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INTRODUCCION

A efectos de llevar adelante el presente trabajo de investigacion, se partié de la
siguiente duda: ;las teorias clasicas sobre autoria y participacidn se encuentran en condiciones
de identificar a las personas que deben responder por los delitos llevados a cabo en el marco
de organizaciones empresariales complejas, en los casos en los cuales en el marco de sus
actividades se produce un dafio, como puede ser hacia un tercero o al medio ambiente?. Dicho
interrogante se plantea debido al fuerte apego al dominio factico de este tipo de teorias, lo
cual deriva en que la mirada se centre sobre el Gltimo eslabon de la cadena, es decir el
ejecutor final.

En virtud de ello, se considera que estas teorias no se encuentran en condiciones de
abarcar la realidad que imponen las actuales organizaciones complejas, cuyas caracteristicas
particulares ponen en crisis los postulados clasicos. A dicho fin, es que se entiende que una
linea de pensamiento que ponga el foco en las competencias de los individuos que actiian
dentro de estas, se encuentra en mejores condiciones de absorber los problemas, pudiendo
determinar quienes deben responder de un modo mas razonable y previsible. Bajo dicho
esquema es que cobran mayor relevancia los cargos intermedios y superiores de las empresas.

A fin de abordar la cuestion propuesta, en el primer capitulo se llevara a cabo un
desarrollo acerca de los aspectos que derivaron en que se produzca una tension entre el
Derecho Penal Econdmico o de la Empresa con el sistema de imputacion de corte clésico.
Conforme se esbozard, esta problematica desembocd en un gradual proceso de
normativizacion de las distintas categorias e instituciones dogmaticas, a efectos de poder dar
respuestas plausibles en la solucion de casos que impone la realidad actual. Este desarrollo se

vio reflejado en una notoria reconstruccion de la teoria del delito que abarcd cuestiones



atinentes a los bienes juridicos, relaciones de causalidad, la concepcidn del dolo, la teoria del
error, delimitacion del riesgo permitido y las cuestiones vinculadas a la autoria y
participacion.

Por otra parte, en este primer acapite se efectuara una referencia acerca de aquello que
se entiende por grandes organizaciones empresariales en la realidad actual, para
posteriormente ingresar en el tratamiento acerca de los motivos por los cuales este tipo de
instituciones le plantean inconvenientes a las teorias relacionadas a la autoria y participacion.
Entre los aspectos relevantes se considerara el entorno en el cual se lleva a cabo la actividad
empresarial, su estructura descentralizada, la fragmentacion de los elementos de la
imputacion, las dificultades que plantea la determinacion de ambitos de competencia, el flujo
de informacidn y la existencia de una supuesta irresponsabilidad organizada.

En el segundo capitulo, se reflexionara acerca del cambio de paradigma que implicéd
para las teorias sobre la autoria y participacion el dejar de utilizar como banco de prueba los
delitos dolosos de resultados que son llevados a cabo por una persona o un nimero reducido
de individuos, para fijar la mirada sobre los delitos de omision imprudente donde comienzan a
tomar mayor relevancia los elementos propios de los delitos de infraccion de deber.

En segundo lugar se hara referencia a los distintos modelos de atribucion de
responsabilidad de las personas individuales que integran la organizacion, “bottom up” 'y
“bottom down”, conforme la imputacion se realice a quien obra en Ultimo lugar o en la cima
de la escala jerarquica. De este modo se diferenciara entre los modelos en los cuales toman
mayor relevancia los movimientos fisicos como puede ser el de un operario, de aquellos en
los cuales se basan en la idea de competencia. Bajo esta idea es que se hara hincapié sobre las
caracteristicas del comportamiento del operario, lo cual pondra de manifiesto la escasa
relevancia penal que posee.

Posteriormente se analizara la capacidad de rendimiento de las distintas posibilidades
de atribucion de responsabilidad, como son la induccion, cooperacion, autoria mediata,
autoria mediata en aparatos organizados de poder y coautoria a partir de la teoria del dominio
del hecho. Luego se efectuarda un desarrollo enfocado en la idea de atribucion de
responsabilidad conforme a competencias, en contraposicion con la teoria del dominio del
hecho. Siguiendo esta linea resultara de utilidad poner de resalto la posicion de garantia que

poseen el administrador de la empresa y los demas miembros.



En el tercer capitulo se trasladara al ambito empresarial la atribucion de
responsabilidad penal conforme a competencias, para lo cual se distinguira la imputacion al
colectivo y la imputacién dentro de la empresa. Bajo esta linea se centrard la exposicion en el
plano vertical de organizacion dentro de la compaiiia, en donde cobrara importancia el
fenomeno de la delegacion de funciones. Esto llevard a preguntarse cudndo existe una
delegacion valida, cuando se realiza el encargo de una tarea especifica, cuando el delegante
retiene sus competencias y por ultimo cudl es el fundamento a partir del cual se desprenden

los deberes de vigilancia.



CAPITULO 1

1. La determinacion de los responsables penales en las grandes organizaciones

Cuando aparecen noticias acerca de una empresa que contamind un rio al verter una
sustancia toxica, cabe preguntarse si este acontecimiento deberia tener alguna consecuencia
dentro del ambito del Derecho Penal, y en caso afirmativo quiénes son aquellos que deben
responder. Ante este segundo interrogante puede contestarse que debe hacerse responsable a
la empresa como tal o a las personas humanas que forman parte de esta, ya sea en forma
conjunta o alternativa.

Dejando de lado la responsabilidad de las personas juridicas, debido a que no van a
formar parte del objeto del presente trabajo atento a la necesidad de un analisis particular, y
posicionando la mirada directamente sobre la responsabilidad de las personas que la integran,
surgen las dudas acerca de quienes dentro de la estructura empresarial deben cargar con la
responsabilidad de lo ocurrido, lo cual no resulta del todo sencillo.

La problemdtica que han generado las cuestiones vinculadas a la autoria y
participacidon el ambito del Derecho Penal de la Empresa, ha llevado a que en gran parte de
los ultimos trabajos doctrinarios relativos a los delitos socioecondmicos se le dedique un
apartado especial a la tematica.! Dicha dificultad en el plano dogmaético fue puesta de
manifiesto por SCHUNEMANN ya en el afio 1979%, al destacar, entre otros aspectos, que en
la empresa se producen problemas especificos de imputacion, debido a que existe una escision
entre responsabilidad y accidn, atento a que la lesion concreta del bien juridico es llevada a

cabo por una persona humana que no es el verdadero responsable”.

' MARTINEZ-BUJAN PEREZ, CARLOS: Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Parte General,
5° edicidn, ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, pag. 509.

2 SCHUNEMANN, BERND: “Responsabilidad en el marco de la empresa. Dificultades relativas a la
individualizacion de la imputacion”, en ADPCP, Vol. LV, Madrid, 2002, pag. 9.. La version abreviada en
esparfiol, de su escrito original en aleman titulado “Unternechmenskriminalitdt and Strafrecht” de 1979, se publico
en SCHUNEMANN, BERND “Cuestiones basicas de dogmatica juridico-penal y de politica criminal acerca de
la criminalidad de la empresa”,en ADPCP, Tomo 41 nimero 2, 1988, pag. 529 y ss.

3 Op. cit. SCHUNEMANN, BERND “Cuestiones basicas de dogmatica...”, pag. 531.



Sin embargo, los trabajos que abordaron la cuestion no le otorgaron un tratamiento de
forma unitaria®, sino que se fueron identificando los distintos problemas que se generaban en
esta materia, elaborando excepciones a la regla’ o se brindaron soluciones de tipo ad hoc,
como es el caso del administrador de hecho, las posiciones de garantias del empresario, las
decisiones colegiadas de los o6rganos de la empresa, los deberes de vigilancia y delegacion,
etc.. A esta falta de tratamiento unitario hay que agregarle que estas soluciones ademas fueron
adaptadas a los diferentes fendomenos delictivos que se le iban presentando como son la
responsabilidad por el producto, medio ambiente, tributario, societario, que forman parte del

Derecho Penal Socioecondémico o de la Empresa.

2. Tensiones de la teoria del delito en el Derecho Penal Econémico

Estos estudios se enmarcan dentro del denominado Derecho Penal Economico, el cual
plantea distintos retos al Derecho Penal Clésico, los cuales resultan preciso identificar a fin de
establecer algunas de las causas que llevaron a que se produzca un proceso de cambio de las
distintas instituciones dogmaticas, entre las cuales se encuentran las reglas sobre autoria y
participacion.

Asi, las dificultades por las cuales debe atravesar el Derecho Penal Econdmico y de la
Empresa, al pretender dar respuestas plausibles a las situaciones que le plantea la realidad, ha
llevado a preguntarse si resulta necesario desarrollar una teoria del delito propia®, diferenciada
del tradicional sistema de imputacion, debido a que las herramientas que brinda este ultimo no
resultarian apropiadas.

Sin embargo, las tensiones que plantea esta rama del Derecho Penal a raiz de sus
peculiaridades, no son suficientes para abandonar los avances llevados a cabo por la

dogmatica juridico penal a lo largo del tiempo, la cual presenta una vocacion de caracter

* FEIJOO SANCHEZ, BERNARDO: Derecho Penal de la empresa e imputacion objetiva, ed. Reus,
Madrid, 2007, pag. 121.

> BOTTKE, WILFRIED: “Criminalidad econémica y Derecho criminal econdémico en la Republica
Federal de Alemania”, trad. Soledad Arroyo Alfonso, en Revista Penal, nimero 4, Barcelona, 1999, pag. 24.
Sefiala que una doctrina que es dogmatica, las excepciones le resultan ofensivas, por lo cual si se le permite una
gran cantidad de excepciones, la dogmatica desaparece.

6 RAGUES I VALLES, RAMON y ROBLES PLANAS, RICARDO (dirs.): Delito y empresa. Estudios
sobre la teoria del delito aplicada al Derecho Penal Econémico-Empresarial, ed. Atelier, Barcelona, 2018, pag.
15.



general’. En todo caso, serd necesario efectuar una revision de las distintas categorias e
instituciones, en las cuales se ponga de relieve la insuficiencia de los métodos ligados a un
naturalismo clasico, basado en cuestiones netamente empiricas, como la causalidad, el
dominio y la intencién®. Asi, el proceso de reelaboracion conllevard una mayor
normativizacion que permitira elaborar un edificio valido para todo el Derecho Penal,
asentado sobre los principios de imputacion clasicos, los cuales no pueden ser dejados de lado
en ningun caso’. De este modo, se evitara la creacion de una parte general especial para un
determinado sector'’, y construcciones ad-hoc, que solo tengan en cuenta la situacion concreta
que se le plantea.'.

Cuestiones que tensionan el Derecho Penal Econémico con la teoria del delito.

A continuacion se expondran de modo muy breve, algunas de las cuestiones que han
llevado a que se produzcan tensiones entre el Derecho Penal Econdmico y Empresarial con la
teoria del delito, las cuales influyeron en la produccion de una mayor normativizacion de las
estructuras de imputacion conforme fuera referenciado. Dentro de dicha reconstruccion, es
que se encuentran comprendidos los desarrollos efectuados por la doctrina en el campo de la
imputacioén a las personas humanas dentro de las empresas de grandes dimensiones.

En este sentido se destacan los siguientes puntos:

7 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, CARLOS Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Parte General,
5° edicion, ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, pag. 74/5. Para este autor “los delitos econémicos que revistan
mayor gravedad deberian integrarse en el Derecho Penal (...), ser castigados con penas privativas de libertad, al
menos de modo alternativo, y quedar sometidos a las reglas y principios tradicionales de imputacion penal”, pag.
9s.

8 Ibidem pag. 74/5.

® RAGUES I VALLES, RAMON y ROBLES PLANAS, RICARDO (dirs.), Delito y empresa. Estudios
sobre la teoria del delito aplicada al Derecho Penal Econémico-Empresarial, ed. Atelier, Barcelona, 2018, pag.
17.

" ALVAREZ, LISANDRO: “La delincuencia comun en la empresa y las posibles reglas de
imputacion”, en Razonamiento juridico y Administracion de Justicia, 2° edicion, ed. Bubok Publishing S.L.,
Espafia, 2012, pag. 7 explica al respecto que el Derecho Penal Economico “no es un nuevo derecho penal sino
una designacion comun para un grupo de interrogantes en los que las respuestas usuales del derecho penal suelen
ser revisadas™.

' No obstante, se advierte que la teoria del delito no solo pretende efectuar un sistema coherente en el
plano abstracto, sino que aquello que le interesa es dar una solucion al caso concreto con el cual se enfrenta el
operador judicial, lo cual lleva a la necesidad de modificar su configuracion cuando no es capaz de dar respuesta
satisfactoria. Estas exigencias, de efectuar reformulaciones, pueden llevar a que deban ser valorados fines de
politica criminal, y que incluso se admita la posibilidad de excepciones.

En este sentido SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA: Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa,
2° edicion ampliada y actualizada, ed. B de F, Buenos Aires, 2016, pag. 3 y ss., quien propone a dicho fin un
derecho de segunda velocidad, en el cual se admitiria cierta flexibilizacion controlada de las reglas y garantias.
Dicha propuesta se encuentra expuesta en SILVA SANCHEZ JESUS MARIA: La expansion del Derecho Penal.
Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales. 2° edicion, revisada y ampliada, ed. Civitas,
Madrid, 2001.



a) En primer lugar los bienes juridicos afectados poseen una configuracion

distinta de los “delitos clasicos”'?

, debido a que detentan un -caracter
supraindividual o institucional”. Esto conlleva a que se dificulte establecer su
lesion, viéndose difumado el resultado e incluso apareciendo como irrelevante,
maxime teniendo en cuenta la creciente positivizacion de los delitos de peligro
abstracto en este ambito."*

b) En segundo término, dentro de la empresa confluyen una multiplicidad de
factores que desencadenan una consecuencia, por lo cual resulta dificultoso
poder establecer con certeza cientifica el vinculo entre un riesgo generado y
una lesion producida. Esta cuestion, ha llevado a que la causalidad, como
relacion entre una conducta y un resultado, sea reexaminada tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia. Asi, se ha entendido que si bien la
causalidad consiste en un enlace cientifico natural, no resulta necesario

conocer como se ha causado, es decir el mecanismo concreto de actuacion,

sino que para poder afirmar su concurrencia basta con que sea posible sostener

2 FEIJOO SANCHEZ, BERNARDO: “Sobre la administrativizacion del Derecho Penal en la Sociedad
de Riesgo. Un apunte sobre la politica criminal a principios del siglo XX1”, en Derecho y Justicia Penal en el
Siglo XXI. Liber Amicorum en homenaje a Antonio Gonzalez-Cuéllar Garcia, ed. Colex, Madrid, 2006, pag. 139
y ss., resume la critica que formula la escuela de Frankfurt a la “creciente creacion de bienes juridicos abstractos
sin referencia individual y la abstraccion de la proteccion de los bienes juridicos clasicos mediante delitos de
peligro”, sin embargo justifica la intervencion del Derecho Penal en este ambito, atento a que “(...) los
ciudadanos perciben al Estado como su protector y, en este sentido, demandan nuevos tipos de intervencion
frente a nuevos problemas sociales, sobre todo frente a los riesgos para bienes juridicos basicos generados por el
gran capital al que solo el Estado puede hacer frente. Formulado en términos graficos, sdlo el Estado nos puede
salvar de los efectos perversos (que no tienen porque ser intencionales sino que en realidad son efectos
colaterales) de la actividad economica de grandes empresas y multinacionales. Entre muchos instrumentos
juridicos que ha de utilizar no hay porqué negar de partida que quede un papel -aunque deba ser residual y
pequefio- para normas penales y la pena.”, y continua “(...) el Derecho Penal, como instrumento de control social
de una determinada sociedad, no puede ser impermeable ni a las nuevas situaciones que los avances técnicos van
configurando ni a la existencia de intereses colectivos relacionados con el papel social e intervencionista del
Estado. Precisamente una de las pocas funciones que pueden cumplir los Estados modernos es configurar y
proteger intereses publicos supraindividuales (especialmente frente a subsistemas sociales tan poderosos como el
mercado).”

¥ MARTINEZ-BUJAN PEREZ, CARLOS: Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Parte General,
5° edicion, ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, pag. 173, explica que el bien juridico protegido en forma
mediata es el orden economico general, y el bien juridico inmediato, que también reviste naturaleza colectiva
general es el interés directamente tutelado en sentido estricto.

4 KINDHAUSER, URS: “Cuestiones fundamentales del derecho Penal econdémico”, en Revista
Argentina de Derecho Penal y Procesal Penal, Dir. Carlos M. Gonzalez Guerra y Mario H. Laporta, N° 5, ed. 1J
Editore, Buenos Aires, 2012, quien considera legitima la tipificacion de delitos de peligro abstracto, en caso de
que el nivel de injusto se corresponda con el del nucleo del Derecho Penal, es decir como una manifestacion de
menosprecio de la esfera de libertad ajena.



que el riesgo producido causé el resultado' en el caso concreto. Se trata de una
cuestion normativa'®, que considera que el rol del juez no es explicar o
predecir, sino comunicar relaciones de sentido."”

c) Respecto a los elementos subjetivos, hace tiempo que la doctrina ha ido
mutando de un concepto de dolo volitivo hacia uno de corte cognitivo'®, e
incluso se ha llegado a postular un abandono del dolo como estado mental."
En lo que respecta a su acreditacion existen autores que consideran que dicho
estado mental no se prueba, atento a que resulta de imposible su acceso, sino
que se imputa o se adscribe a la persona®® a partir de otras circunstancias
externas comprobables, produciéndose un paso de un dolo con un corte
psicologico hacia uno normativo.

Esta irrelevancia de concurrencia del elemento volitivo, ha llevado a afirmar
que el ambito de actuaciéon de la imprudencia, quedaria reducido a la clase
inconsciente?, ya que la imprudencia consciente se encontraria comprendida

dentro del dolo eventual por existir representacion probable. De este modo la

> GIMBERNAT ORDEIG, ENRIQUE: “;Las exigencias dogmaticas fundamentales hasta ahora
vigentes de una parte general son idoneas para satisfacer la actual situacion de la criminalidad, de la medicion de
la pena y del sistema de sanciones? (Responsabilidad penal por el producto, accesoriedad administrativa del
Derecho Penal y decisiones colegiadas)” en ADPCP, T. LII, Espafia, 1999, pag. 55y ss..

'8 Cancio Melia, al tratar el antecedente Aleman “Contergan” sefiala que para poder establecer una
relacion de causalidad, no resulta necesario que exista unanimidad en el ambito cientifico acerca de la ley causal
que se intenta probar, sino que el juzgador debe establecer bajo qué circunstancias cabe deducir su existencia,
concluyendo asi que se trata de una cuestion normativa. CANCIO MELIA, MANUEL: “Caso Contergan” en
Casos que hicieron doctrina en Derecho Penal, Coordinador Pablo Sdnchez-Ostiz Gutierrez, Ed. La Ley,
Espaiia, 2011, p. 221.

7 SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA: Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, 2° edicion
ampliada y actualizada, ed. B de F, Buenos Aires, 2016, pag. 16.

" RAGUES I VALLES, RAMON: “Consideraciones sobre la prueba del dolo” en REJ N° 4, Chile,
2004.

' PEREZ BARBERA, GABRIEL: “Dolo como reproche. Hacia un abandono de la idea de dolo como
estado mental.”, Pensar en Derecho, Editorial Universitaria de Buenos Aires, 2012, 1, Ciudad de Buenos Aires,
pag. 169. Parte del postulado acerca de que el dolo no es un hecho psiquico, “sino una propiedad normativa que
caracteriza una determinada clase de caso. Que la presencia o ausencia de un determinado conocimiento, de una
voluntad o de una creencia sea o no decisiva para definir a un caso como doloso, depende de la ratio legis del
mayor merecimiento de pena del delito doloso. El concepto de dolo se objetiviza asi por completo, a través de
una reconstruccion conceptual que, de la mano de una teoria de la probabilidad actualizada, es factible incluso de
lege lata. Conforme a ello, en términos sistematicos no ha de diferenciarse ya entre tipo objetivo y tipo subjetivo,
sino entre tipo de explicacion y tipo de imputacion.”.

2 HRUSCHKA, JOACHIM: “Sobre la dificil prueba del dolo” en Imputacién y Derecho Penal.
Estudios sobre la Teoria de la Imputacion, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2005, pag. 149 y ss.

2l BACIGALUPO, ENRIQUE: Derecho Penal. Parte General, 2° edicion renovada y ampliada, ed.
Hammurabi, 1999, Buenos Aires, pags. 344 y 349.

10



forma basica de dolo es el dolo eventual®. En este sentido se ha sefialado que
este proceso acarrea una mayor flexibilizacion de los conceptos, atento a que
permitiria un desplazamiento de supuestos en los cuales resultaba dificultoso
afirmar la concurrencia de dolo por considerarlos comprendidos dentro de la
imprudencia consciente.

Incluso en el Derecho Penal Econémico, se ha avanzado mas alla, y comienza
a cobrar cada vez mayor relevancia en las discusiones cientificas, la “doctrina
de la ignorancia deliberada®™”, segiin la cual podria imputarse un
comportamiento a titulo de dolo, aunque resulte imposible constatar el estado
mental de conocimiento. Esta construccion dogmatica ha sido destacada por
los especialistas, desde una perspectiva politico criminal a efectos de llenar
lagunas de punibilidad, atento a que en este sector del Derecho Penal la mayor
parte de los delitos son dolosos, con lo cual su negacion acarrearia a la
atipicidad de la conducta.*

d) La teoria del error también ha sido puesta en crisis. En primer lugar resulta
dificultoso en los delitos socioecondmicos efectuar una distincion clara entre
error de tipo y de prohibicion. La decision en el caso concreto acarrea
consecuencias relevantes, debido a que la mayoria son delitos dolosos, y no se

suele prever una figura imprudente, con lo cual un error de tipo vencible

22 BACIGALUPO, ENRIQUE: Hacia el nuevo Derecho Penal, ed. Hammurabi, 2006, Buenos Aires,
pag. 333.

% RAGUES I VALLES, RAMON: “Mejor no saber: Sobre la doctrina de la ignorancia deliberada en el
Derecho Penal”, en Discusiones XIII. Ignorancia Deliberada y Derecho Penal, ed. ediUNS, Bahia Blanca, 2013,
pag. 11, afirma que los supuestos de ignorancia deliberada se tratan de “situaciones en las que un sujeto podia
haber obtenido determinada informacion pero, por razones muy diversas, ha preferido no adquirirla y mantenerse
en un estado de incertidumbre”, y ejemplifica con los directivos de empresa que crean un buzon electronico a fin
de recibir las notificaciones de las irregularidades de los empleados, y en forma deliberada deciden jamas abrirlo,
y tiempo después toman conocimiento de las actividades delictivas que llevan a cabo los subordinados por medio
de una denuncia, cuando dicha informacion ya estaba disponible hace mucho tiempo en el buzon.

