Responsabilidad penal de las personas
juridicas y de sus 6rganos de gestion

Entre la dogmatica y la politica criminal.

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

Para nadie es secreto quela participaciéndelos
agentes en el mercado se rige por el principio de
maximizacion de beneficios, es decir, obtener el méxi-
mo beneficio al menor costo posible.

Si se acepta esta idea, habra que aceptar tam-
bién que uno de los medios mas idéneos para lograr tal
fin es actuar en el mercado a través de una empresa o
ente colectivo. Las razones que fundamentan esta tesis
son varias, destacando la acamulacién de capitales que
permite una mejor posicion en el mercado y, por ende,
una mejor posicién a la hora de ofertar o demandar un
bien o un servicio; el hecho que los accionistas mino-
ritarios -generalmente titulares de la mayoria de las
acciones- se muestren indiferentes ante la marcha y
gestion de la empresa y esperen unicamente el reparto
de utilidades cada cierre de ejercicio; y, la responsabi-
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«Quien puede concluir contratos, puede concluir
también contratos fraudulentos o usurarios».
F. Von Liszt.

lidad limitada en el ambito civil con el correlativo
traslado del riesgo para los acreedores. Asi, es facil
pensar que la constitucién de una persona juridica es el
mejor camino para afrontar con éxito el competitivo
mercado actual.

Sin embargo, asi como hay quienes utilizan
estas ficciones juridicas™ dentro de los limites legales,
hay también -y no pocos- quienes se «esconden» detrds
una empresa para facilitar su actividad delictiva, oca-
sionando la proliferacion de delitos socio-econémicos
en donde la actividad del principal inculpado estd
relacionada con la funcién que éste cumple dentro de
una empresa®. Casos como la evasion fiscal mediante
la creacién de empresas ficticias, proporcionar datos
falsos relativos a la situacion de la persona juridica,
abusar de la posicién monopdlica u oligopdlica que se
ostente en el mercado de manera que se distorsione la
libre competencia son claros ejemplos de una creciente

(1) Si bien he optado por la teoria de la ficcién (Savigny) para efectos de participar de las conclusiones a las que arribaré se puede partir

indistintamente de la teoria de la realidad (Gierke).

(2) Segin estudios realizados a finales de la década pasada en la Reptblica Federal Alemana, mas del ochenta por ciento de los delitos
econdmicos involucraban la actuacién de una persona juridica. Cfr. ACHENBACH, Hans. «Sanciones con las que se puede castigar a las
empresas y alas personas que actGian en su nombre en el Derecho aleman». En: SILVA SANCHEZ, | M. (editor). Fundamentos de un sistema
europeo del Derecho Penal. Libro Homenaje a Claus Roxin. Bosch, Barcelona, 1995, pag. 381. En el &mbito nacional «el quince por diento de
los delitos econémicos acarrean un perjuicio patrimonial equivalente al conjunto de perjuicios ocasionados por el resto de delitos contra el
patrimonio». Cfr. «Informedela Comisién Investigadora de Grupos Paramilitares. Una lucha civica contralaimpunidad». Manuel Piqueras,
{editor). Lima, 1990, pag. 124. Citado por: CHIPOCO CACEDA, Carlos. Proyecto de Ley de Reforma del Codigo Penal. Tipificacion de uso
indebido de informacién priviliegiada. Este dato, junto a la inclusion en el C6digo Penal de 1991 de delitos socio-econdmicos hacen pensar
que el legislador ha tenido en cuenta el incremento de la criminalidad empresarial.
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delincuencia empresarial.

Ahorabien,como ha puesto derelieve Zugaldia,
el aumento de empresas relacionadas con nuevas for-
mas de delincuencia socio-econémica exige, desde un
punto de vista politico-criminal, la derogacién de la
férmula societas delinquere non potest®. Piénsese en «la
posibilidad de delitos cometidos por administradores,
no en ejercicio de iniciativas personales, sino de direc-
tricesdela politica empresarial o de las decisiones dela
asamblea. Castigar en estos casos s6lo al administrador
seria dejar impune al centro discrecional»®.

Sin embargo, desde el punto de vista dogma-
tico, se reconoce la imposibilidad de exigir responsabi-
lidad penal a los entes colectivos por impedirlo los
conceptos deaccidn, culpabilidad y pena®. Determinar
silaaceptaciondelaresposabilidad penal delas personas
juridicas es conveniente o en todo caso facilita la misién
que se le ha encomendado al Derecho Penal -a saber, la
exclusiva proteccion de bienes juridicos-, sin dejar de
lado las garantias y principios del Derecho Penal en un
Estado de Derecho, constituye el objeto de estudio de la
presente investigacion y el fundamento que permitird
la toma de postura y el contraste de ésta con la legisla-
cién nacional.

