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BREVES REFLEXIONES SOBRE LA
AUSENCIA DE LEGISLACION ESPECIFICA
EN MATERIA DE ILICITOS SOCIETARIOS

PABLO D. FRICK

SINTESIS

“La conﬁiguracic')n legal de los ilicitos societarios debe asegurar
que los riesgos de socios y terceros no sobrepasen el limite tolerable
socialmente. Debe integrarse arménicamente un sistema represivo
eficaz y persuasivo -al -dérecho societario considerando exhaustiva-
mente la experiencia del derecho comparado e incluyendo organica-
mente normas represivas de infracciones y delitos esencialmente cor-
porativos. Es necesario sistematizar -y. crear, en la medida de lo nece-
sario- normas cuya accion tipica esté condicionada por. una califica-
cién especial en los sujetos activos que ocupan una particular posicién’
Juridica en el gobierno, la administracion y la ﬁsc_alizacién de las per-
sonas colectivas, cuyo objeto juridico plural comprende la proteccién
del potencial econdmico de la empresa, de la masa de accionistas, del
piblico en general e inclusive del orden socioeconémico”.
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1. INTROITO

El derecho societario es esencialmente dispositivo; constituye
un segmento legislativo de gran movilidad en el mundo globalizado y
constantemente exige una revision de ideas, objetivos, valoraciones y
métodos. Los medios y fines precisados por la empresa capitalista
requieren un sistema juridico que facilite su actuacién y conceda lo -
imprescindible para el normat funcionamiento de las organizaciones
economicas de capital, esto es, direccion y seguridad juridica en.la
planificacién de directrices econémicas’.

La creciente participacion de la empresa en el sistema econdmi-
co moderno mediante diversas figuras societarias ofrecidas por el de-
recho mercantil la convierte en un auténtico agente econémico’ y, en
tal contexto la responsabilidad de sus administradores debe ser regu-
lada iddneamente, sancionando con fines reparadores y preventivos
los ilicitos cometidos en su actividad profesional’. Y si bien las pautas
a las que dichos managers deben ajustar su conducta derivan de muy
diversas fuentes -lo que dificulta su sistematizacion- ellos deben com-
prometerse con las actividades concretas que desarrollan -como ‘bue-
nos hombres de negocios’”- pues estan sometidos a crecientes exigen-
cias por parte de la sociedad en razén del poder que detentan”.

- 1L LA CRIMINALIDAD EMPRESARIAL

Las formas de vinculacion de la estructura societaria con el fe-

Garreta Such, J., “La responsabilidad civil, fiscal y penal de los administradores de las socie-
dades”, 4ta. edicion, ed. Marcial Pons, Madrid, Espaiia, 1997, p. 30.
La protagonista central de la economia moderna es la sociedad mercantil, especialmente la
S.A. (Garreta Such, ob. cit., p. 28) que pervive ampliando su ambito de actuacion ininterrum-
pidamente (su utilizacion se extiende constantemente, siendo empleada incluso por el Estado
4 Pparaalcanzar sus fines sociales -vgr. empresas pablicas y sociedades de economia mixta).
“ Los ilicitos societarios se caracterizan por la violacion a deberes (infracciones) o abusos de
4 poderes (delitos) realizados por quienes gestionan y administran la empresa mercantil.
El art. 59:19550 tue introducido por sugerencia del penalista Prof. Dr. Sebastian Soler, aun-
. que no fue util para guiar a los jueces penales en la sancion a los administradores deshonestos
(Zaldivar, C. - Negri, C., “Infracciones a la legislacion societaria...”, V Congreso de Dcho.
*Societario, Cba., 1992, p. 499 y ss). En analoga tesitura, la ley societaria espafiola alude a los
estandares del “ordenado empresario® (refiriendo a las pautas de profesionalidad aplicables a
los actos de gestion -*deber de diligencia-) y del “representante leal” (por la exigencia de an-
5 teponer los intereses de los accionistas -*deber de lealtad’-) -arts. 127, LSAy 61.1 LSRL-.
Frick, P., “Apuntes sobre la necesidad de regular la responsabilidad penal de los administra-
dores societarios”, http://www.EIDial.com, Albrematica, 2/8/2004.
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némeno delictivo se claSifichifeén dos gripos’de‘casos®: a) aquellos en
los que la creacion del ente ideal se realiza ‘ex profeso’ para el desa-
rrollo de una actividad ilicita (v.gr. corporacién constituida para la
obtencion de utilidades ficticias); y, b) aquellos en que la actividad y
el objeto son licitos, pero la persona juridica se transforma en escena-
rio de delitos, infracciones o contravenciones’.