Critico en relacion al avance de esta doctrina en la jurisprudencia FEIJOO SANCHEZ, BERNARDO:
“La teoria de la ignorancia deliberada en Derecho penal: una peligrosa doctrina jurisprudencial”, en INDRET,
Barcelona, 2015, “(...) si se cambia el objeto del dolo (el tipo objetivo como hecho constitutivo de la infraccion
penal) y so6lo importa la constatacion de una “mala voluntad” o la “sensacion de antijuridicidad” como juicio
moral de reproche se modifica el hecho esencial que adquiere relevancia para el Derecho Penal, esto es, el objeto
del desvalor, reproche o censura que se merece la conducta y que legitima la imposicion de una determinada
pena contemplada legalmente. Al sujeto se le estara imponiendo una pena por cometer un “delito doloso” que no
es el que define la ley como digno de castigo tan grave.”

» SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA: Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, 2° edicion
ampliada y actualizada, ed. B de F, Buenos Aires, 2016, pag. 26
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conllevaria a la absolucion del autor, y dicha consecuencia podria llegar a los
participes.”

En segundo término, la técnica legislativa utilizada en esta materia suele
recurrir a normas penales en blanco o que incluyen términos normativos
juridicos. Lo cual ha llevado, conforme sefiala SILVA SANCHEZ, a que la
ultima doctrina y jurisprudencia amplien el ambito de actuacion del error de
prohibicién a fin de evitar la impunidad de estos delitos,® es decir por
cuestiones de politica criminal.

e) La gran densidad de regulacion extrapenal®’, genera inconvenientes a la hora de
definir la superacion de riesgo permitido, conforme a la teoria de la imputacion
objetiva.

Puede suceder que un riesgo se encuentre permitido expresamente por la
administracion (permision fuerte), como también que sin estar autorizado, no
se encuentre prohibido (permision débil), y por ultimo, que el riesgo se
encuentre prohibido por la reglamentacion administrativa. Sin embargo,
conforme ensefla la doctrina, ninguno de estos supuestos resulta dirimente a la
hora de definir si la conducta posee relevancia penal, debido a que en el
Derecho Penal rige el principio politico criminal de subsidiariedad, debiendo
efectuarse otro nivel de andlisis a los fines de determinar el significado de un

comportamiento.”®

% MARTINEZ-BUJAN PEREZ, CARLOS Derecho Penal Econdémico y de la Empresa. Parte General,
5° edicidn, ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, pag. 417

% SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA: Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, 2° edicion
ampliada y actualizada, ed. B de F, Buenos Aires, 2016, pag. 30

27 Sobre la necesidad de una regulacion técnica en estos ambitos, JAKOBS, GUNTHER: Dogmadtica de
Derecho Penal y la configuracion normativa de la sociedad, ed. Civitas, Madrid, 2004, pag. 39. Indica que
resulta necesario el desarrollo de estandares por medio de normas técnicas especificas, atento a que no puede
dejarse en manos del mercado la proteccion de los bienes, debido a que los titulares de estos ultimos no se
encuentran representados en las reglas propias del mercado. Por otra parte, agrega que resulta necesario que
dichas reglas dictadas desde afuera, no sean solamente generales, sino especificas, por dos razones: “las
instancias judiciales carecerian de conocimientos técnicos para su concrecion y, en segundo lugar, en cada
concrecion todo autor objetaria que no pudo haber contado con dicha resolucion.”

% SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA: Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, 2° edicion
ampliada y actualizada, ed. B de F, Buenos Aires, 2016, pag. 20-21. Silva Sanchez lo resume de la siguiente
manera: “(...) la observacion de que se ha infringido una disposicion administrativa puede ser un buen indicio de
la existencia de un riesgo penalmente desaprobado; del mismo modo que cabe que la observacion de que no se
ha infringido disposicion alguna pueda considerarse un indicio de la inexistencia de un riesgo penalmente
relevante. Sin embargo, no puede excluirse lo contrario”.
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f) Por ultimo, especificamente en el Derecho Penal de Empresa, los hechos
suceden dentro un dmbito en el cual existe un grupo organizado de personas, lo
cual trae aparejado dificultades a la hora de determinar la responsabilidad
penal de las personas fisicas dentro de la estructura. Ello se debe a que existe
una disociacién entre la accidon y responsabilidad, una fragmentacion de los
componentes del tipo penal entre los integrantes, la aparicion de distintos
efectos derivados de la actividad de grupos, entre otras cuestiones que seran
tratadas mas adelante con mayores detalles, debido a que alrededor de estas
cuestiones gira el presente trabajo.

A partir de las diferentes cuestiones expuestas, se pone de resalto como a los distintos
institutos y teorias del Derecho Penal se les dificulta dar una respuesta con las reglas

desarrolladas por la doctrina, resultando necesario que estas sean repensadas.

3. Las grandes organizaciones empresariales en la actualidad

A fin de poder adentrarme a las cuestiones que le plantea al Derecho Penal la
determinacion de los individuos intervinientes en las grandes organizaciones, corresponde en
primer término efectuar una caracterizacion de este tipo de instituciones.

Asi, cuando hablamos de grandes organizaciones, no estamos haciendo referencia al

comerciante individual®®

quien tiene a su cargo un grupo de empleados, ni a una empresa
familiar. En estos supuestos la delimitacion de responsabilidades puede ser abordada sin
mayores dificultades con las reglas clasicas de autoria y participacidn, atento a que sobre una
sola persona recaen el conocimiento, la distribucidon de tareas, la seleccion del personal, e

incluso dicho sujeto es quien se encuentra involucrado personalmente en la marcha diaria de

la empresa, con lo cual las decisiones tanto a corto, mediano y largo plazo recaen sobre €l.

Por su parte Bacigalupo al hacer referencia a los delitos medio ambientales explica que “cuando la
capacidad dafiina de un producto o de una accion determinada sea conocida por el autor pero no pueda ser
determinada por los medios que dispone el o6rgano administrativo, no se excluird la responsabilidad por las
lesiones del cuerpo o la vida de otros por el simple hecho de haberse ajustado a los limites impuestos
administrativamente” en BACIGALUPO, ENRIQUE: “La instrumentacion técnico-legislativa de la proteccion
penal del medio ambiente”, en Estudios Crimindlogos, Vol. V., Santiago de Compostela, 1981, pag. 208.

Como puede observarse resulta dificultosa la determinacion del riesgo permitido en ambitos que
contienen una gran reglamentacion administrativa a los fines de poder determinar la superacion del riesgo
permitido.

» GARCIA CAVERO, PERCY: “La imputacién juridico-penal a los miembros de la empresa por
delitos de dominio cometidos desde la empresa”, en CIIDPE, 2014.
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Por el contrario, estos postulados ya no pueden ser predicados cuando la organizacion
comienza tomar otro tipo de dimensiones™, que derivan en una estructura que cada vez
adquiere una mayor complejidad®’. A medida que una compafifa se expande, comienza a
aparecer nuevas sucursales y filiales, con lo cual el territorio fisico de actuacion deja de ser
una ciudad, y esta comienza a operar en diferentes provincias, e incluso en otros paises -como
el caso de las multinacionales-, lo cual le impone que deba adaptarse a distintas
reglamentaciones e incluso tomar conocimiento de los delitos tipificados en los nuevos
estados, lo cual le marcara una pauta de los riesgos tolerados. Asimismo, en dicho proceso de
expansion ocasiona la necesidad de contratar nuevo personal a fin de desarrollar las distintas
actividades, y comienza a aparecer la especializacion dentro de la empresa que se manifiesta
en creacion de areas o departamentos especificos. Estas secciones pueden abarcar las mas
diversas funciones, como legales, comunicacidn, investigacion, produccion, etc., de modo que
surgen distintos compartimentos dentro de una misma organizacion.*

Por otra parte, cada una de estas divisiones cuenta con individuos que se encuentran a
cargo, que poseen personal subordinado y adoptan decisiones que influyen en el desarrollo de
la empresa. Dichas personas a su vez dependen de otras que poseen cargos intermedios,
quienes nuclean un grupo de departamentos, hasta llegar a los administradores generales, que
en algunos casos son identificados con el nombre de CEO (chief executive officer), quienes
adoptan las decisiones a mediano y largo plazo, sin involucrarse en cuestiones de la marcha
diaria de la empresa. También podemos encontrar a los accionistas, quienes podrian decirse
que si bien poseen la propiedad de la empresa, suelen delegar la administracidn en terceros.

Esta complejidad de la empresa moderna, deriva en que la estructura adquiera una
fisonomia descentralizada, dejando de lado el paradigma clasico de la gestion organizacional
centralizada, que se caracteriza por ser un sistema en el cual los sectores de toma de

decisiones se concentran en un unico punto de la organizacion, desde donde nacen lineas de

30 GRACIA MARTIN, LUIS “La responsabilidad penal de los administradores y representantes de la
empresa por delitos especiales”, en Derecho Penal de la empresa: del derecho penal econdomico del estado social
al derecho penal de la empresa globalizado, dir. Arroyo Zapatero, Lascano, Nieto Martin, ed. Ediar, Buenos
Aires, 2012, p. 267.

3 MONTANER FERNANDEZ, RAQUEL Gestidn empresarial y atribucion de responsabilidad penal.
A propdsito de la gestion medioambiental, Ed. Atelier, Barcelona, 2008, p. 37.

2 GALLEGO SOLER, JOSE IGNACIO: “Criterios de imputacion de la autoria en las organizaciones
empresariales”, en Estudios de Derecho Judicial. Derecho Penal Econémico. (Coord. Miguel Angel Gimeno
Jubero), N° 72 - 2005, Madrid, 2006, pag. 76 y ss. efectlia una distincion entre las distintas formas de estructurar
una organizacion diferenciando entre funcional, divisional y matriarcal.
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mando marcadas e instrucciones univocas en sentido descendente, adaptandose mejor las
teorias de clasicas de autoria y participacion. En la realidad actual mundial se impone un
modelo de gestion mucho mas agil y flexible, que conllevan la descentralizacion progresiva
de decisiones, con estructuras y caracteristicas disimiles, hoy conocido como FOM (flexible
organizativo al managment).”

Este tipo de organizaciones pueden ser consideradas como un sistema complejo
“compuesto en forma jerdrquica por subsistemas interrelacionados cada uno de los cuales
contiene a su vez propios subsistemas y asi sucesivamente hasta llegar a ciertos componentes
elementales del sistema complejo y que presenta en todos sus niveles interacciones y
retroalimentacion de cardcter no lineal y dindmico”>* Se ha efectuado una analogia con el
estudio del cuerpo humano, el cual estd compuesto en forma jerarquica por diferentes
sistemas y aparatos, cada uno de los cuales se compone de organos, entre los cuales existen
interpelaciones y retroalimentacion es de caracter no lineal y dinamico y en cada nivel
aparecen propiedades emergentes. Con esto lo que se quiere determinar es que una
organizacion es un sistema complejo de caracter social conformado por personas que
cumplen diferentes funciones en una estructura de divisién de trabajo para cumplir con su
objetivo. **

En lo que hace a la dindmica interna la doctrina contemporanea ha desarrollado el

concepto de “dependencia técnica invertida™*

, en donde multiples aspectos de la actividad de
una organizacion se encuentra en manos de personal jerarquicamente inferior pero altamente
especializado, lo cual deriva en que los cargos superiores no posean el nivel de conocimiento
que tiene el inferior a quien delegaron un ambito funcional, circunstancia esta que va tener
relevancia a los fines de determinar como operan en dicho caso los deberes de control y
vigilancia por parte del delegante.

De este modo, y sin perjuicio del resto de las peculiaridades que en titulos siguientes

se desarrollaran, se pretendi6o dar un esbozo acerca de aquello que se denomina grandes

3 CERVINI, RAUL: “Nuevas fronteras de la imputaciéon de responsabilidad penal en el marco de la
gestion organizacional flexible (FOM)”, en Instituto de Derecho Penal y Criminologia de la Universidad de de
la Republica de Uruguay, pag. 3.

3* LARA-ROSANO, FELIPE: “Bases tedrico-metodologicas para el diagndstico de Organizaciones
complejas” en Ingenieria de Sistemas. Metodologias y Técnicas, Plaza y Valdés Editores, Madrid, 2015, pag. 22.

35 Ibidem

36 CERVINI, RAUL: “Nuevas fronteras de la imputaciéon de responsabilidad penal en el marco de la
gestion organizacional flexible (FOM)”, en Instituto de Derecho Penal y Criminologia de la Universidad de de
la Republica de Uruguay, pag. 4
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organizaciones, es decir aquellas empresas que revisten un alto grado de complejidad®’, en las
cuales existe una division de funciones entre mandos superiores e intermedios, delegacion de
tareas en subordinados que las ejecutan, especializacion de las areas, multiples filiales,
delegaciones, sucursales, etc., para mas adelante abordar la cuestion atinente a la intervencion

dentro de la empresa.

4. ;Por qué las grandes organizaciones plantean inconvenientes a las teorias

sobre autoria y participacion?

4.1. Entorno en el cual se lleva a cabo el delito:
a. Es un grupo organizado de personas

A diferencia de lo que sucede con otros fenomenos delictivos, en el ambito
empresarial no se trata de un individuo que actia en forma aislada o junto a unos pocos, sino
que el sujeto desarrolla su actividad con otros que conforman un grupo organizado de
personas, cuyas interacciones humanas tienen lugar dentro de un entorno especifico, que
dotan al comportamiento de determinadas caracteristicas que le son particulares. Las
conductas de las personas quienes integran esta organizacion se entrelazan, produciéndose
una interdependencia, similar a la que suceden en la vida social moderna, en donde “/as
esferas individuales de organizacion ya no son autonomas, sino que se producen de modo
continuado fenomenos -reciprocos- de transferencia y asuncion de funciones de
aseguramiento de esferas ajenas.’*

Asi, la delincuencia empresarial, como cualquier otro fendmeno delictivo, no puede
ser disociado del contexto en el cual surge y se desarrolla®, por lo cual resulta preciso conocer

las caracteristicas de dicho entorno. Entre otros aspectos se destaca la relevancia que posee la

dimension organizacional de la empresa en cuanto grupo estructurado por normas o cddigos

7 FEJOO SANCHEZ, BERNARDO: Derecho Penal de la empresa e imputacién objetiva, ed. Reus,
Madrid, 2007, pag. 122.

% SILVA SANCHEZ JESUS MARIA: La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales. 2° edicion, revisada y ampliada, ed. Civitas, Madrid, 2001, pag. 30,
quien explica que estas situaciones en el Derecho Penal “implica la tendencia hacia una exasperacion de los
delitos de comision por omision que incide directamente en su reconstruccion técnico-juridica”.

% AGUSTINA SANLLEHI, JOSE RAMON: “Fenomenologia del employee crime: Bases para definir
estrategias de prevencion del delito intraempresarial” en Politica Criminal, Vol. 5, N° 10, 2010, pag. 354.
Analiza la fenomenologia de los delitos que se cometen dentro de la empresa, a fin de establecer sus causas y
poder prevenirlos.
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escritos 0 no, como asi también el gran nimero de personas que la integran, las oportunidades
delictivas que se generan y la atmosfera de anonimato en el cual se desarrolla la actividad.*
Incluso se ha destacado que la actitud criminégena de quienes conforman estas
organizaciones, presentan las caracteristicas propias de una actuacién en grupo, las cuales
podrian dar lugar a una disminucion relevante de la responsabilidad, debido a los siguientes
factores: distorsiones cognitivas y motivacionales que se generan, disuasion de la moral que
se produce en las estructuras jerarquicas, colision de codigos internos y la distancia que existe
entre la accion y la afectacion de la victima.*' Determinar bajo cuéles reglas se vinculan estas
personas dentro de la organizacidn, permitird establecer los ambitos de competencias de
quienes la componen.

b. Posee fines licitos

Debe tenerse en cuenta que estas entidades poseen fines licitos*, con lo cual sus
sistemas de funcionamiento interno no se encuentran ordenados a la realizacion de acciones
delictivas, como si se trataran de asociaciones criminales o mafiosas, las cuales manejan otro
tipo de logica interna a fin de llevar adelante sus actos®. Las sociedades comerciales,
requieren para su desenvolvimiento el cumplimiento de determinadas formalidades requeridas
por el Estado, y dentro de dicho marco de licitud, es que estructuran su organizacién*
teniendo en miras la consecucion de sus finalidades, como puede ser la fabricacion de un

producto de limpieza, la venta de automdviles, la prestacion de servicios de asesoria, etc.. De

0 Ibidem pag. 355

# SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA: Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, 2° edicion
ampliada y actualizada, ed. B de F, Buenos Aires, 2016, pag. 51.

# FEIJOO SANCHEZ, BERNARDO: Derecho Penal de la empresa e imputacion objetiva, ed. Reus,
Madrid, 2007, pag. 125, expresa que “[l]Ja realidad nos demuestra como las organizaciones pueden ser
constituidas para actividades legales (personas juridicas, empresas) o para actividades antijuridicas
(organizaciones criminales). Ambos tipos de organizacion precisan un tratamiento diferenciado (en un caso se
organizan actividades delictivas y en otra los delitos tienen que ver en muchas ocasiones con déficits
organizativos o con organizaciones poco diligentes), pero presentan elementos comunes que tienen que ver con
la modificacion del significado de la conducta que se mueve dentro de una organizacion”.

# MUNOZ CONDE, FRANCISCO: “Problemas de autoria y participacion en el Derecho Penal
Economico, o ;como imputar a titulo de autores a las personas que sin realizar acciones ejecutivas, deciden la
realizacion de un delito en el ambito de la delincuencia econémica empresarial?”’, en Revista Penal N° 9, 2002,
pag. 60.

Sin embargo, tanto la organizacion criminal como la empresarial presentan ciertas similitudes, y es que
el significado de la conducta de los intervinientes se vislumbra cuando se tiene en cuenta que actiian dentro de
una estructura organizada, sea orientada a fines licitos o ilicitos. Esta similitud es lo que ha llevado a algunos
autores a pretender trasladar las reglas de imputacion de un ambito a otro.

“ YACOBUCCI, GUILLERMO JORGE: “La responsabilidad al interno de la empresa. La delegacion
de funciones”, en Sistema Argentino de Informacion Juridica (www.saij.jus.gov.ar), 2002, §5.1
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este modo, la comisién de un delito aparece como un elemento extrafio a los planes de la

sociedad, es decir como un déficit de organizacion.

c. Tienen una estructura descentralizada con distintos &mbitos organizativos
especializados

Dentro de dicho margen de libertad de accion del que gozan estas entidades en un
Estado de Derecho, es que surgen los problemas de imputacién derivados de su propia
organizacion.” Asi, actualmente las compafiias no estructuran su gestion de forma
centralizada, de modo que solamente tienen un tinico punto en el cual se concentra el poder y
decision, lo cual facilitaria la determinacion de responsabilidad penal®, sino que lo hacen de
manera descentralizada de modo que se produce un reparto de la capacidad para tomar
decisiones e impartir drdenes entre distintas personas, en donde si bien hay cierta disposicion
jerarquica, lo propio de estas estructuras es la creacion de diferentes areas con profesionales
especialistas*’ y division funcionales internas. De esta forma comienzan a aparecer ambitos
organizativos internos que se ocupan de cuestiones cada vez mas puntuales y especificas, de
modo que no todos deben ocuparse de todo, acarreando dicha fragmentacion de funciones no
solo consecuencias en el ambito comercial o administrativo, sino también en el derecho penal

* que inciden en la determinacién de responsabilidades.

4.2. Fragmentacion de los elementos necesarios para efectuar una imputacion a
una persona concreta

La descentralizacion y especializacidn referenciada, puede llevar a que los elementos
del tipo penal se encuentren diseminados en diferentes personas que integran la compaiiia, de
forma tal que resulte muy dificultoso efectuar una imputacion a una persona especifica en la

cual converjan todos ellos. En este sentido, puede suceder que quien lleva adelante la accion

4 CESANO, JOSE DANIEL: “La imputacién en el ambito de la empresa y las estructuras omisivas:
bases para su analisis” en Derecho Penal Economico, ed. B de f, Buenos Aires, 2010, pag. 180 y ss..

4 SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA: Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, 2° edicion
ampliada y actualizada, ed. B de F, Buenos Aires, 2016, pag. 92. Sobre estas caracteristicas se volvera mas
adelante.

4 CERVINI, RAUL: “Aspectos de la imputacion de responsabilidad penal en el marco de la gestion
organizacional flexible”, en CIIDPE, 2014, pag. 6, indica que los autores angloamericanos (Marshall Clinard y
Richard Quinney) y europeos emplean el término “hecho penal profesional en el arco de la organizacion” a fin
de resaltar la relacion que existe entre la especializacion profesional y las nuevas modalidades de delincuencia
empresarial.

“ YACOBUCCI, GUILLERMO JORGE: “La responsabilidad al interno de la empresa. La delegacion
de funciones”, en Sistema Argentino de Informacion Juridica (www.saij.jus.gov.ar), 2002, §4.2.
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ejecutiva sea el ultimo operario en la estructura, que otro posea la informacion relevante
acerca de la dafiosidad de los residuos para el ambiente, que otro conozca que ello se
encuentra prohibido conforme a la normativa especifica, que otro miembro superior sea quien
tenga la capacidad de decision y autoridad suficiente para frenar la actividad, y por ultimo que
otro integrante sea quien reuna los requisitos especiales del injusto. A ello hay que sumarle
que cualquiera de ellos, mas atn el Gltimo operario de la cadena, podria encontrarse inmerso
en un error de tipo o prohibicion.

Esta supuesta irresponsabilidad organizada, conforma uno de los argumentos por los
cuales un sector de la doctrina propicia directamente la punicidn de la persona juridica, atento
a que puede suceder que resulte sumamente escabroso efectuar una imputacion a una persona

humana en particular frente a la comision de un delito.

4.3. Dificultades en la determinacion de Ambitos de competencia

En este organigrama descentralizado, el trabajo se divide en dos planos, uno
horizontal, en el cual rige el principio de division de trabajo, y otro vertical, en el cual rige el
principio de jerarquia, cuyas reglas permitiran determinar los &mbitos de competencia de los
individuos dentro de una organizacion, a fin de establecer cudles son sus deberes, su
extension, y ante la comision de un ilicito poder determinar si estos fueron infringidos, cuya
verificacién podra constituir el factor de imputacion. Sin embargo, no siempre resultard
sencillo conocer cudl es la competencia que posee cada miembro dentro de la organizacion,
debido a que si bien puede ser relevante consultar cual es el organigrama formal de la entidad,
a los fines penales, debera efectuar una investigacion tendiente a dilucidar quien posee el
ejercicio material de las funciones.