2. SOCIETAS DELINQUERE NON POTEST.
CRITICAS.

Basicamente son tres los fundamentos esgrimi-
dos por quienes postulan la vigencia del mencionado
principio: la falta de capacidad de accién, la falta de
culpabilidad y la consiguiente falta de capacidad de
pena.

Antes bien, conviene precisar que si la «empre-
saadquicre una forma juridica y, en ese sentido, aparece
en el mundo de la normatividad juridica como persona
colectiva o como persona juridica, entonces, aquello

que era tan s6lo una unidad organizativa de caracter
esencialmente econdmico, pasaahoraa ser una persona
juridica; pasa a ser un centro auténomo de imputacién
juridica, aunque construido»®,

Esta afirmacién, que a priori puede inducirnos
a pensar que las personas juridicas son responsables en
todaslasramas del Derecho, no constituye fundamento
vélido para afirmar la responsabilidad penal de las
personas juridicas. Los entes colectivos podran ser
responsables ante una determinada rama del Derecho
(civil, tributario, administrativo e incluso penal) en
tanto y en cuanto rednan los requisitos que exige dicha
rama del Derecho para poder ser sancionada.

2.1. Falta de capacidad de accién.

La primera objecién formulada contra quienes
postulan la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas es que, con independencia de que se opte por la
teoria causal, final o social de la accion, ésta siempre
importa una conducta voluntaria”, por lo que si la
decisién de cometer el delito es tomada al interior del
ente colectivo, en realidad no es otra cosa que la
exteriorizacién del acuerdo de los miembros que com-
ponen el 6rgano de deliberacion, que en la mayoria de
casos serd el directorio o la asamblea general de accio-
nistas. Ental medida, la voluntad dela persona juridica
esla sumade votos o elacuerdo tomado por unconjunto
de personas naturales, pero no una voluntad individual
y separable de la de sus miembros. Auncuando parael
Derecho Civil, el ente colectivo si tenga independencia
respecto de sus miembros, no podemos negar que la
formaciéndela voluntad de la empresa es simplemente
la suma de votos de sus directores o de sus accionistas
respecto a una posibilidad determinada.

Al respecto, Zugaldia sefiala que las actuales
categorias juridico-penales no pueden ser aplicadas a

(3) ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. «Conveniencia politico-criminal e imposibilidad dogmatica de revisar la formula tradicional societas
delinquere non potest». En: Cuadernos de Politica Criminal. No. 11, 1980. ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. «Capacidad de accién y
capacidad de culpabilidad de la personas juridicas». En: Cuadernos de Politica Criminal. No. 53, 199%4.

(4) ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. «Capacidad de accién...» Op. cit., pag. 614.

(5) Loc. cit.

(6) DE FARIA COSTA, José. «La responsabilidad penal de la empresa y de sus 6rganos (o una reflexion sobre la alteraridad en las personas
colectivas a la luz del Derecho Penal)». En: SILVA SANCHEZ, ] M. (editor). Fundamentos de un sistema europeo del Derecho Penal. Libro

Homenaje a Claus Roxin. Bosch, Barcelona, 1995, pags. 430-431.

(7) BARBERO SANTOS, Marino. «;Responsabilidad penal de las personas juridicas?». En: Doctrina Penal. Afio 9, 1986, pag. 404.



supuestos distintos para los cuales han sido creadas,
por lo que teniendo en cuenta que al no haberse pensa-
do en la posibilidad de que llegara un dia en que fuera
necesario exigir responsabilidad penal a las personas
juridicas, no debe resultar extrafio que los esquemas
actuales del Derecho Penal colisionen con tal posibili-
dad®. Encuentro légica a este argumento. Nadie
puede negar que hoy en dia trabajamos con definicio-
nes y categorias dogmadticas que fueron concebidas
para reprimir la lesién o puesta en peligro de bienes
juridicos individuales por parte de seres humanos,
pero, ;qué pasa cuando la sociedad llega a un nivel tal
de desarrollo que ciertas conductas impensables anta-
No pasan a ser comunes, conductas que lesionan o
ponen en peligro bienes juridicos colectivos como el
medio ambiente o la salud piiblica? Definitivamente,
las categoriasy conceptos penales, tal como se conciben
en un determinado momento histérico no siempre
podran servir, habra que estar a la vanguardia, de
manera que respetando siempre la esencia del Derecho
Penal en cuanto ultima ratio, exista la posibilidad real de
proteger los bicnes juridicos y sancionar a las personas
que los lesionan. En suma, no es correcto preguntarse
por la capacidad de accion de las personas juridicas
partiendo de un concepto de accién exclusivamente
valido para seres naturales®.

