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Resumen

En el presente trabajo se pone en analisis la clausula de actuar en lugar de otro prevista en la Ley 24.051 de
Residuos Peligrosos para sancionar penalmente a los representantes de las personas juridicas que cometen el
delito de contaminacion ambiental, y la propuesta de que se agregue en una futura reforma la sancién penal a las
personas juridicas.

Abstract

In the present work, the clause to act instead of another provided for in Law 24.051 on hazardous waste is
enacted to criminally punish the representatives of the legal persons who commit the crime of environmental
contamination, and the proposal that it be added in a future reform the criminal sanction to legal persons.
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Responsabilidad penal en la Ley de Residuos Peligrosos
1. Introduccion, pag. 10

La sancién penal por el delito de contaminacion ambiental esta prevista en la ley 24.051, en el articulo 55 que
dispone: "Sera reprimido con las mismas penas establecidas en el articulo 200 del Cédigo Penal, el que,
utilizando los residuos a que se refiere la presente ley, envenenare, adulterare o contaminare de un modo
peligroso para la salud, el suelo, el agua, la atmésfera o el ambiente en general. Si el hecho fuere seguido de la
muerte de alguna persona, la pena sera de diez (10) a veinticinco (25) anos de reclusién o prisién". Como se
puede observar de la simple lectura del articulo transcripto el legislador entendié que el delito de contaminacién
es una conducta grave, la cual estd sancionada con penas altas; asi en el primer supuesto, la simple
contaminacién prevé una pena que va de los tres a diez afios de prision, y si la contaminacion fuera seguida de
la muerte de alguna persona, la pena es de diez a veinticinco afos de prision. Como vemos, es una escala
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mayor que la del homicidio simple, recordemos que la escala penal para dicho delito es de ocho a veinticinco
anos de prision. Ahora bien, como es de pensarse, en el afo en que fue sancionada la ley 24.051, esto es,
diciembre de 2001, no se hablaba tan insistentemente como hoy sobre la sancién penal a las personas juridicas.
Este tema que hoy ha tomado tanto auge con las Ultimas leyes que sancionan penalmente a las personas
juridicas, como el articulo 304 del Cédigo Penal para el delito de lavado de dinero, la ley 27.430 para el delito de
evasion tributaria y la ley 27.401 para los delitos de corrupcion. Observamos que nuestros legisladores han
adoptado la postura de prever la sancién penal a las personas juridicas para determinados delitos, y entre los
que han quedado afuera es el de contaminacién ambiental.

No obstante esto, la persecucion penal se debera realizar solamente a las persona fisicas que hubieren actuado
en su nombre y representacion a través de la clausula de actuar en lugar de otro, establecida en el articulo 57,
que dice: "Cuando alguno de los hechos previstos en los dos articulos anteriores se hubiesen producido por
decision de una persona juridica, la pena se aplicara a los directores, gerentes, sindicos, miembros del consejo
de vigilancia, administradores, mandatarios o representantes de la misma que hubiesen intervenido en el hecho
punible, sin perjuicio de las demas responsabilidades penales que pudiesen existir".

2. Actuar en lugar de otro, pag. 11

Dada la imposibilidad de penar a las personas juridicas, los legisladores han debido echar mano para sancionar a
las personas fisicas que cometen actos ilicitos en el seno de una empresa, y desde la empresa, a la figura que
conocemos como actuar en lugar de otro. A esto se recurre para solucionar el problema de la imputacion, o de la
autoria, cuando la persona fisica no relne las condiciones especificas previstas por el tipo, y a fin de evitar que la
conducta quede impune, se ha elaborado la idea del actuar en lugar de otro. La figura del actuar en lugar de otro
se presenta como una herramienta a utilizar para sancionar en los delitos especiales cometidos por
representantes tanto de personas juridicas como de personas fisicas [1].

Con la significacion préactica y teérica, en aumento casi exponencial, de la criminalidad empresarial, se le ha
prestado una creciente atencion en los ultimos afos en la dogmatica al actuar en nombre de otro, es decir, a la
denominada responsabilidad penal del representante, por hallar su ambito de aplicacion practico més importante
en la criminalidad empresarial. Pues cuando el empleador o empresario es una persona juridica, sélo puede
actuar en su lugar una persona fisica. Parece unanime la doctrina penal afirmando que la figura del "actuar en
lugar de otro" sirve para cubrir los vacios de punibilidad que se presentan en los delitos especiales cometidos por
representantes tanto de personas juridicas como de personas fisicas. El actuar en lugar de otro fue una
respuesta ante los vacios de punibilidad que se presentaron por la irresponsabilidad penal de las personas
juridicas y, en este sentido, por la actuacion de sus érganos y representantes. Es decir que, dado que se ha
negado la responsabilidad penal de la persona juridica, a fin de imputar las conductas ilicitas a las personas
fisicas que actlan en representacion de ésta, se crea la figura del actuar en lugar de otro. Naturalmente, el
fundamento y los limites de la responsabilidad por el actuar en lugar de otro se encuentran aun controvertidos, e
incluso la controversia aumenta.

