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I. Evolucién legislativa y doctrina

(p. 161) Grosso modo, pueden distinguirse cuatro etapas en la evolucion legislativa y doctrinaria:
primero, la negacién de dicha responsabilidad a partir de los establecido en los arts. 172 y 326 del
Cébdigo penal; segundo, la confirmacién del principio societas delinquere non potest en el derecho
penal administrativo federal; tercero, el cuestionamiento de dicho principio con ocasién del proceso de
revision de la Ley federal de Bancos; y, cuarto, la propuesta, formulada en el anteproyecto de parte
general, de insercion en el Codigo penal de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

(p. 162) a. Los arts. 172 y 326 del Cdodigo penal se refieren al problema creado por la comisién de una
infraccion contra el patrimonio en el marco de la gestién de una persona moral o de una sociedad (sin
personalidad juridica). La cuestién que se plantea, en tal situacion, es de saber si la agrupacion
puede ser directamente perseguida y condenada penalmente. De acuerdo con la opinion dominante,
en los articulos citados se responde negativamente, designando expresamente las personas fisicas
gue sélo pueden ser sancionadas. El principio societas delinquere non potest es asi reconocido, y por
tanto no se instituye ninguna presuncion de culpabilidad en contra de las personas juridicas.

b. La responsabilidad solidaria de las agrupaciones ha sido estatuida en algunas leyes
complementarias. Estas disposiciones suponen la derogacion de lo dispuesto en las disposiciones de
la parte general del Cddigo; derogaciéon autorizada por el art. 333 del mismo coédigo. Asi, por ejemplo,
el art. 134, inc. 4, del Decreto federal sobre el impuesto federal reconoce la responsabilidad de la
empresa en materia de delitos fiscales. La responsabilidad solidaria también es admitida en la ley
federal sobre agentes de comercio (arts. 13 a 15) y en la ley federal referente a los productos
alimenticios (art. 56, inc. 1).

En la ley federal concerniente al derecho penal administrativo, se parte del principio general de la no
responsabilidad penal de las personas juridicas. Sin embargo, se establece una excepcion al
preverse, en su art. 7, una forma de responsabilidad. Segun esta disposicién, se castigara a la
empresa en lugar del autor de la infraccién " cuando la multa imponible no exceda cinco mil francos y
que la investigacibn comportaria necesariamente la aplicacion de medidas coercitivas
desproporcionadas con la pena en que incurririan las personas mencionadas en el art. 6".

c. El cuestionamiento del principio societas delinquere non potest tuvo lugar durante el proceso de
revisién de la Ley federal relativa a la Banca. En 1982, la Comisién federal de Bancos se plante6 la
cuestion si los principios generales del Codigo penal y del derecho penal administrativo, aplicables a
la Ley federal de Bancos (art. (p. 163) 51bis), se oponian a la introducciéon de " una sancion
administrativa comparable a la multa aplicada en caso de contravenciones " para reprimir la entidad
bancaria responsable de actos ilicitos. Al respecto, es de sefialar que la Convencion relatia a las
obligaciones de cuidado de la Banca ya preveia una sancion de la misma indole y, asi mismo, que tal
multa es admisible si no tiene efectivamente caracter penal o administrativo penal. A esta cuestion, se
respondié negativamente por dos fundamentos. En primer lugar, los " actos ilicitos ", fundamento de
la sancidn, eran equivalentes cualitativamente a las infracciones penales y, en segundo lugar, la
multa no tenia la finalidad de confiscar el beneficio obtenido mediante el acto ilicito, sino mas bien de
restablecer el orden publico perturbado. De esta manera, no se incorporé en la nueva Ley federal de
Bancos la responsabilidad penal de las personas juridicas.

d. Sobre la base de la propuesta hecha por Schultz en su anteproyecto de parte general, la Comision
revisora planteé el reconocimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas.



Antes de presentar la reglamentacion establecida en el proyecto de la Comisidn revisora, nos parece
necesario describir brevemente la posicién de la jurisprudencia respecto al problema de la
responsabilidad penal de las personas juridicas.

Segun la jurisprudencia, el principio societas delinquere non potest constituye una regla general no
escrita. Pues, una disposicion que la estableciera contradiria el principio de culpabilidad y el de la
proporcionalidad de las penas. Los jueces federales recurren a los tres argumentos tradicionales:

1. Si bien las personas naturales pueden adquirir todos los derechos y asumir todas las obligaciones
que no sean inseparables a la condicion natural de la persona fisica (art. 53 del Cddigo civil), no
pueden - por definicibn - actuar; por tanto sélo pueden cometer un acto relevante para el derecho
penal por intermedio de sus 6rganos (art. 54 Cadigo civil). Las personas juridicas no son capaces de
actuar conforme al derecho penal.