Como se puede deducir, la necesidad politico-
criminal planteada anteriormente genera, al menos,
que se tenga que pensar en la posibilidad de que los
conceptos y categorias utilizadas actualmente por la
dogmatica penal puedan cambiar{®. Se trata entonces
de que el Derecho Penal cumpla con tutelar bienes
juridicos imprescindibles para la vida ensociedad fren-
tealosataques més graves, y si elcumplimento cabalde
esta funcién implica ¢l cambio de categorias y concep-
tos pues habra que modificarlos por mds clasicos que
sean. En tal sentido se expresa Jakobs cuando sostiene
que «ya para las personas fisicas la comprobacion de si
concurre accion no se resuelve desde un punto de vista
exclusivamente naturalistico (...) lo importante es la

determinacion valorativa del sujeto de la imputacion,
es decir, qué sistema psicosomatico se trata de juzgar
por sus efectosexteriores(...) Los estatutos y los 6rganos
de una persona juridica se pueden definir también
como sistema, en el cual lo interno -paralelamente a la
situacion de la persona fisica- no interesa (ejemplo: el
acuerdo de dos érganos para cometer un delito no es
aun actuar delictivo de la persona juridica), pero si
interesa el output. Las actuaciones de los 6rganos con
arreglo a susestatutos se convierten enacciones propias
de la persona juridica».

“En suma, no es correcto
preguntarse por la capacidad de
accion de las personas juridicas
partiendo de un concepto de
accion exclusivamente valido
para seres naturales”

Mas alla de presentar y evaluar la posibilidad
concreta de variar el concepto de accién para que las
conductasdelas personasjuridicas puedan ser reprimi-
das por el Derecho Penal, lo cierto esque enlaactualidad
negaremoslacapacidad deacciénalas personasjuridicas
desde que el articulo 11 del Coédigo Penal peruano
establece que son delitos las acciones u omisiones
dolosas y culposas penadas por la Ley (n6tese que se
hace referencia solamente a conductas voluntarias), de
donde se concluye que solamente las persona naturales

(8) ZUGALDIA ESPINAR, Jose Miguel. «Conveniencia...» Op. cit,, pag. 73.

) ZUGALDIA ESPINAR, Jos¢ Miguel. «Capacidad de accién...» Op. cit., pags. 621-622.

(10) Babero Santos sostiene, haciendo mencién a los conceptos de accion, de culpabilidad y de capacidad de pena, que «aplicados a la persona
juridica, estos conceptos tienen un contenido radicalmente distinto que aplicados a la persona fisica. Se trata deun Derecho Penal paralelo».
BABEROSANTOS, Marino.Op.cit., pag. 413. En el mismosentido, Zugaldia Espinar, quien propone radicalmente la creacién de un Derecho

Penal para las personas juridicas.

(11) JAKOBS, Gunther. Derecho Penal. Parte general. Fundamentos y teorfa de la imputacién. Traduccion de Joaquin Cuello Contreras y José
Luis Serrano Gonzalo de Murillo. Marcial Pons, Madrid, 1995, pag. 182.
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son capaces deaccién‘'?, ya que son ellaslas que pueden
actuar dolosa o culposamente y no las empresas.

2.2. Incapacidad de culpabilidad.

La segunda objecién para aceptar la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas estd relacionada
con la capacidad de culpabilidad. Al margen del con-
cepto dogmatico de culpabilidad que se prefiera®, se
afirma que no se puede atribuir el hecho antijuridico a
la persona juridica toda vez que es necesaria una co-
nexion psicoldgica entre el sujeto, el hecho y la norma
penal encuanto buscamotivaral sujetoa quiensedirige
con el mensaje de no realizacion del hecho antijuridico.
Esta conexién psicol6gica, utilizando las definiciones
que se manejan actualmente en doctrina sobre cul pabi-
lidad y teniendo en cuenta su regulacion positiva, no se
presenta en el caso delos entes colectivos. Asi, tenemos
que la regulacion general de los supuestos legales de
ausencia o atenuacién de la culpabilidad fundamentan
esteargumento. Solamente una persona natural puede
desconocer el tipo del injusto (articulo 14, numeral 2 del
Cédigo Penal); puede ser inimputable (articulo 20,
numerales 1y 2); y se le puede exigir otra conducta
(articulo 20 numerales 5y 7).

