmente». Cfr. Fuentes del ordenamiento de la integracion, Ed. Abaco, Bs.
As., 1998, p. 220.
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D) Elrazonamiento anterior, no se nos escapa, puede ser suscep-
tible de algunas objeciones. Un elemental deber de lealtad exige que
nos ocupemos de ellas. Veamos:

a) Una primera objecién, podria sintetizarse de la siguiente
manera: es posible que se sostenga que las sanciones previstas en el
Protocolo son normas no penales y pertenecen al derecho administra-
tivo. De hecho, esto es lo que cierta doctrina europea sostiene en
orden al articulo 15, parrafo 4.°, del Reglamento N.° 17 del Consejo de
la Comunidad Europea, destinado a regular el Cartel. Asf, Dannecker,
sostiene que: «Si se considera (...) que el derecho de Cartel de la C.E.
no prevé penas criminales, sino sanciones equiparables a las infrac-
ciones administrativas, como las que también se imponen en Alema-
nia, Italia y Portugal contra las empresas en caso de comportamiento
culpable, es enteramente defendible entonces, a la vista de la situacién
juridica de los Estados miembros, el reconocimiento de la capacidad
de culpabilidad de las agrupaciones por el Derecho Comunitario y por
los érganos de la C.E.» (30).

No compartimos, por cierto, esta tesis. En efecto, consideramos
que «Un argumento de esta clase pretende modificar las caracteristi-
cas de un objeto cambiando su nombre y por eso se ha dado en llamar
a esta manera de abordar el tema un Derecho Penal de etiquetas. En
efecto, los 6rganos de aplicacién pueden disponer orden de cese, y en
caso de violacién a las normas, multas, prohibicién de participar en
regimenes de compras piblicas y prohibicion de contratar por parte de
instituciones financieras ptiblicas de cualquiera de los Estados Partes.
Curiosamente, se dice de manera nitida, que “las penalidades previs-
tas en este articulo serdn ejecutadas por el érgano nacional de aplica-
cién del Estado Parte en cuyo territorio estuviera domiciliada la parte
infractora”, con lo cual se advierte que el mismo Protocolo habla de
penalidades y no de meras sanciones administrativas» (31).

(30) Cfr. Gerhard DANNECKER, «Sanciones y principios de la parte general del
derecho de la competencia en las comunidades europeas», en AA. VV., Hacia un
derecho penal econdmico europeo. Jornadas en honor del Profesor Klaus Tiedemann,
Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1995, p. 559.

(31) Cfr. SPOLANSKY, «Integracién regional y delitos econémicos», op. cit,,
pég. 468. Por su parte, y respecto a la legislacién de la C.E. en materia de Cartel,
Schiinemann, «La punibilidad de las personas juridicas desde la perspectiva euro-
pea», op. cit., pp. 582 y 583, expresa: «(...) naturalmente, con semejante nomencla-
tura-acrobética, no se puede obviar la problemadtica constitucional de si estas
sanciones se asemejan en cuestiones relevantes a las penas y si por eso estdn tambi€n
sujetas a las mismas garantfas. M4s bien es evidente que la cuestién de si en un Estado
de Derecho sélo se puede proceder a su imposicién con sometimiento a aquellas cau-
telas que se han desarrollado en el modelo del Derecho Penal tradicional, no depende
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b) La segunda objecidn, en cambio, seria mds bien pragmatica:
qué sentido tiene que nos opongamos a que, en el derecho comunita-
rio, se admitan estas formas de responsabilidad si, en nuestro propio
derecho penal especial vigente, encontramos ejemplos de ello.

En efecto, dentro de la «jungla del Derecho Penal Econémico»,
como graficamente lo denomina Shiinemann (32), en esta particular
materia, nuestro derecho se caracteriza por su «promiscuidad». Es
que —y de alli que utilicemos este calificativo— junto a un nutrido
nicleo de disposiciones que intentan solucionar la problemitica
derivada de este tipo de delincuencia, con instrumentos de imputa-
cién propios de derecho penal convencional (por ejemplo: las clu-
sulas del actuar en lugar de otro o la omisién impropia), rechazando,
asf, la responsabilidad del ente ideal, se observan algunas leyes que,
directamente, establecen la imputacién penal de la persona juridica
(asi: en el 4ambito de los delitos aduaneros, el art. 888 de la ley 22.415;
o en relacién al régimen penal de defensa de la competencia que
establece la ley 25.156, su art. 47).

Mais alla de que reconocemos esta realidad, no por ello debemos
claudicar y sumarnos a este indiscutible retroceso que significa, la
consagracion de este tipo de responsabilidad, para el Derecho Penal
contempordneo.

