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I. Planteamiento general

En el derecho penal econémico, la criminalidad de empresa, mas que la crimina-
lidad "en la empresa”, ha acaparado, principalmente en las Gltimas décadas, la
atencion de la doctrina penal. Tal vez esta atencidn responda a la constatacion
empirica de que los clasicos criterios de atribucion de responsabilidad penal,
asi como el monopolio que en materia de imputacion de responsabilidad penal
ostentan las personas naturales, demuestran que no siempre se satisfacen las
aspiraciones de prevencidén que se persiguen con la pena.

En efecto, es una realidad en la criminalidad econdmica que los delitos de este
ambito no sean cometidos por una sola persona, sino que por varios sujetos
cuya intervencién puede provenir de dos planos distintos. Por una parte, y
en forma habitual, esta intervencién se realiza en un plano horizontal, lo cual
supone una intervenciéon conjunta en el hecho, pero con una relacién de inde-
pendencia entre los diversos sujetos. Por otra parte, esta intervencién conjunta
puede provenir también del plano vertical, vale decir, aquella que se ordena
jerarquicamente.

Es aqui donde la dogmaética juridico-penal ha observado uno de los temas que
mas controversia y discusion han generado en el ambito del derecho penal
econdmico, en donde destaca, principalmente, la problematica relativa a la
responsabilidad penal de los 6rganos directivos de la empresa (superiores
jerarquicos) que ordenan a sus subordinaos (empleados) la realizacion de
conductas ilicitas y la posible responsabilidad de estos subordinados por la
ejecucion directa de esas conductas.

La importancia de estos problemas se hace evidente dada la enorme dimen-
sién social que han adquirido las entidades mercantiles y el florecimiento del

431



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 18 - Julio 2008 Universidad del Desarrollo

mercado y de la actividad econdmica, lo que representa un importante riesgo
para los distintos intereses individuales o sociales involucrados en el normal
funcionamiento de todo el sistema econémico.

En la actualidad, una considerable parte de la criminalidad econémica es cri-
minalidad de empresa, vale decir, criminalidad que se produce dentro o en
funcién de esta organizacion.l Ahora bien, en la generalidad de las empresas
existe una estructura organizada que estd basada en los principios de division
del trabajo y de jerarquia. Dada esta estructura, no nos resulta dificil compren-
der que la conducta puramente ejecutiva del sujeto subordinado, que por si
s6lo o en conjunto con otros produce el hecho delictivo, no siempre es la mas
relevante desde el punto de vista penal, pues, de hecho, con la sancién exclu-
siva de éstos, no se alcanzan las finalidades politico-criminales perseguidas en
el combate de la delincuencia patrimonial econémica.?

En efecto, a diferencia de lo que sucede con las modalidades delictivas clasicas,
como pueden ser los delitos contra la vida, los delitos sexuales o los delitos de
falsedad, en los delitos patrimoniales que tienen lugar dentro de estructuras
organizadas en forma jerarquizada lo frecuente serd que el ejecutor inmedia-
to, vale decir, el que ejecuta materialmente la conducta, no se revele como
el principal protagonista del hecho delictivo; ello se puede deber a un gran
nimero de circunstancias, como son que el subordinado que ejecuta el hecho,
se encuentra en una situacion de error acerca del significado de lo que esta
realizando o acerca de su caracter penalmente prohibido (error de tipo o error
de prohibicion) o, bien, porque obra en una situacion de estado de necesidad
ante la amenaza de perder su puesto de trabajo o de sufrir otro tipo de con-
secuencias perjudiciales.3

Lo anterior hace indispensable determinar, en primer lugar, si el érgano je-
rarquico puede responder criminalmente por los actos cometidos por sus su-
bordinados y, luego, precisar a qué titulo de autoria o participacion responde.
Estas serdn béasicamente las dos preguntas que trataremos de responder en esta
exposicion, para lo cual, tendremos como punto de partida la distincion entre

La criminalidad de empresa, en palabras de Schinemann, comprende los delitos econémicos en
los que por medio de la actuacion de una empresa se lesionan bienes juridicos e intereses externos,
incluidos los bienes juridicos e intereses propios de los colaboradores de la empresa, citado por Meini,
Ivan, "Responsabilidad penal de los érganos de direccion de la empresa por comportamientos omisi-
vos. El deber de garante del empresario frente a los hechos cometidos por sus subordinados”, Revista
Derecho, nuamero 52, Pontificia Universidad Catdlica del Perq, Lima, 1999, pag. 883.

2 Martinez-Bujan Pérez, Carlos, Derecho Penal Econdmico, Parte General, Valencia, 1998, pag 198.

3 Silva Sanchez, jesus Maria, "Criterios de asignacion de responsabilidad en estructuras jerarquizadas”,
en Empresa y delito en el nuevo Cédigo Penal, (Dir. Bacigalupo Zapater), CGPJ, Madrid, 1997, pag. 32.
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la responsabilidad penal de los 6rganos directivos por sus actos comisivos y la
responsabilidad penal de éstos por sus conductas omisivas. Ambas hipotesis
abarcan, como veremos, la mayoria de los problemas juridicos penales que la
doctrina ha observado en este ambito del derecho penal econémico.

Il. Responsabilidad de los 6rganos directivos por sus actos
comisivos

1. Punto de partida

En el marco de los delitos comisivos, los problemas mas patentes, pero también
los més frecuentes a la hora de fijar responsabilidad en los 6rganos de direccion
de la empresa, se presentan en relacién con los delitos comunes puramente
resultativos, como son las lesiones, el homicidio, los delitos contra el medio
ambiente y, en general, todas aquellas conductas en donde carecen de rele-
vancia practica tanto las modalidades limitadas de accidon como la condicién
especial del autor.4 Por ello, interesa, en primer lugar, determinar en qué me-
dida es responsable la empresa -y con ello su 6rgano directivo- de que su giro
no conduzca a lesiones de bienes juridicos. Pero, ademas, hay que contestar
también a la pregunta (al menos en el caso de las empresas de gran tamafo)
de qué es lo que el 6rgano directivo ha de abstenerse de hacer para que no
se produzcan lesiones de bienes juridicos a través de la estructura productiva,
regida por el principio de division de trabajo.

2. Actualidad de la discusion

Los instrumentos que se disponen en la actualidad para responder a las pre-
guntas antes sefialadas parecen en principio modestos, incluso aunque se
tengan en cuenta las mas modernas posturas de la dogmatica penal acerca de
los delitos comisivos de resultado.

El punto de partida utilizado por la dogmética sefiala que la realizacion del
tipo exige que el sujeto actuante haya creado un riesgo desaprobado que se
realice en el resultado.5 Esto se aplica tanto al delito imprudenteé como a los
delitos dolosos.

4 Frisch, Wolfgang, "Problemas fundamentales de la responsabilidad penal de los érganos de direc-
cion de la empresa”, en Responsabilidad penal de la empresa y sus 6rganos y responsabilidad penal por el
producto, (Mir/Luzén), Barcelona , 1996, pag. 101.

5 Mir Puig, Santiago, Derecho Penal, Parte General, 7a Edicion, Barcelona, 2005, pag. 254; Jescheck,
Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal, Parte General, 5a Edicion, Granada , 2002, pag. 307.

6 Corcoy Bidasolo, Mirentxu, El delito imprudente, 2a Edicién, Buenos Aires, 2005. Sefiala esta autora
que este es el criterio dominante tanto en la jurisprudencia alemana como la espafiola.
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Ahora bien, a objeto de abordar el tema de esta exposicién, creemos perti-
nente para un desarrollo mas armoénico de los problemas tedricos que aqui se
planteen, diferenciar las siguientes hipoétesis: si ha sido el comportamiento del
6rgano directivo de la empresa el que mediante una relacién de causalidad
natural, ha producido al resultado tipico, o bien si la lesion al bien juridico
ha sido provocada por la propia conducta de la victima o por la conducta de
terceros, principalmente la de los empleados de la empresa. Veamos a conti-
nuacion estas alternativas.

2.1. Acciones inmediatamente lesivas

Los casos més simples desde un punto de vista normativo son aquellos en los
que la conducta del 6rgano produce inmediatamente el resultado tipico. Sin
embargo, debemos ser conscientes de que este tipo de situaciones no es comun
ni mucho menos frecuente, ya que las acciones que pueden producir la lesién
de bienes juridicos de terceros o de la colectividad no suelen ser realizadas
por el gerente de la empresa desde su despacho ni por el directorio de ésta,
sino que, generalmente, serdn realizadas materialmente por un subordinado
o empleado de inferior jerarquia.

No obstante, el supuesto planteado no es impensable; un ejemplo para graficar
lo propuesto seria: El directorio de una central de energia nuclear, descono-
ciendo en forma directa un informe elaborado por la gerencia de seguridad,
que recomienda el reemplazo de piezas desgastadas del reactor principal de la
planta, ordena a sus empleados no sustituir dichas piezas, a objeto de abaratar
los altos costos que dicho cambio significa para la empresa, y a consecuen-
cia de esta negativa a reemplazar las piezas se produce una fuga de material
radioactivo que provoca el envenenamiento de algunos de sus empleados.
Ciertamente, en este ejemplo se puede observar que la conducta del 6rgano
directivo produce activa y directamente la lesién en sus empleados, ya que fue
él quien ordend el no cambio de las piezas gastadas, con el peligro que ello
acarreaba, existiendo una relacion de causalidad entre la accion del érgano
directivo y el resultado producido, lo cual permitiria imputar dichas lesiones,
tanto objetiva como subjetivamente,’ a una conducta activa de ese érgano.

Uno de los mas influyentes autores en la materia, Wolfgang Frisch, ha sefialado
que la conducta del 6rgano directivo produce inmediatamente el resultado
tipico cuando ese 6rgano encarga la explotacion de determinadas instalaciones
peligrosas a subordinados que no son versados en los problemas de seguridad, y

7 Ragués | Valles, Ramoén, "Atribuciéon de responsabilidad en estructuras empresariales. Problemas de
imputacion subjetiva”, en Nuevas tendencias del derecho penal econémico y de la empresa (Coord. Reyna
Alfaro), Perd, 2005, pags. 579 y ss.
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producto de esas acciones se producen accidentes dafiosos, como, por ejemplo,
explosiones, contaminacion del medio ambiente, lesiones, etcétera.

Si llevamos este criterio al ejemplo, tendriamos que concluir que también habria
responsabilidad por una conducta activa del érgano directivo en el caso de
que el directorio de la central nuclear nombre como gerente de seguridad de
la planta a un sujeto que no tiene los conocimientos necesarios para garantizar
su normal funcionamientoy la seguridad de sus empleadosy, producto de ello,
se produce una fuga de material radioactivo que envenena a los empleados.
En este caso, también podria observarse una relacion de causalidad entre la
accion del érgano directivo y el resultado producido, lo cual abre la posibilidad
de imputar las lesiones a una conducta activa del érgano y fijar una posible
responsabilidad de sus miembros.

2.2. Acciones lesivas a través de un comportamiento de la victima

En este segundo grupo de casos, el signo distintivo esta en que el dafio al bien
juridico se produce por el propio comportamiento del sujeto que es objeto de
la lesion. Aqui, la responsabilidad del tercero (por ejemplo, la del 6rgano direc-
tivo o de un empleado subordinado de la empresa) desaparece debido a que
la victima resulta ser una persona con un ambito de responsabilidad propio y
donde el dafio aparece como resultado de la conducta del tercero que ejecuta
el acto bajo su propia responsabilidad.

Ejemplos citados en la doctrina son: alguien se introduce en una demolicion
0 en un tailer mecanico ajeno y alli se lesiona siendo el mismo tercero el res-
ponsable de las consecuencias dafiosas. Algo similar sucede en el caso de tra-
bajadores de la construccidn que a causa de su negligencia al no observar las
normas sobre seguridad en el trabajo, se lesionan; de tales dafios es la propia
victima la responsable y no el érgano directivo de la empresa, a pesar de que
evidentemente el "comportamiento de este érgano ha sido causa del resultado
(ya que ha seleccionado y elegido a ese trabajador) y ha abierto la posibilidad
de que se produjera el dafo".9

Frisch sostiene que este grupo de casos tienen relevancia practica cuando a
consecuencia del uso de productos elaborados por la empresa se produce
la lesion de bienes juridicos de los compradores. Para este autor habra que
distinguir dos aspectos, si el comprador utiliza el producto para fines que no
son los previstos por el fabricante o desatiende las advertencias acerca de los
peligros del producto o de las instrucciones de uso que se le proporcionan,

8 Frisch, "Problemas fundamentales...", pag. 103.
9 Frisch, "Problemas fundamentales...", pag. 104.
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entonces serd responsable de los perjuicios que se deriven; por el contrario, si
no se les ha informado a los consumidores acerca de los peligros del producto
que para la empresa eran conocidos o que sabia como posibles, o si dichos
peligros les eran desconocidos producto de su propia negligencia, sera la
empresa (y con ello, en principio, también su 6rgano directivo) la responsable
de los dafios y perjuicios ocasionados a los consumidores, por el consumo de
dichos elementos.l0

El fundamento de esta responsabilidad se puede encontrar, por una parte, en
el legitimo interés que tienen los consumidores de adquirir productos que no
resulten peligrosos para si mismos o su entorno familiar y, si son riesgosos,
puedan éstos ser advertidos en forma adecuada y oportuna de los peligros que
los productos implican a objeto de autoprotegerse de los mismos; por otro
lado, si la empresa utiliza su libertad para comercializar productos peligrosos,
estara obligada a respetar las condiciones antes sefialadas, ya que si pone en
circulacion un producto peligroso desatendiendo estas obligaciones, creara
un riesgo desaprobado por el ordenamiento juridico, que en el caso de que
produzca resultados tipicos fundamentara la responsabilidad de la empresa, y
en su caso, la responsabilidad del érgano directivo de la entidad.ll

2.3. Acciones lesivas a través de comportamientos de terceros

Este tercer grupo de casos nos lleva al nucleo central de la responsabilidad
por conductas comisivas de los 6érganos directivos de la empresa en el caso de
organizaciones empresariales regidas por el principio de division jerarquizada
del trabajo. Abarca aquellos supuestos en los que se producen lesiones de bie-
nes juridicos de terceros como consecuencia de incurrir los empleados de la
empresa en defectos, equivocaciones o acciones dolosas cometidas por ellos
mismos, o bien, en caso de que sea el propio 6rgano directivo de la empresa
quien instruya directamente a sus empleados a cometer el hecho ilicito o, en
su caso, éste hecho haya sido provocado o favorecido por dicho érgano.