(p. 164) 2. La persona moral no puede comportarse culpablemente, debido a que por su propia
naturaleza no poseen las capacidades siquicas constitutivas de la imputabilidad y, en consecuencia,
de la culpabilidad (capacidad de comprender el caracter ilicito del acto y capacidad de determinarse
segln esta apreciacion) (ATF 85 IV 100/JdT 1959 IV 157).

3. La pena se basa, segln el art. 63 del Cédigo penal, en la culpabilidad del autor y busca la
expiacion y h prevencién. De modo que la pena sélo se dirigen a las personas fisicas, Unicas
capaces de pensar, querer y sentir. Este no es el caso de las personas juridicas.

Permaneciendo en el contexto del razonamiento del Tribunal federal y considerando la legislacion
vigente, se puede objetar que resulta un tanto contradictorio reconocer, en derecho civil y
administrativo, a la persona juridica como un actor real de la vida econdmica y juridica y no admitirlo
en derecho penal. Es de recordar que también es poco comprensible que el Tribunal federal
reconozca a la persona juridica como victima de los delitos contra el honor y negar su calidad de
autor de delitos. En buena cuenta, el Tribunal federal reconoce implicitamente la capacidad de actuar
de las personas morales.

En el ambito del derecho penal administrativo, resulta también poco claro que el Tribunal federal
admita que la persona juridica percibe a la sancion administrativa como castigo o disuasiva vy, al
mismo tiempo, lo niegue con relacién a la pena.

Por ultimo, seflalemos que los legisladores cantonales como comunales no estan sometidos al
principio societas delinquere non potest. Asi, el Tribunal federal ha declarado licita la condena
impuesta a una persona juridica en base de la Ley sobre sentencias municipales del Cantén de Vaud.
Ley que prevé, en su art. 9, inc. 2, que ciertas contravenciones son " cometidas independientemente
de todo factor subjetivo, de modo que resulta perfectamente posible que sean cometidas por las
personas morales " (ATF 101 la 110). Segun los jueces federales, el derecho cantonal puede adoptar
reglas generales que se alejen de las establecidas en el derecho penal federal, en particular en lo
referente a las responsabilidad penal de las personas morales.

(p. 165) Il. Concepcion de los autores del Anteproyecto

Los autores del anteproyecto parten de la constatacién, en primer lugar, del desarrollo, en los Ultimos
afios y en diversos paises, de la llamada " criminalidad de empresa". Fenémeno que se produce de
manera particular, mas no Unicamente, en el ambito de la delincuencia econémica. Delincuencia que
comprende una gran diversidad de comportamientos delictuosos : blanqueo de dinero, estafas de
todo tipo, violaciones -motivadas por consideraciones econémicas - de las prescripciones de
seguridad establecidas para proteger la vida, la salud o el medio ambiente, violaciones de las reglas
de la concurrencia y de las prohibiciones de importacién y de exportacién (por ejemplo, de material de
guerra).

En segundo lugar, de la confirmaciéon que, debido a circunscribirse la responsabilidad penal sélo a las
personas fisicas, la represion penal de ese tipo de delincuencia es insuficiente tanto a nivel de la
intimidacion como de la prevencion. Esta deficiencia es puesta en evidencia haciéndose referencia a



gue en los paises anglosajones, desde hace afios, se ha admitido la responsabilidad penal de las
personas juridicas.

Admitiendo hipotéticamente que las personas juridicas estuvieran sometidas al derecho penal
vigente, centrado en la responsabilidad individual, los expertos consideran, como obstaculos que
dificultarian o impedirian una represion eficaz de la criminalidad de empresa, los elementos
siguientes :

a. Segun el art. 48, inc. 2 del Codigo penal, el monto de la multa debe fijarse de acuerdo con la
situacion econdmica del condenado. De modo que dicho monto seria netamente inferior al que podria
fijarse con relacion a una persona juridica en razén a su poder econdémico. Esta no seria muy
afectada en su economia. Ademas, la amenaza penal pierde su efecto disuasivo especto a la
empresa en la medida en que las ventajas obtenidas mediante el delito compensan ampliamente el
perjuicio causado por la pena pecuniaria. El pago de la multa deviene un riesgo que la persona
juridica calcula entre las pérdidas en su presupuesto.