En dicha investigacion existiran dificultades de indole probatoria atento a que la
mayor cantidad de evidencia colectada sera de caracter indiciario. Asimismo, resultard una
ardua la tarea de recoleccion de la prueba debido a que: los testigos seran de los propios
empleados de la compaiiia, la documental se encontrard en poder de la empresa, en caso de
realizarse un allanamiento es probable que resulte complicado el acceso al sistema y archivos
informaticos sin la colaboracion de personal interno, incluso serd complejo acreditar que el

resultado acaecido tuvo su origen en la infraccion del miembro de la compaiiia, es decir la
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vinculacion entre el riesgo generado y la conducta de los individuos que la integra, entre otros
factores que mas adelante serdn sefialados.

Aparte de las dificultades probatorias sefialadas, debera precisarse cudles son los
deberes concretos que emanan de la posicion de garantia que poseen los administrados y
mandos medios, los cuales no reviste un caracter general ni absoluto”. Como explica
SCHUNEMANN, no es realista pensar en una direccién absoluta de personas omnipotentes
que se encuentran en la cuspide de la organizacién, como si se tratara de sujetos que tendrian
un conocimiento absoluto de la totalidad de las cuestiones que suceden en la empresa, ya que
solo ello seria predicable de Dios “sin cuya voluntad no desciende del cielo ningun gorrion”.
*% Atento a ello es que un examen critico de la responsabilidad de los administradores “debe
plantearse de manera especifica, concreta y diferenciada si no se quiere incurrir en supuestos
de responsabilidad objetiva.” ™'

Por otra parte, uno de los inconvenientes que se genera en las grandes empresas es que
existe una division entre la titularidad, el poder y la conduccién, lo cual dificulta las
imputaciones.” Las sociedades actuales buscan una expansion por medio de su cotizacion en
el mercado de valores, en los cuales pretenden captar el interés de distintos inversores y
fondos a fin que adquieran sus acciones, 0 que se sumen como socios capitalistas en un
proyecto gestionado por un tercero, lo cual lleva a que se diluya la incidencia de estos
aportantes de dinero, quienes en gran parte solamente buscan buenos réditos econdémicos y
oportunidades, sin que se requiera de ellos una dedicacion en la gestion de esta.

Esto deriva, en otro fenomeno que es la profesionalizacion de los cargos
empresariales, es decir los administradores que llevan adelante la gestion, en relacion a
quienes los inversores exigen los mayores beneficios economicos. Con lo cual, mientras los
administradores buscan un crecimiento y supervivencia de la empresa utilizando la variable
del riesgo empresario, los capitalistas utilizan un concepto y légica que resulta opuesto, el

cual es la seguridad.” Dicha division de roles, produce fricciones de intereses y exigencias,

4 RODRIGUEZ ESTEVEZ, JUAN MARIA: Riesgo Penal para directivos de empresa. Atribucion de
responsabilidad penal. ,ed. B de f, Buenos Aires, 2016, pag. 3.

%0 SCHUNEMANN, BERND en “Responsabilidad en el marco de la empresa. Dificultades relativas a
la individualizacion de la imputacion”, en ADPCP, Vol. LV, Madrid, 2002, pag. 16.

5" RODRIGUEZ ESTEVEZ, JUAN MARIA: Riesgo Penal para directivos de empresa. Atribucion de
responsabilidad penal. ,ed. B de f, Buenos Aires, 2016, pag. 3.

22 CESANO, JOSE DANIEL: “La imputacion en el ambito de la empresa y las estructuras omisivas:
bases para su analisis” en Derecho Penal Economico, ed. B de f, Buenos Aires, 2010, pag. 183 y ss..

3 Ibidem pag. 186.
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que pueden desencadenar en la comision de un delito en pos de cumplir un determinado
objetivo comercial.

Asimismo, una cuestion que también representa un inconveniente son los
administradores de hecho, aquellos individuos que formalmente no ejercen el cargo, pero
facticamente llevan adelante una funcion dentro de la empresa. En estos supuestos, quien
aparece como responsable puede llegar a no reunir los requisitos personales especiales que
exige un tipo penal, lo cual impediria que sea penado como autor, y en consecuencia tampoco

podrian ser penados los participes en virtud del principio de accesoriedad.

4.4. Flujo de informacion

En virtud de la descentralizacion de la organizacion, se derivan dificultades propias
del flujo de informacién, atento a que la especializacion y fragmentacion de las funciones
genera que no exista una persona competente en la cual confluya la informacion relevante
acerca de los riesgos que genera la empresa por medio de su actividad. Como ya se menciond,
se produce una fragmentacién entre quienes adoptan la decisiones dentro de un sector
especifico, quienes conocen los riesgos que puede generar aquella decisidon y quienes llevan a
cabo los actos ejecutivos. Sera por lo tanto necesario coordinar la actividad interna de la
compaiiia a efectos de evitar dichas lagunas de informacion, propios de una organizacion
defectuosa, y evitar de este modo output lesivos. Incluso, esto se acrecienta a raiz de la
divisién en escalas jerarquicas debido a que los administradores poseen una mirada demasiada
general acerca del funcionamiento, y quienes en verdad observan los efectos poseen una

vision fragmentada, que les impide comprender la peligrosidad de estos.

4.5. Irresponsabilidad organizada

Los distintos problemas que plantean este tipo de organizaciones actuales han llevado

9954

a que se hable de una “irresponsabilidad organizada™”, sin embargo se reconoce que la forma

en la cual se estructuran actualmente las sociedades no se lleva a cabo de forma maliciosa o

* PENARANDA RAMOS, ENRIQUE: “Autoria y participacion en la empresa” en Derecho Penal de
la empresa: del Derecho Penal Economico del estado social al Derecho Penal de la empresa globalizado,
dirigido por Luis Arroyo Zapatero, Carlos Lescano y Martin Adan Nieto, ed. Ediar, Buenos Aires, 2012, pag.
167. SCHUNEMANN, BERND: “Responsabilidad en el marco de la empresa. Dificultades relativas a la
individualizacion de la imputacion”, en ADPCP, Vol. LV, Madrid, 2002, pag. 16. FEIJOO SANCHEZ,
BERNARDO: Derecho Penal de la empresa e imputacion objetiva, ed. Reus, Madrid, 2007, pag. 130.
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fraudulenta a fin de evitar la responsabilidad penal de sus integrantes o de la compaiiia, sino
que la propia dindmica presente de la realidad les exige adoptar formas de organizacion
distintas a aquella centralizada en una sola persona que dirija toda la actividad, y de la cual se
desprendian en forma piramidal el resto del organigrama. Es decir, que la configuracion
descentralizada de organizacion constituye la forma en la cual las empresas actuales entienden
que pueden llevar adelante sus actividades de la mejor manera, sin embargo, y como ser vera
posteriormente, sera tarea de sus administradores en su rol de gerenciadores, instrumentar las
medidas necesarias para que exista una correcta coordinacion entre los departamentos que la
integran, y no se produzcan lagunas de informacion, a efectos de evitar que de ella se
desprendan resultados lesivos.

Otros autores como HEINE, destacan que la descentralizacion y distinciones
funcionales dentro de la empresa, ademas de producir una fragmentacion entre quienes llevan
a cabo las actividades operativas, quienes poseen la informacion y quienes adoptan las
decisiones, existen mecanismos practicos de encubrimiento hacia el interior de la empresa,
inducciones al error y generacion de vacios de competencias, creando una “irresponsabilidad
individual organizada™ o “irresponsabilidad individual de caracter estructural”. Pero aqui
esta irresponsabilidad ya no es vista como una consecuencia normal dentro de cualquier
compaiiia, sino como una construccion, elaborada en forma mas o menos deliberada, con
miras a que no sean penadas las personas que actuan dentro de las grandes empresas. Bajo
este esquema, se entiende que llevaria a que solo sean captados por el sistema penal el
pequefio agricultor por delito de contaminacion o el pequefio traficante por delito de lavado,™
debido a la dificultades en la investigacion y que las reglas del derecho penal clasico
presuponen que en un solo autor debe recaer el desarrollo de la actividad operativa, la
posesion de la informacion y la adopcion de la decision.

Por lo cual, a fin de poder determinar el significado de una conducta y establecer la
extension de los deberes, debe considerarse que esta es llevada a cabo en una organizacion en

la cual las conductas se encuentran entrelazadas, debido a que forman parte de un grupo que

% HEINE, GUNTER: “La responsabilidad penal de las empresas: evolucion internacional y
consecuencias nacionales”, en La responsabilidad penal de las personas juridicas. Anuario de Derecho Penal.
(dir. José Hurtado Pozo), 1996, pag. 2.

3 Ibidem
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posee una dinamica y donde se coordinan funciones y se reparten tareas, lo cual dificulta la

imputacion en los planos objetivo y subjetivo.’’

7 GARCIA CAVERO, PERCY: “La imputacién juridico-penal a los miembros de la empresa por
delitos de dominio cometidos desde la empresa”, en CIIDPE, 2014, quien pone de resalto las dificultades de
imputacion subjetiva y objetivo, proponiendo a dicho fin una imputacion conforme a roles.
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CAPITULO II

El ejecutor directo ya no es el principal responsable

1. Cambio de perspectiva: de la comision dolosa a la comision por omision imprudente

A lo largo del tiempo la doctrina ha ido delineando distintas teorias a efectos de poder
determinar quienes son los autores y participes de los delitos en general, y a fin de poner a
prueba las conclusiones a las cuales arribaban, centraron su anélisis en los “delitos cldsicos”
del Derecho Penal nuclear, como son el robo o el homicidio, es decir aquellos ilicitos dolosos
*% de accion y que en principio son llevados a cabo por “mano propia”, en los cuales participa
una sola persona o un numero reducido de individuos entre quienes existe un acuerdo, un
reparto de las tareas, una ejecucion comun, y que en la mayoria de los casos resulta
rapidamente identificable quienes son los responsables. Asi, el concepto de autor era
restrictivo, atento a la cantidad de requisitos que debian verificarse en un caso a los fines de
poder afirmar el caracter de autor o coautor de un sujeto, y por lo tanto las otras formas de
participacidn eran vistas como una extension de aquel.

De este modo, las teorias por medio de las cuales se buscaba dar una respuesta eran
pensadas mayormente en clave individual,” considerando al autor como un sujeto que lesiona
el bien juridico intencionalmente, que actia en forma aislada, desorganizada y con la
espontaneidad propia de la situacion que se le presenta. De esta forma, al trasladar sus
conclusiones al terreno de las grandes organizaciones empresariales, sus resultados no fueron
convincentes, debido a que se partia del ultimo eslabon de la cadena, es decir el operario que
llevaba a cabo la accion, para luego ir subiendo la imputacion hasta alcanzar los otros

miembros.

¥ TIEDMANN, KLLAUS: “Parte general del derecho penal econémico”, en Anuario de Derecho Penal
(dir. José Hurtado Pozo), 1993, p. 7.

% FEIJOO SANCHEZ, BERNARDO: Derecho Penal de la empresa e imputacién objetiva, ed. Reus,
Madrid, 2007, pag. 124.
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A fin de no naufragar ante estas dificultades, los desarrollos de la dogmatica penal
fueron girando hacia un modelo cuyo paradigma de delito paso a ser la omision imprudente®
o la comision por omisiéon imprudente, figuras donde comienzan a tomar mayor relevancia los
elementos propios de una infraccion de deber®, es decir las posiciones de garantia, la menor
transcendencia de los contactos fisicos, la irrelevancia de la distincidn entre accion y omision,
y la relativizacion de los estados mentales.

Dicho proceso de normativizacion, ha llamado la atencidon de algunos autores, quienes

se han preguntado acerca de cuéles son los limites®® de estas construcciones, e incluso han

% Incluso SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA: Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, 2°
edicion ampliada y actualizada, ed. B de F, Buenos Aires, 2016, pag. 11, se atreve a ir un poco mas alla e indica
que a su juicio el paradigma actual y futuro es la “estafa (o la administracion desleal) cometida por omision y
dolo eventual en el contexto de negocios de riesgo”.

Por otra parte, este autor destaca que los cambios en la teoria de intervencion en el delito ha
evolucionado en sentidos opuestos segtn se trate de comision activa u omisiva. Por un lado, en los delitos de
activos, sefiala que en un inicio se pretendio una clara diferenciacion entre autores y participes y actualmente, se
pretende ampliar los ambitos de la autoria o coautoria, en desmedro de la cooperacion necesaria, extendiéndose a
estadios previos a la consumacion, donde lo distintivo ya no es lo cualitativo del aporte sino lo cuantitativo.

Por el contrario en los delitos omisivos, la tendencia seria inversa. Originariamente se partié de un
concepto unico de autor, incluso en el ambito imprudente, y en la actualidad se pretende comenzar a distinguir
entre autores y participes. Cuestion que resulta relevante en los delitos llevados a cabo en el marco de una
empresa, donde cobran especial relevancia las omisiones a los efectos de la imputacion. De este modo, si
partimos de un concepto unitario de autor, todos los omitentes tendrian necesariamente dicho caracter, sin poder
distinguir en grados de participacion, lo cual entiende resulta necesario efectuar, sirviendo como guia los deberes
asumidos.

8! GUNTER, KLAUS: “De la vulneracién de un derecho a la infracciéon de un deber. ;Un “cambio de
paradigma” en el Derecho Penal?” (trad. Jesus Maria Silva Sanchez) en La insostenible situacion del Derecho
Penal, Instituto de Ciencias Criminales de Frankfurt. Area de Derecho Penal de la Universidad Pompeu Fabra
(ed. espafiola), Dir. Miguel Angel del Arco Torres, Granada, 2000, pag. 502. Giinter pone de resalto que lo
relevante en la actualidad es la vulneracion del deber de observar la norma, y ya no la afectacion del bien
juridico. Sefiala que existe una expansion de los deberes positivos, donde los ciudadanos estan “obligados a
actuar para impedir o minimizar el dafio que amenaza. Ya no es la mera omision de injerirse en esferas ajenas de
libertad la que libera al ciudadano del Derecho penal, sino soélo el actuar positivo, que se ocupa de cumplir
correctamente el propio deber de organizarse para un comportamiento minimizador del riesgo.”

6 MIR PUIG, SANTIAGO: “Limites del normativismo en el Derecho Penal”, en Imputacion Objetiva y
Derecho Penal (compiladora Mireya Bolaiios Gonzdlez), Universidad de Los Andes, Mérida, 2005, p. 50, quien
explica que la vinculacion entre lo factico y lo normativo tiene consecuencias en cada uno de los elementos de la
teoria del delito, cuya funcion de prevencion del derecho penal debe estar necesariamente limitada por “los
principios que garantizan el respeto que hoy consideramos debido al individuo en atencion a su realidad
psico-fisica: a su capacidad para sentir dolor, a su necesidad de seguridad, a su sentido de justicia y
responsabilidad, a su necesidad de integracion social. Son rasgos como €stos, propios de nuestra naturaleza
humana aunque mediados por la cultura, el fundamento ultimo (repito: no l6gico, sino genético) de los principios
que estan en la base de la teoria del delito: el principio de legalidad, el principio de lesividad, el principio de
culpabilidad en sentido amplio, el principio de necesidad de pena.” y concluye “[m]i tesis es que ello ocurre con
caracter general a lo largo de toda la teoria del delito. Esta no es descripcién de realidades naturalisticas ni se
deriva de estructuras ontologicas, pero tampoco es pura creacion normativa, sino que es un conjunto de
exigencias derivadas de principios normativos cuya realizacion requiere tener en cuenta las posibilidades que
ofrece la realidad.”.

Escéptico en relacion a la capacidad de rendimiento de la Constitucion y sus principios SILVA
SANCHEZ, JESUS MARIA: Aproximaciéon al Derecho Penal Contempordneo, 2° edicion ampliada y
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alertado del riesgo de caer en una expansion de la normativizacion, que llevaria a que los
procesos de imputacion de responsabilidades se transformen en un mero formalismo, que
vendria de la mano de criterios de atribucidn de responsabilidad vagos o genéricos, capaz de
abarcar una gran cantidad de casos, y que serian dificilmente diferenciables de los utilizados
en el Derecho Civil, en los cuales es posible efectuar atribuciones conforme a las pautas de la
responsabilidad objetiva.

Si bien con una gran flexibilizacion se ganaria en capacidad de rendimiento, se
perderia en racionalidad y seguridad, es decir aquello que pretende otorgar la teoria del delito
como instrumental cientifico. Por lo cual, habra que evaluar la razonabilidad de dicha
expansion®, debido a que los casos vinculados a las organizaciones empresariales van a seguir
llegando a los tribunales, resultando preferible ocuparse de estos temas discutiendo sus
limites,* sin desnaturalizar las instituciones dogmaticas, o sobrepasando los limites a la
imputacion individual con el tnico fin de penar a los directivos por los resultados

acontecidos.®

2. Los modelos de atribucion de responsabilidad a personas individuales

A fin de agrupar y caracterizar los distintos modelos de atribucién de responsabilidad
individual dentro de la empresa, la doctrina efectué una division entre aquellas teorias que
siguen la légica del bottom up, por un lado, y bottom down, por el otro.*®

El modelo bottom up, parte de una imputacion preferente de quienes obran en el
ultimo lugar dentro de la organizacion, es decir del operario que realizd el vertido toxico de la

sustancia al rio, para luego ir escalando dentro de la estructura de la empresa hacia los niveles

actualizada, ed. B de F, Buenos Aires, 2012, p. 178 y ss., seflala que no debe sobrevalorarse su papel
“pretendiendo hallar en ella la fijacién concreta y definitiva de las premisas basicas del razonamiento
dogmatico”, siendo que en realidad la materia valorativa se vincula en mayor medida a la filosofia juridica.

% SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA: Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, 2° edicion
ampliada y actualizada, ed. B de F, Buenos Aires, 2016, pag. 11/13.

% NINO, CARLOS SANTIAGO Los limites de la responsabilidad penal. Una teoria liberal del delito,
ed. Astrea, Buenos Aires, 1980. p. 79. En este sentido sefiala Nino que “[e]l defecto consiste precisamente en no
reconocer abiertamente tal caracter normativo de los axiomas de la teoria y, en consecuencia, en eludir la tarea de
proveer una justificacion valorativa articulada y minuciosa de esos axiomas.”

% SCHUNEMANN, BERND en “Responsabilidad en el marco de la empresa. Dificultades relativas a la
individualizacion de la imputacion”, en ADPCP, Vol. LV, Madrid, 2002, pag. 12.

% PENARANDA RAMOS, ENRIQUE: “Autoria y participacion en la empresa” en Derecho Penal de
la empresa: del Derecho Penal Economico del estado social al Derecho Penal de la empresa globalizado,
dirigido por Luis Arroyo Zapatero, Carlos Lescano y Martin Adan Nieto, ed. Ediar, Buenos Aires, 2012, pag.
169. FEIJOO SANCHEZ, BERNARDO: “Imputacién de hechos delictivos en estructuras empresariales
complejas” en CIIDPE, 2009, pag. 7.
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superiores. Por el contrario, el modelo bottom down, comienza desde los niveles superiores de
la organizacion para luego ir descendiendo hasta quienes ejecutan la accion, de modo que
asigna responsabilidad prioritaria a aquellos individuos que poseen una posicion especial
dentro de la organizacidon, sobre quienes recaen los deberes especiales, los cuales suelen
ocupar los cargos superiores o intermedios de la empresa.

Esta diferenciacion de modelos constituye una descripcion de las consecuencias a la
cual podria llevar la aplicacion de una determinada teoria sobre la autoria y participacion,
pero ninguna de las construcciones dogmaticas, obliga a partir desde abajo o desde arriba,
sino que cambian los fundamentos de la atribucion de responsabilidad. Por un lado cobran
relevancia los movimientos fisicos de quienes realizan la literalidad de la descripcion tipica®,
lo cual lleva a imputar al operario, y por el otro se parte de una atribuciéon conforme a
competencias.® Entre estos dos extremos encontramos diversas construcciones, con distintos
grados de normativizacion, como la teoria del dominio del hecho®, la cual si bien posee un
apego a la realizacion factica del tipo, también posee elementos normativos.”

Dentro del ambito empresarial, se advierte que la conducta del empleado que ejecuta
la accidén no es aquella que reviste la mayor relevancia penal, lo cual supone un cambio de
paradigma en relacion al Derecho Penal Clasico, en donde el ejecutor inmediato que aparece
cercano en tiempo y espacio a la consumacioén del ilicito, es catalogado rapidamente como
autor, salvo excepciones. Cuando el hecho del ejecutor es llevado a cabo dentro de grandes
estructuras organizadas, el significado de su conducta a los fines penales no reviste la misma

trascendencia que en otro entorno, debido a que este sujeto puede encontrarse en una situacion

8 ROBLES PLANAS, RICARDO: Garantes y complices. La intervencion por omision y en los delitos
especiales., Ed. Atelier, Barcelona, 2007, pag. 21. Al respecto, sefiala que la técnica legislativa de la parte
especial del Codigo Penal recurre a describir la accion de un sujeto individual, en solitario, pero ello no tiene que
ver con la autoria. Agrega que por el contrario, lo que realiza la norma al establecer un tipo penal es delinear un
riesgo no tolerable socialmente, y en el marco de dicho riesgo es que pueden intervenir una pluralidad de
personas. Resultando por lo tanto incorrecto atribuirles la funcion de establecer bajo cual titulo (autor o
participe) se debe imputar el riesgo creado.

8 Por lo cual, incluso en un esquema de atribucion de responsabilidad conforme a competencias, puede
ser que el principal responsable sea quien ejecuta la tltima accion, si este individuo es el competente por el
hecho.

% KINDHAUSER, URS: “Cuestiones fundamentales de coautoria” trad. Manuel Cancio Melia, en
Revista Penal, N° 11, 2003, pag. 56. Al referirse a las soluciones habituales a los fines de determinar cuando
existe coautoria, sefiala que la teoria del dominio del hecho constituye una “forma cualificada de causalidad”.

0 Debe partirse, de la premisa, segtin la cual, cualquiera sea la teoria de la cual se parta, esta debe ser
valida para poder explicar la imputacion de los hechos llevados a cabo dentro de una organizacion compleja
como asi también un homicidio o un abuso sexual.
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de error de tipo por desconocer qué tipo sustancia que vierte al rio y los riesgos que esta
genera, o incluso estar inmerso en un error de prohibicién al ignorar la normativa
reglamentaria de caricter técnico, la cual toma el tipo penal a efectos de establecer la
relevancia del injusto.

Por otra parte, el operario no goza de un amplio ambito de libertad decisoria o de
configuracidon dentro de la compaiiia, a diferencia de aquellos que se encuentran en los cargos
superiores o intermedios, por el contrario, su esfera de actuacion puede verse muy reducida, y
encontrarse condicionada por la amenaza tacita o directa de perder su trabajo u otro tipo de
presion laboral. Inclusive, si el ejecutor no se encuentra subsumido en ningun tipo de error, ni
estado de necesidad (ya sea por la concurrencia total o parcial de los elementos que la
componen), de modo que conoce el significado penal de su conducta, puede ser que
igualmente esta carezca de relevancia, atento a que su actividad se desarrolla de modo
estandarizado dentro de un ambito laboral, de modo que no cabria hacerlo responsable como
autor ni participe del injusto. Ello podria ser catalogado como una conducta neutral,
apareciendo como razonable su impunidad, debido a que el hecho no forma parte de su
ambito de competencia.