Ademas, se plantea la necesidad de superar las exigencias constitucionales impuestas por el principio de
legalidad, por el cual nadie puede ser condenado por la accién tipica descripta en la ley si no reline en si mismo
todas las condiciones y cualidades exigidas por el tipo penal para poder ser considerado autor del delito [2]. El
actuar en lugar de otro, en la actualidad, constituye una herramienta importante para salvar el problema de la
autoria en materia penal econdémica, ya que en muchos casos estamos ante delitos especiales cometidos por
personas juridicas. Asi por ejemplo en lo que respecta al delito de contaminacion ambiental, en general quien
tiene capacidad para contaminar seran las empresas que desechan sus residuos téxicos al medio ambiente. Por
lo que, en realidad, son éstas quienes cometen el delito contra el medio ambiente. Pero como no esta prevista la
sancion penal para las personas juridicas, para salvar esto, se pune a los directivos, gerentes, sindicos de la
empresa como autores de la contaminacién, por medio de la herramienta juridica del actuar en lugar de otro.
Esta laguna de punibilidad se advierte por primera vez en la jurisprudencia alemana, con la sentencia del
preussisches Obertribunal de 9 de noviembre de 1874 [3] que decidié un caso de delito de bancarrota simple
conforme al entonces vigente articulo 283-2 del RStGB [4]. El problema estaba en que la legislacion de ese
momento sancionaba al deudor, que en el caso en particular era la sociedad y nada se decia sobre los 6rganos
de administracién. En primera instancia la sentencia fuerza el concepto de deudor para poder incluir también al
miembro del Consejo de Administracion de la cooperativa. Pero el Tribunal Supremo prusiano decide absolver al
acusado con el fundamento de que el delito de bancarrota sélo puede cometerlo el deudor que haya suspendido
sus pagos, y éste no era el caso del administrador de la cooperativa. Y asi aparece un vacio de punibilidad,

2/16



RUBINZAL - CULZONI

puesto que no se podia sancionar a la sociedad cooperativa, por carecer de capacidad delictiva, y tampoco al
miembro del Consejo de Administracién, por no reunir la calidad especial exigida por el tipo penal [5].

Hasta el afno 1983, en que fuera reformado el Cédigo Penal espafiol, en caso de la comision de delitos
especiales en el marco de personas juridicas, en las que concurrieran las condiciones objetivas precisas para ser
sujeto idéneo de los mismos, carecian de regulacion general en el ordenamiento espafol. Por lo que, hasta ese
ano, explica Silva Sanchez, no podria haberse castigado por tales delitos en ningin caso a una persona fisica, ni
siquiera al administrador de la persona juridica, por mucho que ésta hubiera realizado los actos materiales
propios del referido delito especial. No obstante, el Tribunal Supremo no tuvo reparos para sancionar, en tales
casos, a los responsables de delitos especiales, igual que si fueran delitos comunes, a los directivos, 6rganos o
representantes de la persona juridica que dispusiera el dominio sobre el ambito en que se produce la lesién del
bien juridico. En referencia a esto, Gracia Martin advierte que el Tribunal Supremo transformaba los delitos
especiales en delitos comunes, pero también limitaba el circulo de sujetos a los que imputar los delitos comunes,
sin que existieran razones para ello.

Es por ello que la inclusion legislativa del "actuar en lugar de otro" tiende a salvar el principio de legalidad para
los delitos especiales y no para resolver la problematica que plantea la comisién de delitos comunes a través de
una estructura organizada. Conviene insistir en que la "laguna” lo era sélo a propésito de los delitos especiales.
En los casos de delitos especiales, decimos que es posible que quien realiza la conducta tipica en nombre o
representacion de otro no relna las cualidades necesarias para poder ser autor del delito y, en cambio, la
persona en cuyo nombre o representacion actle si relne dichas caracteristicas. Como ninguno de los dos realiza
completamente el tipo, ambos deberian quedar impunes, en los delitos especiales propios; el que actia porque
no reune las caracteristicas que el tipo exige para ser autor del delito y la persona en cuyo nombre o
representacion obra porque ni realiza la accién u omision tipica ni tiene el dominio del hecho.

Gracia Martin [6] se refiere de modo genérico al actuar en lugar de otro como todos esos terceros que acceden a
un ambito de actividad ajeno para realizar tareas relacionadas con aquellas actividades. Por su parte sefala Silva
Sanchez [7] que la laguna de punibilidad lo es s6lo para los delitos especiales, mientras que en lo relativo a los
delitos comunes, en cambio, no existia obstaculo alguno para la punibilidad, siendo perfectamente la sancion de
personas fisicas que obraran en el seno de la persona juridica sobre la base de los criterios generales de la
comision activa y de la comisién por omision, asi como de la autoria y la participacion.

Rodriguez Estévez [8] entiende que el actuar en lugar de otro es la herramienta dogmatica penal mas apta para
resolver el problema de autoria que presentan los delitos especiales cuando quienes actdan no rednen en si
mismos las cualidades, condiciones y caracteristicas tipicas para ser autores del delito, las que si estan
presentes en la persona en cuyo nombre se actla. Vale recordar que la diferencia entre delitos especiales
pueden ser delitos de dominio o delitos de infraccion de un deber, como oportunamente se ha sefalado, ya que
justamente, como afirma Roxin, la norma del actuar en lugar de otro se refiere sélo a los denominados delitos de
infraccidon de un deber [9]. Y sigue diciendo que en el tréfico juridico se ha convertido en necesaria una
representacion por otro, pues con la actual complejidad del sistema econdmico es dificil que el titular de diversos
deberes pueda cumplir personalmente con todos ellos. Esto en el ambito del Derecho Penal lleva a trasladar el
cumplimiento de los deberes al representante. Por lo tanto, la fundamentacién en Roxin del actuar en lugar de
otro gira en torno al cumplimiento del deber y la posibilidad de transferir dicho cumplimiento a terceras personas
[10].

La atribucion de responsabilidad en el actuar en lugar de otro se fundamenta en la traslacién al extraneus de un
deber institucional de un intraneus, por lo que para poder trasladarlo a otro sujeto habria que ofrecer un
fundamento penalmente relevante. Y este traslado opera mediante la relacion de representacion, mediante el
vinculo de representacién entre el intraneus y el extraneus. Por lo que el representante respondera por la
infraccion de ese deber, sea por una accion propia o de un tercero, si pudiera evitarla. Esto asi, ya que el deber
institucional no consiste sélo en no hacer algo concreto, sino también en la evitaciébn de determinados
comportamientos de terceros que puedan afectar la integridad de una determinada institucién social penalmente
organizada.