El circulo de los hechos punibles imaginables en estos casos es muy amplio,
ya que, por ejemplo, puede tratarse del desempefio descuidado de las funcio-
nes del trabajador o del incumplimiento de los deberes asumidos o, bien, de
dafios a clientes por estafa o defraudaciones, por infracciones a la normativa
econdmica, pero, también, puede provenir de hurtos en trabajos realizados
fuera de las instalaciones de la empresa o por chantajes a clientes, etcétera.
Analizaremos a continuacion los efectos juridicos penales que producen cada
una de estas alternativas:

10 Frisch, "Problemas fundamentales...", pag. 105.
11 Frisch, "Problemas fundamentales...", pag. 105.
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A. Delitos cometidos por empleados de la empresa producto de defectos,
equivocaciones o acciones dolosas de ellos mismos

En relacion a estos hechos ilicitos, creemos necesario para abordar este tema
responder previamente la siguiente pregunta: ;Hasta qué punto se puede
responsabilizar, al tenor de los principios de los delitos comisivos, al 6rgano
directivo de la empresa por la contratacion o el nombramiento de los empleados
en cuestion, o por haberles proporcionado los instrumentos para su trabajo o
las informaciones necesarias para el ejercicio de sus labores?

Como punto de partida podriamos sefialar que no es posible hablar de una
actuacion ilicita del 6rgano directivo de la empresa por el mero hecho de de-
signar a un empleado para un puesto de trabajo o de proporcionarle ciertas
herramientas y sea éste quien cometa un error o una actuacion dolosa en perjui-
cio de bienes juridicos ajenos. La razon radica en que no es posible restringir la
libertad de actuacién de una persona, en este caso la del empleado, y prohibirle
aquellas acciones que ofrezcan la oportunidad de cometer delitos, puesto que
debe confiarse en que las personas se decidiran por realizar actuaciones con-
forme a derecho, incluso para el caso de que existan factores favorables para
llevar a cabo una actuacién inadecuada.l? Asi, si el érgano directivo nombra en
un puesto de trabajo a una persona idonea para ejercer la funcion encomenda-
da y producto de esa funcién éste comete un hecho ilicito que lesiona bienes
juridicos ajenos, en principio no existiria ninguna razén para que el drgano
directivo responda por dicha lesién; obviamente, existen excepciones a este
principio, un ejemplo que podria citarse es cuando se atribuyen a un empleado
0 sujeto dependiente tareas que por sus propias limitaciones (ya sean de salud
o por falta de capacidades o conocimiento) no estd habilitado para realizar sin
un peligro concreto para bienes juridicos de terceros.

Frisch observa que "la propia atribucién de tales tareas crea un riesgo des-
aprobado; vy, si se producen lesiones de bienes juridicos como consecuencia
de alguna de esas previsibles actuaciones erréneas, el 6rgano directivo de la
empresa serd responsable de ellas".13 Pensemos en el caso de que el drgano
directivo entregue explosivos a un operario que no conoce el manejo ni el
uso de los mismos y producto de su desconocimiento causa una explosién
y mata a terceras personas o0, bien, encomienda la conduccién de un bus de
pasajeros a un empleado que no tiene los conocimientos, la experiencia o la
habilidad para conducirlo y producto de ello choca y mata a varios pasajeros,
ciertamente en estos ejemplos es posible fundamentar la responsabilidad del

12 Frisch, "Problemas fundamentales...", pag. 106.
13 Frisch, "Problemas fundamentales...", pag. 107.
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6rgano directivo por las muertes producidas a través de una accién inmedia-
tamente lesiva de éstos.l4

Fuera de estos casos, debemos reconocer que en la practica sélo en raras
ocasiones se reuniran las condiciones para que pueda imputarse a un érgano
directivo un delito de comision activa sobre la base de la conducta infractora
de un subordinado, pues es muy raro que una empresa contrate a trabajadores
que resulten ser notoriamente incapaces o indignos de la confianza necesaria
a la hora de asumir las tareas que les competen, toda vez que el buen fun-
cionamiento de la empresa va a depender del acierto en la eleccion de tales
operarios; por otra parte, tampoco sera frecuente que alli donde pueda cons-
tatarse un peligro grave para un bien juridico se produzca un incremento del
mismo imputable a un comportamiento activo del érgano directivo, ya que
lo normal sera que existan fallas en el sistema de organizacién o carencias en
las medidas de control, cuya solucion no debera buscarse en los principios de
los delitos activos o comisivos, sino en los principios que informan los delitos
impropios de omisién o de comisidbn por omision, de los cuales nos ocupare-
mos mas adelante.l5

B. Delitos que provienen de instrucciones directas del 6rgano de adminis-
tracion o han sido provocados o favorecidos por éste

En caso de que los delitos respondan a instrucciones directas del 6rgano de
administracién que no interviene causalmente en la ejecucion del hecho, o en
que el delito ha sido provocado o favorecido por el érgano de direccién, tanto
en la doctrina espafiola como en la alemana se han defendido practicamente
todas las soluciones imaginables a la hora de atribuir responsabilidad a los
miembros de estos drganos.

Asi, se ha sefialado que los miembros del 6rgano directivo pueden responder
como autores, como coautores, como autores mediatos, sin perjuicio de que
se ha sefialado también que pueden responder a través de las diversas formas
de participacion en el hecho punible.l6

Silva sostiene que en la medida en que el delito cometido por el empleado
subordinado responda a un plan disefiado por los érganos directivos de la

14 Véase, supra, II, 2, 2.1.

15 Martinez-Bujan, Derecho Penal Econémico, pag 201. En este mismo sentido Frisch, "Problemas fun-
damentales...", pag. 109.

16 Gallego Soler, José Ignacio, "Criterios de imputacion de la autoria en las organizaciones empresaria-
les", en Estudios de Derecho Judicial, CGPJ, Generalitat Valenciana, nUmero 72, pag. 58; Silva Sanchez,
"Criterios de asignacion de responsabilidad en estructuras jerarquizadas", pag. 39.
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empresa 0 haya sido provocado o favorecido por ellos, podria calificarseles de
participes,l7 para lo cual resultaria conveniente recurrir a la figura del cooperador
necesario.l8 Sin embargo, no deja de producir perplejidad, como ha observado
Silva, que "se clasifique de simple participe a quien domina de forma esencial
todo el hecho tipico, en la medida que posee la informacion acerca del hecho
delictivo, controla las estructuras en que la comision del delito tiene lugar y
los cauces y medios de la misma".l9 En tal caso, parece evidente que la con-
ducta del "hombre de atras" realiza un comportamiento que reviste todos los
caracteres de una evidente autoria.20

Producto de esta incongruencia, se ha sostenido por algunos autores que la
estructura basica de imputaciéon en este ambito la conforma la autoria media-
ta.2l La autoria mediata es un supuesto de los que se denominan de "comision
activa", esto es, se hace responsable a un sujeto por la conducta que efecti-
vamente realiza, por un "hacer” positivo.22 La doctrina entiende que es autor
mediato quien realiza el hecho utilizando a otro como instrumento.23 Segun
su concepcidn tradicional, la autoria mediata es un caso en que la persona de
atras, pese a estar alejada formalmente del delito, es quien tiene el dominio
normativo de la situacién, porque la persona que tiene delante opera como
un mero instrumento en sus manos en la medida en que actUa sin libertad
0 sin conocimiento, vale decir, actia desconociendo el caracter delictivo de
su conducta y, por ende, no se le puede imputar el hecho ni castigarsele.24 El
elemento definitorio de esta figura esta en que la persona de atrds, el autor
mediato, coloca frente al delito a una persona que conforme a las reglas de
responsabilidad penal no puede merecer pena.

Ahora bien, con independencia de esta solucién doctrinal y sin adentrarnos
en los cuestionamientos que realiza la ciencia penal a la hora de establecer
los alcances y limites de la autoria mediata, lo cierto es que el problema de

17 Silva Sanchez, Jesls Maria, "Responsabilidad penal de las empresas"”, en Fundamentos de un sistema
europeo del derecho penal (Schiinemann/de Figueiredo), Barcelona, 1995, pag. 369.

18 La figura del cooperador necesario se encuentra regulada en la letra b) del articulo 28 del Cédigo
Penal espafiol de 1995, el cual establece gue: "También seran considerados autores: Los que cooperan
a su ejecucién con un acto sin el cual no se habria efectuado”.

19 Silva Sanchez, "Responsabilidad penal de las empresas”, pag. 369.

20 Martinez-Bujan Pérez, Derecho Penal Econémico, pag. 200.

2 Silva Sanchez, "Criterios de asignacion de responsabilidad en estructuras jerarquizadas”, pag. 14;
Gallego Soler, "Criterios de imputacion de la autoria...", pag. 59.

22 La figura de la autoria mediata se encuentra regulada en el articulo 28 del Cédigo Penal espafiol de
1995, el cual establece que "Son autores quienes realizan el hecho por medio de otro del que se sirven
como instrumento®.

23 Bolea Bardon, Carolina, Autoria mediata en Derecho Penal, Valencia, 2000, pag. 23; Mir Puig, Derecho
Penal, pag. 379.

24 El Vil Congreso Internacional de Derecho Penal, celebrado en Atenas en 1957, defini6é al autor me-
diato como "aquel que determina a cometer un delito a una persona que no puede ser considerada
responsable”.
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la calificacion juridica del comportamiento del érgano directivo que actua
desde arriba se plantea en toda su dimension cuando el empleado que realiza
directamente el hecho es plenamente responsable del mismo, lo cual, impide
apreciar una autoria mediata en los términos expresados.

Para solucionar este problema un sector de la doctrina?s ha pretendido recu-
rrir aqui a la discutida doctrina del "autor detras del autor”, en concreto a la
modalidad referida a los "aparatos organizados de poder"26 con la finalidad
de intentar fundamentar la punibilidad de los directivos o duefios del negocio,
afirmando igualmente la responsabilidad de los operarios de niveles inferiores. Se
trata en definitiva de un mecanismo para poder alcanzar la clspide empresarial,
lo cual coincide con la concepcién generalizada de que la permanencia de la
responsabilidad penal en los niveles inferiores de la organizacién empresarial
trae consigo un indeseable menoscabo del efecto preventivo de las normas
juridico-penales.2

Fue Roxin en el afio 1963 quien postuld una tercera forma de ejercer el dominio
de la voluntad en los supuestos de la autoria mediata, ajena a la coaccion y al
error, que él denomind "dominio de la voluntad en virtud de estructuras orga-
nizadas de poder".28 Esta teoria surgié como respuesta a los crimenes contra la
humanidad y genocidios cometidos por los miembros y funcionarios del aparato
de poder del gobierno nacionalsocialista aleman en el periodo 1943 a 1945,
respecto de los cuales podia fundamentarse una autoria mediata de quienes,
sin haber intervenido directamente en la ejecucion de tan deleznables hechos,
dominaban su realizacion sirviéndose de todo un aparato de poder de organiza-
cion estatal que funcionaba como una maquina perfecta, desde la ctpula donde
se daban las 6rdenes criminales, hasta los meros ejecutores materiales de las
mismas, pasando por las personas intermedias que organizaban y controlaban
el cumplimiento de estas 6rdenes.29 Uno de estos personeros fue Eichmann, un
alto funcionario nazi encargado de planificar los actos de exterminio ejecutados
materialmente por otros en los campos de concentracidén nazis. En el proceso

25 En la doctrina espafiola podremos mencionar a Gonzalo Rodriguez Mourullo, José Manuel Gémez
Benitez, Enrique Bacigalupo Zapater, Juan Bustos, Ushala Joshi Jubert y Carolina Bolea Bardén, todos
citados por Meini, Ivan, "Responsabilidad penal del empresario por los hechos cometidos por sus
subordinados”, Valencia, 2003, pag. 121.

26 Silva Sanchez, "Criterios de asignacion de responsabilidad en estructuras jerarquizadas”, pag. 43.
21 Véase, supra, |.

28 Como es sabido, esta propuesta procede de los trabajos de Claus Roxin, principalmente en Straf-
taten im rahmen organisatorischer machtapparate, 1963. Al respecto Meini, Responsabilidad penal del
empresario..., pag. 109; Mufioz Conde, Francisco, "¢ Cémo 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
econdmica empresarial?”, disponible en http://www.unifr.ch/derechopenal/articulos/htim/artmun1.
htm.