Pero al igual que en el caso anteriormente
analizado de falta de capacidad de accion, este argu-
mento tendra validez en la medida en que no se acepte
un concepto de culpabilidad apto paralosentessociales
y mientras se siga trabajando con un concepto de culpa-
bilidad exclusivamente pensado para seres humanos.

Hoy en dia, cierto sector de la doctrina se
inclina por dejar a salvo la dogmatica tradicional cons-
truida en base a la persona fisica y elaborar nuevos

conceptos de accion y culpabilidad validos para perso-
nas juridicas®, llegando a sostener que «las personas
juridicas son destinatarias de las normas juridicas en
cuanto pueden producir los efectos exigidos por dichas
normas; deduciéndose que al mismo tiempo que pue-
den ser autoras de una infraccion, esto es, que pueden
realizar “acciones” (contratos, adopciéon de acuerdos,
etc.) que se expresan a través de las acciones de sus
6rganos y representantes, pero que son -al mismo tiem-
po-acciones de las persona juridica (también el coautor
y el autor mediato responden de su propio acto aunque
éste se realice total o parcialmente a través de otro)»®,
Esta nueva corriente sostiene que la culpabilidad de la
empresa es una culpabilidad por defecto de organiza-
cidn, la cual se presenta cuando la empresa omite las
acciones que le son exigibles y que estdn destinadas a
evitar la comision de delitos relacionados con el giro de
la empresa. En buena cuenta, la empresa tiene que
garantizar que su actividad se desarrolle conforme a
Derecho. Como se ve, afirmar que las personas juridi-
cas son capaces de culpabilidad depende del concepto
de culpabilidad que se utilice®”.

2.3. Falta de capacidad de pena.

La tercera objecion en contra de la aceptacién
del principio societas delinquere non potest radica en la
capacidad de punibilidad. Se afirma que las personas
juridicas no pueden ser sancionadas con pena privativa
de libertad ya que es materialmente imposible ence-
rrarlas en un centro penitenciario. Esto es cierto, pero
también lo es el hecho que la pena privativa de libertad
no eslatinica que prevé nuestro ordenamiento juridico,
existen penas privativas de derechos, restrictivas de

(12) En tal sentido: MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte general. PPU, Barcelona, 1990, pag. 190; HURTADO POZQ, José. Manual de
Derecho Penal. Parte general. Segunda edicién. EDDILI, Lima, 1987, pag. 339; VILLAVICENCIO TERRERQOS, Felipe. Lecciones de Derecho
Penal. Parte general. Cuzco, Lima, 1991, pag. 114; CARO CORIA, Carlos. «La irresponsabilidad penal de las personas juridicas en Jareforma
penal de 1991». En: Themis. Revista de Derecho. Segunda Epoca. No. 24,1992, pag. 72.

(13) Sobre las distintas teorfas acerca del contenido material del concepto de culpabilidad en Derecho Penal: ROXIN, Claus. Politica criminal y
estructuradel delito. Elementos del delito en basea la politica criminal. Traduccién de Juan Bustos Ramirez y Hernan Hormazabal Malarée.

PPU, Barcelona, 1992, pags. 115-143.
(14) CARO CORIA, Carlos. Op.cit., pag. 72.

(15) Por todos, ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. «Capacidad de accién...» Op.cit., pags. 623-624.

(16) TIEDEMANN, Klaus. Citado por: ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. «Capacidad de accién...» Op.cit., pags 624.

a7)
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La idea esbozada por Bajo al defender laincapacidad de culpabilidad delas personas juridicas es bastante clara. Este autor sefiala, al referirse
al principio de culpabilidad que «estamos utilizando la expresién culpabilidad no en el sentido estrictamente normativo, sélo utilizado en
la moderna dogmatica juridico-penal, sino en el sentido mas comtn de dolo y culpa o imprudencia». BAJO FERNANDEZ, Miguel. «La
responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho europeo actual». En: Cuadernos de Derecho del Poder Judicial. Madrid, pag.
110. Asi pues, es claro que la conclusién a la que se llegue va a estar condicionada por el concepto que se utilice.



derechos y la pena de multa.