Una de las primeras interpretaciones que se efectuaron sobre el tema la realizé Ribka [11], quien afirma que las
mencionadas lagunas de punibilidad podian cubrirse suficientemente con algunas categorias dogmaticas de los
delitos especiales, especificamente, mediante las figuras del extraneus y del intraneus. Esto lo hacia partiendo
del reconocimiento de una capacidad de accion juridico-penal de las personas juridicas, en tanto es posible que
las personas juridicas realicen acciones tipicas y antijuridicas, la cuestion del actuar en lugar de otro no sera mas
que un supuesto de complicidad. En virtud de esto, el érgano de la persona juridica puede ser considerado un
cémplice del delito y aplicarsele una sancioén penal.
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En general, se da que los legisladores tipifican conductas en razén de una necesidad de castigar dichas
conductas en forma urgente a fin de salir del paso, dado que en determinadas &reas se producen lagunas. Es por
ello que en el caso del actuar en lugar de otro, la legislacion penal ha salido al paso, primero con clausulas
especificas para determinados delitos y luego con una clausula general que permite sancionar a las personas no
incluidas en la redaccion original de delitos [12] merecedores de sancién penal.

La formula de actuar en lugar de otro seria aplicable sélo a los delitos especiales, ya que en éstos la norma no se
dirige directamente a los miembros de la empresa, sino a la persona juridica misma que es la que ostenta un
status especial exigido por el tipo penal. En el caso de evasion tributaria, es la persona juridica el agente de
retencion o la obligada al pago del impuesto, por lo que es ella en que concurre la calidad especial exigida por la
norma y no recae dicha calidad en la persona fisica que la representa[13].

3. Fundamento dogmatico, pag. 16

El fundamento dogmaético de la férmula del actuar en lugar de otro encuentra dos posturas doctrinales: la teoria
de la representacion y la teoria de la identidad material de la conducta.

En la primera se pone énfasis en la relacién interna y formal del sujeto actuante con la persona juridica sobre la
que recae la condicion especifica de autor del delito especial [14]. Aqui es imprescindible que

el elemento de la autoria que le falta al extraneus concurra en la persona juridica que representa. De esta forma
quedan fuera de la férmula del actuar en lugar de otro aquellos 6rganos o representantes facticos de la persona
juridica cuyas actuaciones pudieran tener relevancia juridico-penal [15]. En cuanto a la teoria de la identidad
material de la conducta, se expresa que el fundamento de la sancién a aquel que actla por otro es una
equivalencia material de la conducta de éste con la del sujeto idéneo del delito especial, debiendo observarse los
elementos que realmente concurren en el representante, representando una estructura légico-objetiva [16]. Se
pone énfasis en la relacion externa de éste y el bien juridico, en el hecho de que el sujeto actuante accede al
dominio social tipico del delito especial correspondiente, de ahi que se trate de un concepto funcional [17].

Ahora bien, si nos basamos en la clasificacion de delitos comunes de dominio y delitos especiales de dominio,
tenemos que en este ultimo tipo de delitos, los criterios de imputacion sufren una considerable restriccion, toda
vez que la conducta prohibida no puede ser cometida como autor por cualquier miembro de la empresa, sino solo
por aquellos que se encuentran dentro del circulo de autores, condiciéon que la puede ostentar tanto una persona
fisica o la misma persona juridica [18]. Es por ello que cuando la calidad de autor recae en la persona juridica, es
necesaria la figura del actuar en lugar de otro, toda vez que si se realizare una imputacion directa a la persona
fisica, se vulneraria el principio de legalidad. Blauth considera que el actuar en lugar de otro permite una sancién
a los representantes legales no por el incumplimiento del deber de su representado, sino de un deber secundario
derivado de la relacién de representacién y que consiste en cumplir frente a terceros los deberes de su
representado [19].

Por su parte Garcia Cavero [20] considera que para precisar el fundamento dogmatico del actuar en lugar de otro
y su alcance, es necesario diferenciar al interior de los delitos especiales los delitos de dominio (delitos
especiales en sentido amplio) y los delitos de infraccién de un deber (delitos especiales en sentido estricto). En
los delitos de dominio, en principio cualquier persona puede entrar a dominar normativamente aspectos de la
esfera de organizacion de un intraneus al tipo, y por tanto responder penalmente. Por ello no es necesario que
exista una relaciéon de representacién entre el intraneus y el extraneus, sino sélo un dominio normativo del
extraneus sobre el ambito de organizacion del intraneus, que ponga en peligro o lesione la esfera de
organizacion de terceros. Por el contrario, sigue expresando Garcia Cavero, en los delitos de infraccién de un
deber la atribucién de responsabilidad en el actuar en lugar de otro se fundamenta en la traslacion al extraneus
de deberes positivos institucionales del intraneus, lo cual sucede normalmente mediante una relacién de
representacion.

4. Teoria de la posicion de garante (Schiinemann), pag. 18

Segun el primer parrafo del § 14, StGB, al autor no cualificado se le debe, pues, imputar las especiales
caracteristicas personales que fundamentan la punibilidad siempre que actie como 6érgano autorizado de
representacion de una persona juridica o como miembro de la misma, como socio autorizado para la
representacion de una sociedad mercantil personalista o como representante legal de otra, la orientacion hacia la
organizacion de las empresas econémicas, ya ahi claramente reconocibles, resulta todavia mas clara en el
precepto del parrafo 2%, que extiende la punibilidad, a saber: segin el mismo la extensién de la imputacion rige
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también para aquellos sustitutos que estdn encargados de la direccién completa o parcial de un establecimiento,
0 que al menos han de cumplir deberes del titular del establecimiento con responsabilidad propia y a causa de un
encargo expreso [21].