(p. 166) b. Debido a que la responsabilidad penal se basa sobre un esquema simple de escalas
causales sucesivas y del comportamiento culpable del autor individual, no es posible comprender la
complejidad de los actos de la persona juridica. Las infracciones cometidas por ésta son, con
frecuencia, el fruto de un desarrollo complejo de hechos, condicionado por la descentralizacién y la
reparticiébn de competencias al interior de una agrupacion. Los niveles de accién y de decisién estan
muy fraccionados. Los efectos del accionar de la persona juridica son el resultado de diversos actos u
omisiones de diversas personas. Por esto, el esquema tradicional resulta inadecuado para fijar las
responsabilidades individuales relacionadas directamente con el suceso perjudicial. Las carencias en
la organizacion y planificacion de empresa, al origen de los delitos cometidos, no pueden servir de
base a la intervencién del derecho penal. De manera que el limite de la eficacia del derecho penal
esta determinado por la identificacién de los responsables individuales. Ademas, los miembros de la
jerarquia superior de la persona juridica, responsables generalmente de la tendencia de la persona
juridica a fomentar la comision de delitos, no son inquietados. El peso de la ley recae, por tanto, casi
siempre en los subalternos.

c. Las deficiencias del esquema tradicional aparecen con mayor evidencia, en los casos en que la
"irresponsabilidad organizada" de la empresa (debida a la superposicidon inextricable de

competencias y de procesos de decision al interior de la empresa) impide la identificacion de los
autores individuales y, en consecuencia, alguna forma de represion.

d. El sistema de la responsabilidad penal individual tampoco es eficaz frente a determinados efectos
crimindgenos de la especial organizacidn y estructuracion de las personas juridicas o sociedades.
Asi, en relacion con la criminalidad consistente en la comision de delitos de peligro abstracto o de
delitos cuya finalidad no es el provecho personal sino mas bien el de la agrupacion, las barreras de
inhibicién pueden ser debilitadas o eliminadas por las técnicas empleadas para neutralizar o disminuir
los problemas. Por ejemplo, (p. 167) cuando los cuadros superiores aprueban tacitamente o fomentan
discretamente los comportamientos ilicitos ; o cuando el fracaso o el poco éxito econémico de una
politica empresarial rigidamente orientada al maximo beneficio son sancionados con la negacion de
un ascenso, el desplazamiento o el licenciamiento de un empleado o funcionario. En estos casos, la
responsabilidad por estas formas de actuar debe ser buscada en los mandos superiores de la
persona juridica.

e. En cuanto a las penas, es de sefialar que la confiscacién, actualmente la sola sancion penal
aplicable a las empresas (art. del Cédigo penal), se revela insuficiente en la perspectiva de la
prevencion. Frente a las personas juridicas, en general econdmicamente fuertes, sus efectos
disuasivos son manifiestamente minimos ; ya que comporta el simple riesgo de ser obligada a restituir
el provecho eventual. Ademas, su eficacia esta aun més restringida porque resulta, frecuentemente,
imposible de aportar la prueba, conforme lo exige el derecho vigente, de las ventajas patrimoniales
efectivamente obtenidas.

f. Tampoco la disolucién de la persona juridica cuando su fin es ilicito o contrario a las buenas
costumbres, prevista en el art. 57, inc. 3, del Cdédigo civil, resulta siendo el medio adecuado para
combatir la criminalidad de empresa. Primero, esta medida es raramente aplicable porque es muy
raro que la persona juridica persiga sélo o esencialmente fines ilicitos. Segundo, su aplicacion esta



restringida a las agrupaciones con personalidad juridica, de modo que es inaplicable a las que
carecen de esta forma juridica. Estas ultimas son muy frecuentemente las principales responsables
de la criminalidad de agrupaciones.

Ill. Comentarios a las disposiciones del Anteproyecto
Titulo sexto : Responsabilidad de la empresa

Art. 100quater: Condiciones

1. Si un acto reprimido como crimen o delito es cometido por quien obra en calidad de drgano,
de miembro de un 6rgano o de director de una persona juridica, de una sociedad o de una (p.
168) empresa individual (empresa) o por quien sin tener esas calidades, dirige de hecho la
empresa o ejerce en su seno un poder de decision independiente, la empresa sera reprimida
con las sanciones previstas en el presente titulo.