29 Roxin, Claus, Autoria y dominio del hecho en el derecho penal, 7a Edicion, trad. Cuello Contreras y
Serrano Gonzalez de Murillo, Barcelona, 2000, pags. 274 y ss.
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a que fue sometido en Jerusalén y que condujo a su condena a muerte, quedo
probado que Eichmann jamas llevd a cabo personalmente algunas de estas
ejecuciones, pero ello no fue obstaculo para considerarsele responsable de los
delitos que otros habian ejecutado materialmente. Para Roxin, la Unica razén
que podia fundamentar esta conclusion era que Eichmann fuera considerado
como autor mediato de estos delitos, en la medida que, por su posicion en el
aparato de poder, controlaba y dominaba los hechos que otros ejecutaban.

Los factores que Roxin consideraba determinantes para su tesis de los "aparatos
de poder organizados" eran originalmente tres; el dominio de la organizacion,
la fungibilidad del ejecutor y que la organizacién operara al margen de la le-
galidad. En el dltimo tiempo, este destacado autor incluyd, ademas, un cuarto
elemento denominado de la "considerablemente elevada disponibilidad al
hecho".30

a) Respecto al requisito del dominio de la organizacion, Roxin sostiene que
la calificacion de autor mediato en virtud del dominio de la voluntad en una
maquinaria organizada de poder puede recaer en cualquier persona que ocupe
un lugar en la organizacion desde el que pueda impartir 6rdenes al personal
subordinado y las ejerza para causar realizaciones del tipo.ll Lo relevante para
este autor estd en que el sujeto detente la capacidad de dirigir la parte de la
organizacion que le estaba subordinada, sin tener que dejar a criterio de otros
la realizacion del delito.32 De ahi "que puedan encontrase en los distintos niveles
de la jerarquia de mando varios autores mediatos en cadena".33

b) Luego, en cuanto al requisito referido a la fungibilidad del ejecutor, Roxin
sostiene que en los aparatos de poder organizado la consecuciéon del plan se
encuentra asegurada en la medida en que si uno de los agentes que coopera
en su realizacion, que segun el organigrama de la maquinaria estaba llamado
a ejecutar la orden, fracasaba o se negaba a cumplirla, inmediatamente otro
iba a suplirle, sin afectar la realizacion del plan global .3 A partir de ello es po-
sible deducir el contenido del concepto de fungibilidad empleado por Roxin,
entendiendo por éste la sustituibilidad de los que en el actuar delictivo de los
aparatos de poder ejecutan el Gltimo acto que realiza el tipo.3%

Este es quiza el elemento mas criticable en la construccion de Roxin, ya que
no es demostrable empiricamente que en todos los casos de comisién de

30 Roxin, Claus, "El dominio de organizacion como forma independiente de autoria mediata”, Revista
de estudios de la justicia, nUmero 7, Santiago de Chile, 2006, pag. 20.

31 Roxin, Autoria y dominio..., pag. 275; "El dominio de organizacion...", pag. 16.

32 Meini, Responsabilidad penal del empresario..., pag. 113.

3 Roxin, "El dominio de organizacion...", pag. 1 6.

34 Roxin, Autoria y dominio..., pag. 272.

3% Roxin, "El dominio de organizacion...", pag. 1 7.

441



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 18 - Julio 2008 Universidad del Desarrollo

un hecho por medio de un aparato organizado de poder se pueda partir de
la fungibilidad del ejecutor directo.36 Asi, en el caso de ejecutores directos
"especialistas"”, la fungibilidad no puede operar si no es posible intercambiar
a ese ejecutor especialista por otro que posea igual cualidad, ya que de otra
manera el ilicito no podria llevarse a cabo de acuerdo al plan global disefiado
por la organizacion.37

A esta critica se suma que la fungibilidad puede fundamentar un dominio a
lo sumo en sentido general, pero no en la situacion concreta del hecho que se
estd enjuiciando, en donde el ejecutor del hecho, tacticamente, no puede ser
intercambiado en cualquier momento con respecto al hecho concreto. Por
ejemplo, "si un guardia de frontera o una entera patrulla se hubiese negado
a disparar a un fugitivo (y no hubiera ningdn otro guardia en el lugar), nadie
podria haber impedido la fuga de ese fugitivo. Esta falta de intercambio podia
deberse a que en la situacion concreta no se disponia de suficientes medios de
reemplazo y que, por lo demas, la certeza de la que habla Roxin se transforma
claramente en una mera probabilidad si se parte de que el ejecutor es una
persona responsable, esto es, que actla libremente y puede decidir si ejecuta o
no la accién.® Ante dicha critica, Roxin argumenta que, como cualquier forma
de autoria, la autoria mediata no supone un éxito asegurado, sino que resulta
perfectamente concebible una tentativa, como sucede en aquellos casos en
que el instrumento no lleva a cabo el delito y no es posible su reemplazo por
otro miembro de la maquinaria de poder.3

¢) Finalmente, Roxin sostuvo la necesidad de que la maquinaria de poder ac-
tuase al margen de la legalidad, lo cual se justificaba en el hecho de que "de
la estructura del dominio de la organizacion se deduce que éste s6lo puede
existir alli donde la estructura en su conjunto se encuentra al margen del orde-
namiento juridico, puesto que mientras la direccion y los 6rganos ejecutores se
mantienen en principio ligados a un ordenamiento juridico independiente de
ellos, las 6rdenes de cometer delito no pueden fundamentar dominio, porque
las leyes tienen el rango supremo y normalmente excluyen el cumplimiento de
Grdenes antijuridicas, y con ello el poder de voluntad del sujeto de atras".40

36 Ambos, Kai, Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal, Aspectos del Derecho Aleman y Comparado,
la Edicién, Santiago de Chile, 2007, pag. 78

37 Schroeder, Friedrich-Christian, "Der Sprung des Taters hinter dem Tater. Aus der Theorie in die
praxis", citado por Ambos, Kai, Estudios de Derecho Penal..., pag 78.

38 Herzberg, "Mittelbare Taterschaft", citado por Gémez-Jara Diez, Carlos, "¢ Responsabilidad penal de
los directivos de empresa en virtud de su dominio de la organizacion? Algunas consideraciones criticas",
Cuadernos de Politica Criminal, niUmero 88, Madrid, 2006, pags. 132y 133.

39 Roxin, "Armenkungen zum Vortrag von Prof. Dr. Herzeberg", citado por Gémez-Jara Diez, Carlos,
"¢ Responsabilidad penal de los directivos...?", pag. 133.

0 Roxin, Autoria y dominio..., pags. 276y 277.
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Es precisamente este requisito el gran obstaculo que d sortear los  r-
tidarios del "autor detras del autor” en los aparatos organ

atribuir responsabilidad penal al 6rgano empresarial, aun cuando efi el ultimo
tiempo ha sido el propio Roxin quien ha tendido a matizar la necesidad de que
el aparato como tal actle desligado del ordenamiento juridico; en efecto, dos
han sido los matices difundidos por este autor aleman: por un lado, "el apara-
to de poder tiene que haberse desvinculado del derecho no en toda relacion,
sino sélo en el marco de los tipos penales realizados por él", y, por otro lado,
"esta desvinculacion al derecho no depende ya de la manera como la juzgue
el sistema politico anterior, sino de la actual valoracion juridica™.4l

Son estas matizaciones, que la doctrina denomina "desvinculacion en sentido
restringido” 42 las que han dado lugar a la aplicacion de esta figura en el ambito
empresarial. Asi, el Tribunal Supremo aleméan ha elaborado una jurisprudencia
en la que se establece la posibilidad de aplicar esta figura en el &mbito de las
estructuras organizativas empresariales o de caracter similar sefialando expresa-
mente que "el problema de la responsabilidad en los negocios de las empresas
econdmicas puede solucionarse de esta manera".43

Por otro lado, la figura de la autoria mediata en los aparatos organizados de
poder ha cobrado una inusitada relevancia en el seno del incipiente Derecho
Penal Econémico Europeo, puesto que en las discusiones que estan teniendo
lugar con motivo de la elaboracion de un texto que contenga la regulacion
positiva de los "eurodelitos”, la introduccidn expresa en el texto legislativo de
la autoria mediata se estd contemplando como una posibilidad cierta dada la
dificultad que supone comprender estas conductas bajo las figuras tradicionales
de autoria y participacion.44

d) En el dltimo tiempo, Roxin incluyd, dentro de los elementos propios de esta
modalidad de autoria mediata, un nuevo criterio denominado de la "conside-
rablemente elevada disponibilidad al hecho". Segun éste, "el sujeto que en un
aparato organizado de poder desvinculado del derecho lleva a cabo el dltimo
acto que realiza el tipo, tiene una posicién distinta a un autor individual que
se tiene que desenvolver por si mismo. Aquél se halla sometido a numerosas
influencias especificas de la organizacién, que, a decir verdad, en modo alguno
excluyen su responsabilidad, pero lo hacen, sin embargo, mas preparado para el
hecho que otros potenciales delincuentes y que, vistas en conjunto, incremen-
tan la probabilidad de éxito de una orden y contribuyen al dominio del hecho

4 Roxin, "El dominio de organizacion...", pag. 16.

42 Ambos, Kai, Estudios de Derecho Penal..., pag 96.

43 BGH 40, 218, 236 y ss, del afio 1994.

44 Goémez-Jara Diez, Carlos, "¢Responsabilidad penal de los directivos...?", pag. | 39.
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del hombre de atras".45 Son mdltiples los supuestos que desempefian aqui un
papel central: por ejemplo, se puede mencionar la tendencia a la adaptacion
que acarrea la pertenencia a la organizacion, el empefio excesivo en prestar
servicios, sea por arribismo, por afan de notoriedad o por ofuscacion ideolégica
o0, también, a causa de impulsos criminales sadicos a los que el miembro de una
organizacion desvinculada del derecho cree poder ceder impunemente.46

Como advierte Silva, la teoria de los aparatos de poder organizados, tal cual fue
elaborada por Roxin, obedece a una "evidente necesidad politico-criminal y se
muestra, a la vez, conforme con el sentido del lenguaje, con lo que el marco
ontoldgico no se vulnera al atribuir la condicion de autor a estos sujetos".47

Sin embargo, ello no obsta a que tal solucién haya sido duramente criticada por
la doctrina. En efecto, no son pocos los autores que de la mano del principio de
responsabilidad penal, han sefialado que no es posible afirmar la punibilidad del
autor mediato ahi donde el instrumento es también un sujeto responsable.

Se argumenta que la responsabilidad penal que le incumbe al superior jerar-
quico en los aparatos de poder organizados por los delitos que realicen sus
colaboradores subordinados debe ser a titulo de coautor, y como tal deben ser
tratados. Asi, Jescheck sostiene que sélo cabe hablar de autoria mediata en los
aparatos organizados de poder cuando los ejecutores directos no puedan ser
considerados plenamente responsables, "en el caso de que lo sean, la persona
que ocupa la posicion central de la organizacién es un coautor".48

Se decanta también por la coautoria Jackobs, quien critica la aplicacion de la
autoria mediata en el "aprovechamiento de aparatos de poder organizado por
considerarla superflua y nociva tanto desde criterios objetivos como subjetivos".
Entiende este autor que todos los casos de realizacién de un delito a través de
un aparato de poder deben incluirse en la figura de la coautoria, porque "s6lo
por la comunidad entre los que ordenan y los que ejecutan las 6rdenes puede
interpretarse un hecho concreto del ejecutor como aportaciéon a una unidad
comprensiva de varias acciones ejecutivas".49

Otra corriente doctrinal sostiene la jdea de que a los mandos superiores de la
maquinaria de poder se les debe atribuir responsabilidad penal sélo a titulo
de participacion. Pionero en ello fue Gimbernat Ordeig, quien postulé que

45 Roxin, "El dominio de organizacioén...", pags. 19y 20.

46 Un andlisis mas acabado de estos supuestos en Roxin, "El dominio de organizacion...", pag. 20.
47 Silva Sanchez, "Responsabilidad penal de las empresas”, pag. 371.

48 Jescheck/Weigend, Tratado de Derecho Penal, pag. 722.

49 Jackobs, Gunther, Derecho Penal, Parte general (Trad. Cuello Contreras/Serrano Gonzalez), Madrid,
1997, pag. 784.
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la actividad de aquellas personas en quienes surgid la jdea del genocidio y
la forma de llevarlo a cabo, convenciendo a otros para que lo ejecutaran y
configuraran el aparato de poder que el delito exigia, debia ser calificada de
induccion, lo cual permitiria castigarlos con la misma pena que corresponde
a los autores.50

Por su parte, Maurach/Goéssel/Zipf sefialan que el problema de los aparatos or-
ganizados de poder debe resolverse tomando en cuenta el grado de presion que
puede ejercer el superior jerarquico sobre el instrumento mediante el aparato
de poder organizado. Asi, habria autoria mediata cuando la presién del érgano
es de tal entidad, que pasa a controlar o dominar la voluntad de quien lleva a
cabo la accidn, y en donde el instrumento es verdaderamente tal, motivo por
el cual no tendria que responder penalmente, pues habria actuado por medio
del error o la coacciéon. En cambio, habria induccién cuando la presion ejerci-
da por el 6érgano superior es insuficiente para la exculpacion del ejecutante.!
Como puede observarse, estos autores distinguen para la calificacion de los
intervinientes en el aparato de poder organizado, la magnitud de la presién que
sobre ellos ejerce el aparato, con la novedad de que no ven coautoria cuando
la presion del aparato sobre el instrumento no es muy intensa, reconociendo
que en este caso el autor tras el autor es un inductor.