Se pone entonces de manifiesto rapidamente que el ambito de la responsabilidad del representante queda
constituido, en funcion de su propia naturaleza, por aquellos elementos especiales de autor que describen una
relaciéon de dominio sobre la causa del resultado igual a la del garante, ya sea en la ya conocida forma del
dominio sobre una cosa o procedimiento peligroso o en la forma del dominio sobre el desvalimiento y la
susceptibilidad de lesién del objeto del bien juridico amenazado [22].

La coordinacion de las estructuras légico-materiales de la responsabilidad del representante y la responsabilidad
por omisién va a encontrar ciertamente su limite insuperable, de lege lata, en el tenor literal del § 14. De ahi que
la responsabilidad del suplente voluntario esté limitada en particular por la doble exigencia de que esté
encargado expresamente del cumplimiento de deberes del titular del establecimiento y de que tenga que actuar a
causa de este encargo [23].

La regulacion expresa de la responsabilidad del actuar en lugar de otro en el Cddigo Penal busca impedir el
tratamiento desigual que podria surgir como consecuencia de atender el limite del tenor literal de la ley (nulla
pcena sine lege) [24].

Con la concepcion dogmatica que ha desarrollado Schiinemann desde hace 25 afios, la cuestién del actuar en
nombre de otro no se trata de otra cosa que de la transmisién de posiciones de garante, ya que la posicion de
autor en los mismos delitos especiales no es otra cosa que la formulacion de una posiciéon de garantes, es decir,
del dominio sobre el fundamento del resultado, que al mismo tiempo quedan resueltos todos los problemas de
politica criminal. Pues, si el suceso siempre se le imputa penalmente a quien también domina el respectivo
ambito social en el que se originan los riegos, entonces la responsabilidad juridica concierne a quien también
efectivamente decide acerca de la lesién al bien juridico [25].

Si orientamos, dice Schinemann [26], las posiciones de garante conforme al caracter del dominio que
efectivamente se posea, se llega a una coincidencia ideal entre la posicién real y la mejor prevencion, y con esto
se determina la responsabilidad penal sin dejar de considerar la naturaleza de las cosas.

Textualmente dice Schiinemann [27]: "Por eso no interesa que el legislador, como se reconoce facilmente en el
tenor literal del § 14, apartado 1 [28] del Codigo Penal aleman, como del articulo 31 del Cddigo Penal espariol, se
encontrara originalmente inmerso en una perspectiva civilista absolutamente inidénea para la imputacién penal,
que aun hoy suena como ‘responsabilidad del representante’ (Vertreterhaftung) en la errbnea denominacion
generalizada de la figura correspondiente a la autoria en los delitos especiales, y, por eso, haya partido incluso
de la representacioén legal. Pues el legislador no ha podido desoir las imperiosas necesidades politico-criminales
que son consecuencia directa de la légica objetiva reflejada en mi teoria de los ‘delitos especiales de garante’ y
ha regulado para el ambito de la delincuencia empresarial, que es el mas importante en la practica, la
‘responsabilidad del sustituto’ del § 14, apartado 2 [29] del Cddigo Penal aleman. Aqui, el tenor literal ha sido
orientado incluso directamente a la teoria del garante, pues, mientras que en el § 14, apartado 2, N° 2 decia
originariamente que el encargado, para obtener la calificacion de autor, debe ‘cumplir deberes que corresponden
al propietario de la empresa’, la ley se refiere ahora, desde la 22 Ley de delincuencia empresarial (WiKG),
adhiriéndose a mis propuestas de formulacion extraidas de la teoria del garante, a que el encargado debe
‘cumplir las tareas que le correspondan al propietario de la empresa’. Con esto se traspasa la capa del ambito
civil interno, para ingresar al nucleo de la posicion de dominio fundada por la asuncién de funciones -de un modo
similar al que el articulo 31 del Cédigo Penal espanol incluye al ‘administrador de hecho’-".

Schiinemann entiende que, de lege ferenda, se debe exigir que la naturaleza de la responsabilidad del
representante se exprese legalmente como un caso especial de responsabilidad del garante, y que en
consecuencia se califique como posible autor de un delito especial de garante al que, en lugar de autor descrito
por la ley, haya asumido de hecho sus actividades y ejecute la acciéon descrita en el supuesto del hecho tipico

[30].
5. Teoria de la representacion (Roxin y Bacigalupo), pag. 22

Roxin diferencia, en su teoria de autoria y participacién, entre delitos de dominio y delitos de infraccion de un
deber [31]. En los delitos de dominio, el criterio para determinar la autoria es el dominio del hecho por parte del
indicado como autor, en tanto en los delitos de infraccion de un deber es la infraccion de un deber especial
(extrapenal), antepuesto en el plano logico a la norma penal. La justificacion dogmatica del actuar en lugar de
otro debera ajustarse a los caracteres de este grupo de delitos [32]. En consecuencia, a esto afirma Roxin [33]
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que la norma del actuar en lugar de otro se refiere s6lo a los denominados delitos de infraccion de un deber. La
fundamentacion en Roxin del "actuar en lugar de otro" gira en torno al cumplimiento del deber y la posibilidad de
transferir dicho cumplimiento a terceras personas (representantes o sustitutos).

La atribucion de responsabilidad en el actuar en lugar de otro no se fundamenta en el dominio del hecho, sino en
la traslacion al extraneus de un deber institucional de un intraneus. Este deber institucional corresponderia
originariamente al intraneus, por lo que para poder trasladarlo a otro sujeto habria que ofrecer un fundamento
penalmente relevante. Este traslado opera con la relacion de representacion, mediante el vinculo de
representacion entre el intraneus y el extraneus [34].

Para los autores que siguen esta posicién, estiman decisiva la relacién interna y forma del individuo actuante con
la persona juridica sobre quien recaia la condicion especifica de autor del delito especial. Seria la "relacion de
representacion”, en sentido amplio, existente entre la persona juridica y el directivo, 6rgano o representante, la
que permitiria la transferencia de los elementos tipicos de los que estos Ultimos carecieran, produciendo su
"conversién" de extraneus en intraneus [35].