De este modo, con la imputacion a los ultimos eslabones de la cadena no se satisfacen
los fines politicos criminales, atento a que quienes ostentan la capacidad decision en relacion
a los riesgos que genera una determinada actividad, son las personas que ejercen los cargos
intermedios o superiores de las empresa. En virtud de ello, debera posicionarse la mirada
sobre dichos niveles.

Frente a este cambio de paradigma, en el cual el ejecutor ya no aparece como el
principal responsable del hecho, y la necesidad de responsabilizar a quienes ocupan un lugar
relevante dentro de la estructura, la doctrina efectud distintas construcciones dogmaticas a fin

de dar una respuesta satisfactoria, las cuales seran desarrolladas a continuacion.

3. Modelos de atribucion de responsabilidad

3.1. Induccioén y cooperacion
Se parte del analisis de la conducta del ejecutor y luego se va ascendiendo en la

cadena de mando. Asi, el superior podria ser imputado como inductor en aquellos casos en los
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cuales el accionar del empleado responda a drdenes directas del primero, por haber creado la
decision de cometer el hecho, desinteresaindose del momento de la ejecucion.”’ Asimismo,
podria evaluarse la posibilidad de responsabilizarlo como simple cooperador, en aquellos
supuestos en los cuales la actuacion del superior sea considerada como un mero favorecido al
accionar del ejecutor, como puede ser la incitacion que con llega a configurar una instigacion
o la colaboracion psicolégica por medio de facilitaciones.

A favor de esta tesis PEREZ CEPEDA, quien indica que la relacion entre el operario y
su superior es vertical, lo cual entiende que guarda mayor correspondencia con la estructura
de la induccién, en donde el subordinado realiza lo ordenado en forma totalmente libre y
voluntaria, sin ser obligado a actuar en forma ilicita.”” De esta forma se sortea una de las
principales dificultades que se le presenta a otros modelos, como la autoria mediata, en los
cuales no se puede imputar al hombre de atras cuando existe plena autonomia del ejecutor.”
Destaca esta autora que no resulta posible predicar una coautoria, debido a que por mas que se
entienda suficiente el aporte en la fase previa a la ejecucion no se da otro de los elementos
esenciales que es el acuerdo comun. Por otra parte, tampoco resulta posible estimar que la
estructura jerarquica garantiza el cumplimiento automatico de las 6rdenes, como en el caso de
la autoria mediata por aparatos organizados de poder. Por tltimo sefiala que la solucién de la
induccién resulta adecuada incluso desde una perspectiva politico criminal, debido a que los
inductores y cooperadores necesarios tienen prevista una pena en abstracto igual a la del autor.
74

Bajo esta perspectiva, resulta dificultoso determinar bajo cudl tipo de participacion
deben quedar englobadas las conductas de aquellas personas que transmiten las ordenes
dentro de la estructura de la organizacion, es decir desde el mando superior al inferior

jerarquico.” La doctrina se divide entre quienes admiten la induccién en cadena’, y quienes

7' PEREZ CEPEDA, ANA ISABEL: “Criminalidad de empresa: problemas de autoria y participacion”
en Revista Penal, N° 9, 2002, pag. 118.

2 Ibidem pag. 119.

7 MIGUEL DIAZ y GARCIA CONLLEDO: “Delincuencia organizada y en organizaciones. Problemas
de autoria y participacion” en Luisiada Direito, N° 4 / 5, Lisboa, 2007, pag. 123.

* PEREZ CEPEDA, ANA ISABEL: “Criminalidad de empresa: problemas de autoria y participacion”
en Revista Penal, N° 9, 2002, pag. 120.

S MIGUEL DIAZ y GARCIA CONLLEDO: “Delincuencia organizada y en organizaciones. Problemas
de autoria y participacion” en Luisiada Direito, N° 4/ 5, Lisboa, 2007, pag. 124.

6 ROXIN, CLAUS: Derecho Penal. Parte General. Tomo 1l. Especiales formas de aparicion del delito.
Trad. Luzon Pefia, Paredes Castafion, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, y Vicente Remesal, ed. Thomson
Reuters-Civitas, Pamplona, 2014, pag. 272. Admite la induccién en cadena, y afirma que no es necesario que el
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entienden que el inductor del inductor deben ser considerado un cooperador necesario”’, ello
debido a que se entiende que Unicamente puede ser inductor quien transmite la orden
directamente al ejecutor, ya que seria este quien lo incita a realizar un acto antijuridico en
relacion al cual el ejecutor no estaba determinado previamente a realizar, por lo tanto el resto
de las personas que transmitieron la orden serian cooperadores necesarios.

Sin embargo, esta solucion de induccion o cooperacion acarrea algunos
inconvenientes. En primer lugar, puede suceder que el ejecutor se encuentre inmerso en error
de tipo, de modo que no se trataria de un autor doloso, dificultandose la punibilidad del
superior a titulo de participe, atento al principio de accesoriedad. Ademas de ello, al ser
penado el superior como participe, lleva a la impunidad en los delitos especiales, atento a que
el operario que es penado como autor no reviste las caracteristicas subjetivas del tipo.”® A lo
cual hay que agregarle que en la empresa puede suceder que aquella persona que elabora el
plan de accion, y que ademas posee los conocimientos acerca del riesgo de una accion, no sea
coincidente con aquella que emite la orden, ello a raiz de la estructura descentralizada que
presentan las organizaciones actuales, con lo cual quedaria impune en caracter de inductor,
restando evaluar hasta cual grado se lo podria hacer responsable como cooperador.

Una critica que cabe realizar por parte de aquellos que apoyan la teoria del dominio
del hecho, es aquella efectuada por ROXIN al desarrollar su teoria de la autoria mediata en
aparatos organizados de poder, quien indica que en la induccidn, el peso objetivo de las
contribuciones al hecho esta repartido de modo inverso, atento a que se deja librado al autor la
posibilidad de la decision acerca de la realizacion del hecho y de como sera ejecutado.” Pero
en la empresa, la accion del empleado ejecutor se encuentra estandarizada, y el margen de
decision del que goza es muy reducido dentro del ambito laboral, con lo cual existe un peso

mayor en la conducta del superior que en el dependiente.

inductor mas alejado conozca a los inductores intermedios, ni al autor. Distingue entre inductor intermedio que
debe ser penado como inductor, de aquel que es un mero emisario que debe ser catalogado como cooperador.

" MIR PUIG, SANTIAGO: Derecho Penal. Parte General., 9° ed., ed. B de f, Buenos Aires, 2015, pag.
416, rechaza la posibilidad de induccion en cadena, atento a que entiende que el primer inductor no induce
directamente al autor a cometer el delito, sino que induce a una persona a que induzca a otra (induccion a la
induccion), por lo cual concluye que al no verificarse los requisitos que establece el art. 28 del Codigo Penal
espafiol para penar la induccion -similar en su redaccion al argentino-, el primer inductor debe ser penado como
cooperador necesario.

8 PEREZ CEPEDA, ANA ISABEL: “Criminalidad de empresa: problemas de autoria y participacion”
en Revista Penal, N° 9, 2002, pag. 118.

 ROXIN, CLAUS: “El dominio de organizacién como forma independiente de autoria mediata” trad.
Justa Gomez Navajas, en Revista Penal N° 18, 2006, pag. 243
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Por otra parte, resulta contraintuitivo que el superior revista caracter de participe, y el
ejecutor sea el autor, atento a que quien deberia ocupar el lugar principal es quien posee la
informacién y ocupa un lugar relevante en la empresa, con mayores deberes,* atento a que
este le corresponde el ambito de organizacidn y la consecuente posicion de garantia.

Como se puede ver, este modelo otorga un cardcter sumamente preponderante al
momento de la ejecucidon por parte del operario, de modo que quien participa en dicho estadio
debe ser penado como autor, sin reparar en quién es la persona competente por el ilicito

llevado a cabo.

3.2. Autoria mediata

A fin de poder solucionar las dificultades que acarreaba la atribucion de
responsabilidad en caracter de cooperador o inductor, surgié como alternativa la posibilidad
de aplicar la tesis de la autoria mediata. En este caso el hombre de atras -cargos intermedios o
superiores- instrumentaliza al ejecutor, quien se encuentra inmerso en un error.

Lo beneficioso de este modelo de atribucion de responsabilidad, es que permite
imputar el delito al hombre de atras en caracter de autor, con lo cual ya no se trata de un mero
cooperador, sino que el superior pasa a ocupar el centro de la escena en el accionar delictivo.
Ademas, con ello se soluciona la dificultad que surge en los delitos especiales, atento a que
quien debe revestir la condicion subjetiva especifica es el autor mediato.

Sin embargo, este esquema trae aparejado un inconveniente dificil de superar, en
aquellos casos en donde el ejecutor no se encuentra inmerso en un error, coaccion o
inimputabilidad, que permita afirmar su instrumentalizacién, y por tanto un dominio de la
voluntad por parte del hombre de atras®'. Es decir, la dificultad se plantea en aquellos casos en
los cuales el ejecutor directo realiza la conducta de forma dolosa, con conocimiento del
significado de su accién, operando asi el principio de autonomia o autorresponsabilidad como
una barrera en la imputacion. Ante esta situacion, ya no seria posible hablar de una autoria
mediata, atento a que no se da su requisito fundamental, que es la instrumentalizacidon de una

persona de la cual se sirve el autor principal.

%0 MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, ELENA B.: “La responsabilidad en estructuras
jerarquicamente organizadas y complejas”, en ADPE 1, ed. CEDPE S.A.C., Lima, 2011, pag. 62.

8 DEMETRIO CRESPO, EDUARDO: “Sobre la posicion de garante del empresario por la no evitacion
de los delitos cometidos por sus empleados”, en CIIDPE, 2014, pag. 3.
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En esta postura se sitta BOTTKE, quien afirma que un superior responde en calidad
de autor mediato por los delitos llevados a cabo por medio de un dependiente, y en este
sentido destaca que tiene que cometerlo “activamente en el desemperio de un dominio de
configuracion superior relevante, o no haberlo impedido pese a su deber de garante”™.
Como se observa su fundamentacién se apoya sobre dos criterios de atribucion de
responsabilidad, por un lado un dominio de configuracién relevante y por el otro la
circunstancia de no haber impedido, cuando ello constituia su deber debido a la posicion de
garante que ostenta. A dicho fin explica que la subordinacién del empleado al jefe merma la
posibilidad del primero de imponerse y formar su propia voluntad, debido al sometimiento,
obediencia y poder del directivo, lo cual deriva en una instrumentalizacion. Pero resalta que lo
relevante en esta fundamentacion es el poder de configuracion que posee el jefe de la
organizacion, con el que causa dirigidamente el delito.® Respecto a la responsabilidad por
omision, sefiala que la justificacion de su atribucion de responsabilidad se encuentra en que
los jefes pueden ser considerados tutores de sus subordinados, debido a su “dominio de
custodia”, por lo cual infringe su deber de garante al no utilizar su poder de configuracion
relevante.*

MUNOZ CONDE, rechaza la posibilidad de trasladar la autoria mediata en aparatos
organizados de poder y prefiere hablar de una coautoria mediata, debido a que normalmente
los hombres de atrds suelen pertenecer al consejo de administracion que por medio de una
votacion deciden, siempre destacando que pueda predicarse del ejecutor el caracter de
instrumento.*

Por su parte, SILVA SANCHEZ, explica que cuando la conducta del administrador
transita por los cauces activos, lo usual sera la imputacion bajo el esquema de la autoria
mediata, siempre que pueda predicarse una instrumentalizacion del ejecutor, ya sea porque se

encuentran en error, por carecer de la cualificacion necesaria o por ser sometido a presiones

82 BOTTKE, WILFRIED: “Criminalidad econémica y Derecho criminal econémico en la Republica
Federal de Alemania”, trad. Soledad Arroyo Alfonso, en Revista Penal, N° 4, Barcelona, 1999, pag. 24/5.

8 Ibidem pag. 25/6.

8 Ibidem pag. 27.

5 MUNOZ CONDE, FRANCISCO: “Problemas de autoria y participacion en el Derecho Penal
Economico, o ;como imputar a titulo de autores a las personas que sin realizar acciones ejecutivas, deciden la
realizacion de un delito en el ambito de la delincuencia econémica empresarial?”’, en Revista Penal N° 9, 2002,
pag. 81.
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por las ordenes de sus superiores.*® Sin embargo, reconoce la dificultad que plantea este
esquema dentro de la empresa cuando el ejecutor actia dolosamente, por lo cual sefiala que
esta situacidon puede ser estudiada bajo la figura del “autor detrds del autor”, que muchos la
incluyen como una subespecie de la autoria mediata. Ante lo problematico de la aplicacion de
esta figura, recomienda explorar la posibilidad de recurrir a la tesis de la coautoria, como asi
también de las otras formas de participacion, como la induccidn o la cooperacion necesaria,
pero siempre admitiendo que ello implicaria la necesidad de poder punir al ejecutor como
autor®’, atento a la accesoriedad de la participacion, lo cual entiendo resulta dificultoso de

argumentar.

3.3. Autoria mediata en aparatos organizados de poder a la empresa

Ante la dificultad de punir al superior cuando la accion del ejecutor es llevada a cabo
por una persona responsable de sus actos, un sector doctrinario y jurisprudencial®®, pretende
trasladar la teoria de la autoria mediata por dominio de la voluntad en virtud de aparatos
organizados de poder al &ambito empresarial.

Se parte de una teoria pensada originariamente para resolver la problematica planteada
por los crimenes de guerra o de Estado, atento a que no resultaba satisfactorio aplicar una

induccién o cooperacion para el “burdcrata de escritorio” que daba las ordenes en los

% SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA: Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, 2° edicion
ampliada y actualizada, ed. B de F, Buenos Aires, 2016, pag. 103. También acepta el modelo autoria mediata,
GRACIA MARTIN, LUIS “La responsabilidad penal de los administradores y representantes de la empresa por
delitos especiales”, en Derecho Penal de la empresa: del derecho penal econémico del estado social al derecho
penal de la empresa globalizado, dir. Arroyo Zapatero, Lascano, Nieto Martin, ed. Ediar, Buenos Aires, 2012, p.
274, sefiala que resulta posible recurrir a la autoria mediata del superior, debido a que con su conocimiento
superior y capacidad de mando tiene el dominio del hecho, con lo cual los miembros inferiores de la empresa
pasan a ser meros instrumentos del delito. A diferencia de Silva Sanchez, en los casos en los cuales no resulte
posible recurrir a esta figura pareciera aceptar la posibilidad de recurrir a la autoria mediata en aparatos
organizados de poder.

7 SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA: Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, 2° edicion
ampliada y actualizada, ed. B de F, Buenos Aires, 2016, pag. 110. Reconoce que resulta dificultoso imputar a
titulo de autor al ejecutor ya que para poder afirmar ello, sera necesario acreditar que su aporte no fue meramente
causal, sino que este abandond su papel laboral de modo que intervino en la reorganizacion del hecho delictivo, y
tenia cierto nivel de conocimiento.

88 LASCANO, CARLOS JULIO: “Teoria de los aparatos organizados de poder y delitos empresariales”
en CIIDPE, 2014, pag. 26. Hace referencia a la sentencia del BGHSt, 40, 257 del 13/09/1994, la Sala I del
Tribunal Supremo aleman, el cual aplicd este modelo en el conocido como “interrupcion del tratamiento™.
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regimenes totalitarios.* Ademads, conforme a la teoria roxiniana del dominio del hecho, no
resultaba posible aplicar la coautoria, por carecer de dominio funcional el superior.

Segiin ROXIN, creador de este modelo de atribucion de responsabilidad, explica
actualmente que son cuatro las condiciones necesarias para poder afirmar una autoria mediata
por un dominio sobre la organizacion”:

a. Poder de mando: atento a que solo puede ser autor quien posee la
autoridad suficiente para dar ordenes, y la ejerce para la comision de
delitos.

b. Desvinculacion del ordenamiento juridico del aparato de poder.

c. Fungibilidad del autor inmediato: de este modo el hombre de atras se
garantiza la ejecucion del delito, ante una falla o negativa.

d. Elevada disponibilidad al hecho del ejecutor.

Por otra parte, ROXIN, destaca que aqui el verdadero instrumento es el aparato
organizado, el cual garantiza al hombre de atras el dominio sobre el resultado y su
consecuente ejecucion, resultando incluso mayor el poder que en los supuestos de autoria
mediata por coaccion o error.’!

Quienes argumentan a favor del traslado de este modelo de atribucion de
responsabilidad a las empresas, llevan adelante una relativizacion de los requisitos enunciados
2 e incluso cuestionan la necesidad de que concurran todos ellos, de modo que eliminan
algunos, y concluyen que aun bajo dichas condiciones la teoria resulta lo suficientemente

restringida como para afirmar la autoria del superior en caso de punibilidad del ejecutor.”

% MUNOZ CONDE, FRANCISCO: “La autoria mediata por dominio de un aparato de poder como
instrumento para la elaboracion juridica del pasado” en Anuario de Derecho Penal Econdmico y de la empresa,
N° 3, Lima, 2015, pag. 307/12.

% ROXIN, CLAUS: “El dominio de organizacién como forma independiente de autoria mediata” trad.
Justa Gomez Navajas, en Revista Penal, N° 18, 2006, pag. 244 y ss.

I Ibidem pag. 244.

%2 GARCIA CAVERO, PERCY: Conferencia brindada el dia 06/10/10, en el Congreso de Derecho
Penal: el autor detras del autor, publicada en https:/www.youtube.com/watch?v=al. KFa_achsE. Muy grafico
acerca de como ha ido perdiendo los limites claros la autoria mediata al ampliarse a numerosos supuestos,
comenzando desde el instrumento inimputable, al imprudente, al que actua en aparatos organizados de poder, al
que actua en organizaciones mafiosas. Destaca que muchas veces esto se llevo a cabo bajo la excusa de que no se
puede tocar el concepto restringido de coautoria utilizado desde la perspectiva del dominio del hecho. Sefiala que
hoy en dia a partir de los avances generados por la doctrina, el camino es la coautoria.

% HEFENDEHL, ROLAND: “El dominio del hecho en las empresas desde una perspectiva
criminologica”, en Derecho Penal y Criminologia (Revista del Instituto de Ciencias Penales y Criminoldgicas),
Vol. 25, N°. 75, 2004, pag. 56. GRACIA MARTIN, LUIS “La responsabilidad penal de los administradores y
representantes de la empresa por delitos especiales”, en Derecho Penal de la empresa: del derecho penal
economico del estado social al derecho penal de la empresa globalizado, dir. Arroyo Zapatero, Lascano, Nieto
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Asi, HEFENDEHL respecto al requisito de desvinculacion del ordenamiento juridico
y poder del cual deben gozar, afirma que no presentaria dificultades debido a que una
organizacion econdmica también pretende ostentar poder o acrecentar el que tiene, a fin de
poder representar e imponer sus intereses economicos’ en el mercado y sociedad. Sin
embargo, como destacan AMBOS y LASCANO, las empresas no tienen objetivos criminales
de forma intrinseca, sino que procuran obtener de forma legal beneficios econémicos,” mas
allda que dentro de los margenes que le permite el derecho traten de imponer su imagen y
posicion en busca de acrecentar sus ganancias. Con lo cual dificilmente pueda predicarse que
las grandes empresas sean el instrumento por medio del cual se garantiza la comision de los
delitos, debido a que las infracciones delictivas son mayormente de caracter accidental.

En esta linea, entiendo que tampoco resulta sostenible convincentemente que las
empresas se encuentren desvinculadas del derecho, sino que por el contrario, y como explica
GOMEZ-JARA DIEZ, en la actualidad estas organizaciones se las considera un ciudadano
responsable de la sociedad con sus obligaciones propias, por lo tanto falta la base para la
imputacion bajo este esquema.”

En relacion a la fungibilidad’’, MUNOZ CONDE sefiala que en la empresa por mas

que existan procesos internos reglados por medio del cual se emitan instrucciones a los

Martin, ed. Ediar, Buenos Aires, 2012, p. 275, si bien no concluye en su aceptacion, deja entrever una posible
aceptacion de este modelo.

° HEFENDEHL, ROLAND: “El dominio del hecho en las empresas desde una perspectiva
criminologica”, en Derecho Penal y Criminologia (Revista del Instituto de Ciencias Penales y Criminoldgicas),
Vol. 25, N°. 75, 2004, pag. 49.

% AMBOS, KAI: Dominio del hecho por dominio de voluntad en virtud de aparatos organizados de
poder, trad. Manuel Cancio Melia, Universidad Externado de Colombia, Cuadernos de Conferencias y Articulos
N° 20, Bogota, 1998, pag. 45. LASCANO, CARLOS JULIO: “Teoria de los aparatos organizados de poder y
delitos empresariales” en CIIDPE, 2014, pag. 34.

% GOMEZ-JARA DIEZ, CARLOS: “;Responsabilidad penal de los directivos de empresa en virtud de
su dominio de la organizacion? Algunas consideraciones criticas”, en Cuadernos de politica criminal, N° 88,
Madrid, 2006, pag. 141. Realiza un analisis detallado acerca de la posibilidad de aplicacion en la empresa de la
autoria mediata en aparatos organizados de poder y concluye rechazando su traslado. Sin embargo, este autor
aclara que si bien no puede utilizarse esta construccion para efectuar imputaciones en un mismo nivel, es decir
entre personas fisicas, si puede resultar de utilidad para imputaciones en distintos niveles. De este modo explica,
que una vez efectuada la imputacion a una persona fisica dentro de la empresa, por medio de la teoria de la
autoria mediata se le podria atribuir el hecho a la persona juridica, vinculando de esta manera ambos niveles de
imputacion.

7 FARALDO CABANA, PATRICIA: “Posibilidad de aplicaciéon de la autoria mediata con aparatos
organizados de poder en la empresa” en Cuestiones actuales de Derecho Penal Econdmico, Ed. Colex, Madrid,
2008, pag. 11 y ss., acepta que en la empresa se configure la fungibilidad de los ejecutores, pero la caracteriza a
partir de la intercambiabilidad que estos presentan, ya que nadie es irremplazable, y por lo tanto todos son
sustituibles. Por lo tanto, los directivos siempre pueden tener a su disposicion un numero relevante de
trabajadores.
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ejecutores, no puede hablarse de una intercambiabilidad comparable a la fungibilidad.”® En
una empresa, no resultard algo automatizado la predisposicion del personal a cometer delitos,
de modo que los ilicitos siempre se vean garantizados. Por el contrario, es esperable que los
empleados se comporten conforme a derecho, ante la posibilidad de verse involucrados en un
hecho delictivo.