En el dltimo tiempo, Mufioz Conde ha recurrido a la figura de la "coautoria
mediata" para atribuir responsabilidad en los aparatos de poder organizados,
en donde el ejecutor material es un mero instrumento del hombre de atras y
éste Gltimo se caracteriza por mantener el dominio funcional del hecho, aun
cuando no se encuentra presente en su ejecucion material.5

La doctrina nacional, en su mayoria, tiende a acoger la postura de Gimbernat
Ordeig, sefialando que quien ordena una ejecucién masiva es inductor, debien-
do aplicarsele el nimero 20 del articulo 15 del Cédigo Penal chileno; por su
parte, el que la ejecuta es autor ejecutor del articulo 15, nimero 1 °, y quienes
se encuentran en medio de la maquinaria de poder responderan, segln su
concreta participacion en el hecho, ya sea como autor-complice del articulo
15, nimero 30 o, bien, como coémplice del articulo 16 del Cédigo Penal.53

so Gimbernat Ordeig, Enrique, Autory cémplice en derecho penal, Buenos Aires, 2006, pag. 1 63.

51 Maurach/Goéssel/Zipf, Derecho Penal, Parte General, Tomo Il (Trad. Jorge Bofill), Buenos Aires, 1995,
pags. 354y ss.

52 Mufioz Conde, "¢ Cémo imputar...?"; En un sentido similar Meini, Responsabilidad penal del empre-
sario..., pag. 133.

53 Cury/Matus, "De las responsabilidades de los delitos, articulos 14 a 1 7", en Texto y Comentario del
Codigo Penal Chileno, Tomo |, Libro Primero, Parte General (Politoff-Ortiz Quiroga), Santiago de Chile,
2002, pag. 243. En un sentido similar Garrido Montt, Mario, Derecho Penal, Parte General , Tomo I,
la Edicion, Santiago de Chile, 1997, pag. 309.
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2.4. La cuestion de la autoria mediata en su modalidad de los aparatos de
poder organizados en la jurisprudencia chilena

Un importante obstaculo para efectuar un diagndstico sobre el tratamiento
de la autoria mediata en su modalidad de los aparatos de poder organizados
en la jurisprudencia chilena lo constituye el hecho de que en muy pocas
ocasiones los pronunciamientos de nuestros Tribunales Superiores se han
referido expresamente a esta cuestion. En efecto, en esta materia a menudo
sucede que las sentencias que recogen esta modalidad de autoria mediata
tan solo aludan a alguno de sus requisitos, con lo cual ya de entrada es dificil
pronunciarse sobre si la jurisprudencia admite o no en forma general esta
estructura dogmatica.

De hecho, un repaso de los diversos pronunciamientos de los tribunales en este
tema muestra que la utilizacién de esta modalidad suele invocarse en procesos
judiciales que contienen un fuerte contenido politico en donde muchas veces es
dificil entender si se persigue una real y verdadera necesidad de obtener justicia
para las victimas o bien se busca un afan de venganza por hechos ocurridos,
en algunos casos, hace mas de treinta afios. Por ello no debe sorprender que el
abordaje jurisprudencial a la modalidad de los aparatos de poder organizados
naciera y siga manteniéndose para los procesos denominados "sobre derechos
humanos", por hechos ocurridos durante el gobierno del ex presidente Augusto
Pinochet Ugarte.

Como a continuacion se verd, es en estos casos cuando nuestros Tribunales
Superiores de Justicia han recurrido a la modalidad de los aparatos organizados
de poder, admitiéndola como titulo adecuado para hacer responsables crimi-
nalmente tanto al general Pinochet como a sus colaboradores.

Sea como fuere, el tratamiento de la autoria mediata en su modalidad de los
aparatos de poder organizado puede sintetizarse a partir de los siguientes fallos
jurisprudenciales:

1. En el enjuiciamiento del famoso "caso Letelier" nuestros Tribunales Superio-
res, a través del Ministro Instructor Adolfo Bafiados Cuadra, tuvieron ocasion
de pronunciarse, por primera vez, sobre la autoria mediata en su modalidad
de aparatos organizados de poder. Més alld de la opinibn que nos merezca la
decision del Ministro Instructor en cuanto a qué titulo debian responder los
autores de dicho atentado, lo cierto es que su establecimiento supuso la tras-
cendental consecuencia de que nuestros Tribunales reconocieron la posibilidad
de aplicar esta modalidad de la autoria mediata. Los concretos términos de
esta importante sentencia fueron los siguientes:
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"138°) Que esta inter-relacion humana ha sido estudiada por Claus Roxin en su
monografia, Sobre la Autoria y Participacion en el Derecho Penal (incorporada a la
recopilaciéon Problemas actuales de las Ciencias Penales, Editorial Pannedille, Bue-
nos Aires, 1970) y la caracteriza como el dominio de la voluntad que se produce en
un érgano de poder, que puede ser de indole militar, politica, ideolégica, de Estado,
en que los jefes emplean el instrumento de poder que aquellas les confieren, dando
las 6rdenes y pudiendo hacerlas cumplir, intercambiando a los ejecutores segun su
conveniencia, lo que en la vida real anula o hace casi imposible toda resistencia u
oposicién; aquel que imparte la orden es el autor mediato.

Este es un estado de cosas perfectamente asimilable al de Townley, inserto como
estaba en la estructura jerarquizada y militar de la DINA, en términos que si le-
galmente no podian ser compelidos a acatar esa orden, en la practica el influjo,
la autoridad y el ascendiente del Director, a través de la orden transmitida por el
Coronel Espinoza, debid gravitar sin contrapeso en el &nimo del agente de facto
como para poder afirmar que se encuentra en la situacion de quien es forzado
irremediablemente a cometer un determinado acto.

140°) Que en consecuencia los procesados son responsables del delito de homi-
cidio en calidad de co-autores, en razon de lo que preceptia el articulo 15 N° 2
del Cédigo Penal, cuando define entre los autores de un delito, a los que fuerzan
a otro a cometerlo. Los razonamientos que se han desarrollado son excluyentes
de la posibilidad de que a los acusados les sea aplicable la formula del N° 3 del
citado articulo 15 o aquella del N° 2 en la parte que se refiere a la induccion. En
efecto la concertacion mencionada en ese N° 3 implica de la idea de confabularse
o deliberar en un plano de més libertad e independencia que el que cabe suponer
en la situacién en que se hallaba Townley, y por lo que concierne a la induccion ella
consiste en u proceso psicolégico dirigido a conquistar la voluntad de un tercero,
acto de persuasiéon que nada tiene que ver con el efecto coercitivo que acaba de
atribuirse al mandato que recibié Townley de parte del Director de la DINA... "*54

2. A partir del fallo del "caso Letelier”, nuestra jurisprudencia ha utilizado esta
modalidad en otras causas sobre derechos humanos, como es en el fallo de la
Corte de Apelaciones de Santiago que desafor6 al General Pinochet, por el caso
"Caravana de la Muerte", en donde, si bien no se menciona en forma expresa
la autoria mediata en lo aparatos de poder organizado, puede concluirse que
si se le considera al fundamentarse el fallo, ya que algunos de sus elementos
estan presentes:

"12°) Que... para reputar autor, complice o encubridor al parlamentario sujeto
a fuero... era publico y notorio que en la época de los acontecimientos que in-

54 Revista Fallos del Mes, ano XXXV, noviembre, 2003, pags. 154 y 155.
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vestiga el ministro instructor... el General de Ejército Augusto Pinochet Ligarte se
desempefiaba simultaneamente como Presidente de la Honorable Junta Militar de
Gobierno, que acumulé en si las funciones constituyentes, ejecutiva y legislativa, y
Comandante en jefe de la institucién castrense a la que pertenecia. En esta Gltima
calidad tenia la tuicién directa de los Servicios de Inteligencia del Ejército y era la
autoridad superior de los tribunales militares en tiempos de guerra... pudiendo
delegar el todo o parte de estas facultades.

13°) Que el caracter de Presidente de la Honorable Junta Militar de Gobierno, del
general Augusto Pinochet Ligarte..., lo mantuvo hasta fines de mil novecientos
setenta y cuatro...

14°) Que, bajo el prisma enunciado en las dos motivaciones precedentes, nace
la primera sospecha fundada sobre la participacion culpable del senador vitalicio,
la que se apoya en aquella delegacion de sus funciones jurisdiccionales como jefe
maximo de los tribunales militares en tiempos de guerra que exhibio el general
Sergio Arellano Stark...".5

3. También se recurri6 a esta figura, aun cuando tampoco se le sefiala en for-
ma expresa, en la sentencia que desafuera a Augusto Pinochet Ligarte en la
denominada "Operacion Céndor". Los términos utilizados en esta sentencia
fueron los siguientes:

"14°) Que... el Ejército es una institucion jerarquizada y la Direccion de Inteligencia
Nacional tenia una estructura militarizada y, porto mismo, igualmente jerarquizada
en que, por regla general, eljefe directo y los superiores ordenan y disponen lo que
deben realizar sus subalternos, sin que sea posible que estos Gltimos desarrollen
labores por iniciativa propia, de lo cual, ademas, deben rendir cuenta en tiempo
predeterminado, aspectos que controla el mando...

15°) Que tales elementos de juicio... dan suficiente cuenta del conocimiento por
parte de Augusto Pinochet Ligarte de hechos que como los resefiados estuvo en
situacion de impedir... ",56

4. En donde si se alude expresamente a esta modalidad de autoria mediata es
en el fallo recaido en la denominada "Operacién Albania":

"20°) Que atendida la calidad de autor que precedentemente se ha atribuido a los
seis acusados y para establecer claramente la participacion... es Util y necesario

55 Corte de Apelaciones de Santiago, 5 de junio de 2000. En http://www.anfitrion.cl/actualidad/
relacion/jurisp.noticiosa/fallo7.html.

56 Corte de Apelaciones de Santiago, 5 de julio de 2004. En http://www.derechos.org/nizkor/chile/
doc/desafpin8.html.
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aclarar que en el presente caso y dada la estructura militar y jerarquizada y compar-
timentada del organismo que participo en el operativo en estudio, existié al menos
dos tipos de autores claramente definidos: a) los autores directos y materiales de
los delitos cometidos, que son todos los participantes, menos el Comandante de
la Division Metropolitana de la Central Nacional de Informaciones...; b) el autor
mediato, quien dio las 6rdenes pertinentes, manteniendo siempre el control de to-
das las acciones, atendida su competencia y atribuciones, con lo que ha adquirido
la condicion antes sefialada en los delitos investigados, al forzar a otros para su
comisién, usando su jerarquia y autoridad,;

21 °) Que en relacién a la segunda forma de autoria recién citada y para centrar
ésta a nuestro derecho positivo, procede recordar que el N° 2 del articulo 15 del
Cddigo Penal considera autores de un delito a "los que fuerzan o inducen directa-
mente a otro a ejecutarlo”.

...En nuestra legislacion, en la autoria mediata, el intermediador actia dolosa-
mente, y no como simple instrumento; tiene conocimiento de que comete un delito
forzado o inducido y por ende, si bien es mediador entre el que fuerza o induce
y el resultado, es mucho mas que un medio de ejecucion, y por ello es también
autor, pero inmediato.

El N° 2 del articulo 15 consagra legislativamente lo que la doctrina denomina "el
autor detras del autor, con las siguientes caracteristicas: a) Coexisten dos acciones,
la del autor mediato, constituida por el empleo de la instigacion, y la del autor
inmediato, que materialmente realiza el hecho, y b) Tanto el autor mediato como
el inmediato actian dolosamente en el mismo sentido, de modo que este Gltimo
no es un instrumento del primero, porque sabe lo que hace y la significacion de
su actuar, que viene a ser el efecto o consecuencia complementaria de la accién
del inductor. Se trata de dos acciones complementarias, de cuya concurrencia se
requiere para la existencia del delito: sin el comportamiento del autor mediato no
se incurriria en delito... ".57

5. Finalmente, especial hincapié en los requisitos doctrinales que exige esta
modalidad de autoria mediata pone el fallo dictado recientemente por la Cor-
te Suprema, que acogi6 el pedido de extradicion solicitado por el Gobierno
peruano en contra del ex presidente de dicha nacion Alberto Fujimori:

"NONAGESIMO SEPTIMO: ...Que en este orden de jdeas, en la autoria mediata el
autor obviamente no realiza o ejecuta una conducta tipica, ya que se mantiene el
dominio de la realizacion del hecho por un tercero a quien su voluntad se somete

57 Corte de Apelaciones de Santiago, 26 de julio de 2006. En http://emol.com/noticias/documentos/
pdfs/sentencia_homicidio.pdf.
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a sus propdsitos. Segun Claus Roxin, junto al dominio de la voluntad por miedo o
por error, hay que contemplar la del dominio de la voluntad a través de un apa-
rato organizado de poder. Lo caracteristico es la fungibilidad del ejecutor, quien
no opera como una persona individual, sino como un engranaje mecénico. A este
autor mediato le basta con controlar los resortes del aparato, pues si alguno de
los ejecutores elude la tarea, aparecera otro inmediatamente en su lugar que lo
har& sin que se perjudique la realizacion del plan total. De lo anterior, podemos
concluir que serd de vital importancia en materia de autoria mediata la existencia
de una estructura organizada de poder, ello por cuanto un superior conservara el
dominio de la accién usando para tales fines dicha estructura. De esta manera, €s
claro que el autor mediato sera aquel que tenga el poder de ordenary conducir el
sistema sobre una voluntad indeterminada, ya que cualquiera sea el ejecutor de
la orden delictiva, el hecho se producira... "5

La importancia de esta resolucién esta en que reconoce con caracter general
que son requisitos propios de esta modalidad de autoria mediata la fungibilidad
del ejecutor y la existencia de una estructura organizada, no mencionandose,
eso si, la necesidad de la desvinculacion del ordenamiento juridico por parte del
aparato de poder, aun cuando se entiende que la Corte Suprema la considera
en su sentido "restringido”, por cuanto utiliza esta figura respecto de delitos
de homicidio calificado y lesiones graves.