En tal sentido, hace algunos afios, Julio Cueto Rua (33) sostuvo que:
«(...) en la realidad cotidiana del derecho (_..), tanto en la Argentina como
en la gran mayoria de paises, se encuentran casos reiterados de sanciones
aplicadas coercitivamente a las personas juridicas, privandolas de bienes
por haber incurrido en actos ilicitos, a los que se imputa como consecuen-
cia el padecimiento de una sancién: la imposicién de una multa, €l deco-

de 1a denominacién, sino del contenido y efecto de las sanciones. Para ello no cum-
plen un papel esencial las explicaciones sobre la presunta diferencia esencial entre el
Derecho Penal y el Derecho Administrativo sancionador o entre la multa penal y la
administrativa; sobre todo porque tampoco han conducido hasta hoy a ninguna dife-
renciacién convincente. Asf la diferenciacion tradicional entre Derecho Penal y dere-
cho Administrativo sancionador contiene puntos de vista constitucionalmente
obsoletos, que postulan, bajo el aspecto de la vinculacién juridica, una diferencia
entre Justicia y Administracién, y por ello no pueden seguir siendo defendidos en un
Estado de Derecho moderno». Igual criterio hemos sostenido nosotros en relacién al
sistema que rige en el Derecho penal alemén; en donde, si bien se sostiene el principio
societas delinquere non potest, si se admite en el articulo 30 del Cédigo Contraven-
cional Federal, esta forma de responsabilidad. Al respecto, Cfr. «Problemas de res-
ponsabilidad penal (...)», op. cit., pp. 282 a 287.

(32) Cfr. SCHUNEMANN, «La punibilidad (...)», op. cit., p. 566.

(33) Cfr. Julio CueTo RUA, «La persona juridica en el derecho penal», Anales
de la Academia de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, T. XXV, afio 1986,
pp- 102y 103.
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miso de mercaderia, la prohibicién temporal de ejecutar ciertos actos o de
realizar determinados negocios, o aun, su disolucién. Se est4, pues, ante
una discordancia entre el enunciado de la teoria y la evidencia de la reali-
dad. Se debe elegir entre una y la otra. Elegir la teoria no es aconsejable,
porque se elige una teorfa incapaz de dar razén de la experiencia. Una
mala teoria es la carente de verificacion intuitiva. La teorfa que niega la
responsabilidad penal de las personas juridicas es mala teoria porque
resulta ajena a los datos de la realidad».

No compartimos, por cierto, la afirmacién de tan destacado autor.
Y no lo hacemos por cuanto, la verificacién, en nuestro derecho
interno, de normas que consagren estas formas de responsabilidad,
jamas puede ser utilizada para convalidar claras hipétesis de tension
entre aquellas estructuras normativas y el sistema de garantias politi-
cas superiores que establece la Constitucién. En todo caso, que el
legislador, mas alld de la manda Constitucional, las haya establecido
no hace otra cosa que no sea confirmar, una apresurada e improvisada
politica criminal en esta materia.

IV. A MODO DE CONCLUSION

Nadie puede dudar que ha sido Klaus Tiedemann quien, desde
hace tiempo, viene bregando por una armonizacién de ciertos sectores
nucleares del derecho penal econémico entre los Estados miembros
de 1a Unién Europea (34). Y sin embargo, el autor se ha mostrado cau-
teloso cuando afirma que: «El Derecho penal (...) s6lo puede ser
objeto de negociacién —desde la perspectiva de determinados aspectos
econémicos y de la unién entre los pueblos— hasta cierto punto. Sobre
todo la Parte Especial del Derecho penal, como es sabido —y haciendo
uso de una imagen a la que frecuentemente se recurre—, se presenta
como espejo, formulado en negativo, en el que se refiejan los valores
y las actitudes valorativas de una sociedad. Ciertamente, estos valores
tienen en Europa profundas raices comunes, y al menos en parte coin-
ciden en sus contenidos, pero se hallan provistos de tan diversas pers-
pectivas y acentos que en una valoracién global parece dificil llegar a
un acuerdo atin referido al minimo denominador comiin» (35).

(34) Lo reconoce SiLva SANCHEZ, «La expansién del Derecho Penal (...)»,
op. cit., p. 75, nota n.° 128.

(35) Cfr. Klaus TIEDEMANN, La armonizacion del derecho penal en los estados
miembros de la Union Europea, Universidad Externado de Colombia, Centro de
Investigaciones de Derecho Penal y Filosoffa del Derecho, Cuadernos de Conferen-
cias y articulos, N.° 17, Bogota, 1998, p. 8.
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Si esto es asi en la vieja Europa, mucho mds prudentes debemos
ser en relacion a una tal posible armonizacién, por lo menos en el
ambito del derecho penal econémico, dentro de los estados que inte-
gran el Mercosur.

Es que, a la diversidad legislativa de la que hemos dado cuenta, se
afiade la dificultad en armonizar intereses econémicos; dificultad que
produce disfuncionalidades a partir de la divergencia de perspectivas
en ciertas problemadticas centrales. Esto dltimo, sin duda, no es casual.
Es que, como lo sefialara el historiador francés Francois Chevallier, en
la conclusidn de su obra «América Latina. De la independencia a
nuestros dias» (36), los paises de la regién, «por si fuera necesario
mostrarlo, (...) siguen siendo a la vez interdependientes, fragiles y
todavia diferentes»; diferencias o «asimetrias» que, en el escenario
actual, «plantean problemas nuevos de cuya remocién depende la pro-
fundidad y la orientacién del proceso integracionista» (37).

(36) Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 1999. La cita que efectuamos
corresponde a la p. 638.

(37) Cfr. Aldo FERRER, Hechos y ficciones de la globalizacion. Argentina y el
Mercosur en el sistema internacional, Fondo de Cultura Econémica, Bs. As., 4
reimpresién, 2001, p. 72.
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