Bajo el rétulo de ‘delitos societarios’ se engloban figuras de
muy diverso alcance que afectan a bienes juridicos de distinta natura-
leza, cometidos dentro de o contra la sociedad y, que pueden afectar a
patrimonios individuales o intereses mas generales conectados al fun-
cionamiento del orden socioeconémico”. Entre ellos encontramos: 1)
‘delitos contra los socios’ (que se individualizan por ser atentatorios
de sus derechos); 2) ‘contra la sociedad’ (que se manifiestan al infrin-
girse deberes legales de los administradores respecto del ente que
dirigen); 3) ‘contra los acreedores’ (que se materializan al afectarse el
patrimonio social de la empresa como prenda comin de los acreedo-
res; y, 4) ‘contra terceros’ (que tutelan a personas que, careciendo de
vinculacion juridica con la sociedad, pueden ser afectados por su con-
ducta irregular)’.

1. LA CARENCIA DE REGULACION ESPECIAL SOBRE
ILICITOS SOCIETARIOS

A diferencia de algunas legislaciones extranjeras, nuestra nor-

Schtinemann, B., “Cuestiones. basicas de: dogmatica juridico~-penal y de politica criminal

acerca de 'la criminalidad de la empresa”, Anuano de ‘Dcho. Penal y Cs. Penales, 1988- 1,

, Madrid, Espafia, p. 531 y ss.
En este caso surgen diticultades procesales y sustantivas para imputar fa accion disvaliosa a
un agente determinado.’ Por ello se elaboraron diferentes modelos de responsabilidad, sancio-
nando directamente al ente ideal con independencia de la culpabilidad de! autor, cuyas accio-
nes constituyen el verdadero sustrato naturalistico de las formas delictivas. El examen de las
modernas orientaciones politico-criminales en la materia permite sistematizar los modelos
elaborados de la siguiente manera: a) construccion de un doble sistema que permita, por un
lado. el castigo de las personas fisicas -directores, gerentes, etc.- que intervinieron en el hecho
delictivo (a través de la teorfa juridica del delito-tradicional) y; por otro, la'imposicién de pe-
nas para la corporacion; b) aplicacién a la persona juridica de sanciones de tipo penal-
administrativas; y, ¢) imposicion de medidas de seguridad al ente ideal.

G. de Enterria, J., cit. por Romera, O. - [lharrescondo, J., “Los delitos societarios en €l nuevo
Codigo Penal espaﬁol una vision general del tema y su comparacnén con el Codigo Penal ar-
gentino”, publ. en www.eniacsoluciones.com.ar/terragni/doctrina/delsoc.itm

G de Entema “Los delitos societarios. Un enfoque mercantil”, ed. Civitas, Madrid, Espaila,
1996, p. 33.