2.5. Toma de posicion

A la luz de los principios y fundamentos que rigen la figura de los aparatos de
poder organizados, no nos resulta correcto entender que la responsabilidad
del "hombre de atras" en estos supuestos pueda ser encuadrada en las figuras
de la coautoria o de la induccion.

En efecto, si calificamos de coautor al hombre de atras, tendriamos que reco-
nocer que éste no solo participa o ejecuta acciones en la fase preparatoria del
delito, sino que también ha intervenido de igual forma en la fase ejecutiva de
éste, lo cual supondria que el hombre de atras conoce a los ejecutores mate-
riales del delito, o los conocera al instante de su ejecucién, o tomara contacto
con ellos.

Sin embargo, estas circunstancias no se condicen con el supuesto de hecho
del autor detras del autor en las maquinarias de poder organizado, que exige
que el autor de atrds no conozca ni tome contacto con los ejecutores materia-
les de la conducta delictiva. Por eso, concuerdo con Roxin, cuando descarta

58 Corte Suprema, 21 de septiembre de 2007. Rol nUmero 3744-2007.
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considerar al hombre de detras como coautor del que ejecuta materialmente
la conducta delictual.5

Y lo mismo puede afirmarse respecto de la figura de la induccién, ya que para
su configuracién, como bien reconoce la doctrina,60 se necesita de un contacto
directo y concreto entre la persona que induce y quien es inducido. El inductor
tiene que influir psicolégicamente en una persona determinada para que co-
meta el delito, requisito que no es posible de observar en el hombre de atras,
ya que éste no conoce a quien debe inducir, por ser, precisamente, un sujeto
fungible e intercambiable del aparato de poder organizado.6l

Pero la pregunta que debemos responder ahora es si (pueden aplicarse las
reglas del dominio de la organizacidn a los delitos cometidos por la empresa?
Y la respuesta dependera de si concurren, en el hecho concreto, los requisitos
propios de esta figura doctrinal.

Como punto de partida, debemos reconocer que en la mayoria de los casos
faltaran, generalmente, tres requisitos de ésta: las empresas no suelen trabajar
desvinculadas al derecho, vale decir, no se forman para desarrollar actividades
criminales. Tampoco se da una disponibilidad al hecho ilicito considerablemente
elevada por parte de los miembros de la empresa, ya que, se ha demostrado
empiricamente, la comisiéon de delitos lleva aparejado un alto riesgo de que el
subordinado sea castigado por su comisién o, bien, de que pierda su puesto
de trabajo.62 Finalmente, también faltara el requisito de la fungibilidad, ya que
no es comdn que en la empresa haya un gran niumero de empleados que estén
dispuestos a cometer acciones criminales y que sean intercambiables entre
sf, cuando uno de ellos no quiera 0 no pueda cometer el ilicito decidido por
el 6rgano de administracién. Es en virtud de esta argumentaciéon que Roxin
ha rechazado, en forma expresa, esta modalidad de la autoria mediata en los
ilicitos cometidos en el ambito empresarial .63

Pero, por otra parte, también debemos ser conscientes de que no son pocos los
autores que se manifiestan a favor de su aplicacion en el ambito empresarial,
para lo cual descartan como elementos integrantes de ella, la desvinculacion

59 Roxin, Autoria y dominio..., 330; "“Las formas de intervencién en el delito: Estado de la cuestion”,
en Sobre el estado de la teoria del delito, Roxin, Jakobs, Schinemann, Frisch y Koéhler (Seminario en la
Universitat Pompeu Fabra), 1a Edicion, Barcelona, 2000, pags. 1 71 y ss; "El dominio de organizacion...",
pag. 1 3.

60 Mir Puig, Derecho Penal, pags. 404 y 405; Novoa Monreal, Eduardo, Curso de Derecho Penal Chileno,
Parte General, Tomo I, 3a Edicién, Santiago de Chile, 2005, pags. 167 y ss.

61 Véase, supra, I, 2, 2.3, B.

62 Roxin, "El dominio de organizacion...", pag. 19.

63 Roxin, "El dominio de organizacion...", pag. 21.
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del derecho del aparato organizado y la fungibilidad de los subordinados,
"que se considera como un mero dato tactico que cobra relevancia cuando
se valoran las probabilidades de ejecutar el delito, mas no para la existencia
del mismo".64

Con esta interpretacion, la aplicacion vy justificacion, en el &mbito empresarial,
de esta modalidad de autoria mediata se hace en extremo expedita, lo cual
obedece claramente a una necesidad politico-criminal de atacar de manera
eficiente esta forma de delincuencia. Sin embargo, el que ello sea asi puede
obedecer no solo a una necesidad politico-criminal, sino también a que la
construcciéon de Roxin no ha sido capaz de establecer con claridad cudl es el
contenido preciso de cada uno de sus elementos.65

De lo dicho hasta el momento, y recogiendo esta necesidad de perseguir
criminalmente esta forma de criminalidad de empresa, podemos sefalar que
aceptamos la utilizacion de la autoria mediata en su modalidad del "autor tras
el autor", pero sélo en aquellos casos en donde concurren todos los elementos
integrantes de ésta. Creemos que s6lo de esta manera puede fundamentarse el
dominio que el érgano de direccion tendra sobre las acciones ilicitas realizadas
por los subordinados de esa organizacién empresarial.

Ahora bien, como en el caso concreto faltard, generalmente, alguno de los
requisitos antes mencionados, la aplicacién de esta teoria serd de escasa ocurren-
cia. Por ello, no creemos conveniente descartar de antemano la posibilidad de
calificar al hombre de atras en un aparato de poder organizado como coautor
(junto con los ejecutores), como inductor, o como cualquiera otra de las formas
de autoria y participacidn que reconoce el ordenamiento juridico. Entonces, la
calificacion juridico-penal dependera, en Ultima instancia, de la intervencion
efectiva que haya tenido el sujeto en el acontecer delictivo, razén por la cual
asi como no se puede afirmar que siempre alguna de las categorias de autoriay
participacion va a ser aplicada, tampoco es posible descartar alguna de ellas.

Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, los diversos criterios doctrinales,
muchas veces irreconciliables, y los problemas préacticos que se producen a
la hora de imputar la realizacion de un delito en comision activa al érgano
directivo,66 han determinado que en el ambito de la criminalidad de empresa,

64 Meini, Responsabilidad penal del empresario..., pag. 197.

65 Ambos, Kai, Estudios de Derecho Penal..., pags. 76 y ss.

66 A todos los problemas a que ya nos referimos con anterioridad, debemos agregar que, en opinion
mayoritaria de la doctrina, la posibilidad de responsabilizar penalmente, a titulo de autoria, a los 6rga-
nos directivos en la esfera de los delitos comisivos se desvanece completamente si el ejecutor material
comete un delito de medios determinados, dado que en éstos Unicamente podra ser autor aquella
persona que materialmente utilice tales medios, pero no aquella (en este caso el 6rgano directivo) que
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se revele como un medio especialmente apto para superar dichas dificultades,
la estructura de la comisién por omisién.87

A través de esta estructura, se puede considerar que cometen el correspondiente
delito por omision el drgano directivo que no hubiese evitado que el hecho
delictivo se ejecutase por parte de sus subordinados, siempre y cuando pueda
acreditarse que el érgano directivo u "hombre de atras" se hallaba en el ejercicio
de una concreta situacion de competencia especifica que le obligaba a controlar
todos los factores de peligro derivados de la misma y, consecuentemente, a
evitar la realizacion de delitos por sus subordinados en la cadena jerarquica de
la empresa. A continuacion trataremos en profundidad dicha estructura.

Ill. Responsabilidad por actos omisivos

Para el andlisis de este tema, creemos conveniente partir con un par de pre-
guntas que tienen la ventaja de resumir la problematica juridica que se plantea
en este tipo de casos: ;pueden ser responsables penalmente los titulares de los
organos de direccion de una empresa que no cometen activamente el delito?,
¢pueden tener responsabilidad por un mero "no hacer"? En la dogmatica ac-
tual de la autoria de la delincuencia empresarial, "ésta es la verdadera cuestiéon
controvertida, esto es, la cuestién de la responsabilidad omisiva atribuible al
organo directivo por el comportamiento del subordinado".68

Un calificado sector doctrinal, entre ellos Frisch en Alemania y Silva 'y Martinez-
Bujan Pérez en Espafia,69 han decidido acudir a la estructura de la comision
por omisién, con el fin de atribuir responsabilidad penal a aquellos érganos
directivos, superiores jerarquicos en la organizacion empresarial, que no han
evitado que el hecho delictivo sea ejecutado por sus empleados, "siempre y
cuando pueda acreditarse que el 6rgano directivo u hombre de atras se ha-
llaba en el ejercicio de una concreta situaciéon de competencia especifica que
le obligaba a controlar todos los factores de peligros derivados de la misma y,
consecuencialmente, a evitar la realizacion de delitos por sus subordinados en
la cadena jerarquica de la empresa".ll

simplemente se limita a no impedir el hecho, el cual sélo podra ser calificado, en su caso, de participe.
Algo similar ocurre con los delitos de mera actividad, en Martinez-Bujan Pérez, Derecho penal econé-
mico, pag. 201.

67 Martinez-Bujan Pérez, Derecho Penal Econémico, pag. 201; Silva Sanchez, Responsabilidad penal de
las empresas, pag. 371; Frisch, "Problemas fundamentales...", pag. 110.

68 Gallego Soler, "Criterios de imputacion de la autoria...", pag. 67.

69 Frisch, "Problemas fundamentales...", pag. 110; Silva Sanchez, "Responsabilidad penal de las em-
presas”, pag. 371; Martinez-Bujan Pérez, Derecho Penal Econémico, pag. 201.

70 Martinez-Bujan Pérez, Derecho Penal Econémico, pag. 201.
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Esta jdea, aun cuando es relativamente reciente, ya ha encontrado eco en al-
gunos proyectos legislativos europeos; mencién especial merece el articulo 1 3
del Corpus luris, que contiene las normas penales para la tutela de los intereses
financieros de la Unién Europea, que establece que "cuando se cometiere
alguno de los delitos previstos en los articulos 1 a 8 en nombre de la empresa
por una persona sometida a su autoridad, seran penalmente responsables el
empresario o cualquier otra persona con poder de decisién o de control en el
seno de la empresa que conscientemente hubieran dictado 6rdenes, permitie-
ran la comision del delito u omitieran los controles debidos". Esta norma nos
permite deducir que pueden ser titulos de imputacion de la responsabilidad
penal del érgano directivo, la omisién de los controles debidos y el permitir
que otra persona cometa un delito.

Corresponde fundamentalmente a Schiinemannil el mérito de haber aplicado
la dogmatica de la comisién por omisién en el ambito de la delincuencia em-
presarial y de haber efectuado un convincente desarrollo de las ideas bésicas
que deben estar presentes en el traspaso de la dogmatica general de la omision
impropia a la problematica de la responsabilidad penal de los 6rganos directivos
en estructuras jerarquizadas.”

El mencionado autor reconoce que es posible encontrar en la legislacion penal
de su pais (ya sea en el propio Cadigo Penal o en leyes penales especiales) algu-
nos preceptos concretos que, respondiendo en principio al esquema propuesto,
regulan expressis verbis la responsabilidad penal, en comisiébn por omisién, de
los 6rganos jerarquicamente superiores por los hechos cometidos directamente
por los subordinados.’3 Asi, el punto de partida propuesto por Schiinemann
consiste en recurrir a los preceptos generales que regulan la omisiébn impropia
y a la correspondiente doctrina elaborada a partir de ellos, para luego elaborar
principios generales que se adapten a la peculiar posicion que ocupa el drgano
directivo dentro de la organizacién de la empresa.

En relacién con esto, Schiinemann advierte que "las tradicionales fuentes
de la posicion de garante (no solo las fuentes formales, sino incluso las mas
modernas fuentes materiales de garante, basadas en el deber de proteger

1 Schinemann, Unternehmenskriminalitat und Strafrecht, KéIn (y otras), 1979, pags. 70, 77 ss., 84
ss. y 95 ss., citado por Gallego Soler, "Criterios de imputacién de la autoria...”, pag. 70.

72 Tomaré las ideas principales de esta estructura de la obra de Martinez-Bujan Pérez, Derecho Penal
Econoémico, pags. 201 ss.