Bacigalupo considera que el fundamento de la imputacién de la conducta delictiva al que actua como directivo u
6rgano de una persona juridica o en representacion legal o voluntaria de la misma consiste en la representacién
[36]. Es decir que pone el acento en la relacion interna y formal del sujeto actuante con la persona juridica sobre
la que recae la condicion especifica de autor del delito especial [37]. Ademas, y en relacién especifica al anterior
articulo 15 del Cédigo Penal espafol, sefalaba que se trataba de una disposicién que tiene la finalidad de
eliminar las lagunas de impunidad que se generarian de aplicar las reglas generales de participacion y la tipicidad
a los casos en que el deber especial incumbe a una persona juridica, pero no a su representante, quien, sin
embargo, es el que realiza el comportamiento necesario para infringir tal deber [38].

En este caso es imprescindible que el elemento de la autoria que le falta al extraneus concurra en la persona
juridica que representa, de ahi que resulte imprescindible afirmar la representacién por parte de quien actua [39].

6. Teoria del dominio social tipico (Gracia Martin y Silva Sanchez), pag. 23

Gracia Martin [40] rechaza el concepto de dominio manejado por Schiinemann, y desarrolla un concepto propio
de dominio, al que denomina "dominio social" y se caracteriza por ser un dominio sobre la estructura social en la
que se encuentra el bien juridico protegido. Se trata de un dominio normativo. Los bienes juridicos se encuentran
siempre en una determinada estructura social que puede ser general

o especifica, en este Ultimo caso su lesion sélo puede ser cometida por las personas que se desenvuelven en
esa estructura social [41].

El dominio social quiere decir que una persona se encuentra en esa estructura social y, por ello, es capaz de
lesionar el bien juridico protegido. El que actla en lugar de otro es una persona ajena, en principio, a la
estructura social en la que se encuentra el bien juridico, sin embargo, por un acto factico de asuncién entre en
ese ambito y pueda lesionar el bien juridico del mismo modo que un intraneus natural de la estructura social [42].
Si el dominio social se erige en el fundamento material de los elementos especiales de la autoria, los delitos
especiales son delitos de dominio social y autor de ellos puede ser aquel sujeto que ejerza el dominio social
tipico, al estar en condiciones facticas de afectacion del bien juridico [43].

Ya no se pone el acento en la relacion interna formal del sujeto con la persona juridica, sino en la relacion
externa de éste y el bien juridico, en el hecho de que el sujeto actuante accede al dominio social tipico del delito
especial correspondiente, de ahi que se trate de un concepto funcional. Nada extrafio se le imputa al sujeto, su
responsabilidad resulta Unica y exclusiva de fundamentos concurrentes material y personalmente en él [44]. Por
lo tanto, para Gracia Martin el fundamento dogmatico para sancionar al actuante en lugar de otro es que éste
posee el mismo dominio social que el poseedor del status formal de pertenencia a la estructura social del bien
juridico [45]. Es asi que la integracién de otros sujetos distintos formalmente al idéneo en el circulo de autores de
los delitos especiales so6lo puede justificarse a partir de la demostracion de que la conducta de aquéllos (a
diferencia de otros extraneus) es materialmente idéntica a la de los sujetos expresamente descriptos en el tipo
penal [46].

Silva Sanchez [47], al analizar el articulo 31 del Cédigo Penal de Espana, comienza aclarando que el articulo 31
tiene una vinculacién directa con la comisién de algunos de los denominados delitos especiales propios, esto es,
delitos que no pueden ser cometidos por cualquier persona (no son comunes), Sino que requieren la
concurrencia en el sujeto activo -el denominado intraneus- de determinados "elementos objetivos" (relaciones,
condiciones o cualidades especiales) de autoria. Por otro lado, aclara el autor citado que debe haber una relacién
estrecha con la existencia de situaciones de disociacién entre actuacion (quien realiza el hecho es un extraneus)
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y ftitularidad de las referidas condiciones, cualidades o relaciones (el infraneus no actua): lo que se ha
denominado "escisién de los elementos del tipo" [48].

De esta forma nos explica Silva Sanchez que el resultado final del precepto como clausula de transferencia es
muy significativo, sobre todo si se contempla desde la perspectiva de su posible generalizacion: en su virtud
resulta posible la imputacién de determinados delitos especiales propios, a titulo de autoria, a sujetos "estranei".
En efecto, a éstos, en atencion a la ostentaciéon por su parte de determinadas posiciones de dominio, se les
transfieren los elementos objetivos de autoria que, en puridad, no concurren en ellos, lo que posibilita tal
imputacién "como si fueran infranei" [49].

Al analizar con un poco mas de profundidad el articulo 31 del Cédigo Penal espafiol, Silva Sanchez expresa que
"...de modo previo a la aplicacion del articulo 31, Cédigo Penal [...] deben establecerse los presupuestos
materiales de la imputacién del delito al sujeto correspondiente. Ello, dada la estructura jerdrquica de la empresa,
genera situaciones muy complejas, que aqui sélo pueden indicarse, pero que, en todo caso, conviene tener en
cuenta a la hora de aplicar el referido articulo 31. Piénsese en la siguiente estructura. Un alto directivo de la
empresa da instrucciones que redundan en la comisién de un delito especial (por ejemplo, alzamiento de bienes
de la compafia correspondiente) por parte de un subordinado. En tal caso, tendriamos una estructura de autoria
mediata del directivo, dandose en su caso una autoria en comisién por omisién del administrador (si es que éste,
sabiéndolo y debiendo evitarlo, no lo impide). Ahora bien, si trata -como se ha indicado- de un delito especial, de
modo que la imputacion al directivo requerira que se pueda estimar que el directivo es sujeto subsumible en el
articulo 31. De no estimarse asi, s6lo se daria la autoria de un hecho en comisién por omision (la del
administrador) (arts. 11 y 31). La sancién del directivo (y eventualmente del empleador) pasaria por estimarlos
participes (activos: lo que resulta interesante) en tal hecho de comisién por omisién. Pero la cuestion se podria
complicar en varios sentidos: por un lado, si la autoria omisiva fuera s6lo imprudente; por otro lado, si
entendiéramos que se trata de un delito (ademas de especial) de medios determinados o de conducta legalmente
descrita, de modo que no pudiera cometerse por omision. Pues, de entenderse asi, podria ser necesario concluir
la impunidad; algo que también se plantea para la autoria mediata" [50].