“«%& ., 331




IX Congreso Argentino de Derecho Societario,
V Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa
(San Miguel de Tucuman, 2004)

mativa carece de una regulacion especial sobre las conductas ilicitas
del ambito societario y, aunque ello puede no ser un defecto de siste-
matizacion, denota la escasa trascendencia que se les asigné'’. Si bien
nuestro Cédigo Penal tipifica los delitos con incidencia econdmica en
un articulado disperso e insuficiente''; no abordaré pormenorizada-
mente las figuras existentes en él ni en las leyes especiales'” por mas
que puedan atribuir responsabilidad penal a los directivos de entidades
financieras o sociedades comerciales, ya que estimo de poca utilidad
diseccionar la normativa actual. Tampoco analizaré casos aislados
asignandoles el rétulo de derecho penal societario, pues ello implicaria
merituar imprecisamente un conjunto de tipos penales dificilmente
diferenciables de los delitos contra la propiedad. Si sefialaré que las
figuras represivas de delitos con incidencia econémica que contiene
nuestro CPenal (v.gr. cap. sobre “Quebrados y otros deudores puni-
bles” y “...fraudes al comercio y a la industria™) son insuficientes por
su escasa especificidad respecto de los delitos estrictamente societa-
rios'; vgr. a través de los arts. 300 y 301 se tutela la ‘fe publica’ que
se ve atacada por los fraudes al comercio y la industria a través de
delitos como el ‘agiotaje’ o ‘especulacion’ (art. 300, inc. 1), el ofreci-
miento fraudulento de efectos (art. 300 inc. 2), la publicacion o autori-
zacion deun inventario, un balance u otros informes falsos (art. 300
inc. 3)'* y las autorizaciones indebidas" (art. 301).

.

l Heredla, F., “llicitos sometanos” RDCO aiio 30, ed. Depalma, Bs. As., 1997, p. 113 y ss.

V. Z'xldwar E. - Negri, C., “Infracciones...”, p. 499; Otaegui, J., “Anomallas societarias”, ed.
Abaco, Bs. As., 1979, p. 203 y ss.; Bergel, S “Necesidad de legislar los delitos societarios”,
Dcho. Societario y de la Empresa, V Congrcso de Dcho. Societario, Cba., 1992, p. 523; Ro-
mera- Ilharrescondo, ob. cit.

V.gr. leyes 22.262 y.25.156;.Codigo Aduanero; ley 22.802; ley 20.680; Régimen Penal Cam- -
bnno efc.
lncluswc en Espaﬁa donde desde 1995 se cuenta con una gama de delitos societarios expre-
samente tipificados, repetidamente se ha denunciado la insuficiencia de las tipologias delicti-
vas tradicionales frente a la delincuencia societaria (T. Basoco, J., “Delitos societarios. El
Dcho. Penal en las Sociedades Mercantiles a la luz de nuestra adhesion a la CEE”, ed.

4 Akal/lure, Madrid, Espafia, 1987. p. 39 y sus citas). ’

El sujeto activo del delito ‘en los incs. 2 y 3 es el fundador, director, administrador, liquidador
o sindico de una S.A. o cooperativa o de otra persona colectiva; el sujeto pasivo es la asam-
blea o reunion de socios.
La primera parte del art. 301 sanciona la conducta de quien presta concurso o consentimiento
a actos contrarios a la ley o estatutos de una S.A., cooperativa o de otra persona juridica. El
sujeto activo es el director, gerente, administrador o liquidador que actia dolosamente. Ac-
tualmente es un “delito de peligro’; en la version de 1a ley 11179 (CPenal de 1921) vigente
hasta 1968 (derogacion mediante ley 17576) era ‘de resultado’, pues se requeria que la perso-
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Los elementos especificos de cada ilicito deben definirse niti-
damente, tal como fue propuesto por los redactores de las leyes
19550'° y 22903"", por la disidencia parcial en el proyecto de reforma
a la ley de sociedades de 1993 y por la Comisién que elaboré el An-
teproyecto de modificacion a la Ley 19.550 de 2003".