De la misma manera se procedera cuando no sea posible establecer cual, de las personas
indicadas, ha cometido la infraccion, o cuando, a causa de deficiencias en la organizacién, la

violacion de un deber juridico reprimido penalmente no puede ser imputada a una persona
determinada

2. Larepresion de las personas fisicas es reservada.
Comentario :

De manera general, se indica que la infraccion cometida debe ser un crimen o un delito. De modo que
esta disposicién no es aplicable en relacién con las contravenciones. La infraccion debe ser cometida
en el contexto de las actividades de una agrupacién. Esta puede ser una persona juridica en sentido
estricto, pero también una sociedad o asociacién que no posea dicho estado. Esto Ultimo es puesto
en evidencia cuando, luego de haber utilizado los términos " société " y " entreprise individuelle ", se
coloca entre paréntesis la palabra " entreprise " (empresa). La misma que debe ser comprendida en
su acepcién de organizacion autdbnoma de produccién de bienes o de servicios destinados al
comercio ; es decir organizacion que realiza negocios. La persona natural, autora del delito o crimen,
debe haber actuado en su condicion de 6rgano o de director de la empresa o en tanto que
responsable de facto de la misma. Su comportamiento puede consistir tanto en un acto de comision
como de omisién y, particularmente, de omisién impropia (no impedir la actividad delictuosa de sus

miembros y asumir las consecuencias en tanto que empleador).

La responsabilidad de la empresa, independiente de la responsabilidad de una persona natural, es
admitida, en los péarrafos 5 y 6 del inciso primero, en dos circunstancias : en primer lugar, cuando no
es posible justamente de identificar a dicha persona y, en segundo lugar, (p. 169) si debido a las
deficiencias de organizacion de la empresa, la violacién de una obligacién de control o cuidado no
puede ser imputada a una persona determinada. En relacién con el primer caso, se da como ejemplo
el caso de la orden dictada por el directorio de una empresa disponiendo la puesta en circulacion de
productos perjudiciales para la salud, sin que se llegue a determinar quién es el directamente
responsable. Para explicar la segunda hipotesis, se sefiala d caso de los dafios causados por una
empresa que explota una instalacién peligrosa o que transporta materias téxicas, sin que se pueda
hacer responsable a una persona determinada de la violaciéon de las reglas de cuidado propias a
dichas actividades, debido a la deficiente organizacién de la empresa.

Del inciso segundo de la disposicion comentada se desprende con claridad que el objetivo es el de
establecer una responsabilidad penal propia de la empresa. Responsabilidad que no debe servir para
que queden impunes los autores materiales cuando sean individualizados. Ambas responsabilidades
son complementarias, por lo que se puede esperar que asi se combata mejor la criminalidad. La
empresa o0 sus dirigente no podran librarse de sus responsabilidades penales sacrificando, aun
cuando sea debidamente recompensado, a uno de sus subalternos.



Art. 100quinquies : Sanciones
1. Las sanciones aplicables a una empresa son :

a. El sometimiento a una obligacion financiera de hasta diez millones de francos en caso de crimen
o cinco millones de francos en caso de delito ;

b. La prohibicién de ejercer una actividad determinada por una duraciéon de uno a cinco afios, 0 a
titulo definitivo, bajo amenaza de sanciones previstas en los incisos a o ¢ ;

c. La disolucion de la empresa;

2. La prohibicion de ejercer una actividad determinada y la disolucion de la empresa pueden ser
suspendidas durante un plazo de prueba de dos a cinco afios.

(p. 170) El juez podrd imponer a la empresa, durante el plazo de prueba, reglas de conducta
destinadas a favorecer la reparacion del dafio o a prevenir la reiteracién de infracciones de la misma
naturaleza.

El juez podra imponer la ejecucion si, durante el plazo de prueba, la empresa no respeta las reglas de
conducta impuestas, o si se le imputa la comision de una nueva infraccion.

3. En todo caso, el juez puede colocar la empresa, por una duracién maximo de cinco afios, total o
parcialmente, bajo la vigilancia de una autoridad o de una persona designada por él.

Art. 100sexies Determinacion e individualizacion de la sancién

El juez escoge la sancién y fija la medida de acuerdo a la gravedad del acto y al riesgo de reiteracion
de las infracciones de las que la empresa es responsable. El puede acumular las sanciones.

Comentario :

Las sanciones previstas para las empresas son diversas y apropiadas a su naturaleza. La
oportunidad y la conveniencia de su aplicacién son determinadas por el érgano judicial, teniendo en
cuenta, sobre todo, el principio general de la proporcionalidad y la finalidad consistente en evitar la
comisién de nuevas " infracciones de empresa". La naturaleza de las sanciones no es del todo clara,
en la medida en que pueden algunas pueden ser percibidas como penas y otras como medidas de
seguridad. De la manera como se ha regulado la responsabilidad de la empresa, se desprende que,
al momento de escoger e individualizar la sancién, debe considerarse si la infraccién constituye un
mero incidente en la vida de la empresa, si es mas bien el fruto de las insuficiencias estructurales y
funcionales de la empresa o si se trata en buena cuenta de un posibilidad prevista en la planificacién
de la empresa.