Y sigue Silva Sanchez, analizando esta situacién imaginaria, diciendo: "Una estructura distinta es aquella en la
que el empleado realiza activamente el delito especial, algo que no es impedido por el alto directivo competente,
quien, a su vez, tampoco es supervisado por el administrador competente en la medida en que habria sido
preciso. En tal caso, el Unico autor material seria un sujeto al que no cabe aplicar el articulo 31. Asi, sélo
quedaria una autoria en comisién por omisién del directivo (si es que se estima posible aplicarle a éste el art. 31:
art. 11/art. 31), a la que habria que vincular una participacién en comision por omisién del administrador (superior
del directivo) y una participacién activa del empleado (inferior del directivo). De nuevo, convendria insistir en las
alteraciones que puede provocar el que aqui se constaten hechos de autoria (y/o de participaciéon) sélo
imprudentes. En el caso de que no se admitiera la aplicacion del articulo 31 al directivo, podria llegarse incluso a
la conclusién de que todos resultan impunes, pues a los posibles autores no les es aplicable la clausula adicional
de imputacion de hechos cuyo sujeto idoneo es la persona juridica, mientras que el Unico sujeto a quien si le es
aplicable no realiza actos materiales de autoria, sino sélo de participacion” [51].

7. Garcia Cavero (fundamento normativo), pag. 27

Al hablar sobre los antecedentes Garcia Cavero dira que la razén histérica y politico-criminal de la institucion
juridico-penal del actuar en lugar de otro fue la irresponsabilidad de las personas juridicas. La imposibilidad de
aplicar sanciones directamente a la empresa y la redaccion formal de los tipos penales especiales significaron
una biparticion de los elementos del tipo penal, en la que los elementos referidos a la posicién especial del autor
y los referidos a la accion tipica se repartian entre la empresa y un miembro de la misma [52].

La interpretacion que hace Garcia Cavero [53] al tema es que, con la apariciéon de delitos especiales como
producto de una actividad garantista de exclusion de la responsabilidad objetiva y la determinacién legal de las
conductas penalmente castigadas, ha traido consigo también algunas complicaciones. La actividad tipificadora
del legislador choca muchas veces con las necesidades de punibilidad, pues determinadas conductas no
incluidas en la descripcién tipica original pueden tener el mismo desvalor que aquellas que si estan incluidas. La
posibilidad de una analogia prohibida en el Derecho Penal para evitar lagunas de punibilidad se encuentra
latente. Por esta razén, en el caso del "actuar en lugar de otro" la legislacién penal ha salido al paso
primeramente con clausulas especificas para determinados delitos y luego con una clausula general que permita
sancionar a las personas no incluidas en la redaccién original de los delitos cuyo comportamiento es igualmente
merecedor de una sancion penal. Lo que permanece discutido, e incluso descuidado, es la precision del
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fundamento que permite la inclusion de las conductas de personas, en principio excluidas del tipo penal, dentro
de las conductas sancionadas por los delitos especiales. Los intentos por cubrir este vacio de fundamentacion se
ha hecho sobre la base de encontrar una estructura material de los delitos especiales que justifique de alguna
manera la norma del actuar en lugar de otro.

El fundamento lo encuentra Garcia Cavero en una posicion intermedia entre los fundamentos expuestos por
Roxin y Schiinemann [54]. Asi Garcia Cavero entiende que los delitos especiales pueden ser delitos de dominio o
delitos de infraccién de un deber. Para poder diferenciar los delitos de dominio de los delitos de infraccién de un
deber no basta hacer referencia a los criterios de imputacién desarrollados por Roxin, pues éstos son, en todo
caso, una consecuencia de tal diferenciaciéon y no la razén de ésta.

Es por ello que el autor citado se acerca al planteamiento de Jakobs, quien establece la biparticion de los delitos
en delitos de dominio y delitos de infraccion de un deber, en funcién de las llamadas competencias por
organizacién y las competencias institucionales [55].

Es asi que, para Garcia Cavero, no basta con entender que el &mbito de aplicacion de la clausula del actuar en
lugar de otro es el de los delitos especiales, sino que es necesario precisar su estructura material con base en la
biparticion delitos de dominio/delitos de infraccidon de un deber. De ello dependera, expresa Garcia Cavero,
incluso el criterio de equivalencia, esto es, de imputacion de responsabilidad penal del que actia en lugar de
otro. En los delitos de dominio, la imputacién de responsabilidad penal se estructura sobre la base del rol general
de ciudadano respecto de la creacion de un riesgo no permitido; mientras que en los delitos de infraccién de un
deber, en roles especiales que fundamentan un deber especifico. Es asi que cabe distinguir entre los delitos
especiales en sentido amplio (delitos de dominio) y los delitos especiales en sentido estricto (delitos de infraccion
de un deber) [56].

Partiendo de estas consideraciones, concluye Garcia Cavero [57] que "La conversién del que actla en lugar de
otro en intraneus del tipo penal se debe a la asuncién de la posicidon de dominio propia de un intraneus del tipo
penal, o a la transferencia de los deberes institucionales por la relaciéon de representacion. Pese a existir en el
actuar en lugar de otro siempre un mismo presupuesto (delito especial), el fundamento es distinto segun la
constitucién material del tipo penal. En unos casos (los delitos de dominio) la asuncién de la posicién especial
fundamentadora del delito especial es la que provoca una ampliacion del circulo de destinatarios de la norma
penal. En otros (los delitos de infraccidon de un deber) opera una transferencia del contenido normativo al 6rgano
0 representante, lo que determina otro injusto en el que éstos aparecen como destinatarios de la norma. En
ambos casos, el extraneus deja de ser tal para convertirse, mediante la asuncion de la posicién especial o la
traslacion del deber juridico-penal institucional, en un intraneus de la norma penal".