La experiencia nacional y foranea demostré la insuficiencia de
los remedios penales clasicos en este ambito, pues la realidad crimi-
noldgica poco tiene que ver con la estrictamente mercantil”. A dife-
rencia de delitos clasicos como el hurto o el robo, el ilicito se diluye,
las apariencias externas de licitud debilitan la conciencia de rechazo y
las dificultades se acentuan por los obstaculos con que tropieza su
persecucién penal®’, pues normalmente tienen como sustrato un con-
glomerado sutil y laberintico de relaciones econémicas que a veces
son producto de la dindmica social y otras constituyen una cobertura
construida para disimular las relaciones auténticas, a cuyo fin suele

na juridica o asociacion quedare imposibilitada de satisfacer sus compromisos o en la necesi-
dad de scr disuelta.
El ‘Plan estratégico de justicia y seguridad’ impulsado por ef PEN en 2004 incluye como
sujeto al ‘sindico’ y eleva el minimo de la escala penal a 1 afio (antes era de 6 meses) y el
16 maximo a 6 ailos (antes eran 2 afios).
Halperin sostenia que “El decreto-ley 19550 exige la complementacicn, de un régimen repre-
sivo de las faltas y delitos societarios, porgue las escasas normas del Cédigo Penal {...) dejan
en la impunidad la conducta delictiva de los administradores y ‘controlantes’ de socieda-
des”. “Nada se hizo (...) para satisfacer esia necesidad, no obstante que es conciencia gene-
ral que los delitos econémicos alcanzan (...) la mdxima peligrosidad social” (prdlogo a “So-
ciedades andnimas$”, ed. Depalma, Bs. As., 1974). Su premonicién era exacta (Piaggi, A.,
“Estudios sobre la sociedad unipersonal”, ed. Depalma, Bs. As., 1997, pp. 220/221).
Su Exposicion de Motivos dice “...cuadra apuntar la necesidad de la reforma del régimen
penal vinculado con las socwa’ades conforme ya lo rec[amara la comision redactora de la
ley 19.550".
En aquelia oportunidad la corredactora Dra. Ana Piag 2gi juzgod gravr(antc {a incorporacion de
un régimen de responsabilidad por infracciones societarias; citd en su apoyo la Exposicion de
Motivos de la ley 19550 que decia “el régimen de la responsabilidad civil -que es menester
completar. con normas represivas- constituye uno a'e los factares mas importantes para ase-
19 gurar una administracion leal y prudente”.
Su Exposicion de Motivos expresa: “el anieproyecto no imova en la estructura y metodologia
a la que se cifie la normativa vigente. Queda a salvo el destino que (...)se asigne a una mate-
ria gue carece de todo vestigio en lu ley N° 19.550, la relativa al régimen sancionatorio de
las infracciones y delitos societarios ", Este régimen se incluy6 en un Anexo y los redactores
entatizaron que “los 20 afios que han transcurrido desde la reforma operada con la Ley N°
20 22.903, han producido cambios que no pueden ser ignorados.:.".
Munoz Conde, F., “La responsabilidad penal de los 6rganos de las personas juridicas en el
2 ambito de las insolvencias punibles”, en “Revue Internationale de Droit Penal”, 1978, p. 227.
La represion de estos delitos requiere una optima preparacion en jueces y fuerzas de seguridad
sobre el complejo entramado econémico en que se desenvuelven estas conductas, general-
mente insertas en un marco de negocios multilaterales conexos.
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surgir una gruesa capa de personas juridicas, incluso con dimension
transnacional.

Lucidamente el ultimo Anteproyecto de Reforma de la Ley
19550 la Comision introdujo un Anexo sobre delitos e infracciones
societarias, distinguiendo los delitos societarios propiamente dichos
(v.gr. balance falso, art. 1; distribucidén de utilidades ficticias o de
reservas legales, art. 4) de las infracciones derivadas del incumpli- .
miento de deberes legalmente impuestos (v.gr. arts. 67, 118, 124,220,
234,237, Ley 19.550)%. ‘

El obligado o responsable de un ambito de organizacion, por
estar legitimado a configurar el delito excluyendo a otras personas,
debe preocuparse de no producir efectos externos dafiinos a través de
aquel®. Sentado ello, la preexistencia de un deber juridico extrapenal
es el presupuesto minimo de la equivalencia entre la omision de impe-
dir un resultado y su causacion activa; no es posible admitir una res-
ponsabilidad penal por encima de los limites fijados en las normas
extrapenales™.