73 Del mismo modo, algunos penalistas espafioles que se han ocupado del tema han apuntado tam-
bién que en la legislacién penal espafiola pueden encontrarse algunas normas vinculadas a concretas
figuras delictivas de la parte especial que reflejan este esquema de imputaciéon por omision, entre ellos
estan los arts. 238 y 499 bis del C. Penal de 1995. En contra de esta postura por observar una grave
confusion tedrica se manifiesta Silva Sanchez, "Responsabilidad penal de las empresas”, pag. 373.
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determinados bienes juridicos o el deber de velar por determinadas fuentes
de peligro) no ofrecen un apoyo suficiente para averiguar en qué casos de la
criminalidad empresarial es posible entender que un determinado resultado
es imputable a una omision de la misma manera que si se hubiese realizado a
través de un comportamiento activo".74 Para este autor, el factor de "dominio
que posee el 6rgano directivo que se encuentra en posicién de garante sobre
la causa del resultado"” es el elemento de equiparacion entre comision activa
y omisiva.s

Esta idea del dominio ha sido adoptada por Silva, quien entiende que conforma
una exigencia que va mas alla de una genérica posicion de garantia del 6rgano
directivo respecto de los delitos que pueden llevarse a cabo en el seno de la
empresa. Sefiala que el fundamento de la imputacion de la responsabilidad
a los érganos directivos proviene del nacimiento de unos ambitos especificos
de competencia individual (fruto de la divisién funcional del trabajo y de la
estructura jerarquica). De cada uno de esos ambitos de competencia se hace
responsable un sujeto, "quien, de ese modo, pasa a responder del output que
surja de la correspondiente esfera de dominio, cuya organizacion interna le
compete".76

Por ello, en opinion de Silva, la posicion de garantia reviste en la criminali-
dad de empresa una naturaleza mucho mas especifica, "aparece como un
compromiso de contencién de riesgos determinados, para bienes juridicos
determinados, en donde son las reglas de atribucién y distribucion de compe-
tencias las que delimitaran los concretos riesgos que deben controlarse, y las
medidas cuya no-adopcion fundamentard la presencia de un delito omisivo
equivalente a la comisidn".77 Por consiguiente, el 6rgano directivo asume
un especifico compromiso individual, el cual traslada su competencia, que
conlleva el dominio y, a la vez, la responsabilidad. S6lo "tal compromiso, en
virtud del cual se asume la correspondiente competencia, tiene la virtualidad
de producir en el hecho una identidad estructural en el plano normativo con
la comision activa".i8

De lo anteriormente dicho, es posible deducir aqui dos principios que tienen
la virtualidad de ser el punto de partida para determinar la responsabilidad
penal de los 6rganos directivos por los delitos perpetrados en comision por
omision:

74 Martinez-Bujan Pérez, Derecho Penal Econémico, pag. 203.
75 Martinez-Bujan Pérez, Derecho Penal Econdémico, pag. 204.
76 Silva Sanchez, "Responsabilidad penal de las empresas”, pag. 371.
77 Silva Sanchez, "Responsabilidad penal de las empresas”, pag. 372.
78 Silva Sanchez, "Responsabilidad penal de las empresas”, pag. 372.
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a) En primer lugar, que lo decisivo para determinar la posicion de garante del
6rgano directivo es el ejercicio material de las funciones propias de una
determinada esfera de competencia, y

b) Que no es posible afirmar que todos los directivos de una empresa respon-
den en comisién por omisién por los delitos cometidos en ella, primando
la idea de la inexistencia de una responsabilidad por el cargo (condicion
formal por el cargo).”

Debemos agregar que algunos autores, entre ellos Frisch, han opinado que este
criterio general de dominio no sirve para justificar en exclusiva el fundamentoy
los limites de la responsabilidad omisiva del rgano directivo en la criminalidad
de empresa. Por tal motivo, se ha agregado un segundo criterio genérico que
dice relacion con el "ejercicio de las facultades de autoorganizacion' 80

Expuesto de forma abreviada, este planteamiento deriva del principio de libertad
y del derecho al desarrollo de la personalidad, por el cual se entiende que la
actividad de los seres humanos no conocen mas limite que los derivados del
correlativo derecho de los demas ciudadanos. Acorde con ello, la responsabi-
lidad en el ambito de la organizacién encuentra su fundamento "en el deber,
que se deriva de una pacifica convivencia en sociedad, de asegurar que los
cursos peligrosos desplegados por cada cual en su propia actividad no importen
lesiones a bienes juridicos de otros".8

Trasladado lo anteriormente dicho al &mbito de esta exposicidn, quiere decir
que, sobre la base de la autoorganizacion en el &mbito empresarial, se puede
fundamentar la existencia de un derecho y un deber que le corresponden al
titular de la empresa, que a estos efectos serd aquel que configura y organiza
la actividad con exclusion de terceros, en cuya virtud asume las consecuencias
de dicha organizacién, sean éstos positivos, los cuales se manifiestan en el
derecho de hacerse con los beneficios que produce su actividad, o bien ne-
gativos, que se expresan en el deber de responder de las lesiones a los bienes
juridicos protegidos.8

79 A igual conclusion llegan Martinez-Bujan Pérez, Derecho Penal Econémico, pag. 205; Gallego Soler,
"Criterios de imputacion de la autoria...”, pag. 71, y Silva Sanchez, "Responsabilidad penal de las
empresas”, pag. 372.

80 Frisch, "Problemas fundamentales...", pags. 112y 11 3.

8l Meini, Responsabilidad penal del empresario...,, pag. 811.

82 Frisch, "Problemas fundamentales...", pag. 112, para quien el fundamento normativo de la posicion
de garante se encuentra en la ponderacion de intereses que se derivan del principio de organizacion,
y de la exclusién de terceros de conductas que uno emprende y que se suponen un riesgo para otros;
en términos similares Robles Planas, Ricardo, Garantes y complices, La intervenciéon por omisién y en los
delitos especiales, la Edicion, Barcelona, 2007, pag. 68.
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Ahora bien, con caracter general, podemos sefialar que la estructura bésica del
tipo objetivo de la comisidon por omisién requiere acreditar la concurrencia de
los siguientes requisitos: una situacion tipica de la que surge el deber de realizar
una determinada accion, pero s6lo para quien se encuentre en una posicion
de garante; la ausencia de la conducta debida, y la capacidad individual de
realizar la accion.

El especial deber de actuar s6lo concurre en el garante, esto es, en quien 0s-
tenta una especifica funcion protectora del bien juridico afectado (ya sea por
una estrecha vinculacién familiar o por una comunidad de peligro) o en quien
tiene una funcién personal de control de una fuente de peligro que opera en
su propio ambito de dominio, porque crea el peligro (actuar precedente) o
ejerce su vigilancia y prevencion (cosas, animales o personas).83

Expuestas estas lineas generales de la comisidon por omisidn, conviene que nos
detengamos a analizar los dos grandes temas que derivan de ésta y que influyen
de manera sustancial en la delincuencia empresarial, como es, por una parte,
el fundamento del deber objetivo de garantia del 6rgano directivo derivado
de las especiales posiciones de responsabilidad, y, de otro lado, la forma de
ejercitar dichos deberes y, en concreto, el caso del cumplimiento de deberes
en supuestos de delegacion de competencias.

1. Fundamento del deber de garantia del 6rgano de administracion

En relacién al fundamento del deber de garantia del 6rgano directivo, concuerdo
con Gallego Soler, cuando sefiala que el punto de partida en esta materia nos
lleva a afirmar "que el titular de una actividad empresarial tiene que asegurar
la legalidad, de tal modo que debe no s6lo observar personalmente la ley
penal, sino que también tiene que impedir que se conculque por los sujetos
que cooperan con él".84

Por su parte, Silva afirma la existencia de "una posicion de garantia inicial",
gue consiste en la competencia originaria del empresario, en donde éste crea
una organizacion para la produccién y distribucién de bienes o para la realiza-
cion de servicios. Esta organizaciéon conlleva la asuncién del compromiso que
de la misma no resulten hechos lesivos.85 De acuerdo con esto, el empresario

83 Por todos Mir Puig, Derecho Penal, pags. 31 7y ss; Silva Sanchez, jesus, El delito de omisién, 2a Edicion,
Buenos Aires, 2003, pags. 351 y ss., y Novoa Monreal, Eduardo, Fundamentos de los delitos de omision,
la, Edicion, Buenos Aires, 1984, pags. 121 y ss.

84 Gallego Soler, "Criterios de imputacion de la autoria...", pag. 69.

85 Silva Sanchez, "Criterios de asignacion de responsabilidad en estructuras jerarguizadas”, pag. 14;
también en Robles Planas, Garantes y complices..., pag. 68.
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se encuentra obligado a controlar que las conductas que se desarrollen en el
ambito de la empresa, que él ha configurado (tanto omisivas como comisivas)
no generen resultados lesivos para bienes juridicos protegidos por el ordena-
miento juridico.

Como puede apreciarse, la posicion de garantia del érgano directivo, o en su
caso del empresario, proviene del compromiso asumido desde el momento en
que el 6rgano superior jerarquico se ve involucrado dentro de la estructura de
la empresa y acepta el cargo que se encuentra desempefiando. A partir de ese
momento este érgano asume frente a los demas y frente a la propia empresa
un compromiso de control de los riesgos para bienes juridicos que pueden
proceder de las personas o cosas que les resulten sometidas en virtud de su
posicion, alcanzando tal responsabilidad hasta el punto en donde el hecho
resulte ser una expresion de esa posicion de dominio del grupo.8

No obstante, ésta no es la Unica razon para afirmar la responsabilidad penal
del empresario en comisidon por omision. Se hace necesario, ademas, adoptar
un criterio con contenido material que permita imputar el resultado producido
por la conducta del subordinado-ejecutor al 6rgano directivo. Y como partimos
de la hipotesis de que el 6érgano directivo responde omisivamente, el criterio,
creemos, debera ser el mismo que opera en la teoria general de la imputacion en
los delitos omisivos, esto es, "el dominio sobre el riesgo que se desencadena en
la fuente de peligro que el garante se comprometié a mantener estable".87

2. La delegacién de funciones

En relacion a la segunda de las cuestiones generales sefialadas mas arriba, y que
dicen relacion con las posibles formas a través de las cuales el érgano directivo
puede ejercer su deber de garantia, adquiere especial relevancia la figura de
la delegacién de funciones.

86 En Espafia, éste ha sido el criterio utilizado por el Tribunal Supremo para dotar de contenido al deber
de garantia del empresario; en efecto, en la famosa sentencia de fecha 23 de abril de 1992, Ponente
Bacigalupo Zapater, sobre el aceite de colza, dicho Tribunal sostuvo: "cada uno de los administradores
es responsable del control de todos los peligros, normales o no, que sean de consecuencia de la activi-
dad de la sociedad, para lo cual cada uno de aquellos resulta obligado a hacer lo que le sea posible y
exigible, segln las circunstancias, para lograr que el producto peligroso introducido antijuridicamente
en el mercado sea retirado de la circulacién, en todo caso para que no sea introducido en él, y aunque
no consta que el procesado en el caso haya sido personalmente quien cre6 el mayor peligro, pues no
aparece que haya tenido participacion activa en el desvio del aceite desnaturalizado hacia el consumo,
pues es indudable que la accién de otro socio administrador cred un riesgo mayor y antijuridico, al
enviar diversas partidas del aceite citado para su refino y posterior comercializacion para el consumo
humano, si tenia la posibilidad de todo administrador de ejercer sus facultades legales y estatutarias
correspondiente para que aquello no tuviera lugar, es decir, de hacer el intento serio de cumplir con
dicho deber, y en la medida en que no lo hizo su omisién es también causal del resultado, dado que
la ejecucion de la accion exigida hubiera impedido -con un alto grado de probabilidad- la produccion
de los resultados, ya que el aceite no hubiera sido consumido”.

87 A similar conclusion llega Meini, Responsabilidad penal del empresario..., pag. 303.
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En efecto, el desarrollo de la actividad empresarial, salvo raras excepciones,
requiere que el titular de la empresa utilice un conjunto de personas que
se relacionan entre si a través de un reparto de funciones y que dirijan sus
comportamientos a la obtencion de los objetivos sociales fijados por el ente
empresarial. Es evidente que el empresario no puede abarcar todos los sectores
de su organizacién empresarial, de ahi que tenga que delegar alguna de sus ac-
tividades o funciones. En esta linea de pensamiento, la delegacion de funciones
es concebida como una operacién valida de cara al buen funcionamiento de
la empresa, "ya que permite aprovechar las ventajas de la especializacion".88
Asi, la delegacion de funciones en persona cualificada supone "un deber de
cualquier empresa moderna bien organizada".89

De los muchos problemas doctrinales que abarca esta materia, creemos indis-
pensable que nos detengamos a analizar los fundamentos de esta institucion y
luego ver qué efectos produce la delegacion de funciones en la responsabilidad
del empresario u 6rgano directivo. Asimismo, es preciso analizar cuéles son los
requisitos de esta institucion y en qué medida el delegante se puede exonerar
de la responsabilidad penal que le acarrea el hecho delictual cometido por sus
delegados en el ejercicio de sus funciones. Finalmente, deberemos detenernos a
examinar a qué titulo de autoria o participacién debe responder el empresario
u 6rgano directivo delegante y el empleado subordinado o delegado.