8. El actuar en lugar de otro en nuestra legislacion, pag. 30

Esta herramienta dogmética ha sido utilizada en nuestra legislacion, no en el Cédigo Penal, sino en leyes que
tratan materias especificas. Esto ha sido asi, debido a que en general en nuestra legislacion hasta hace pocos
anos no se aceptaba la responsabilidad penal de la persona juridica y es por eso que se hace uso de esta
herramienta dogmatica del actuar en lugar de otro, para salvar el vacio de punibilidad que se produciria en caso
contrario en los delitos especiales. Asi tenemos que en la ley 23.737, el articulo 27 establece que "En todos los
casos en que el autor de un delito previsto en esta ley lo cometa como agente de una persona juridica y la
caracteristica requerida para el autor no la presente éste sino la persona juridica, sera reprimido como si el autor
presentare esa caracteristica".

La Ley Penal Tributaria en su articulo 13 establece que "Cuando alguno de los hechos previstos en esta ley
hubiere sido ejecutado en nombre, con ayuda o en beneficio de una persona de existencia ideal, una mera
asociacién de hecho o un ente que a pesar de no tener calidad de sujeto de derecho las normas le atribuyan
condiciones de obligado, la pena de prisién se aplicara a los directores, gerentes, sindicos, miembros del consejo
de vigilancia, administradores, mandatarios, representantes o autorizados que hubiesen intervenido en el hecho
punible inclusive cuando el acto que hubiera servido de fundamento a la representacion sea ineficaz".

La ley de sistema integrado de jubilaciones y pensiones, ley 24.241, en el articulo 144, dice que "Cuando el delito
se hubiera cometido a través de una persona de existencia ideal, publica o privada, la pena de prision se aplicara
a los funcionarios publicos, directores, gerentes, sindicos, miembros del consejo de vigilancia, administradores,
mandatarios o representantes, que hubiesen intervenido en el hecho, o que por imprudencia, negligencia o
inobservancia de los deberes a su cargo, hubiesen dado lugar a que el hecho se produjera”.

En la Ley de Riesgo del Trabajo 24.557, el articulo 32, inciso 5° establece que "Cuando se trate de personas
juridicas la pena de prision se aplicara a los directores, gerentes, sindicos, miembros del consejo de vigilancia,

8/16



RUBINZAL - CULZONI

administradores, mandatarios o representantes que hubiesen intervenido en el hecho punible”.

Y en la Ley 24.051 de Residuos Peligrosos en su articulo 57 ya transcripto arriba.

Como se puede apreciar en las clausulas del actuar en lugar de otro citadas supra, es comun encontrar como
requisito que a los posibles sancionados, se les exija que hayan intervenido en el hecho, funcionando esto como
condicion previa para que se les pueda imputar el resultado ilicito. Este requisito es a fin de evitar una supuesta
responsabilidad penal objetiva, es decir evitar la atribucién de responsabilidad por la mera ostentacion formal de
un cargo.

9. Consecuencias juridicas, pag. 31

Podemos decir que, como consecuencia juridica del actuar en lugar de otro, surge que el representante responde
como autor, lo que significa que el extraneus se convierte en infraneus, con todas las implicancias derivadas de
la autoria, pudiendo ser castigado como coautor, participes a quienes colaboraron con él, como instigadores a
quienes lo determinaron al hecho.

Pero no obstante esto, el déficit que tiene la cldusula del actuar en lugar de otro es que sigue sin decir quién
debe ser considerado autor, participe. Si vemos los distintos articulos transcriptos, estéan diciendo que, en el
supuesto de ser una persona juridica la responsable, la pena de prisién se aplicara a los directores, gerentes,
sindicos, miembros del consejo de vigilancia, administradores, mandatarios, representantes o autorizados que
hubiesen intervenido, sin decir qué parametros se utilizaran para diferenciar la conducta de uno y otro. Es por ello
que hay que acudir a las distintas teorias de autor y participacién desarrollada por la doctrina.

10. Conclusion, pag. 32

A modo de conclusién podemos decir que, dada la incorporacion de la sancién penal a las personas juridicas
para los delitos de lavado de dinero, evasién tributaria y corrupcién, también seria bueno legislar al respecto para
los delitos de contaminacién.

Cuando se habla de sancion penal a las personas juridicas, hoy se discute la aplicacion de dos modelos, el de
autorresponsabilidad penal de las personas juridicas o el de heterorresponsabilidad penal.

En el modelo de autorresponsabilidad se profundiza el significado de empresa como persona juridico-penal
auténoma, como algo mas que una agrupacién de bienes y 6rganos. Es decir que estas propuestas quieren
construir un sujeto, un ciudadano empresarial para el Derecho Penal. Desde el punto de vista de Cancio Melia,
esta propuesta, elaborada por Gomez-Jara Diez, es mucho mas ambiciosa en cuanto a su alcance teérico que
otras, ya que se apoya en dos pilares, por un lado, la teoria social de sistemas (constructivismo), con su
entendimiento de la personalidad como fenémeno de atribucién social, y, por otro, el concepto estadounidense
de corporate citizen, producto de la vision pragmatico-eficiente del Derecho propio de ese pais [58].

Cancio Melia considera que las argumentaciones en favor del establecimiento de un sistema de responsabilidad
penal de la empresa de heterorresponsabilidad (por atribucion) tropieza con problemas insuperables. En cambio,
si se construyera exitosamente un modelo de autorresponsabilidad de la empresa, es decir, fundamentar una
culpabilidad propia de la empresa, habria cambiado un elemento estructural del sistema penal: se habra creado
una nueva categoria de ciudadanos a efectos del Derecho Penal [59].