La sujecién a una obligacion econdémica puede ser considerada como una sancion orientada a la
represion. Se trata de una pena semejante a la multa, pero su monto no es fijado teniendo en cuenta
la (p. 171) culpabilidad (como lo exige el art. 48 en caso de sancién individual), sino en consideracion
de lo que aparece como proporcionado para alcanzar el objetivo de evitar que la empresa reitere en
el comportamiento delictuoso. El caracter punitivo de la sancion esta evidenciado por los limites
maximos establecidos (diez millones de francos en caso de crimenes ; cinco, tratandose de delitos).
Esta pena puede significar un perjuicio econémico tan grave que comporte un riesgo de desaparicién
de la empresa. Al respecto, debe jugar un papel importante la apreciaciéon de la proporcionalidad,
sobre todo teniendo en cuenta las demas sanciones.

La prohibicion de ejercer una actividad determinada puede ser considerada sobre todo como una
medida de seguridad. Su finalidad es, en particular, la de restringir el riesgo de que se vuelvan a
cometer infracciones en el ejercicio de la misma actividad. Por esto, la prohibiciéon debe limitarse al
dominio de actividades que dieron lugar a la infraccién; no puede ser, en consecuencia, general (por
ejemplo, prohibir a una empresa dedicada al transporte de materiales, el transporte de substancias
téxicas). Esta prohibicidon puede ser definitiva o plazo fijo. Para garantizar el respeto de la prohibicién
se prevé su imposicion bajo la amenaza de imponer la sujecién a una obligacion econémica o la



disolucion de la empresa. Circunstancia que, en caso de desobediencia de la sentencia, da una cierta
coloracion punitiva a la prohibicién de una actividad determinada.

La disolucion de la empresa constituye la sancién mas grave. En doctrina, ha sido comparada con la
pena de muerte. Esto muestra los alcances de la sancidn, cuya aplicacion no depende de que la
empresa esté orientada Unicamente a realizar actividades ilicitas. Basta, en consecuencia, que una
sola infraccién haya sido cometida. Pero, teniendo en cuenta la gravedad de la sancién, la infraccion
debe ser muy grave o que se trate de una grave reiteracion. Resulta dificil considerar la disolucion
como una medida de seguridad, aun cuando sea evidente que es la manera mas eficaz de evitar la
reiteracion. Al respecto, es de recordar que los positivistas italianos calificaron de igual manera la
pena de muerte, lo que sélo significaba un simple juego de palabras.

(p. 172) La interdiccion de ejercer una actividad y la disolucion pueden ser impuestas de manera
condicional con un periodo de prueba de dos a cinco afios y previsién de reglas de conducta. En
cuanto a estas Ultimas se dispone que estan destinadas a prevenir la reiteracion de infracciones de la
misma naturaleza (lo que no es sino una confirmacion de la finalidad general de las sanciones
previstas) y a promover la reparacion de los perjuicios causados.

Si bien la suspension de la ejecucion de la disolucion o de la prohibicién de una actividad y la
imposicion de reglas de conducta estan vinculadas necesariamente a la imposicion de una sancion
" principal ", la medida de someter a la empresa a la vigilancia, total o parcial, de una autoridad o de
una persona designada por el juez, puede ser impuesta de manera autébnoma " en todos los casos ".
Esto es, aun en ausencia de otra sancion.

IV. Conclusioén

De esta manera, se trata en Suiza de completar el arsenal penal para luchar mas eficazmente contra
la criminalidad de la empresay, en particular, contra las nuevas formas de delincuencia. La solucién
propuesta se apoya en las experiencias legislativas y judiciales de otros paises, especialmente
anglosajones. La admisién de la responsabilidad penal de las personas morales en algunos paises
europeos, especialmente en Francia, ha reforzado la tendencia a completar el esquema de la
responsabilidad penal individual mediante la responsabilidad colectiva de la empresa. El paso dado
es importante, pero mesurado ; en la medida que se considera que el principio de la ultima ratio debe
ser igualmente considerado en el derecho penal de la empresa. De alli que se preconice claramente
la aplicacion mesurada y oportuna de las sanciones previstas para reprimir las personas morales. Asi,
se sigue pensando que, muchas veces, medidas de orden administrativo o econémicas pueden ser
tan o mas eficientes que el derecho penal. Pero al mismo, se reconoce que esas medidas no son
suficientes y que por tanto resulta indispensable prever la responsabilidad penal de la empresa en si
misma.