2.7. Fundamento de la delegacién de funciones

Hay que empezar por aclarar que en la medida en que la empresa es una
fuente creadora de riesgos y peligros para bienes juridicos que el empresario,
generalmente, no es capaz de controlar directamente, necesitara de personal
con capacidad profesional y técnica para un adecuado control de esos riesgos.
Aqui la delegacién de funciones surge como una exigencia que podriamos
ubicar en dos planos diversos: la delegacion se manifiesta primeramente como
una exigencia de racionalizacion y efectividad en la tutela de bienes juridicos,
y por otra parte, como una exigencia de la propia posicidon de garante del 6r-
gano directivo, en aquellos casos en que éste no posea la especial capacitacion
técnica que la actividad empresarial requiere.9

88 Frisch, "Problemas fundamentales...", pag. 121.

80 Gallego Soler, "Criterios de imputaciéon de la autoria...”", pag. 1 00. En este mismo sentido Lascurin
Séanchez, José Antonio, "Fundamentos y limites del deber de garantia del empresario”, en Hacia un
Derecho Penal Econémico Europeo, jornadas en homenaje al Prof. Tiedemann, Madrid, 1995, pags. 21 8
y ss.

90 En este mismo sentido Gallego Soler, "Criterios de imputacion de la autoria...", op. cit., pag. 101;
Silva Sanchez, sefiala que la delegaciéon de competencias constituye "una condicion de la posibilidad de
ejecucion de lo pretendido con la creacion de la misma”, en "Criterios de asignacion de responsabilidad
en estructuras jerarquizadas”, pag. 14.
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Esto es asi, pues el hecho de dar curso a una actividad empresarial no implica,
necesariamente, que el empresario sea un experto en todos y cada uno de
los ambitos que componen dicha actividad, por lo que la delegacién queda
plenamente justificada en el &mbito empresarial y econémico.

2.2. Efectos que produce la delegacién de funciones

En cuanto a los efectos que produce la delegacién de funciones, hay que tener
presente previamente que los efectos de prevencion que debemos observar
en el tratamiento juridico penal de la delegacién nos demuestran que no es
posible tolerar que esta distribucién y reparto de competencias en el a&mbi-
to empresarial acarree la imposibilidad de imputar responsabilidad penal al
delegante; luego, hay que tener presente que el empresario poseedor de la
posicion de garantia inicial u originaria delega, generalmente, su competencia
en un 6organo colegiado de administracién (que suele ser el directorio de la
empresa), el cual puede, a su vez, delegar en uno o varios de sus miembros la
gestiébn inmediata de la sociedad.

A partir de ello se van produciendo sucesivos actos de delegacion en emplea-
dos de los mas diversos niveles jerarquicos, que abarcan desde el personal de
la mas alta gestion de la empresa hasta el Ultimo de los operarios. Todo ello,
como indica Silva, acaba configurando "un organigrama de competencias que
pueden ser de mayor o menor complejidad, pero que, en todo caso, acaba
afectando de modo absolutamente significativo el modo de atribucion de
responsabilidad penal")l en el &mbito empresarial.

De ello se infiere que el primer efecto que produce la delegacion de compe-
tencias o funciones en el seno de la empresa es que la delegacién crea una
nueva posicion de garantia, la del delegado.%

En todo caso, hay que tener claro que aun cuando el acto de delegacién cons-
tituye una nueva (0 nuevas) posicion de garantias para él (o los delegados),
ésta no cancela o pone fin al rol de garantia que ostenta el delegante, ya que
éste mantiene una suerte de responsabilidad residual o "resto de posicion ori-
ginaria de responsabilidad",93 o dicho en otras palabras, "el garante primario

91 Silva Sanchez, "Criterios de asignacién de responsabilidad en estructuras jerarquizadas”, pag. 15.
92 En palabras de Silva Sanchez, esta nueva posiciéon de garantias proyecta sobre el delegado un nuevo
ambito de organizacion y responsabilidad , al producirse una ampliacion de su esfera de competencia en
virtud de la asuncién de funciones de control de riesgos, en "Criterios de asignacion de responsabilidad
en estructuras jerarquizadas”, pag. 1 5. En el mismo sentido Gallego Soler, "Criterios de imputacion de
la autorfa...", pag. 103; Martinez-Bujan Pérez, Derecho Penal Econémico, pag. 208.

93 Concepto utilizado por Silva Sanchez, "Criterios de asignacion de responsabilidad en estructuras
jerarquizadas”, pag. 15.
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(delegante) seguird siendo, en todo caso, un garante mediato, cuyo deber
de vigilancia consiste en la observacion del cumplimiento del sustituto™.%
Loégicamente, como veremos mas adelante, esta posicion de garantia residual
incide sustancialmente en la atribucién de responsabilidad penal en la esfera
del delegante.

Sin embargo, hay que dejar en claro que esta posicion originaria no puede
entenderse como fundamentadora de una responsabilidad por el cargo, ya
que, plantearlo de esa forma, supone constituir una inadmisible responsabilidad
penal de autor y no una responsabilidad por el hecho.%

El contenido de esta posicion de garantia residual en el delegante es bastante
extenso, y podemos mencionar como sus elementos integrantes el de selecciéon
del delegado, el de vigilancia y supervision de su actuacion, el de informacion
y formacion, el de dotacion de los medios econdmicos y materiales para que el
delegado realice su encargo, el de organizacidon y coordinacién de la actuacion
armonica de los delegados, etcétera.%

2.3. Requisitos de validez en la delegacién de funciones

En cuanto a los requisitos de validez que debe contener el acto de delegacion
de competencias, creemos que no pueden ser otros que aquellos que permiten
al delegado cumplir a cabalidad, con puntualidad y de manera diligente, el
encargo recibido resguardando la indemnidad de los bienes juridicos que la
actividad empresarial pone en riesgo. Los requisitos especificos son:97

a) La idoneidad técnica y profesional del delegado

El primer requisito de validez de la delegacion de funciones es que se realice
en una persona profesional, idénea, competente y cualificada para el encargo.
Esta exigencia se justifica por la necesidad de nombrar garante a una persona

94 Bacigalupo Zapater, Enrique, "La posicion de garante en el ejercicio de funciones de vigilancia”, en
Curso de derecho penal econémico (Dir. Bacigalupo Zapater), 2a Edicién, Madrid, 2005, péag. 1 89.

9% Sobre el derecho penal de autor, vid. Gémez Martin, Victor, El derecho penal de autor, 1a Edicién,
Valencia, 2007, pags. 35 y ss; Jakobs/Cancio Melia, Derecho penal del enemigo, 2a Ediciéon, Navarra,
2006.

% Martinez-Bujan concuerda en que esta competencia residual tiene un contenido variable, segun el
caso concreto, pero que, en esencia, obliga al delegante a comprobar periédicamente si el delegado
cumple realmente con el deber que se le ha asignado y, en caso negativo, a corregirlo o sustituirlo, en
pag. 208. En un sentido similar Frisch, "Problemas fundamentales...", pag. 121.

97 Estos requisitos han sido extraidos principalmente de la jurisprudencia y doctrina italianas, siendo
recogidos y adoptados por algunos autores esparfioles, como son Lascurin Sanchez, "Fundamentos",
pags. 218 y ss; Gallego Soler, "Criterios de imputacion de la autoria...", pags. 103 y ss, y Meini, Res-
ponsabilidad penal del empresario..., pags. 371 y ss.
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que sea realmente capaz de asegurar el cumplimiento exacto de los deberes
encomendados y, lo que es mas importante, que sea capaz de garantizar que en
el desarrollo de su actividad no lesionara ni pondra en peligro bienes juridicos
penalmente tutelados. En virtud de ello se sefiala que la incapacidad o falta de
idoneidad del delegado paraliza el mecanismo de la delegacién, ya que faltaria
el rasgo de la traslaciéon del dominio.%

Cuando la falta de idoneidad del sujeto en quien se delega no sea manifiesta,
habrd que recurrir a las reglas que informan el error de hecho, ya que, por
medio de ellas, se podra determinar la responsabilidad que eventualmente le
corresponderia al empresario delegante y al delegado inidéneo que asume el
encargo.

En efecto, en tanto el delegado sea competente e idoneo, asumira la posicion
de garantia, pero también la adquirird cuando se reconoce incapaz de llevarla a
caboy, a pesar de ello, acepta el encargo, puesto que ello supone un dominio
sobre el factor de riesgo propio de la falta de idoneidad.%

Por ello, si el delegado inidéneo acepta la delegacion de competencia y actla
s6lo dentro de su limitado ambito de dominio, habiendo, previamente, avisado
al delegante de dicha limitacion, su responsabilidad penal quedaré circunscrita
a todas aquellas actuaciones que queden fuera del ambito de su dominio que
era conocido por el delegante.

b) La aceptacion del encargo por parte del delegado

La responsabilidad penal del delegado podra hacerse efectiva sélo si éste acepta
expresamente la competencia que le entrega el delegante. Dicha aceptacién
supone materialmente la asuncidon de la funcion de control de riesgos por
parte del delegado.100

La aceptacion del delgado importa tener un conocimiento exacto y preciso
del contenido y alcance de la delegacion, de tal manera que si el delegante
oculta al delegado, ya sea de manera dolosa o imprudente, el &mbito preciso
de su competencia, el delegado no podra responder penalmente por lo que
desconozca, salvo que dicho desconocimiento pueda imputarsele a su propia
imprudencia.

98 Gallego Soler, "Criterios de imputacion de la autoria...", pag. 104. En términos similares Lascurin
Sanchez, "Fundamentos"”, pag. 221.

99 Meini, Responsabilidad penal del empresario..., pag. 374.

100 Silva Sanchez, "Criterios de asignacion de responsabilidad en estructuras jerarquizadas”, pag. 15.
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c) Autonomia funcional y material del delegado

Aparte de que el acto de delegacion tiene que recaer sobre persona idonea y
que éste acepte dicha delegacion, la transferencia de la posicién de garante
que se verifica con la delegacién ha de venir acompafiada de todos aquellos
elementos que hagan al delegado un ente autbnomo, en donde éste se vea in-
vestido del podery la capacidad para tomar decisiones de forma independiente,
y con la suficiente capacidad técnica para el desarrollo de su actividad. En otras
palabras, la delegacion eficaz requiere que el delegado tenga a su disposicion
los medios necesarios, esto es, los recursos materiales y potestades de direccion
para poder ejercer eficazmente la funcién de vigilancia y seguridad.l(l

Esta autonomia se manifiesta en varios ambitos: en la atribucién de direccion
del personal subalterno; en la posibilidad de ejercer facultades de paralizacion
de actividades peligrosas y en la dotacion de amplios poderes organizativos y
de decisién que le concedan autonomia operativa y de control.

Un caso de importancia que se enlaza con este requisito de autonomia fun-
cional y material en la delegacién, es aquel en que el delegado carece de los
medios para cumplir eficazmente con su funcién de control de riesgos, por-
que el delegante no se los suministra, pero, no obstante ello, se mantiene en
posicién de competencia y responsabilidad. Silva plantea que este caso puede
ser abordado desde dos puntos de vista, el primero, al cual denomina como
vision "clasica", por estar vinculada a nociones de causalidad, previsibilidad o
deber genérico, llevaria a atribuir responsabilidad penal al delegado, pues se
entenderia que éste, pese a su imposibilidad actual de cumplir con su deber,
habria de responder conforme a la estructura de la "actio libera jn causa",102
segun la cual responde quien provoca o no evita la llegada de una situacion en
la que no es dable la evitacidon del hecho delictivo. De este modo, el delegado
que se mantiene en su posicién (que no renuncia) y actlla u omite -con previ-
sibilidad y poder general- responderd de modo cumulativo con el delegante.
La otra solucién que propone Silva obedece a una perspectiva mas moderna,
en la cual debe estimarse que "la competencia para la dotacion de medios no
ha sido, en puridad, delegada, sino precisamente retenida por el delegante,
ya que es a éste -y sblo a éste- a quien corresponde cumplir con ella™,103 por
lo que en este caso responde exclusivamente el delegante. Volveremos en ello
mas adelante.

101 Choclan Montalvo, José Antonio, Deber de cuidado y delito imprudente, Barcelona, 1998, pag. 109;
Fernandez Cruz, José Angel, "El delito imprudente: La determinacién de la diligencia debida en el seno
de las organizaciones", en Revista de Derecho de Valdivia, volumen 1 3, 2002.

'02 Silva Sanchez, "Criterios de asignacion de responsabilidad en estructuras jerarquizadas”, pag. 19.

103 Silva Sanchez, "Criterios de asignacion de responsabilidad en estructuras jerarquizadas”, pags. 19y 20.
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d) El objeto materia de delegacion no ha de ser un acto propio del delegante

Coémo parece obvio, aquellas actividades que son inherentes al cargo que des-
empefa el delegante no podran ser objeto de delegacion. De aqui se deduce
que la eventual sancion que pueda imponerse a quien delega una competencia
indelegable de su cargo, debera ser fundamentada en la teoria de los delitos
comisivos y no por una infraccién omisiva.l04

e) Irrelevancia del tamafio de la empresa

Hay que sefialar, finalmente, que la institucién de la delegacién de funciones
puede utilizarse en cualquier estructura empresarial, sin importar el tamafio o
complejidad de ésta, exigiéndose solamente que la delegacién no se oponga
ni perturbe o distorsione la gestién y administracion de la empresa, ya que
de ser asi podria traducirse en el aumento o creacion de un riesgo tipico des-
aprobado.