Por otro lado el modelo de heterorresponsabilidad, que es el que tiene mayor aceptacién, crea un sistema de
imputacién penal para las personas juridicas al lado del tradicional para las personas fisicas. Las caracteristicas
que tiene son las siguientes: a) acumulativa, por cuanto la responsabilidad penal del ente ideal no excluye la
responsabilidad de las personas fisicas, a quienes se les atribuye en caracter de autor o de complice, el mismo
hecho delictivo. La responsabilidad del ente ideal supone siempre la actuacién de un "sustrato humano" y este
sustrato humano debe ser un 6rgano o un representante de la persona juridica; b) especial, es una
responsabilidad especial, por cuanto ella debe estar expresamente prevista por el texto de la ley que define la
infraccion. Esto significa que, para poder responsabilizar al ente ideal, la posibilidad haya sido prevista en el
propio texto que tipifica la infraccién delictual o contravencional, que se quiere aplicar. Se trataria de un sistema
numerus clausus; c) condicionada, lo cual consiste en una responsabilidad con un doble requisito: 1) la infraccién
debe haber sido cometida por un 6rgano o representante de la persona juridica y 2) debe haber sido en interés o
a cuenta de la persona juridica [60].

Entre quienes son partidarios de una responsabilidad de doble imputacion, tenemos a Spolansky, quien realiza
una propuesta para la atribucién de responsabilidad a las personas juridicas, basada en el principio de
heterorresponsabilidad, y asi se expresa: "Una manera razonable de resolver la cuestion planteada es incluir,
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entre las condiciones para decidir la imputacion de la sancion a la persona juridica, la accion de quienes pueden
ser afectados. Es decir, tratar de que tenga una respuesta posible la pregunta que asi pueden formularse los
socios de una sociedad andnima: ;qué accion tendriamos que haber ejecutado para evitar la multa o la
disolucion y liquidacion de la sociedad? Por ejemplo: ante la resolucion del directorio de exportar cometiendo el
delito de contrabando, ya que ofrece buenos beneficios" [61].

En este sentido, un criterio razonable es considerar si el individuo que como 6rgano no cumplié con lo que debié
cumplir, ejecutd un hecho que representa, a los fines penales, de acuerdo con los antecedentes y modalidades
del caso, la voluntad o la practica de la persona juridica. Quienes pertenezcan a una persona juridica y deseen
evitar la pena deberan demostrar que el acto no constituy6 la voluntad o la practica de la persona juridica. A tal
fin, sera necesario que ellos, y de acuerdo con las normas que regulan el caso, no hayan consentido, ni tolerado,
el hecho prohibido, que se opusieron al acto y que lo impugnaron ante los 6rganos sociales, administrativos y
judiciales [62].

Los beneficios que le adjudica Spolansky [63] a esta postura es que: 1) el Estado no renuncia a castigar a los
autores de las infracciones que se ejecutan, y 2) toma en cuenta ciertas caracteristicas de las sociedades
andénimas en la actualidad, a saber: el hecho de que muchas veces el grupo que las dirige esta constituido por un
sector que no siempre posee la mayoria del capital social, y tampoco la mayoria de los votos posibles a emitir.
Por otro lado, digamos que de legislarse sobre sancidon penal a las personas juridicas para los delitos de
contaminacion ambiental, se deberia agregar la exigencia de un programa de integridad, como hablan los
articulos 22 y 23 de la ley 27.401, para de esa forma estar actualizados en la materia.

Y, para terminar, y sin entrar en la discusion sobre si se puede o no aplicar sancién penal a las personas
juridicas, o mejor, si las personas juridicas pueden cometer delitos, discusién que excede el marco de este
articulo, solamente transcribir palabras muy sabias y lucidas del doctor Aftalién sobre la posibilidad o no de que
las personas juridicas puedan cometer delitos.

Expresamente decia: "Los partidarios de la irresponsabilidad penal de las personas juridicas arguyen, entre otras
cosas, que su tesis es una consecuencia de las modernas teorias sobre el delito, que lo definen como una accién
tipicamente antijuridica y culpable. En efecto, los autores que aceptan una definicion como ésta no han podido
zafarse del brete en que se colocan cuando pretenden aplicar sus concepciones sobre la culpabilidad a las
personas juridicas. Como se ven en figurillas para ensamblar las dos cosas, prefieren en general salir del paso
[...] inegando la responsabilidad penal de los entes colectivos! jLa realidad, los datos de la experiencia juridica,
son asi sacrificados en aras de un concepto! El caso recuerda un poco la portentosa posicion de Hegel, que
afectaba desconocer los pueblos que no tuvieran acomodacion en su esquema de la Historia Universal". "Frente
a esta insostenible postura, me limitaré a decir lo siguiente: a) que el argumento pierde fuerza si se recuerda que
nada impide al ordenamiento juridico disociar los conceptos de ‘obligacion’ y ‘responsabilidad’, e imputar las
consecuencias de un acto a otro ente que el agente humano que lo realizd; b) que si aun asi subsiste alguna
dificultad para compaginar la responsabilidad de las personas juridicas con la llamada «teoria juridica del delito,
jpeor para esta ultima! Es el caso de recordar, una vez mas, la célebre critica que dirigia Von lhering al
formalismo juridico: la vida no debe plegarse a los principios, sino que éstos deben modelarse sobre aquélla[...] y
si la culpabilidad ha de ser una pieza necesaria a la teoria juridica del delito, fuerza convenir que esa teoria debe
ser rectificada o completada en tal forma que sirva para todos los supuestos que se presentan en el campo de
nuestro Derecho Penal, que no se reduce al Codigo Penal»"[64].
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