En cuanto a los criterios de imputacién para responder por el
hecho propio, la estructura de la ‘comisién por omisién®* es un medio
apto para superar las dificultades que ofrece la escision entre accion y
responsabilidad en el ambito de la criminalidad de los entes colecti-

2 Sin embargodebe destacarse que los arts. 1, 5,9, 12 'y 13 del Anteproyecto refieren no sélo a
los iticitos cometidos por directores sino también a los realizados por liquidadores, socios,
administradores de hecho o de derecho, contadores certificantes y auditores, sindicos e inte-
grantes del Consejo de Vigilancia y de la Comision de Auditoria.

Tres hipotesis pueden presentarse con relacion a la autoria cuando el rgario de una corpora-
cibn realiza una conducta delictiva: 1) convergiendo una pluralidad de sujetos, cada integrante
realiza por si mismo la accion tipica o participa en ella (‘autoria concomitante o paralela’); 2)
un conjunto de personas comete el delito y cada sujeto realiza una parte de la conducta tipica,
pero no en su totalidad (‘coautoria funcional’) donde convergen la decision en comun -
aspecto subjetivo- y la realizacion mancomunada por division de trabajo -aspecto objetivo-);
y. 3) cada tramo de la accién ejecutada es individualmente atipico, pero el comportamiento es
delictivo (‘autoria pluriobjetiva’). De los tres supuestos, el segundo (de ‘autoria funcional’) es
el méas frecuente (Baigiin - Bergel, cit. por Lopez Mesa - Cesano, ob. cit., p. 295).

Bacigalupo, ob. cit., p. 124.

El CPenal espaiiol, por efemplo, establece que “Son delitos o faltas las acciones y omisiones
dolosas o imprudentes penadas por la ley” (art. 10); a su vez, “Los delitos o faltas que con-
sistan en la produccion de un resultado sélo se entenderdn cometidos por omision cuando la
no evitacién del mismo, al infringir un especial deber juridico del autor, equivalga, segiin el
sentido del texto de la ley, a su causacion. A tal efecto se equiparard la omisién a la accion:
a) Cuando exista una especifica obligacion legal o contractual de actuar. b) Cuando el omi-
tente haya creado una ocasion de riesgo para el bien juridicamente protegido mediante una
accidn u omision precedente” (art. L1).
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05:°. Aqui el limiteparailaamputacién penal serad el limite del ambito

g déintro del cual es posible prever y evitar con éxito una accion, por lo
F© menos, intentar oponerse a la ejecucion de ella con signos de serie-
" dad”’. Obviamente los tipos penales exigirn una precisa definicion de
los presupuestos del delito frente a los que surja la posicién de garan-
te”®.

IV. LA INVESTIGACION Y EL JUZGAMIENTO DEL ILICITO
CORPORATIVO

El proceso penal frecuentemente es inadecuado para la detec-
cidn y persecucion de estos ilicitos, que se aprovechan de las endebles
estructuras legistativas y judiciales; los tribunales a veces no entien-
den de economia y el proceso penal tradicional no siempre es adecua-
do para juicios cuyo centro de gravedad yace en la esfera mercantil”.
Por ello es inconveniente propiciar la aplicacién de la legislacion so-
bre delitos e infracciones societarias exclusivamente por parte del
fuero penal® por la sencilla razén que el area mercantil-empresaria
frecuentemente le es extrafia. El juez de comercio esta mejor capacita-
do para ponderar técnicamente la naturaleza, alcance y proyeccion de
esas conductas’' y es él quien deberia calificar y sancionar los ilicitos,
pues el régimen infraccional indudablemente sera mas efectivo si se lo
fija definitivamente en la orbita mercantil; ello por supuesto dejando a
‘salvo que los delitos propiamente dichos seran juzgados en sede penal
sin perjuicio de que una misma conducta acumule mas de una sancion
en fueros diferentes -claro esta- sin que se altere la garantia del non bis
in idem considerando la distinta naturaleza de las sanciones y los fines
que persigUen. Por otra parte, la integracion- de los delitos e infraccio-