Cabe destacar que el propio ROXIN, rechaza el traslado de la autoria mediata por
dominio de la organizacion a la empresa®. En este sentido indica que de los cuatro postulados
faltan generalmente tres: “las empresas no trabajan por regla general desvinculadas del
Derecho, en tanto no se proponen desde un principio actividades criminales. Falta también la
intercambiabilidad de los que estan dispuestos a acciones criminales. Y tampoco se puede
hablar de una disponibilidad al hecho considerablemente elevada de los miembros de la
empresa porque, como muestra la realidad, la comision de delitos economicos y contra el
medio ambiente lleva consigo un considerable riesgo de punibilidad y también el riesgo de la
pérdida del puesto en la empresa”.'™ En esta linea, argumenta que debido a que no resulta
posible aplicar en el ambito de las grandes organizaciones empresariales, el modelo de
atribucién de responsabilidad en aparatos organizados de poder, ni la induccion, cooperacion,
o coautoria, propone recurrir a los delitos de infraccion de deber, a partir la atribucién de una
posicion de garante al directivo de “salvaguarda de la legalidad”.'"' Pero deja esta cuestion

abierta, sin especificar concretamente como podria llevarse a cabo la imputacion bajo las

% MUNOZ CONDE, FRANCISCO: “Dominio de la voluntad en virtud de aparatos de poder
organizados en organizaciones “no desvinculadas del Derecho?” en Revista Penal, N° 6, 2000, pag. 112. En igual
sentido GOMEZ-JARA DIEZ, CARLOS: “;Responsabilidad penal de los directivos de empresa en virtud de su
dominio de la organizacion? Algunas consideraciones criticas”, en Cuadernos de politica criminal, N° 88,
Madrid, 2006, pag. 146.

% ROXIN, CLAUS: “El dominio de organizacién como forma independiente de autoria mediata” trad.
Justa Gomez Navajas, en Revista Penal, N° 18, 2006, pag. 247/8. En igual sentido, AMBOS, KAI: Dominio del
hecho por dominio de voluntad en virtud de aparatos organizados de poder, trad. Manuel Cancio Melia,
Universidad Externado de Colombia, Cuadernos de Conferencias y Articulos N° 20, Bogota, 1998, pag. 45. Por
su parte FARALDO CABANA, PATRICIA: “Posibilidad de aplicacion de la autoria mediata con aparatos
organizados de poder en la empresa” en Cuestiones actuales de Derecho Penal Econémico, Ed. Colex, Madrid,
2008, pag. 30/1, niega la aplicacion de este postulado, pero resaltando que la imposibilidad surge a partir de la
corroboracion de que la empresa no actia al margen de la ley, cuyo requisito es el que verdaderamente
caracterizaria a este modo de atribucion de responsabilidad. En este sentido, refiere que el resto de las
condiciones establecidas por Roxin, pueden llegar a darse en la empresa de forma matizada. Concluye con que
unicamente resultaria posible aplicar esta tesis cuando la empresa se dedica a la comision de delitos, como
actividad principal o exclusiva.

10 ROXIN, CLAUS: “FEl dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata” trad.
Justa Gomez Navajas, en Revista Penal, N° 18, 2006, pag. 247.

7 Ibidem pag. 248.
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reglas de los delitos de infraccion de deber, y con una posicion de garantia fundada en un
deber de respetar la legalidad, es decir teniendo como base un deber general que le incumbe a

todos los ciudadanos.

3.4. Coautoria a partir de la teoria del dominio del hecho

Conforme a la teoria del dominio del dominio del hecho, para que exista coautoria es
preciso constatar en primer lugar que exista un plan conjunto entre los intervinientes, en
segundo término que la actuacion se lleve a cabo en fase ejecutiva, no resultando suficiente
que el aporte sea efectuado durante la preparacion, y en tercer término que la contribucion sea
esencial, o dificilmente reemplazable, atento a que unicamente de este modo la intervencion
tiene una funcién relevante para el éxito del hecho.'®

En miras de poder resolver los inconvenientes que se le planteaba a los partidarios de
esta teoria, o de quienes entienden trascendental el aporte durante la ejecucion, es que se
comenzaron a efectuar matizaciones de los elementos enunciados, flexibilizando su
concurrencia, eliminando algunos de ellos'”, o efectuando construcciones ad hoc, a fin de
poder afirmar la existencia de coautoria. En estas construcciones se comienzan a observar un
mayor grado de normativizacion, de modo que se alejan del simple dato factico de quien
realiza la ultima accidn, y comienzan a preguntarse por el sentido de la conducta.

A partir de la simple lectura de los requisitos de la tesis del dominio del hecho salta a
la luz que aplicando estos, no resulta posible afirmar la coautoria entre el superior jerarquico y
el ejecutor, debido a que el primero no suele intervenir junto al inferior en la fase ejecutiva,
por lo cual menos ain puede afirmarse que pueda efectuar un aporte esencial o de dificil

reemplazo en dicho estadio. Tampoco resulta sostenible que exista un acuerdo o plan comun

12 ROXIN, CLAUS: Derecho Penal. Parte General. Tomo Il Especiales formas de aparicion del
delito. Trad. Luzon Pefia, Paredes Castafion, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, y Vicente Remesal, ed. Thomson
Reuters-Civitas, Pamplona, 2014, pag. 147. El mismo: “Las formas de intervencién en el delito: estado de la
cuestion”, trad. Maria Teresa Castificira Palou, en Sobre el estado de la teoria del delito (Seminario en la
Universitit Pompeu Fabra), ed. Civitas, Madrid, 2000, pag. 162 y 172/6, en este articulo critica a Jakobs,
Derksen y Lesch, debido a que pretenden renunciar al requisito de decision conjunta y al aporte durante la
ejecucion, debido a que consideran que solamente basta con la decision de ajustarse por parte de quien no es
ejecutor, con tal de que contribuya a la configuracion del ejecutor. Asimismo, Roxin rechaza la postura de
Stratenwerth y Jakobs, debido a que consideran suficiente los actos preparatorios para afirmar coautoria.

15 GARCIA CAVERO, PERCY: “La imputacién juridico-penal a los miembros de la empresa por
delitos de dominio cometidos desde la empresa” en CIIDPE, 2014, pag. 10, especificamente hace referencia a
flexibilizacion en este ambito de los elementos de la coautoria, como la renuncia al acuerdo comun y la
necesidad de un aporte esencial, al menos causalmente.
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entre ambos, atento a que puede suceder que estos dos sujetos no se conozcan en una empresa
de gran envergadura, en donde quien decide es un superior, y emite una directiva interna por
los carriles propios de la estructura empresarial. Ademas, se advierte que la vinculacion entre
el superior y el inferior, no se da en un plano de igualdad horizontal entre pares, que suelen
destacar como caracteristica propia de la coautoria'™, sino que por el contrario se trata de un
un vinculo vertical, en donde el operario es un empleado que se limita a cumplir funciones
propias de su rol, y sobre quien el jefe ejerce cierta influencia.

MUNOZ CONDE, quien adopta como punto de partida la teoria del dominio del
hecho, sefiala que resulta necesario en el ambito de la criminalidad de la empresa, dejar de
lado el requisito de intervencion en la fase ejecutiva por parte de los directivos, como si se
tratara de un delito contra la vida o la propiedad. Destaca que en este sector tiene otro
significado la accion del ejecutor, debido a que unicamente se limita a poner en marcha la
decision del superior, por lo tanto lo que fundamenta la autoria es el dominio del hecho, pero
esta puede darse en la “fase preparatoria cuando configura la ejecucion o estd tan
intimamente vinculada con ella que debe valorarse como un todo en una consideracion
global del suceso ™'

Como se observa, aqui tenemos una particién del concepto de coautoria, el cual va
depender si la conducta atenta contra la vida o propiedad, o bien si la conducta investigada se
trata de aquellas que son desarrolladas en el marco de una empresa. De acuerdo a ello, serd
necesario que los coautores participen o no en la fase de ejecucion segin la clase de ilicito.
Incluso el propio MUNOZ CONDE, pareciera resignarse, pues se refiere a esta soluciéon como
“no hay mas remedio que renunciar, una vez mds pero con especial importancia en este
ambito, al concepto estricto de coejecucion como requisito fundamental de la coautoria y

’

sustituirlo por el de ‘“realizacion conjunta” basado en un “dominio funcional del hecho”, en

1% AMBOS, KAIL: Dominio del hecho por dominio de voluntad en virtud de aparatos organizados de
poder, trad. Manuel Cancio Melia, Universidad Externado de Colombia, Cuadernos de Conferencias y Articulos
N° 20, Bogota, 1998, pag. 17, citando a Bloy comparte que “por regla general una conducta coordinada en
sentido vertical suele dar lugar a autoria mediata, mientras que la coautoria tiene como presupuesto una conducta
coordinada en el plano horizontal”. DEMETRIO CRESPO, EDUARDO: “Sobre la posicion de garante del
empresario por la no evitacion de los delitos cometidos por sus empleados”, en CIIDPE, 2014, pag. 3 y 4.

15 MUNOZ CONDE, FRANCISCO: “Problemas de autoria y participacién en el Derecho Penal
Economico, o ;como imputar a titulo de autores a las personas que sin realizar acciones ejecutivas, deciden la
realizacion de un delito en el ambito de la delincuencia econémica empresarial?”’, en Revista Penal N° 9, 2002,
pag. 82. En relacion la posibilidad de afirmar la autoria a partir de un aporte en el estadio de la preparacion, en su
nota N° 40 afirma que su posicion guarda similitud con la sostenida en modo general por Jakobs y Stratenwerth.
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el que lo importante no es ya o solamente la intervencion en la ejecucion del delito, sino el
control o el dominio que uno o varios sujetos tengan sobre la ejecucion del delito; de acuerdo
con ello, no es necesaria ni la presencia fisica (...), ni la ejecucion material de algun acto de
la conducta tipica (...) "'

En igual sentido, se afirma que en el ambito de la empresa se puede renunciar al
requerimiento de tomar parte directa durante la ejecucion del hecho delictivo, atento a que
existe un co-dominio en las fase preparatoria, cuando se disefia la ejecucion.'” Incluso
NUNEZ CASTANO ha argumentado a favor de una distincion entre coautoria ejecutiva y
coautoria intelectual atento a que en estos casos deberia abandonarse en la empresa el
concepto de coejecucion y sustituirlo en estos calsos por el de “realizacion conjunta basada

en dominio funcional del hecho” debido a que lo relevante ya no seria la ejecucion sino el

control o el dominio que uno varios sujetos tengan sobre esta.'’

3.5. Analisis a partir de un enfoque en competencias

Como se fue esbozando, la atribucion de responsabilidad penal a los miembros de la
empresa, debe ser llevada a cabo a partir de la idea de competencia, conforme a la cual se
determinard la existencia o no de responsabilidad.'”

Las teorias ligadas a la idea de dominio del hecho, no llegan a dar en el ntcleo de la
cuestion a resolver, atento a que centran su andlisis en el momento de la ejecucion, y vinculan
erroneamente dominio con responsabilidad, cuando puede suceder que exista mucho dominio
y poca responsabilidad, o incluso ninguna. La concurrencia de causalidad, dolo y dominio del
hecho pueden resultar insuficientes a los fines de efectuar una imputacion, y ello aparece
como manifiesto en las denominadas conductas neutrales. El ejecutor puede lucir desde una

perspectiva fenomenoldgica como quien realiza el acto principal''’, pero desde un punto de

16 MUNOZ CONDE, FRANCISCO: “Problemas de autoria y participacion en el Derecho Penal
Economico, o ;como imputar a titulo de autores a las personas que sin realizar acciones ejecutivas, deciden la
realizacion de un delito en el &mbito de la delincuencia economica empresarial?”, en Revista Penal, N° 9, 2002,
pag. 94.

7 PEREZ CEPEDA, ANA ISABEL: “Criminalidad de empresa: problemas de autoria y participacion”
en Revista Penal, N° 9, 2002, pag. 119.

18 NUNEZ CASTANO, ELENA: “La responsabilidad Penal en la empresa” en Revista de Estudios de
la Justicia, N° 10, 2008, pag. 168.

1% ROBLES PLANAS, RICARDO: “Principios de imputaciéon en la empresa” en Estudios de Derecho
Penal. Homenaje al profesor Miguel Bajo, Editorial Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2016, pag. 487.

0 SANCHEZ LAZARO, FERNANDO GUANARTEME: “Injusto y participacion. Recension a
Ricardo Robles Planas, Garantes y coémplices. La intervencién por omision y en los delitos especiales”, en
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vista normativo su conducta puede carecer de relevancia penal, debido a que el injusto ya se
encuentra configurado de forma relevante por aquella persona que intervino en forma previa a
la ejecucién, y se encuentra revestido de un deber especial.''! Resulta claro en este punto
JAKOBS al sefialar que “(...) la afirmacion de que es autor (...) quien realice el tipo como
ultimo, incluso de propia mano, no aporta nada;, viendo solo el movimiento de la propia mano
y el subsiguiente curso no se sabe si la mano realiza algo o sélo causa algo”,"? ademas
agrega que si “‘se cambia el punto de mira del dato factico del dominio a la medida de la
competencia, ello probablemente conducird a una considerable facilitacion de la imputacion
de delitos cometidos en empresas, en la medida en que la competencia se desplaza de los
ejecutores a la direccion de la empresa: responsabilidad en funcion del rango y no en funcion
de la medida de los movimiento de los dedos. "

Por otro lado, las construcciones desarrolladas bajo el prisma del dominio del hecho
no resultan capaces de absorber la complejidad de estas organizaciones, atento a que en
muchos casos proceden de un modo binario, diferenciando unicamente superior e inferior, sin
tener en consideracion la atribucion de responsabilidad a los cargos intermedios'"*, como si se
tratara de una estructura jerarquizada de corte netamente verticalista, afirmacion que no
resulta acertada atento a la organizacién descentralizada de las compaiiias en la actualidad.
Asi, por ejemplo, la teoria de la autoria mediata en aparatos organizados, parten de la

necesidad de identificar a un superior que tenga el dominio de la organizacidén, y de alli

pasamos directamente al ejecutor, quedando sin resolver de forma clara la responsabilidad de

INDRET, Barcelona, 2008, pag. 2. Sefiala que “la autoria no es s6lo una cuestion de posiciones fenotipicas en el
proceso lesivo”.

"' ROBLES PLANAS, RICARDO: “Los dos niveles del sistema de intervencion en el delito. (El
ejemplo de la intervencion por omision)”, en INDRET, Barcelona, 2012, pag. 6.

12 JAKOBS, GUNTHER: “El ocaso del dominio del hecho. Una contribucién a la normativizacion de
los conceptos juridicos”, trad. Manuel Cancio Melia, en El sistema funcionalista del derecho penal: ponencias
presentadas en el Il Curso Internacional de Derecho Penal (Lima, 29-31 de agosto y 1 de septiembre de 2000),
ed. Grijley, Lima, 2000, pag. 169. Grafico al respecto con los siguientes ejemplos: “; A quién se le ocurre elogiar
a quien pone un disco de musica en el aparato reproductor (ultimo) por la calidad de la composicion, o al
camarero (o, incluso, a si mismo - la ingestion es lo Gltimo) por un sabroso plato?” y agrega “[e]l dominio sin
competencia no es de interés ni juridico-penalmente ni en los demas aspectos de la vida”

"3 Jhidem pag. 182. Destaca la posibilidad de combinar una conducta activa con una omisiva,
admitiendo expresamente que la omision puede formar parte de los actos preparatorios, para un actuar activo
posterior. Ejemplifica con el caso de una persona que se comprometié a cerrar una puerta de una nave, omite
hacerlo, con el objetivo de facilitar el ingreso de unos ladrones posteriormente.

! CHANJAN DOCUMET, RAFAEL HERNANDO: “Responsabilidad penal de los mandos medios y
criminalidad de empresa”, en Derecho & Sociedad, N° 47, 2016, pag. 425. Si bien este autor parte desde una
mirada propia del dominio del hecho, destaca las dificultades que se le plantea solucionar los casos de los
mandos medios.
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los cargos intermedios, quienes en la empresa moderna no son meros transmisores de o6rdenes,
dos nivsino que tienen deberes particulares en virtud de la posicion de garantia que ostentan,
que bajo esta perspectiva no llegan a ser tratados.

Otro aspecto que resulta muy llamativo en las doctrina enfocadas en la idea de
dominio, es que en ocasiones la determinacion de que un sujeto sea catalogado como autor
mediato, inductor o cooperador, depende de aquello que sucede por la mente del operario. En
este sentido, en caso que el ejecutor se encuentre inmerso en un error, el superior sera autor
mediato, al utilizar como instrumento al operario, pero si este tltimo conoce el significado de
su conducta, podria hablarse de una induccion en caso de haberlo determinado, pero puede
suceder que quien emita la orden no conozca al inferior, de modo tal que podria ser un
cooperador necesario. Como se observa, estas posturas no se detienen a analizar el significado
de la conducta, y en una empresa de grandes dimensiones puede resultar que el superior no
conozca al ejecutor, o que lo conozca pero le resulte indiferente averiguar si este sabe la clase
de sustancia que estan arrojando al mar, o si éste comprende que ello esta prohibido, debido a
que solamente le preocupa que se lleve a cabo la tarea, y al operario puede ser que unicamente
le resulte importante cumplir con su trabajo y percibir su remuneracion.

Como se observa, resulta llamativo que bajo el esquema de la idea de dominio del
hecho, las soluciones a aplicar al caso transiten por quien no es el protagonista del hecho, por
aquello que sucedi6 dentro de su cabeza del tltimo eslabon, cuando lo relevante deberia ser el

significado social de la conducta.

4. Atribucion conforme a competencias

A partir de lo desarrollado, considero que el eje debe transitar por determinar quien o
quienes dentro del entramado de la organizacidon resultan competentes respecto del hecho
ocurrido, y dentro de ellos cuales han infringido dichos deberes asumidos, lo cual permitira
imputarles el injusto penal, ya sea en forma dolosa o imprudente.'” A mayor grado de
complejidad de la organizacion, mayor trabajo demandard la concrecion de este postulado, sin

que ello implique la imposibilidad de llevarlo a cabo.'

!5 Ciertamente, ademas debera verificarse el resto de los requisitos propios de cada una de las
categorias de la teoria del delito.

"6 FEIJOO SANCHEZ, BERNARDO: Derecho Penal de la empresa e imputacion objetiva, ed. Reus,
Madrid, 2007, pag. 179.
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Si centramos el analisis en la infraccion de un deber asumido, puede hablarse
directamente de una ‘““autoria no ejecutiva”. En este sentido se pronuncia ROBLES PLANAS,
quien indica que debe admitirse esta autoria en aquellos casos en los cuales se pueda sostener
que quien no llevo adelante la ejecucion del hecho generd de forma desaprobada el riesgo de
produccion del resultado, y que a la par pueda predicarse que quien efectu6 la conducta
factica ejecutiva, no reviste desaprobacion penal. Resalta que ello constituye una cuestion que
debe ser analizada en el primer nivel del sistema de intervencion, de acuerdo a los filtros de la
denominada teoria de la imputacion objetiva.''” Con lo cual, si catalogamos la accién del
operario como una conducta neutral, de modo que queda excluida su intervencion en el hecho
al no revestir desaprobacion penal, podria hablarse de una autoria por parte del superior, en
tanto pueda afirmarse respecto de este que configurd de forma determinante la realizacion
posterior del riesgo.

Estas conductas dentro del ambito de la empresa, revestirdn en mayor medida la forma
de omision, especificamente la comisién por omision, derivada del incumplimiento de las
competencias asumidas. De modo que las estructuras de imputacion ya no van a transitar en
relacion a los delitos comision activa, careciendo estos criterios practicamente relevancia en
este entorno. Por el contrario, en este ambito resultard extrafio, como regla general, que un
superior disponga activamente la realizacion de un hecho delictivo, por el contrario la
mayoria de las veces no se dard una orden especifica, sino que el acontecimiento delictivo
sera llevado a cabo por un operario autorresponsable, que se desempefia dentro de la érbita

del superior, quien no recibié6 una mandamiento concreto delictivo, por lo cual el fundamento

"7 ROBLES PLANAS, RICARDO: “Los dos niveles del sistema de intervencién en el delito. (El
ejemplo de la intervencion por omision)”, en INDRET, Barcelona, 2012, pag. 6. Este autor, parte de la necesidad
de distinguir dos niveles en el sistema de intervencion, que conforme explica suelen aparecer mezclados. En este
sentido, El mismo: Garantes y complices. La intervencion por omision y en los delitos especiales., Ed. Atelier,
Barcelona, 2007, pag. 23, explica que debe efectuarse “en primer lugar a la pregunta acerca de si es posible
afirmar un (o varios) comportamiento(s) tipico(s) de intervencion, sin que importe ahora a titulo de qué debe
responder; y, en segundo lugar, a la pregunta sobre la valoracion de las aportaciones previamente definidas como
tipicamente desaprobadas. Mientras que en el primer nivel de analisis el objetivo es delimitar el circulo de
intervinientes aquellos sujetos cuyas aportaciones exceden el marco de la libertad juridico-penalmente
garantizada, en el segundo nivel corresponde determinar cuales de ellos deben ser castigados como autores y
cuales como participes. Si en el primer nivel de analisis los criterios a utilizar son -los asi denominados- criterios
de «imputacion objetiva de la conducta» (aqui: teoria de la conducta tipica de intervencién), en el segundo son
criterios normativos sobre la configuracion relevante o decisiva del hecho (teoria de la autoria y participacion en
sentido estricto)”. De esta forma aparece mas claro en qué momento y de qué forma operan los filtros propios de
la imputacion objetiva, los cuales hacen hincapié sobre el hecho en si, entendido como una superacion del riesgo
permitido socialmente, y en este ambito es que actua la prohibicion de regreso y el principio de confianza. Luego
de fijada la desaprobacion del hecho y fijados sus intervinientes, es que corresponde preguntarse quiénes deben
ser catalogados como autores y quienes como participes.
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de la responsabilidad versara sobre la falta de control de este en relacion a la conducta del
ejecutor. De alli que las figuras de la induccion, coautoria y autoria mediata, que fueron
resefladas pierdan fuerza argumentativa, cuando los hechos no son llevados a cabo como
delito de comision activa.

Respecto a la modalidad de la comision por omision se ha sefialado que resulta
ventajosa desde una perspectiva politico-criminal, por cuanto simplifica los requisitos
probatorios, permitiendo una fundamentacion de la responsabilidad mas sencilla, atento a que
no choca con las dificultades propias del dominio del hecho, como la necesidad de acreditar la
propia ejecucion, la instrumentalizacion del inferior en la autoria mediata, ni la incidencia
activa, relacion de causalidad, sino una probabilidad rayana a la certeza.'® Por ejemplo, en el
caso de la induccidn, se advierte lo dificultoso, o incluso imposible, que puede llegar a ser
probar la cadena de inducciones a fin de llegar al principal responsable.