2.4. El efecto exonerante que produce la delegacién de funciones

En cuanto al efecto exonerante que posee la delegacion de funciones, la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo espafiol ha aceptado esta consecuencia, haciendo
un reconocimiento expreso a los requisitos arriba explicados, al sefialar que el
caracter exonerante que posee la delegacion de funciones se da cuando "tal
delegacion se efectlia en persona capacitada para la funcion encomendada y
se dispone de los medios necesarios para la ejecucion de los cometidos que
corresponden al deber de actuar".105

Silva es critico a esta postura del Tribunal Supremo, pues sefiala que no es
posible hablar de una exoneracion genérica de la responsabilidad por el solo
hecho de concurrir los requisitos referidos. Para este autor, el 6rgano delegante
siempre mantiene una posicion de garantia residual y como tal debe respon-
der de los ilicitos cometidos dentro de la esfera de competencia del delegado.
Sin embargo, reconoce una excepcion a esta regla, que se produce cuando
el organo delega una funcién especifica de la cual no tiene conocimientos
precisos y donde su deber de vigilancia no puede abarcar dicha materia, sino
solo para supervisar de modo muy genérico y siempre desde la perspectiva de
una gestion racional, la actuacion del delegado.106

104 Meini, Responsabilidad penal del empresario..., pag. 380.

105 STS 2053, de fecha 26 de marzo de 1994, Ponente Bacigalupo Zapater. También menciona el caracter
exonerante de la delegacion la STS 8565, de fecha 6 de noviembre de 1989, Ponente Diaz Palos.

106 Silva Sanchez, "Criterios de asignacion de responsabilidad en estructuras jerarquizadas”, pag. 29.
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Un ejemplo que puede proponerse es el siguiente: Imaginemos el caso de un
Director General de un hospital, que no es médico sino ingeniero comercial,
y que como tal no posee conocimientos de medicina, el cual delega todos
los asuntos médicos del hospital en un Gerente Médico, que posee el titulo y
los conocimientos necesarios para ejercer la funcion delegada. En este caso,
la responsabilidad penal por los ilicitos cometidos en funcién de la actividad
médica del hospital deberan perseguirse sélo en el Director Médico y no en el
Director General, ya que el deber de vigilancia de este Ultimo sélo alcanza de
manera muy genérica a las funciones propias del Director Médico y se cumple
con la entrega a éste de los recursos econémicos y humanos para el correcto
ejercicio de su funcién técnica.

Concordamos con el parecer de Silva de que si se llegare a producir un ilicito
dentro del hospital, que tenga relacién directa con la funcién médica que alli
se desarrolla (lesiones 0 muerte de pacientes), la responsabilidad por el hecho
deberéd perseguirse s6lo en la persona que tiene el deber de vigilancia de dichas
actividades, en este caso, el Director Médico.

2.5. Autoria y participacion en comision por omision y las consecuencias de la
delegacién de funciones en la atribucion de la responsabilidad penal

Expuestos los elementos y requisitos que fundamentan la institucién de la de-
legacion, se hace necesario determinar a qué titulo de autoria o participacion
responde el érgano superior que delega sus funciones en un subordinado, el
cual acepta para si las funciones que se le traspasan.

Creemos conveniente, para responder a la pregunta sefialada, partir por estable-
cer el principio basico que debe concurrir para que una comisién por omision
pueda ser imputada a titulo de autoria o, bien, a titulo de participacion. En
relacion con ello, las cuestiones relativas al titulo de intervencién en los supuestos
de comisién por omision solo surgirdn cuando se dé una pluralidad de conduc-
tas tipicas que coordinadamente dan lugar a la realizacion tipica, ya que si la
omision se manifiesta como el Unico comportamiento tipicamente relevante
en un hecho, no surgiran problemas de calificacion de la misma como autoria
0 participacioén, se tratard, simplemente, de una conducta tipica omisiva.

Sentado lo anterior, al igual que sucede para los delitos comisivos por accion,
aqui la calificacion dependera de su importancia en la configuracion del he-
cho.l07 Asi, si lo que convierte en tipicamente prohibida a la conducta del omi-

107 Robles Planas, Ricardo, Garantes y complices. La intervencién por omisién y en los delitos especiales,
la Edicién, Barcelona, 2007, pag. 71.
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tente tiene una limitada capacidad de configuracion del hecho, estaremos ante
un supuesto de participacion por omision. Ello sucede, por ejemplo, cuando se
omite asegurar o controlar determinados objetos peligrosos frente a terceros
dispuestos a utilizarlos delictivamente.

Si, en cambio, la razén por la cual la conducta del omitente esta tipicamente
prohibida configura relevantemente el hecho, se tratard de una aportacion de
autoria. Esto ultimo es posible porque "la omisidn, al igual que la accién, puede,
pese a no ser una conducta ejecutiva, determinar en tal medida la produccién
del hecho, que la aportacion activa posterior por parte de otro constituya sélo
una especie de seguir omitiendo".108 Esto se da en muchos de los supuestos de
delegacion de funciones que se producen en el ambito empresarial, en donde el
delegante retiene competencias cuyo no ejercicio importara la responsabilidad
a titulo de autor en comisién por omisién, pese a que sea el delegado quien
activamente lleve a cabo los correspondientes actos ejecutivos.

Ahora bien, para determinar el titulo por el que debe responder el érgano su-
perior que delega sus funciones, conviene recurrir a aquellos casos que pueden
tener una mayor significacidon préactica, y que van a depender de cuéles son las
responsabilidades que se generan ante las siguientes variables: delegacién en
persona capacitada o delegacién en persona no capacitada y delegacién con
dotacion de medios o sin dotacion de medios.

Previo a analizar estos casos, creemaos necesario establecer una regla en materia
de atribucién de responsabilidad, la cual nos ayudara a resolver los casos que
comentaremos a continuacién.l09 Asi, en primer lugar, una persona sera autora
en comision activa cuando realice el hecho de modo directo o mediato. Luego,
serd participe en comision activa el sujeto que contribuye activamente al hecho
del autor (salvo que realice conductas "standard" sin significacion delictual).110*
Serd autor en comisidon por omisidn aquel en cuya esfera de competencia se
halla la evitacion directa del hecho (esto es, en principio, sélo en el superior
jerarquico inmediato de quien ejecutd activamente el delito; o en caso de cosas
peligrosas, quien ostenta el control inmediato sobre las mismas). Ejemplo: el
encargado de control de calidad de los residuos de una empresa es autor en
comisién por omision del correspondiente delito contra el medio ambiente si
permite (omitiendo efectuar los preceptivos controles) que los subordinados
se desprendan jlegalmente (activamente) de los depdsitos contaminados.

108 Robles Planas, Corantes y complices pag. 72.

'°9 Tomaré como punto de partida los criterios sefalados por Silva Sanchez, en "Criterios de asignacion
de responsabilidad en estructuras jerarquizadas"”, pag. 19.

10 Sobre las conductas “"standard o neutrales” véase a Robles Planas, Ricardo, La participacion en el
delito: Fundamentos y limites, 1a Edicion, Barcelona, 2003, pags . 24y ss.
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Finalmente, seran participes en comisidon por omision todos aquellos "otros"
superiores (mediatos) en cuya esfera de competencia se halla la posibilidad de
instar a la evitacion del hecho delictual.

Ahora bien, entremos a analizar los supuestos sefalados.
A. Delegacién en persona capacitada.
a) Dotando de medios suficientes al delegado.

Si al delgado se le dota de los medios necesarios para realizar su encargo,
éste asumira la posicién de garantia sustitutiva y, por ende, respondera como
autor en comision activa del hecho tipico cometido por él, ya sea en forma
inmediata o mediata.

Por su parte, el delegante al retener el deber de vigilancia sobre la actuacién
del delegado, podra responder como participe en comision por omisiéon del
hecho cometido por el delegado, normalmente a titulo de imprudencia.

Ahora bien, si el delegante tiene conocimiento de que el delegado llevara a
cabo una conducta tipica y no hace nada para remediarlo, por ejemplo, no lo
remueve del cargo, debera responder como autor en comisiéon por omision,
a titulo de dolo, ya que en su esfera de competencia se hallaba la posibilidad
de evitar directamente el hecho delictual.lll En este caso, si el delito no puede
reconducirse activamente hasta la alta direccidon de la empresa, sus directivos
o administradores solo responderan como participes en comisiéon por omision,
generalmente a titulo de imprudencia.ll?

b) Sin dotar de los medios suficientes para el ejercicio de las funciones del delegado.

En este caso, el delegante puede responder dolosamente (dolo eventual), y en
todo caso por imprudencia como autor en comisiGn por omision, por cuanto
sabe (0 debi6 saber) que la delegacién no era efectiva en la medida en que no
se pueden evitar los riesgos previsibles al faltar dichos medios.113 Igualmente,
si el ilicito no puede reconducirse activamente hasta la administracion de la
empresa, sus directivos sélo responderdn como participes en comisién por
omisién a titulo de imprudencia.

Respecto del delegado, éste responderd, segun la tesis que se adopte, o bien,
de manera concurrente con el delegante, al menos a titulo de imprudencia si

11 En sentido parcialmente similar Gallego Soler, "Criterios de imputacién de la autoria...", pag. 114.
1.2 Silva Sanchez, "Criterios de asignacion de responsabilidad en estructuras jerarquizadas”, pag. 18.
113 Gallego Soler, "Criterios de imputacion de la autoria...", pag. 114.
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no denuncia tal irregularidad, o bien podra considerarsele exonerado de toda
responsabilidad, lo cual hard recaer la responsabilidad penal exclusivamente
en el delegante.ll4

B. Delegacidon en persona no capacitada

Si la delegacion recae en una persona no capacitada para llevar a cabo las
funciones encomendadas, se generara una responsabilidad compartida entre el
delegante y el delegado. Asi el delegante responderd como autor en comision
por omisién, a titulo de imprudencia por la errada seleccién del delegado y
como garante de la actuacion que deberia asumir el delegado.115

Por su parte, el delegado debera responder como autor en comision a titulo
de dolo (eventual), porque sabia los peligros que acarreaba que una persona
como €l, sin los conocimientos suficientes, se tenga que encargar de las com-
petencias y responsabilidades que libremente ha aceptado.

Hay que dejar en claro que, a la luz de las alternativas recién comentadas, en
un buen numero de casos, la naturaleza de la intervencion del delegante sera
a titulo de imprudencia -infraccién de deberes de cuidado en la supervision,
coordinacion y seleccién-, lo que hara conducir frecuentemente (al tenor de
lo dispuesto en los articulos 4 y 10, numero 1 3 del Codigo Penal chileno) a la
impunidad de éste.

Por otra parte, y de acuerdo con lo sefialado por la doctrina mayoritaria en
Chile, que no ve posible configurar en nuestra legislacion una hipotesis de
participacion en comision por omision,116 el &mbito efectivo de atribucion de
responsabilidad penal en el 6rgano delegante sera en la practica muy reducido,
ya que a éste sélo se le podra sancionar cuando pueda atribuirsele responsabi-
lidad en calidad de autor de un delito en comisién por omision.

Esta circunstancia hace que en Chile, en la practica, sea muy dificil perseguir
criminalmente al érgano de direccidon de la empresa, ya que la existencia de
una estructura jerarquizada dentro de ésta y la imposibilidad que reconoce la
doctrina en cuanto sancionar al 6rgano de direccién a titulo de participacion
en comisién por omisién, impedira reconducir la responsabilidad penal a los
6rganos de direccion de la empresa.

Véase, supra, lll, 2.3, c).
15 Gallego Soler, "Criterios de imputacion de la autoria...", pag. 114.
1.6 Cury Urzla, Derecho penal..., pag. 689, quien sefiala que "la coautoria y la participacion en las omi-
siones son inimaginables. Si dos personas que se encuentran en posicién de garantes respecto a un bien
juridico omiten intervenir para evitar su lesién, cometen delitos independientes, el que instiga a una
omision es autor mediato; el que impide actuar al garante es autor material de un delito de accion”.
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IV. Conclusiones

1. De lo dicho en esta exposicion se puede concluir que a objeto de perseguir
la responsabilidad penal de los 6rganos directivos de la empresa que ordenan
a sus subordinaos la realizacion de conductas ilicitas, el medio méas idéneo,
desde un punto de vista politico-criminal, es el de la autoria mediata en su
modalidad del "aparato organizado de poder", aun cuando reconocemos
que las condiciones tacticas que posibilitan esta modalidad de autoria no
concurriran facilmente en la empresa, con lo cual, su aplicacién en la practica
serd de escasa ocurrencia.

2. Por ello, y para el caso en que no pueda utilizarse esta modalidad de au-
toria mediata, debera recurrirse a la estructura de la comision por omision u
omisién impropia.

3. Ahora bien, en el caso de que se utilice la estructura de la comisién por
omisién, la responsabilidad por la no evitacién de los hechos punibles del
subordinado recaera principalmente en el superior jerarquico directo de éste,
quien respondera a titulo de autor en comisién por omision.

4. Los demas superiores jerarquicos, y entre ellos el 6rgano de direccion de la
empresa, en cuanto mantengan funciones de vigilancia y control respecto de
sus subordinados, responderan como participes en comision por omision.

5. En Chile, el ambito efectivo de atribucidon de responsabilidad penal en el
o6rgano superior, cuando se recurra a la teoria de la comisidon por omision,
sera en la practica muy reducido, ya que a éstos sélo se les podra sancionar
cuando pueda atribuirseles responsabilidad penal en calidad de autores de
un delito de omisién impropia, quedando impunes en todos los casos de
participacion.

6. Espero que lo sefialado anteriormente haya permitido conocer las princi-
pales doctrinas que hoy se plantean en relacion a la responsabilidad penal de
los 6rganos directivos de la empresa. Estamos conscientes de que el tema es
bastante mas complejo de lo que aqui se ha planteado; sin embargo, espero
haber contribuido a la discusion cientifica de esta materia.
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