Baugalupo ob. cit., p. 122.
Spolansl\y N, “Culpabllldad la responsabilidad solldana de las soclcdades anonimas y la de
sus directivos en el régimen penal cambiario”, LL, 1978-D, p. 231 yss. )
Saenz, R, “Algunas cuestiones relativas a los déelitos de omisién”, “Doctrina Penal”, affo 12,
9 1989, ps. 304/305, cit. por Lépez Mesa - Cesano, ob. cit., p. 299. - i

30 Middendorf, W., “Sociologia del delito™, cit. por Kent, J. - Figueroa, F., “Los grupos...
No debe entcnderse que la inclusion de una norma comercial en la legnslacnén c1v1l 0 una
penal en el cédigo de comercio -del cual forma parte la ley de sociedades- quebranta el orden
constitucional. Es previsible que la exacerbada tendencia a las especializaciones estimule el
enclaustramiento en cotos juridicos cada vez mas restringidos (Anaya, L., ED, 7/4/1992).
V. Piaggi, A., “Estudios...”, pag. 222; Zaldivar - Negri, “Infracciones...”, pag. 506 y ss.
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nes a los que venimos refiriendo dentro de la ley societaria responde

mejor a este objetivo que la inclusion de preceptos societarios a los
32

textos penales™.

V. CONCLUSIONES

La configuracion legal de los ilicitos societarios debe asegurar .
que los riesgos de socios y terceros no sobrepasen el limite tolerable
socialmente. Debe integrarse armonicamente un sistema represivo
eficaz y persuasivo al derecho societario considerando exhaustiva-
mente la experiencia del derecho comparado e incluyendo orgénica-
mente normas represivas de infracciones y delitos esencialmente cor-
porativos (corresponsabilizando a directores, gerentes y demas involu-
crados en las conductas incriminadas, estableciendo figuras dolosas y
culposas -incluyendo las de comision por omision-, evitando el ca-
suismo en la redaccion de los tipos, imponiendo sanciones conjunta o
alternativamente -v.gr. multas, inhabilitaciones o prisién-, sancionan-
do solidariamente a la sociedad y sus administradores cuando corres-
pondiere, estableciendo la aplicacion de las penas en jurisdiccion co-
mercial cuando correspondiere e incorporando delitos de peligro abs-
tracto tut_elando el orden econémico nacional, sin requerir la causacion
efectiva de pérjuicios). ‘

" Como sostuve ab initio, es necesario sistematizar -y crear, en la
“medida de lo necesario- normas cuya accidn tipica esté condicionada
por una calificacion ¢éspecial en los sujetos activos que ocupan una
particular posicion juridica en el gobierno, la administracion y la fis-
calizacién de las personas colectivas, cuyo objeto juridico plural com-
prende la proteccion del potencial econémico de la empresa, de la
masa de accionistas, del piblico en general e inclusive del orden so-
cioeconémico.

32‘En Alemania, Francia e Italia, la criminalizacion de estos ilicitos no esta contenida en el
Codigo Penal sino en las leyes societarias. En Espaiia, si bien estdan comprendidos en el CPe-
nal, éste contiene un capitulo especitico destinado a los “delitos societarios’. Por su parte, ya
en 1882 la Comision del Codigo de Comercio italiano seftalaba que “la sancion es tanto mas
eficaz cuando estd mas cerca del hecho punible y no siempre las leyes penales generales pue-
den penetrar con sus disposiciones en las mas ocullas sinuosidades de la vida mercantil,
dictando las sanciones adecuadas. A males generales, pues, sanciones especiales”.
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