Debe partirse que en este ambito existirda una dificultad probatoria, entre otras
circunstancias, debido a que el riesgo analizado tiene su origen en un ambito cerrado, donde
algunos de los principales testigos son los dependientes de la propia empresa que estan
interesados en conservar su trabajo y no verse entrometidos en conflictos con sus superiores
jerarquicos. Por otra parte, las herramientas clasicas que brinda el Cdédigo Procesal Penal,
como un allanamiento, ya no otorgaran los mismo resultados que en un homicidio en el cual
se puede llegar a incautar el arma utilizada o la ropa con sangre de la victima, sino que al
momento de realizar el procedimiento sera preciso la colaboracion de personal interno de la
empresa, para poder conocer donde se ubica una oficina determinada, donde es guardada la
documentacién relevante cuyo depodsito puede estar en otra jurisdiccion, e incluso para
acceder a los sistemas informaticos de la compaiiia en ese momento, entre otros obstaculos..

De este modo, la reconstruccion de los hechos que se lleve a cabo posteriormente lo

serd por medio prueba indiciaria, que permitira acreditar la responsabilidad. Por ello, es que

8 SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA: Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, 2° edicion
ampliada y actualizada, ed. B de F, Buenos Aires, 2016, pag. 116; BERRUEZO, RAFAEL: Responsabilidad
penal en la estructura de la empresa. Imputacion juridico-penal en base a roles, 2° ed, ed. B de f, Buenos Aires,
2018, pag. 184, si bien en contra de la utilizacion genérica comision por omision, sefiala la ventaja de recurrir a
este modelo a efectos de cubrir vacios de punibilidad derivados de las dificultades probatorias.

En contra RUSCONI, MAXIMILIANO: El sistema penal desde las garantias constitucionales, ed.
Hammurabi, Buenos Aires, 2013, pag. 68, quien destaca el encandilamiento que ha producido la circunstancia de
advertir que para imputar omision se debe probar menos que para imputar comision, lo cual entiende que acarrea
como consecuencia una prueba superflua y una violacion al principio de congruencia, debido a la imprecision de
la imputacion.
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cobran relevancia en este ambito las politicas que establecen la obligatoriedad de la
instrumentacidn de programas de compliance empresarial, la imputacion a la persona juridica,

entre otras herramientas.

5. Posicion de garante del administrador y miembros de la empresa

Si bien la posicion de garante de los administradores, es algo que resulta discutido, la
gran mayoria de la doctrina afirma dicho caricter aunque por distintas vias argumentales.'"’
Aqui la cuestion radica en establecer si quienes integran la empresa, en los cargos de mayor
jerarquia como los directivos y desde alli al resto de los miembros de la estructura, tienen el
deber de evitar resultados lesivos como consecuencia del funcionamiento de la empresa, y en
su caso cuél es el fundamento de dicho deber.'?’

Entiendo que resulta posible predicar esta posicion de garantia, la cual se asienta sobre
las reglas generales de atribucién de responsabilidad, es decir conforme a las pautas de la
denominada competencia por organizacion. Bajo esta perspectiva se parte de la base de que
las personas que viven dentro de la sociedad moderna son libres de organizar su ambito de
actuacion, y a partir de dicha libertad de configuracion, es que se los hace responsables de las

consecuencias que de alli se derivan. Se trata del sinalagma basico de “libertad de

" DEMETRIO CRESPO, EDUARDO: Responsabilidad penal por omisién del empresario, ed. lustel,
Madrid, 2009, pag. 125; BERRUEZO, RAFAEL: Responsabilidad penal en la estructura de la empresa.
Imputacion juridico-penal en base a roles, 2° ed, ed. B de f, Buenos Aires, 2018, pag. 181; FARALDO
CABANA, PATRICIA: “Problemas de atribucion de responsabilidad penal derivados de la estructura jerarquica
de la empresa” en Estudios de Derecho Ambiental. Libro homenaje al profesor Josep Miquel Prats Canut, ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2008; HERNANDEZ BASUALTO, HECTOR: “Apuntes sobre la responsabilidad
penal (imprudente) de los directivos de la empresa”, en Revista de Estudios de la Justicia, N° 10, Afio 2008, pag.
186; FEIJOO SANCHEZ, BERNARDO: Derecho Penal de la empresa e imputacion objetiva, ed. Reus, Madrid,
2007, pag. 181; LASCURAIN SANCHEZ, JUAN ANTONIO: “La responsabilidad penal individual por los
delitos de empresa”, en Manual de cumplimiento normativo y responsabilidad penal de las personas juridicas
(dir. Nieto Martin), ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015; PENARANDA RAMOS, ENRIQUE: “Autoria y
participacion en la empresa” en Derecho Penal de la empresa: del Derecho Penal Econdmico del estado social
al Derecho Penal de la empresa globalizado, dirigido por Luis Arroyo Zapatero, Carlos Lescano y Martin Adan
Nieto, ed. Ediar, Buenos Aires, 2012, pag. 192; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, CARLOS Derecho Penal
Econémico y de la Empresa. Parte General, 5° edicion, ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, pag. 531;
MONTANER FERNANDEZ, RAQUEL Gestién empresarial y atribucién de responsabilidad penal. A propésito
de la gestion medioambiental, Ed. Atelier, Barcelona, 2008; SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA: Fundamentos
del Derecho Penal de la Empresa, 2° edicion ampliada y actualizada, ed. B de F, Buenos Aires, 2016, pag. 35;
ROBLES PLANAS, RICARDO: “Principios de imputacion en la empresa” en Estudios de Derecho Penal.
Homenage al profesor Miguel Bajo, Editorial Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2016, pag. 489.

20 HERNANDEZ BASUALTO, HECTOR: “Apuntes sobre la responsabilidad penal (imprudente) de
los directivos de la empresa”, en Revista de Estudios de la Justicia, N° 10, Afio 2008, pag. 186. Distingue entre
una fundamentacion tradicional de la posicion de garante, de otras a la cual denomina nuevas, atento a que no
distinguen entre accion y omision, pero concluye que las consecuencias a la cual arriban ambas teoria son
plenamente coincidentes.
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comportamiento y responsabilidad por las consecuencias”, sobre la cual se asienta la
sociedad, y que comprende a todas las personas en general.'”' Esta institucion de caracter
general se encuentra constituida por deberes negativos que parten del postulado bésico seglin
el cual no se debe lesionar a otros, no se debe causar dafios a nadie -neminem laedere-. Estos
deberes se diferencian de los positivos que se configuran en relacion a un estatus especial, que
tiene como fundamento la solidaridad, como el caso de los padres en relacion a sus hijos y los
funcionarios publicos. En estos ultimos ambitos no alcanza con simplemente no entrometerse,
o no lesionar, sino que requieren del ciudadano un plus, que consiste en el deber de
mejoramiento del bien juridico al cual se encuentran ligados.

Por lo tanto, los deberes positivos, poseen una gran dependencia cultural, debido a ello
es que su configuracién especifica va depender de cada pais, sus tradiciones, y sus
valoraciones sociales vigentes dentro de la sociedad en un momento histérico determinado.
Por el contrario, los deberes negativos constituyen la base sobre la cual se asientan los deberes
positivos, ya que son la exigencia minima que se le puede pedir a cualquier persona que
pretenda gozar de libertad de organizar su propia vida, y justamente consiste en que se la haga
responsable del empeoramiento de la esfera de un tercero.'*> Ahora bien, esta competencia por
organizacion se compone por una mezcla entre acciones y omisiones, por lo tanto va depender
de la situacidn concreta y casual en la cual se encuentre el sujeto si debe intervenir actuando u
omitiendo,'* resultando una mera configuracién fenotipica del hecho la manera en la cual se
participa.

Pero este ambito de organizacion de la persona no se encuentra reducido a los
movimientos de su propio cuerpo, por medio del cual da un golpe de puiio a otro individuo,
sino que se encuentra abarcado también por su perro, su automovil, su arma de fuego, y en
particular en este caso por la empresa, respecto a los cuales se debe asegurar que de ellos no

se deriven consecuencias dafiosas, que tenga su origen en un riesgo superior al permitido.'*

121 JAKOBS, GUNTHER: “El ocaso del dominio del hecho. Una contribucion a la normativizaciéon de
los conceptos juridicos”, trad. Manuel Cancio Melia, en El sistema funcionalista del derecho penal: ponencias
presentadas en el Il Curso Internacional de Derecho Penal (Lima, 29-31 de agosto y I de septiembre de 2000),
ed. Grijley, Lima, 2000, pag. 169.

122 JAKOBS, GUNTHER: “La omision: estado de la cuestion” trad. Javier Sanchez-Vera y Gomez
Trelles, en Sobre el estado de la teoria del delito (Seminario en la Universitit Pompeu Fabra), ed. Civitas,
Madrid, 2000, pag. 133.

12 JAKOBS, GUNTHER: Sobre la normativizacién de la dogmdtica juridico-penal, trad. Manuel
Cancio Melia y Bernardo Feijoo Sanchez, ed. Thomson-Civitas, Madrid, 2003, pag. 103/5.

124 Ibidem, pag. 109.
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El fundamento radica en que al tratarse de un ambito propio, lo puede estructurar libremente,
y ademas lo puede realizar con exclusion de otros individuos, por lo cual solo a ella cabe
hacer responsable de las consecuencias.

En el caso de la empresa, sera tarea de los administradores, érganos de direccion y
distintos miembros competentes asegurar que del funcionamiento no se deriven consecuencias
dafiosas para los bienes juridicos de terceros,'” con lo cual deberan gestionarla correctamente,
controlando y vigilando su actividad, de modo tal que si lo hacen de modo deficiente, la
produccion del resultado sera imputable a dicha infraccion. Incluso, ello resultara relevante,
cuando el propio empresario que comienza la empresa, o los administradores, no reunan por si
mismos la capacitacion necesaria, emprendiendo una actividad para la cual no se encuentran

en condiciones de llevar a cabo'*®

, resultando igualmente responsables de las consecuencias
que se derivan de dicha negligencia.

Sin embargo esta posicion de garantia no es genérica, sino reducida a las actividades
propias de la empresa y a hechos que el directivo pueda evitar a partir de la competencia
asumida,'”’ aplicando los controles y vigilancias pertinentes de determinados riesgos.

Desde otro punto de vista, muy coincidentes en sus resultados con lo esbozado
anteriormente'”, se parte de la teoria material de la posicion de garante que distingue entre
dos funciones, por un lado la de proteccion de un bien juridico y por el otro la de vigilancia de
una fuente de peligro.'”® Asi, esta tesis, parte de la premisa bésica segun la cual la empresa es

una fuente de peligro para terceros, con lo cual corresponde al administrador su correcta

vigilancia a fin que no se deriven dafios a terceros.””” Lo que cabe criticar a esta postura, es

25 MEINI MENDEZ, FABIO IVAN: “Responsabilidad penal de los organos de direccion de la
Empresa, por comportamientos omisivos. El deber de garante del empresario frente a los hechos cometidos por
sus subordinados”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Perii, N° 52,
Lima, 1999, pag. 898 y 903; ROBLES PLANAS, RICARDO: “Principios de imputacion en la empresa” en
Estudios de Derecho Penal. Homenaje al profesor Miguel Bajo, Editorial Universitaria Ramon Areces, Madrid,
2016, pag. 491; GARCIA CAVERO, PERCY: “Los delitos imprudentes en el ambito empresarial”, en Revista de
estudios de la justicia, N° 10, 2008, pag. 207; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, CARLOS: Derecho Penal
Econdémico y de la Empresa. Parte General, 5° edicion, ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, pag. 530.

126 DEMETRIO CRESPO, EDUARDO: Responsabilidad penal por omisién del empresario, ed. lustel,
Madrid, 2009, pag.105 y 106.

27 SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA: Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, 2° edicion
ampliada y actualizada, ed. B de F, Buenos Aires, 2016, pag. 124

8 HERNANDEZ BASUALTO, HECTOR: “Apuntes sobre la responsabilidad penal (imprudente) de
los directivos de la empresa”, en Revista de Estudios de la Justicia, N° 10, Afio 2008, pag. 186.

29 LASCURAIN SANCHEZ, JUAN ANTONIO: “La responsabilidad penal individual en los delitos de
empresa” en Derecho penal econémico y de la empresa, ed. Dykinson, Madrid, 2018, pag. 104.

130 DEMETRIO CRESPO, EDUARDO: “Sobre la posicion de garante del empresario por la no
evitacion de los delitos cometidos por sus empleados”, en C/IDPE, 2014, pag. 18.
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que si bien establece cuales son las funciones que acarrea para el garante, ya sea de proteccion
o vigilancia, no explica cual es el fundamento o fuente de dichas funciones, lo que si puede
realizarse de modo sustentable a partir del entendimiento de la responsabilidad como una
competencia por organizacion, la cual especifica cual es la funcion y también brinda su
fundamento. Incluso la teoria formal explicaba cudl era la fuente del deber, es decir la ley, el
contrato o el acto precedente, aunque con menor sustento teoérico, lo cual llevo a que la
doctrina en su gran mayoria la haya dejado de lado.

Por otra lado, encontramos la posicion de ROXIN, quien no termindé de ser
desarrollada en forma completa, pero si sefiald que ante la imposibilidad de aplicar las figuras
ligadas a la idea de dominio del hecho, resultaria conveniente recurrir a la figura de los delitos
de infraccion de deber, fundamentando la autoria de los superiores en tanto poseen como
posicion de garantia la salvaguarda de la legalidad de la empresa.'*! Para ello dejé entrever la
necesidad de efectuar una regulacion penal especifica que establezca la penalizacion del
superior que induzca o permita que suceda un hecho antijuridico por los subordinados. Al
respecto, considero que no resulta necesario efectuar regulaciones especificas a fin de poder
fundamentar la responsabilidad del empresario, la cual puede asentarse sobre las normas
basicas de convivencia social las que no requieren prevision expresa de acuerdo a lo sefialado
en un inicio.

Asimismo, cabe acotar a la postura de ROXIN, que cuando se produce una
contaminacion de aguas, ya sea por la actividad de una empresa o por un individuo que acta
en forma aislada, tanto el directivo de la compaiiia como el sujeto seran responsable por la
organizacion defectuosa de su ambito de actuacion, sin que pueda predicarse en ninguno de
los dos casos la comision de un delito asentado en la idea de infraccion de un deber. Ello se
deriva de que no existen deberes extrapenales que califiquen estos casos en una posicion
especial basada en la idea de solidaridad con el medio ambiente, ya que el tinico deber que
tienen impuesto tanto el director de la compaiiia como el individuo aislado es el de no dafiarlo
en su calidad de ciudadano, y no asi el de procurar su mejoramiento y desarrollo.

Otra cuestion, que aparece al momento de argumentar la posicion de garantia de los

administradores de la empresa, es que los miembros inferiores que llevan adelante los hechos

B ROXIN, CLAUS: “El dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata” trad.
Justa Gomez Navajas, en Revista Penal N° 18, 2006, pag. 248.
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delictivos son sujetos autorresponsables, por lo cual cabe preguntarse si los deberes de
garantia de los primeros comprende el aseguramiento de los comportamiento peligrosos de los
operarios que en si mismo son responsables. Frente a esto ROBLES PLANAS destaca que
pueden darse tres supuestos en donde las conductas del superior con el inferior pueden
encontrarse vinculadas. El primer caso es el mas claro, en donde el propio administrador
participa junto al inferior en la ejecucion del hecho delictivo. El segundo supuesto tiene su
origen en el deber de aseguramiento de cosas en si peligrosas que pueden ser utilizadas por
terceros, en la medida en que estas pertenezcan al ambito de organizacién. Sin embargo, en
este ambito suele existir una gran regulacion especifica que permite delimitar el riesgo
permitido. Por ultimo, y el supuesto mas relevante, es aquel en donde no se interviene por
medio de cosas peligrosas, sino por el comportamiento del operario autorresponsable. En este
caso resulta posible también afirmar la responsabilidad del superior en la medida en que el
subordinado actue en el &mbito de organizacién del primero.'*

Como se observa es el mismo fundamento, competencia por organizacion, el cual
permite afirmar la responsabilidad, en donde no se trata de hacer responsable al superior por
el comportamiento de un tercero que le es ajeno, sino por la conducta de un sujeto que
pertenece a su esfera de actuacion, y que voluntariamente decidié ampliar al entrometerse en
dicha actividad, lo cual conlleva el deber de asegurarlo frente a terceros.

Sin perjuicio de los fundamentos de los cuales se entienda que nace la posicion de
garantia de quienes participan en una empresa, una vez afirmada, lo relevante pasara por
establecer cudl es el alcance que debe darse, concretamente cuales son los deberes que trae
aparejado esta condicion. De modo que debera dotarse de contenido a esta competencia, lo
cual guardara relacion con el cargo que ocupa y el rol que asume cada miembro dentro de la
empresa, por lo cual no sera lo mismo analizar la conducta del accionista, del administrador o
del jefe del departamento de control de calidad, debido a que cada uno tiene funciones
especificas. Sin embargo, existen pautas generales acerca de aquello que implican los deberes
de control, vigilancia y delegacién, los cuales deberan ser analizados, a fin de poder ser

posteriormente aplicados a la situacion especifica.

132 ROBLES PLANAS, RICARDO: “Principios de imputaciéon en la empresa” en Estudios de Derecho
Penal. Homenaje al profesor Miguel Bajo, Editorial Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2016, pag. 492, quien
cita al respecto amplia bibliografia en lengua alemana.
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De esta forma, si finalizariamos aqui la exposicion acerca de la posicién de garantia,
ello resultaria sumamente vago y genérico, y en consecuencia de poca utilidad practica para
quienes se enfrentan a un caso ante el cual deben establecer si existe una responsabilidad
penal, debido a que solo se trato el fundamento pero no su contenido y alcance en el ambito

empresarial, lo cual serd expuesto a continuacion.
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CAPITULO III

Traslado de la imputacion conforme a competencia al Ambito empresarial

1. Imputacion al colectivo

A fin de poder determinar quién es el responsable por un hecho, la doctrina suele
hacer referencia a que el delito debe encontrarse vinculado al ambito de la actividad
empresarial, pero ello lo realiza como una simple mencidn, sin detenerse en dicho requisito
especifico. Quien destacé esta cuestion fue FEIJOO SANCHEZ, al establecer que como paso
previo a la determinacion de las personas humanas que son competentes dentro de la
organizacion, se debe establecer en primer lugar que el delito sea objetivamente imputable al
ambito de la empresa, atento a que si el hecho no resulta objetivamente imputable a esta,
menos aun resultard posible efectuar una atribucidon a quienes la integran. A fin de efectuar
dicha imputacion a la esfera de la empresa, entiende que debe verificarse que el hecho se
deriva de una organizacion defectuosa del colectivo, ello bajo el entendimiento de que los
riesgos que se desprenden de la empresa, no son producto de sucesos individuales o una suma
de ellos, sino que constituyen la obra de un colectivo.'

A fin de ejemplificar este primer paso de imputacion, el autor mencionado, sostiene
que podria determinarse que la empresa actué dentro de los margenes del riesgo permitido,
por lo cual el resultado deberia ser atribuido a la desgracia. Asi, sucede en aquellos casos en
los cuales existe una reglamentacion especifica de la actividad desarrollada por la empresa y
esta es cumplida por la compaiiia, con lo cual podria concluirse que su actividad se mantuvo

dentro de los limites demarcados por el Derecho, y que en consecuencia no cabria seguir

133 FEIJOO SANCHEZ, BERNARDO: Derecho Penal de la empresa e imputacion objetiva, ed. Reus,
Madrid, 2007, pag. 179 y ss. Comparto el punto de partida de este autor, para quien la concepcion de la
imputacion objetiva constituye una teoria global del injusto, que incide en los aspectos comunicativos de este, de
modo que su ambito de aplicacion no se encuentra reducido a la imputacion de resultados como una mera teoria
delimitadora de la causalidad, sino que esta se ve ampliada a toda la teoria del delito.

Con posterioridad a Feijoo Sanchez, también destacd la importancia de este escalén previo, de
imputacion al ambito de la empresa, HERNANDEZ BASUALTO, HECTOR: “Apuntes sobre la responsabilidad
penal (imprudente) de los directivos de la empresa”, en Revista de Estudios de la Justicia, N° 10, Aiio 2008, pag.
180/1.
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preguntandose cual es el individuo que debe responder por la desgracia acaecida. También
podria atribuirse a la competencia de la victima el episodio, en el supuesto de que esta resulte
lesionada por la utilizacion de un producto para una finalidad distinta a la cual estaba
destinado.

Por otra parte, los riesgos por medio de los cuales se cometen los delitos deben ser de
aquellos que se encuentren vinculados al ambito de incumbencia de la empresa, es decir
relacionados a su desarrollo empresarial.”** En este sentido, no cabria efectuar una imputacion
a los directivos si un empleado utiliza una birome de la empresa para falsificar la firma de su
esposa, como asi tampoco si un dependiente amenaza a otras personas, o agarra un martillo
con el cual estd trabajando y mata repentinamente a otro. En estos casos se trata de riesgos
que no forman parte del giro normal de la compafiia, o sea de la esfera de organizacion en
relacion a la cual se debe procurar que no se desprenda un output lesivo. El desvio hacia lo
delictivo de la estructura o instrumentos en si mismos inocuos, no permite efectuar una
imputacion al superior en cuanto a su rol de directivo de la empresa, atento a que estos no
tienen el deber de controlar y evitar la comision de cualquier tipo de delito en el predio de la
organizacion, como si se trataran de funcionarios publicos policiales.

Asi, se observa que carece de relevancia analizar quién puede ser el eventual
responsable dentro de la organizacidon por un hecho, si la organizacion como tal se comportd
de modo permitido, el hecho resulta de competencia exclusiva de la victima, o ajeno al

desarrollo de la empresa.

2. Imputacién dentro de la empresa
Superado el primer paso, serd preciso determinar cuales son las personas humanas
dentro de la empresa que son competentes en relacion al particular hecho ocurrido, atento a

que en una empresa de grandes dimensiones, no todo lo que ocurre es cosa de todos, sino que

13 HERNANDEZ BASUALTO, HECTOR: “Apuntes sobre la responsabilidad penal (imprudente) de
los directivos de la empresa”, en Revista de Estudios de la Justicia, N° 10, Afio 2008, pag. 180; ROBLES
PLANAS, RICARDO: “Principios de imputacion en la empresa” en Estudios de Derecho Penal. Homenaje al
profesor Miguel Bajo, Editorial Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2016, pag. 497; DEMETRIO CRESPO,
EDUARDO: Responsabilidad penal por omision del empresario, ed. lustel, Madrid, 2009, pag. 177.

LASCURAIN SANCHEZ, JUAN ANTONIO: “La responsabilidad penal individual por los delitos de
empresa”, en Manual de cumplimiento normativo y responsabilidad penal de las personas juridicas (dir. Nieto
Martin), ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, destaca que el empresario solo es garante de aquellos delitos que
puedan ser entendido como una expresion de la empresa como una fuente de peligro en si misma.
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existen un reparto trabajo en ambitos de organizacion con sus consecuentes responsabilidades
frente a las consecuencias.

Ello, se vincula con el problema que se presenta cuando la organizacion formalizada,
como puede ser por medio de un organigrama, no se condice con las relaciones reales en
ejercicio de la funcion. Debido a que el Derecho Penal no puede proceder a formular
imputaciones conforme a posiciones meramente formales, sera preciso efectuar una
investigacion a efectos de determinar quien ejerce materialmente el cargo, es decir quien tiene
el poder y adopta las decisiones'*®, y asi desentrafiar la organizacion que efectivamente existe,
las relaciones internas, practicas informales, etc., lo cual constituye un gran problema de
indole probatoria con relevancias penales.

De este modo, una vez identificados los sujetos competentes, se debera determinar de
forma individualizada quien o quienes son aquellos que infringieron los deberes derivados de
esta competencia, generando un foco de peligro no controlado, como asi también
correspondera especificar si dicha infraccion se llevo a cabo de modo imprudente o doloso.
Con lo cual sera posible hablar de supuestos de codelincuencia, atento a que pueden
presentarse entrecruzamientos y superposiciones de esferas de competencias entre distintos
individuos que desempefian una misma tarea o que sus funciones se enlazan generando un
riesgo superior al permitido.

A efecto de delimitar los d&mbitos de competencia resultara util establecer como juega
en este ambito el principio de confianza, como asi también poder distinguir dos planos de
divisién de trabajo dentro de una empresa, el horizontal y vertical.”*® El primero comprende la
relacion del superior con el inferior, a quien se le delegan competencias, y el segundo abarca a
los miembros que se encuentran en un mismo nivel entre quienes existe una division del
trabajo conforme a un criterio de especializacion. En el presente trabajo se abordara

unicamente la problematica que plantea el plano vertical.

3. Plano vertical

135 FEIJOO SANCHEZ, BERNARDO: Derecho Penal de la empresa e imputacion objetiva, ed. Reus,
Madrid, 2007, pag. 187/8; HERNANDEZ BASUALTO, HECTOR: “Apuntes sobre la responsabilidad penal
(imprudente) de los directivos de la empresa”, en Revista de Estudios de la Justicia, N° 10, Afio 2008, pag. 194.

136 MONTANER FERNANDEZ, RAQUEL Gestién empresarial y atribucién de responsabilidad penal.
A proposito de la gestion medioambiental, Ed. Atelier, Barcelona, 2008, p. 83, indica que la division del trabajo
en sentido estricto, unicamente se presenta en el plano horizontal, mientras que en el plano vertical lo apropiado
seria hablar de delegacion.
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3.1. El fenémeno de la delegacion de funciones

Cuando hablamos de delegacion en el ambito empresarial nos estamos refiriendo al
plano vertical de division de trabajo, lo cual se vincula con el principio de jerarquia. Este
fenomeno se genera en forma constante y desde los inicios de la organizacion, ya que el
empresario o grupo empresarial desde el dia en el cual nace la compafiia comienza a
encomendar tareas a diferentes personas, lo cual permite desarrollar su actividad econémica.

La delegacion puede ser conceptualizada como la tarea mediante la cual el
administrador (delegante) otorga una parte de su ambito de competencia a un subordinado
(delegado), de forma tal que este Gltimo asume una posiciéon de garantia respecto a dicha
esfera, debido a lo cual se convierte en responsable de mantener dicha porcidén de

organizacion libre de riesgos para terceros,'?’

mientras que la posicion de garantia del
delegante se ve reconfigurada en otros deberes. En virtud de dicho traspaso del ambito de
competencia, y existiendo una delegacion valida, el delegado respondera por los hechos que
sucedan en dicha esfera, atento a que posee el poder y control de los focos de riesgos.'** No
obstante ello, la posicion de garantia del delegante no queda suprimida sobre el ambito de
organizacion que aun le sigue perteneciendo, sino que adquiere una nueva configuracion, que
se encuentra integrada por los deberes residuales'”’, que son los de control, vigilancia y
correcta organizacion. En virtud de esta confluencia de dmbitos organizativos, puede suceder

que se realicen imputaciones conjuntas entre el delegado y delegante, en tanto resulte posible

afirmar infracciones concurrentes.'*

37 ROBLES PLANAS, RICARDO: “Principios de imputaciéon en la empresa” en Estudios de Derecho
Penal. Homenaje al profesor Miguel Bajo, Editorial Universitaria Raméon Areces, Madrid, 2016, pag. 494.

138 SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA: Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, 2° edicion
ampliada y actualizada, ed. B de F, Buenos Aires, 2016, pag. 138 y 199. Siempre debe tenerse en cuenta que el
delegante conserva deberes residuales que pueden hacerlo igualmente responsable, atn llevando a cabo una
delegacion idonea.

13 SCHUNEMANN, BERND “Cuestiones basicas de dogmatica juridico-penal y de politica criminal
acerca de la criminalidad de la empresa”, en ADPCP, Tomo 41 nimero 2, 1988, pag. 538, quien habla de
cotitularidad en la custodia tanto del delegado como el delegante, especificando que al primero le corresponde un
deber primario de garantia y al segundo un deber secundario de garantia; GALLEGO SOLER, JOSE IGNACIO:
“Criterios de imputacion de la autoria en las organizaciones empresariales”, en Estudios de Derecho Judicial.
Derecho Penal Econémico. (Coord. Miguel Angel Gimeno Jubero), N° 72 - 2005, Madrid, 2006, pag. 116;
MEINI MENDEZ, FABIO IVAN: “Responsabilidad penal de los érganos de direccion de la Empresa, por
comportamientos omisivos. El deber de garante del empresario frente a los hechos cometidos por sus
subordinados”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Perii, N° 52,
Lima, 1999, pag. 902.

40 LASCURAIN SANCHEZ, JUAN ANTONIO: “La responsabilidad penal individual en los delitos de
empresa” en Derecho penal economico y de la empresa, ed. Dykinson, Madrid, 2018, pag. 94, destaca que el
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De este modo, la relevancia juridico penal del fendémeno de la delegacion radica en
que por medio de ella se transforman los ambitos de competencias dentro del entramado de la
organizacién,'*! lo cual resulta util a efectos de establecer responsabilidades ante la comisién
de un ilicito, oportunidad en la cual debe establecerse entre las personas competentes quienes
son aquellas que infringieron la posicion de garantia que tenian a su cargo. Esta infraccion
puede ser llevada tanto por el delegado, como por el delegante, de forma alternativa o
conjunta, y si bien ambos comparten una porcion de competencia organizativa que les es
comun, los deberes a cargo de uno y otro tienen configuraciones diferentes. El delegado
asume el control del riesgo en forma mas directa, mientras que el delegante conserva los
deberes residuales de vigilancia, control y coordinacion, con lo cual sera preciso establecer si
estos deberes, son los que se vieron infringidos en cada supuesto, lo cual guarda relacidon con
la determinacion de bajo cuales circunstancias el delegante se vera exento de responsabilidad
al transmitir un ambito de su competencia al delegado. Resultara relevante, por lo tanto,
determinar cudl es el fundamento de los deberes que sigue conservando el delegante, y cual es
su alcance a fin de poder determinar su responsabilidad.

Otra cuestion que ha sido resaltada por la doctrina, es que el delegante sélo puede
delegar una porcién de su ambito funcional, de modo que no resulta posible efectuarla en
relacion a la totalidad, ya que existen facultades indelegables, como la determinacion de la
politica o estrategia general de empresa que son exclusiva de la administracion superior de la
organizacion.'*

Ahora bien, la delegacion comienza desde el administrador o miembros del 6érganos de
administracion, y desde alli a los distintos directores de los departamentos que integran la

empresa, como el de ventas, produccidn, construccion, investigacion y desarrollo, etc. quienes

acto de delegacion valido produce un doble efecto: “[g]enera un deber de garantia en el delegado (...) y
transforma el original deber de garantia del delegante, que por lo tanto no queda liberado: su deber no queda sin
mas observado o transferido, sino que, modificado en su contenido, reside ahora en controlar al delegado y en
corregirle o sustituirle si no realiza adecuadamente la funciéon delegada.”

I DEMETRIO CRESPO, EDUARDO: Responsabilidad penal por omisién del empresario, ed. lustel,
Madrid, 2009, pag. 106, refiere que la transmision de ambitos de dominio y decision a personas que dirigen
determinadas secciones, implica una liberacion por los hechos que se lleven a cabo en sus respectivos ambitos de
competencias. Explica que para ello se debera estudiar “a) si con la delegacion “migran” también los “deberes de
garantias™; b) si es posible (y licita) una delegacion total con independencia del alcance de la material, y c)
finalmente, si en el caso de que se produzca verdaderametne tal delegacion validamente, ello conlleva una
liberacion de la correspondiente responsabilidad penal.”

2 MONTANER FERNANDEZ, RAQUEL: Gestion empresarial y atribucion de responsabilidad
penal. A propdsito de la gestion medioambiental, Ed. Atelier, Barcelona, 2008, pag. 93.
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a su vez delegan en sus subordinados, generandose una cascada de delegaciones de deberes
parciales. Sin embargo, este postulado tan simple, que consiste en afirmar que la delegacion
originaria la posee el empresario u organo de administracion, no es aceptado de forma
unanime por la doctrina.

En contra de dicha afirmacion se encuentra MONTANER FERNANDEZ, una
especialista en la materia, quien distingue entre asignacién de funciones y delegacion de
funciones. En este sentido explica que entre el empresario y los directores de departamentos
no existe propiamente una delegacioén de funciones, sino una simple distribucion de trabajo y
asignacion de personas en un puesto previamente programado, con lo cual estima que la
delegacion de funciones no comienza en el 6rgano de administracion en el inicio de la
compaiiia. Argumenta que para poder sostener que existe una delegacion, es preciso que el
delegante sea un sujeto previamente competente en el area que pretende delegar, sefialando
que ello no es posible predicar respecto del organo de administracion, ya que no es
competente en ventas, ni produccion, ni investigacion y desarrollo, etc.. Agrega que el &mbito
de competencia especifico de este cuerpo seria la gestion general de la empresa, lo cual le
permite asignar ambitos de competencia especifica a distintas personas, desde una perspectiva
formal, pero no asi desde un punto de vista de competencia material, respecto del cual no
posee la idoneidad especifica.'"

Por el contrario la gran mayoria de la doctrina, entiende que la delegacion, radica
originariamente ya en el primer empresario u 6rgano administrador.'** Ello, es asi en la
medida que el empresario asume una posicion de garantia inicial al darle inicio a una
actividad que forma parte de su ambito de organizacién, como una extension de su persona,
que puede tener por fin la venta de productos o la prestacion de un servicio. Esta prolongacion
conlleva el deber de que de ella no se deriven consecuencias dafiosas, pudiendo en el marco

de sus facultades delegar parte de su competencias, en un administrador o jefe de un

3 Ibidem pag. 86y ss.

“ GALLEGO SOLER, JOSE IGNACIO: “Criterios de imputacion de la autoria en las organizaciones
empresariales”, en Estudios de Derecho Judicial. Derecho Penal Econémico. (Coord. Miguel Angel Gimeno
Jubero), N° 72 - 2005, Madrid, 2006, pag. 100; DEMETRIO CRESPO, EDUARDO: Responsabilidad penal por
omision del empresario, ed. lustel, Madrid, 2009, pag. 108; FEIJOO SANCHEZ, BERNARDO: Derecho Penal
de la empresa e imputacién objetiva, ed. Reus, Madrid, 2007, pag. 184; SILVA SANCHEZ, JESUS MARIJA:
Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, 2° edicion ampliada y actualizada, ed. B de F, Buenos Aires,
2016, pag. 132 nota 49, y pag. 198; LASCURAIN SANCHEZ, JUAN ANTONIO: “La responsabilidad penal
individual en los delitos de empresa” en Derecho penal economico y de la empresa, ed. Dykinson, Madrid, 2018,
pag. 106.
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departamento especifico, quienes asumen una posicion de garantia respecto de un fragmento,
continuando con la cadena de delegaciones hasta el ultimo operario. Con lo cual no resulta
necesario que el empresario originario sea un especialista en la materia en relacion a la cual
debe delegar, sino que sera preciso que cumpla con los requisitos necesarios para poder
afirmar que dicha delegacion ha sido llevada a cabo de forma valida, ya que si se trata de una
delegacion defectuosa podria efectuarse una imputacién por un ilicito, por ejemplo si se
encomend¢ el trabajo a una persona que no reunia los la capacidad suficiente que requeria la
tarea. Estas delegaciones iniciales que guardan relacion con la tarea gerencial, deberan
efectuarse de tal manera que no generen lagunas de informacidén y exista una correcta

vinculacion entre las areas de modo que ello no derive en un superacion de los riesgos.

3.2. Delegacion valida

Atento a que por medio de la delegacion se transfiere una parte del ambito de
competencia a un subordinado de forma tal que este ultimo asume la posicion de garantia,
sera preciso que esta delegacion se lleve a cabo de forma valida a efectos de que esta opere
como una eximente de responsabilidad del delegante, en caso de que no concurra otro factor
de atribucion de responsabilidad.'” En este sentido, pueden sefialarse determinadas pautas
que permitiran afirmar cuando se realiz6 el traspaso de funciones de forma eficaz.

En primer término, serd necesario que la delegacion se efectlie en una persona idénea
146 que sea capaz de administrar el &mbito de competencias transferidos, de modo tal que se
pueda garantizar desde una perspectiva ex ante la correcta gestion del riesgo por parte del
individuo seleccionado, quien debera reunir la capacidad profesional, técnica y en su caso la
experiencia suficiente. En algunos supuestos, ademas conformara parte de los deberes de
seleccion la adquisicion de informacidn previa acerca de los candidatos que se presenten
previa publicidad, respecto a quienes puede resultar apropiado la realizacion de algin tipo de
evaluacion a efectos de poder seleccionar el mejor posible, dentro de las posibilidades

economicas de la empresa. Asimismo, se deberd evaluar en cada caso la necesidad de

143 Una vez efectuada la delegacion de forma valida, el delegante conserva deberes residuales los cuales
pueden igualmente fundamentar una atribucion del ilicito con posterioridad, como so

46 GALLEGO SOLER, JOSE IGNACIO: “Criterios de imputacion de la autoria en las organizaciones
empresariales”, en Estudios de Derecho Judicial. Derecho Penal Economico. (Coord. Miguel Angel Gimeno
Jubero), N° 72 - 2005, Madrid, 2006, pag. 103.
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brindarle una preparacion, instruccién o formacion que resulten esenciales para el desarrollo
de la actividad, maxime teniendo en cuenta que cada empresa tiene sus propios protocolos,
software, y demads particularidades.

Asimismo, resultard preciso que el delegado acepte la delegacion encomendada, lo
cual supone que materialmente sea asumida la responsabilidad.'”’ A dicho fin debera
efectuarse la asuncion material, y no el acto meramente formal, como puede ser la mera
circunstancia de haberla formalizado por escrito. Por otra parte, el delegante debe informar
previamente acerca de las tareas encomendadas, de modo que el subordinado no se vea
sorprendido por riesgos a gestionar. Este requisito, de aceptacién voluntaria del cargo
permitira posteriormente fundamentar su responsabilidad en virtud de la posicion de garantia
tomada, la cual conlleva determinadas obligaciones.'*

Como tercer pauta, al delegado debe dotarselo de medios materiales suficientes que le
permitan cumplir con la actividad encomendada. De nada servira tener al mejor especialista
en seguridad ambiental en una empresa, si este no cuenta con los recursos para cumplir su
tarea. De este modo sera preciso que se le entregue el dinero, personal e instrumentos
materiales suficientes.

En cuarto lugar, el delegado debe contar con la suficiente autonomia funcional. Ello
implica que pueda emitir directivas, pudiendo incluso paralizar la actividad en caso de riesgo.
Asimismo, conlleva la facultad de poder efectuar nuevas delegaciones al personal a su cargo,
de forma tal que pueda llevar a cabo su tarea de la manera que su idoneidad particular le sea
aconsejable.

Ahora bien, en caso de efectuarse una delegacion defectuosa cabra analizar la posible
imputacion al delegante, como asi también al delegado. Asi, por ejemplo en el caso de
realizarse una delegacion en una persona que no relne las capacidades técnicas o
profesionales necesarias, y esta asume el cargo para una tarea respecto de la cual no es

competente puede hacérsela responsable, en tanto se encuentra generando un riesgo respecto

7 MEINI MENDEZ, FABIO IVAN: “Responsabilidad penal de los organos de direccion de la
Empresa, por comportamientos omisivos. El deber de garante del empresario frente a los hechos cometidos por
sus subordinados”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Perii, N° 52,
Lima, 1999, pag. 907, si bien hace referencia a la necesidad de que sea materialmente asumida la delegacion,
inidica que ademas deberia existir un formal nombramiento, encargo o delegacion de funciones.

8 GALLEGO SOLER, JOSE IGNACIO: “Criterios de imputacion de la autoria en las organizaciones
empresariales”, en Estudios de Derecho Judicial. Derecho Penal Econémico. (Coord. Miguel Angel Gimeno
Jubero), N° 72 - 2005, Madrid, 2006, pag. 105.
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del cual no se encuentra en condiciones de gestionarlo correctamente, en virtud de su actuar
precedente.'”® En relacion al delegante, se advierte que no llegd a transformar su posicion de
garantia originaria, continuando por lo tanto a cargo del ambito especifico, con los deberes
primarios a su cargo, y no con los residuales consistente en vigilar y controlar al delegado, ya
que superd el riesgo permitido con dicha delegacion defectuosa, y en consecuencia sera
responsable de aquello que se ocasione, ya sea a titulo imprudente o doloso.

Por otra parte, resulta dificultosa la situacion en la cual se produce una delegacién a un
profesional como jefe de departamento, quien comienza la actividad, y al cabo de un tiempo
se le deja de otorgar los medios necesarios para llevar a cabo en forma correcta la tarea
encomendada. En dicho supuesto, sera deber del delegado requerir a su superior que le
otorgue los medios necesarios, es decir que tiene la obligacién de informar dicha situacién,'
pero puede suceder que no obstante los reiterados pedidos no se obtengan respuestas
favorables. Asi, en caso de producirse un curso lesivo en virtud de dicha falencia, tanto el
delegante como el delegado seran responsables de lo acaecido. El delegante en virtud del
incumplimiento de su deber de dotar de medios necesarios para garantizar que el ambito de
organizacion que aun le pertenece se mantenga libre de riesgos intolerados, maxime habiendo
tomado conocimiento previamente de la necesidad de medios. Respecto al delegado, también
le pertenece dicho ambito de organizacion con la consecuente posicion de garantia, pero
cambiard el titulo de atribucidn ya que no lo serd por no dotarlo de medios, debido a que ello
no era su responsabilidad. En este caso, su responsabilidad es llevar adelante una actividad
que se encuentra bajo su control, en calidad de persona especializada, libre de riesgos
superiores a los tolerados. Por lo cual, cuando conoce que supera el riesgo permitido en virtud
de la carencia de medios, corresponde paralizar dicha actividad hasta tanto se neutralice el
factor de riesgo, sin que corresponda predicar en su caso una especie de obediencia debida
respecto al superior. Como se observa, ambos conservan una posicién de garantia sobre un

mismo ambito, pero con configuraciones diferentes.

3.3. El encargo de una tarea especifica

49 SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA: Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, 2° edicion
ampliada y actualizada, ed. B de F, Buenos Aires, 2016, pag. 144.

150 GALLEGO SOLER, JOSE IGNACIO: “Criterios de imputacion de la autoria en las organizaciones
empresariales”, en Estudios de Derecho Judicial. Derecho Penal Econémico. (Coord. Miguel Angel Gimeno
Jubero), N° 72 - 2005, Madrid, 2006, pag. 114.
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La delegacion de funciones o de competencias, debe ser diferenciada de la delegacion
de la ejecucion de una funcion, lo cual tiene relevancia en sus consecuencias penales.""

Por medio de la delegacion de funciones se otorga al delegado un ambito de
competencias, en el marco del cual pasa a gozar de las facultades de decision y gestion a
efectos de llevar a cabo su trabajo y mantenerlo libre de riesgos lesivos, debido a esto es que
le resultan aplicables las consecuencias a las cuales se ha hecho referencia. Por su parte el
delegante conserva los deberes residuales de vigilancia y coordinacion.

Por el contrario, cuando se habla de delegacion de la ejecucidon de una funcién, se
hace referencia al encargo de una tarea especifica a un subordinado u operario por parte de
una persona que tiene bajo su orbita una esfera de competencias amplia. Por ejemplo: el jefe
de compras le pide a su colaborador que solicite presupuestos a diferentes empresas y la
realizacion de un cuadro comparativo, el jefe de construccion le solicita a dos de sus
subordinados que realicen la mezcla y la estructura para una columna en una obra, el gestor de
residuos solicita el traslado de estos a un lugar especifico, etc. En estos casos la persona a
quien se le encarga la realizacion de la tarea, no pasa a ser el nuevo responsable sobre el
ambito de competencias que posee su superior, sino que este Ultimo continia manteniendo su
competencia como responsable directo del area, sin operar una conversion de la posicion de
garantia.

Como se observa, el operario que lleva adelante el trabajo encomendado, no es la
persona competente en el area en la cual se desarrolla, sino su superior, quien tiene a su cargo
conservar dicha esfera libre de riesgos intolerables. Por otra parte, cuando se trata de
operarios que se limitan a cumplir las 6rdenes del superior, sus tareas pueden guardar mas
relacion con un trabajo mecanico, de aquellos que desarrollan las maquinas, por lo cual, no
cabe pretender hacer responsable principal al ejecutor, quien no es competente del &mbito
organizativo de la empresa en la cual se desempefia, si este se limitd a cumplir con las 6rdenes
de su superior. En cambio, cabra evaluar la posible infraccion de los deberes del jefe del area,

por haber encargado una tarea de la cual se derivo un resultado lesivo.

's' MONTANER FERNANDEZ, RAQUEL: Gestion empresarial y atribucion de responsabilidad
penal. A propdsito de la gestion medioambiental, Ed. Atelier, Barcelona, 2008, pag. 98, distingue dos
modalidades de delegacion: a) de competencias y b) de ejecucion de una funcion, indicando que unicamente la
primera es una delegacion en sentido estricto. CERVINI, RAUL: “Aspectos de la imputacion de responsabilidad
penal en el marco de la gestion organizacional flexible”, en CIIDPE, 2014, pag. 3, indica que la delegaciones de
ejecucion de una funcidn, no implica la transferencia de facultades de decision sobre las materias objeto de
delegacion.
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3.4. Retencion de competencias del delegante

Retomando la delegacion de funciones o competencia, una vez que esta se lleva a
cabo en forma valida, el delegante no pierde su posicion de garantia, sino que esta adquiere
una configuracion distinta, lo cual implica que sus deberes se veran transformados a fin de
continuar asegurando que su ambito organizativo no ocasione resultados lesivos. Entre estos
deberes se destacan los de vigilancia, control y coordinacion, como asi también aquellas
responsabilidades vinculadas a una delegacién efectiva, pero que deben ser mantenidas en el
tiempo, y que tienen por finalidad asegurar la autonomia del delegado y el mantenimiento de
los riesgos controlados, como son la dotacién de medios necesarios (instrumentos, dinero,
personal, etc.) y las facultades de paralizacion de actividades peligrosas por parte del
subordinado.

En relacién a estos deberes, los profesores SCHUNEMANN y TIEDEMANN
efectuaron desde la academia una propuesta de regulacion especifica, con el objeto de lograr
una aplicacion armoénica entre los distintos paises de la Union Europea. Asi, previeron en el
art. 15 de la proposicion de Eurodelitos, una clausula especifica vinculada a los
comportamiento ajenos, el cual en su inciso 4° establece que: “La delegacion de
responsabilidad solo exime de responsabilidad penal si se refiere a un determinado segmento
de la actividad y existe certeza de que el delegado puede realizar eficazmente las tareas y
competencias que le han sido transferidas. Lo anterior no modifica ni la responsabilidad por
la eleccion, vigilancia y control, ni la responsabilidad general derivada de la organizacion.”

152 Es decir, que si bien una delegacion valida puede operar como eximente, los deberes del

152 TIEDEMANN, KLAUS (dir.) y NIETO MARTIN, ADAN (coord.): Eurodelitos, el derecho penal
economico de la Union Europea, Ediciones de la Universidad de Castilla - La Mancha, Cuenca, 2003, pag. 142.
El articulo 15 mencionado guarda relacién con los temas desarrollados en el presente trabajo, si bien
anteriormente se citd unicamente el inciso 4, el articulo completo establece lo siguiente: “Responsabilidad por
comportamientos ajenos: 1. Sera también sancionado como autor, en los supuestos a que se refiere el apartado
segundo, quien debido a su dominio sobre otra persona esta obligado legalmente a evitar que actue ilicitamente,
siempre que tenga conocimiento del hecho y hubiera podido impedir o dificultar esencialmente su realizacion
mediante una supervisién adecuada. La pena se atenuara en un cuarto de su extension si el autor unicamente
podria haber dificultado la realizacion del hecho. 2. De acuerdo con el apartado primero resultan responsables: a)
los miembros del gobierno, funcionarios y soldados por hechos cometidos por sus subordinados si los hechos
forman parte de los negocios o actividades que deben ser supervisados. b) Los propietarios o directores de un
establecimiento o empresa, asi como las personas con poder de decision o control por hechos realizados por
subordinados pertenecientes al trafico del establecimiento o de la empresa. 3. Los Estados miembros resultan
competentes para establecer supuestos distintos a los enumerados en el apartado segundo, considerando autor
(por omision) a quien esté obligado juridicamente a impedir la realizacion de un resultado procedente de un
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delegante no cesan, sino que se transforman los cuales pueden constituir un factor de
atribucion de responsabilidad.

Corresponde analizar el significado de estos deberes residuales: vigilar, controlar y
coordinar. De acuerdo al diccionario de la RAE, vigilancia es el “cuidado y atencion exacta
en las cosas que estin a cargo de cada uno”, y la palabra control hace referencia a la
“comprobacidn, inspeccion, fiscalizacion, intervencién”.'> Si bien terminolégicamente estas
palabras no significan lo mismo, ambas actividades se encuentran intimamente vinculadas,
pues para cuidar y atender las cosas que estan a cargo de uno, es preciso realizar inspecciones
o fiscalizaciones. A partir de esta dependencia entre ambos vocablos, es que a lo largo del
trabajo se realiza un uso indistinto de estas acciones."*

Ahora bien, cuando trasladamos estos términos al mundo juridico y de la empresa, se
hace referencia a que el delegante por medio de la vigilancia y control debe evitar que se
produzcan resultados lesivos para lo cual debera instaurar las medidas que sean necesarias a
efectos de procurarse la informacion relevante acerca del ambito delegado. Ello implica que el
superior tendra a su cargo generar un sistema de informacidén que le permita conocer la
marcha, funcionamiento, inconvenientes, riesgos, etc., a fin de poder adoptar a tiempo las
medidas necesarias a efectos de que dicha esfera se mantenga dentro del riesgo permitido,
previniendo la produccion de dafios. Como contraposicion, el vigilado tiene el deber de
informar dichas circunstancias a su delegante, conforme a las medidas y canales de
informacion que fueran fijados.

A lo mencionado debe agregarse que el administrador cuando reciba una informacion
que le resulte confusa debera solicitar las aclaraciones correspondientes a efectos de salir de
dicho estado de incertidumbre. Asimismo, ante el supuesto de tomar conocimiento de una
situacion defectuosa tendra a su cargo el deber de actuar en consecuencia con el fin de evitar

el resultado lesivo.'™

hecho antijuridico debido al dominio que ejerce sobre un tercero o sobre la proteccion de la victima. En estos
supuestos la pena podra aminorarse hasta una cuarta parte. 4.”

133 Diccionario de la Real Academia Espafiola, dle.rae.es.

' MONTANER FERNANDEZ, RAQUEL: Gestion empresarial y atribucion de responsabilidad
penal. A propdsito de la gestion medioambiental, Ed. Atelier, Barcelona, 2008, pag. 162. Los textos doctrinarios
vinculados al tema, no suelen diferenciar ambos tipos de deberes, y consecuencia se refieren a ellos en forma
conjunta e indistinta.

155 SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA: Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, 2° edicion
ampliada y actualizada, ed. B de F, Buenos Aires, 2016, pag. 214.
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Concretar la extension e intensidad de los deberes de control y vigilancia, es una tarea
que debera ser llevada a cabo en cada caso que sea analizado, atento a que resulta dificultoso
fijar en abstracto un estdndar que pueda demarcar claramente cuando existe una superacion
del riesgo socialmente tolerado. Sin embargo existen algunas pautas orientadoras que
permitiran llevar a cabo esta precision.””® En dicha valoracion deberan tomarse en cuenta las
dimensiones de la empresa, el grado de fragmentacion de las funciones, las condiciones de
seguridad en la cual se desarrolla la actividad, etc.. Sin embargo, entre los pardmetros que
serviran de guia en la tarea de concrecion se destacan los siguientes:

a. Entidad del riesgo: La intensidad de los deberes de control y vigilancia,

deberan guardar relacion con la entidad del riesgo que se gestiona'’, por lo
cual el administrador tendrd que analizar la forma adecuada de asegurar los
peligros que genera la empresa. Sin embargo, se advierte que desde una
perspectiva ex ante no todos los riesgos son iguales, sino que revisten distinto
nivel de peligrosidad. Por lo cual, no sera lo mismo controlar la actividad que
lleva adelante el area encargada de la publicidad de la compaiiia, que aquella
dedicada a la gestion de residuos téxicos.
Esto se vincula con la necesidad de acatamiento de las reglamentaciones
especificas que fija el Estado respecto a una tarea, cuya normativa sera de
utilidad para establecer cual es el nivel de riesgo tolerado. Por lo tanto estas
ordenanzas deberan ser respetadas, y ademas controlado su cumplimiento por
parte del delegante."”® En consecuencia, serd preciso llevar adelante las
medidas de vigilancia y control diferenciadas e idonea conforme al tipo de
riesgo gestionado.

b. Calificacion del delegado: Tendra que valorarse la cualificacidn, capacidad y
experiencia profesional de la persona a la cual se le encomendd un area
especifica de la empresa, pues también ello influird en el grado de operatividad

del principio de confianza, debido a que no serd lo mismo contratar al mejor

156 MONTANER FERNANDEZ, RAQUEL: Gestion empresarial y atribucion de responsabilidad
penal. A propdsito de la gestion medioambiental, Ed. Atelier, Barcelona, 2008, pag. 167 y ss..

17 SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA: Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, 2° edicion
ampliada y actualizada, ed. B de F, Buenos Aires, 2016, pag. 201.

158 HERNANDEZ BASUALTO, HECTOR: “Apuntes sobre la responsabilidad penal (imprudente) de
los directivos de la empresa”, en Revista de Estudios de la Justicia, N° 10, Afio 2008, pag. 191.

62



especialista y con sobrada experiencia, que a una persona que recientemente
adquirio el titulo y con escasa o nula practica profesional. Posiblemente en este
ultimo caso serd preciso realizar tareas de formacidn adicionales, vigilancias y
controles con mayor periodicidad.

Dentro de las posibles medidas practicas por medio de las cuales se puede concretar el
deber de vigilancia y control se pueden mencionar las siguientes: sistema periddico de
informes, control analitico a modo de muestreo, inspeccion directa y personal de la actividad
del subordinado, creacion de 6rganos especificos de vigilancia, pruebas al azar, etc.'”’

Por otro lado, se encuentra el deber de coordinacién del administrador. Un superior
jerarquico puede tener a su cargo un amplio &mbito de organizacidn dentro de la empresa, en
el cual funcionen distintos departamentos (produccion, comercializacidn, investigacion, etc.),
cada uno con un delegado a cargo. Cuando ello sucede sera tarea del superior gestionar y
dirigir el vinculo entre los departamentos y el flujo de informacion entre ellos y hacia €1, de
modo que no se generen lagunas a partir de las cuales se pueda derivar en un dafio, y que
tenga su origen en una incorrecta coordinacion entre los individuos o en una ausencia de datos
relevantes para llevar a cabo la actividad.

Asimismo, también sera tarea del administrador efectuar un correcto diagrama de los
ambitos en los cuales se dividira la empresa, a efectos de desarrollar su actividad sin que
existan vacios en la gestion de los riesgos, de modo tal que se genere una irresponsabilidad
organizada, producto de una falta de prevision de una area especifica, como puede ser aquella

que aplique medidas vinculadas a la higiene y seguridad.

3.5. Fundamento deberes de vigilancia y principio de confianza

Respecto al deber de vigilancia, no resulta del todo claro cudl es el fundamento u
origen de este, debido a que en la vida social habitual las personas solemos delegar en otras
personas autorresponsables que se encuentran capacitadas la gestion de un bien o riesgo, por
lo cual resulta valido confiar en que estos se comportardn conforme al rol que tienen
asignado, es decir que no generaran riesgos no permitidos, como sucede cuando entregamos

un perro peligroso a un paseador, un hijo al transportista escolar, o nuestro automovil a un

159 MONTANER FERNANDEZ, RAQUEL: Gestion empresarial y atribucion de responsabilidad
penal. A propdsito de la gestion medioambiental, Ed. Atelier, Barcelona, 2008, pag. 170.

63



amigo. En dichos casos en tanto la delegacion haya sido realizada de forma valida, podemos
confiar en que realizaran de forma adecuada su tarea, pero sin embargo ello resulta dificultoso
afirmarlo cuando nos encontramos en una empresa u organizacion, atento a que el delegante
conserva sus deberes residuales.

Si partimos de la fundamentacion de la posicion de garantia que se brindo'®

, segun la
cual el empresario o administrador es competente por organizacion, lo que se observa es que
el individuo autorresponsable a quien se le delega una funcion lleva a cabo su actividad en un
ambito que no le es ajeno al delegante, sino que la realiza dentro del &mbito de organizacion
que le sigue perteneciendo en cuanto delegante, respecto al cual también debe garantizar que
no se desprendan dafios a terceros, y por dicho motivo, es que conserva los deberes residuales.
Volviendo a los ejemplos anteriores, en el caso de la empresa a cargo de transportar los nifios
a la escuela o pasear perros peligrosos, el empresario encomiendo que lleven a cabo estas
actividades a sus dependientes conserva sus deberes residuales de vigilancia sobre el
conductor del transporte escolar y el paseador de perros peligrosos, debiendo controlar en su
caso el cumplimiento, por ejemplo, de la normativa que exija el Estado o Municipalidad
acerca de como llevar adelante dicha actividad. Asi, se observa la diferencia con el padre que
delegd en la empresa de transporte escolar, o el duefio del perro peligroso que encomendd que
lo pasearan, ya que no forma parte de la esfera de organizacidon de estos ultimos la actividad
desarrolladas por la compaifiia, y en consecuencia no conserva los deberes residuales de
control sobre dichos empleados.

Entiendo que a esta conclusion resulta dificultoso arribar, si se parte de
fundamentaciones de la posicion de garantia vinculadas a la vigilancia de una fuente de
peligro, como las cosas peligrosas, o la proteccion de determinados bienes frente a posibles
riesgos. Ello, debido a que si se efectué una delegacion a una persona idonea, resulta
escabroso afirmar que esta constituye una persona peligrosa a la cual hay que controlar,
debido a que se trataria de personas autorresponsable y competentes. Lo mismo cabe predicar
del control de cosas peligrosas, ya que si se las delega en una persona responsable la
circunstancia de ser peligrosa, no fundamenta el deber de vigilancia por parte del delegante.

De igual manera, se advierte en relacion al deber de custodia de un bien frente a los riesgos

160 Vease supra Capitulo 11, titulo 5, pag. 44.
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que puedan amenazarlo, ya que incluso en este supuesto si la delegaciéon se efectud en un
persona idonea, no llega a comprenderse el motivo por el cual deberia conservar el delegante
deberes de vigilancia y control.

SILVA SANCHEZ, ademaés del argumento mencionado, brinda una explicacién a
modo de mera hipdtesis, sefialado que debe ser tenida en cuenta “la potencialidad
crimindgena de ciertas dinamicas de grupo, a las que se arniadirian otras razones propias de
la organizacion empresarial (anonimato, concepciones erradas de la lealtad y la solidaridad,
ceguera en cuanto a las consecuencias cuando se trata de la ejecucion de ordenes...).
Expresado de otro modo: la tendencia de quienes integran estas organizaciones a la
desorganizacion progresiva, a orientarse unicamente al lucro, a generar pautas informales de
conducta (...), a minusvalorar determinados riesgos. Ello determina que los subordinados
autorresponsables y correctamente seleccionados pudieran ir mostrando, pese a todo,
carencias relevantes en cuanto a la percepcion y el subsiguiente control de riesgos (...).
Carencias cuyo advenimiento deberia controlar el superior jerdrquico mediante la
correspondiente vigilancia que se habria convertido en un deber.” y continua detallando que
“[tJomando como base elementos aportados por la behavioral economics y la psicologia
cognitiva, puede hablarse de la existencia en los integrantes de las empresas de abundantes
sesgos cognitivos (cognitive biases)”.'®" Al respecto indica que estos casos puede ser tomados
como una disminucién de la responsabilidad, de modo que el fundamento de los deberes de
control y vigilancia podria encontrarse en que se encontraria cuestionada la plena

responsabilidad de los subordinados.

161 SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA: Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, 2° edicion
ampliada y actualizada, ed. B de F, Buenos Aires, 2016, pag. 212 y ss.
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CONCLUSION

A partir del trabajo realizado, entiendo que han podido mostrarse las dificultades por
las cuales deben transitar los criterios clasicos a efectos de determinar el responsable en un
ilicito llevado a cabo en el ambito de las organizaciones empresariales complejas, teniendo en
cuenta las caracteristicas particulares que estas presentan.

En este sentido, se ha establecido que para poder establecer el significado que
ostentan la conductas de quienes intervienen en una compafiia hay que tener en cuenta que su
accion se lleva a cabo dentro de una estructura organizada que posee fines licitos conformada
por un grupo de personas cuyas acciones se encuentran entrelazadas, lo cual produce una
interdependencia entre ellos. Se ha destacado que la forma de organizacion mayoritaria de
estas compaiiias es de tipo descentralizada, lo cual puede generar inconvenientes de flujo de
informacion y derivar en una fragmentacion de los requisitos necesarios del injusto culpable
entre distintos sujetos atento a que mientras unos toman las decisiones, otros poseen los
conocimientos y un tercero las ejecuta. Estas caracteristicas son las que han derivado en que
se hable de una irresponsabilidad organizada.

Se ha sefialado que dentro de la empresa la mirada debe estar puesta preferentemente
sobre los mandos intermedios o superiores, debido a que quien ejecuta la accidn tipica
(operario) desarrolla una acciéon que carece de relevancia penal, ya sea por encontrarse
inmerso en un error de tipo o de prohibicidn, por haber efectuado una conducta neutral, o por
hallarse enmarcado en un estado de necesidad total o parcial, a lo cual hay que sumarle su
reducida capacidad de actuacidon dentro de la compaiiia. Por el contrario, se satisfacen los
fines politicos criminales, procurando una imputacion hacia quienes ostentan capacidad de
decision y configuracidon en relacion a los riesgos que genera la actividad de la empresa, es

decir quienes se encuentran en los niveles medios y superiores.
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Al momento de trasladar los distintos modelos de atribucion de responsabilidad se
sefialaron las dificultades que se le presentaban a los esquemas basados en la induccion,
cooperacion, autoria mediata, autoria mediata en aparatos organizados de poder y coautoria
conforme a la teoria del dominio del hecho. Esta dificultad en dar en el ntcleo de la cuestion a
resolver, se atribuyd a su fuerte apego al plano factico, a que no son capaces de absorber la
complejidad de las organizaciones ya que proceden de forma binaria distinguiendo
unicamente entre superior e inferior sin tener en consideracion los cargos medios, a que
centran su andlisis en el momento de la ejecucion, a que tiene un rol preponderante aquello
que sucede por la mente del operario (el cual no es protagonista del hecho), y a que vinculan
erroneamente dominio con responsabilidad.

A partir de ello, se postulé una atribucidon de responsabilidad enfocada en la idea de
competencias, atento a que quien realiza la accidn ejecutiva puede aparecer como aquel que
realiza la accion principal, pero desde una perspectiva normativa puede carecer de relevancia,
debido a que el injusto se encuentra configurado de forma relevante por aquella persona que
intervino en forma previa a la ejecucion, y se encuentra revestida de un deber especial.

De acuerdo a este criterio, serd preciso determinar quien o quienes dentro de la
organizacion resultan competentes respecto del hecho ocurrido, y entre ellos cuales han
infringido los deberes asumidos, generando de esta forma un riesgo desaprobado de
produccidn del resultado. Dentro de este esquema es que cobraran relevancia la atribucion de
responsabilidad en comisidon por omision.

Se afirm¢ la existencia de una posicion de garantia del administrador y miembros de la
empresa construida sobre la idea de una competencia por organizacion, la cual parte del
postulado segun el cual las personas son libres de organizar sus ambitos de actuacion, y a
partir de dicha libertad de configuracion, es que se los hace responsables de las consecuencias
que de alli se deriven. Estos ambitos de actuacion no se encuentran reducidos a los
movimientos corporales, sino que también abarcan su actividad en la empresa, respecto de la
cual debe asegurar que no se deriven consecuencias dafiosas que tengan su origen en un riesgo
superior al permitido.

Serd tarea de los administradores, organos de direccion y distintos miembros
competentes de la empresa, asegurar que del funcionamiento no se deriven consecuencias

dafiosas para los bienes juridicos de terceros, para lo cual deberan gestionar, controlar y
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vigilar la actividad. Pero esta garantia no es genérica, sino reducida a las actividades propias
de la empresa y a hechos que el directivo o administrador puedan evitar a partir de la
competencia asumida. Esta posicion de garantia, incluso se encuentra extendida a aquellos
supuestos en los que los miembros inferiores que llevan adelante conductas delictivas son
sujetos autorresponsables. Ello, debido a que el subordinado actiia dentro del ambito de
organizacion del administrador, de modo tal que la conducta del tercero pertenece a su esfera
de actuacion, la cual asumié voluntariamente, y en consecuencia es su deber asegurarlo frente
a terceros.

Al momento de concretar la atribucion de responsabilidad conforme a competencias
dentro del ambito empresarial se establecié que el hecho en primer lugar debe imputarse al
colectivo, de conformidad a las pautas de la imputacion objetiva. Superado este primer
escalon, correspondera efectuar la imputacion dentro de la empresa, es decir, determinar
cuales de las personas humanas dentro de la empresa son las competentes en relacion al hecho
ocurrido. Luego, entre estas personas se debera establecer en forma individualizada quien o
quienes infringieron los deberes derivados de esa competencia, generando un foco de peligro
no controlado que derivé en el hecho dafioso.

A fin de establecer la infraccidon de deberes en el plano vertical, se tuvo en cuenta que
la division del trabajo se produce por medio de la delegacion, segtin la cual el delegante
otorga una parte de su &mbito de competencia a un subordinado, de forma tal que este tltimo
asume una posicién de garantia respecto de dicha esfera, convirtiéndose en responsable de
mantener dicha porcion de organizacion libre de riesgos para terceros, mientras que la
posicion de garantia del delegante se ve reconfigurada en otros deberes residuales, como son
los de control, vigilancia y correcta organizacion. Asi, se transforman y establecen ambitos de
competencia.

Esta delegacioén para operar como una eximente de responsabilidad, debe ser valida,
siempre que no concurra otro factor de imputacion. Para ser valida dicha delegacion debe
recaer sobre una persona idonea, que asuma materialmente la responsabilidad, a quien se la
dote de medios materiales suficientes y que cuente con suficiente autonomia funcional. En
caso de que ello no suceda cabra analizar la posible imputacion del delegante y eventualmente

también del delegado.
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Se distingui6é la delegacion de funciones de la delegacion de la ejecucion de una
funcion, haciéndose referencia en este tltimo caso a cuando se realiza el encargo de una tarea
especifica. En estos casos no se produce una conversion de la posicion de garantia del
delegante, sino que continiia manteniendo su competencia como responsable directo del area.

En relacion a los deberes residuales de control y vigilancia, se destacé la necesidad de
establecer por parte del superior mecanismos a efectos de procurarse la informacidn acerca
del ambito delegado, que le permitan conocerlo y adoptar a tiempo las medidas que lo
mantengan dentro del riesgo permitido, previniendo la produccion de dafios. Asimismo, se
resaltd que constituye un deber por parte del delegado el informar a su delegante dichas
circunstancias.

A efectos de poder fijar cudl debe ser la extension e intensidad de dichos deberes de
control y vigilancia en el caso concreto, a fin de demarcar cuando el comportamiento se
mantuvo dentro del riesgo tolerado, se fijaron como parametros de guia entre otros aspectos:
la entidad del riesgo y la calificacion del delegado.

También se destaco que existe un deber de coordinacion por parte del administrador
que tiene una esfera de actuacion amplia, la cual debera gestionar que las distintas areas que
dependan de €l se encuentren vinculadas y exista un flujo de informacién entre ellos y hacia
¢l, de modo tal que no se generen lagunas de las cuales se pueda derivar un dafio, que tengan
su origen en una ausencia de datos relevantes o en una incorrecta coordinacién. Asimismo,
sera deber del administrador un correcto diagrama de las areas en las cuales se dividira la
empresa, a fin que no existan vacios de gestion de riesgos que deriven en una
irresponsabilidad organizada.

Por ultimo, en relacion al fundamento del deber de vigilancia, se hizo hincapié en que
este radica en la competencia por organizacion, atento a que forma parte del delegante la
esfera delegada, por lo cual recae sobre éste la obligacion de mantenerlo dentro de los limites
del riesgo permitido, ejerciendo correctamente los deberes residuales sobre las personas

autorresponsables.
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