Lo cierto es que existen otros argumentos de
mayor peso, como la necesidad de vincular la legitimi-
dad dela pena a un reproche, evitando de esta manera
la instrumentalizacién de la persona al imponerle una
pena. «En tal sentido, se argumenta que quien impone
una pena sin que la persona que va a ser castigada
merezca un reproche por el hecho cometido; o en todo
caso, cuando merezca un reproche menor que el que
corresponderiaalamedidadela pena, incluyeaaquella
persona -a diferencia de lo que ocurre en el caso de la
pena merecida- entre los objetos del derecho de cosas.
Dicho de otro modo, se argumenta que la pena no debe
regirse exclusivamente por la utilidad pblica que se
espera de ella, sino que debe mantenerse dentro del
marco de la culpabilidad del autor»"®. Como se per-
cibe, la pena guarda una relacién bastante estrecha con
la culpabilidad, aunque ciertos autores prefieran re-
nunciar a ella por razones de utilidad®.

Es claro pues, que solamente se puedeimponer
una sancion penal a quien puede evitar comportarse de
la manera prohibida, esto es, el sujeto en quien recaiga
la pena tiene que ser motivable, de ahila relacion entre
culpabilidad y pena. La norma penal desencadena en
losindividuosdeterminados procesos psicolégicos que
les inducen a respetar los bienes juridicos que dicha
norma tutela, siendo del caso que estos mecanismos
psicoldgicos no se presentan aislados sino que forman
partede uncomplejo proceso llamado motivacién®?. No
voy a entrar a discutir si la motivacion opera mediante
la amenaza de imposicion de pena o mediante la con-
viccién de la legitimidad del Derecho Penal, ya que de
una u otra forma sicmpre estaremos en presencia de la
motivacion, lo cierto es que si seafirma quelas personas
juridicas son capaces de culpabilidad se podra afirmar
que son sujetos que puedan recibir una pena.

2.4. Conclusiones preliminares.

a. Lo que hasta este momento he pretendido es
demostrar que si se viene negando la responsabilidad

penal delas personas juridicas, es porque las categorias
utilizadas que fundamentan la-punibilidad, a saber,
accion y culpabilidad, han sido dadas exclusivamente
para las personas naturales, por lo que es 16gico soste-
ner, en base a dichas categorias, que los entes colectivos
no son ni pueden ser responsables penalmente. Sin
embargo, el nivel de andlisis no debe agotarse en este
punto. Hay que cuestionarse si puede existir un concep-
to de accién, un concepto de culpabilidad y una pena
aplicablealas empresas que sirvan para fundamentarla
responsabilidad penal de las personas juridicas.

Ya hemos visto que a nivel doctrinario hay

ciertos avances en tal sentido, mas aun, paises como
Estados Unidos de Norteamérica, Holanda, Francia,
Canadd y Australia son partidarios de exigir responsa-
bilidad penal a las personas juridicas. Asi también, el
Comité de Ministros Europco propuso a sus miembros
en la Recomendacién No. R(88) 18, del 20 de octubre,
que se exija responsabilidad penal a las personas juri-
dicas y se prevean sanciones penales para las empresas
siempre y cuando lo requiera: a) la naturaleza de la
infraccion; b) la gravedad de la infraccion; c) el efecto
para la sociedad; y, d) la necesidad preventiva®.
b. Si se quiere responsabilizar penalmente a las
asociaciones habra que tener presente que se acudiré al
Derecho Penal siempre como ultima ratio, cuando las
demads ramas del ordenamiento juridico -en especial el
Derecho Administrativo- no scan eficaces para preve-
nir y reprimir los hechos cometidos en o por un ente
colectivo.

Desde ya adelanto que para postularla deroga-
cién de la clausula societas delinquere non potest tendre-
mos que adecuar las categorias antes estudiadas te-
niendo siempre presente los fines del Derecho Penal.
En suma, tendremos que analizar si politico-criminal-
mente vale la pena esa adecuacion, teniendo en cuenta
laimportanciay gravedad de «losdelitos cometidos por
personas juridicas».

La cuestion de si es posible, titil y si verdadera-
mente vale la pena que el Derecho Penal sancione a las
personas juridicas, encuentra respuesta no en concep-

(18) JAKOBS, Giinther. «El principio de culpabilidad». En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Setiembre-diciecmbre 1992, pag. 1052.

(19) GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. «; Tiene un futuro la dogmatica juridico-penal?». En: Estudios de Derecho Penal. Tecnos, Madrid, 1990.
Este autor sosticne que «prescindo de la culpabilidad por el cardcter y argumentando tinicamente con el criterio de que la pena, por el
sufrimiento que supone para sujetos cuya capacidad de autodeterminacion ignoramos, s6lo puede ser empleada por el Estado cuando esté

en situacién de explicar su necesidad social...». Pag. 154.

(200 MUNOZ CONDE, Francisco. «Derecho Penal y control social (sobre la funcién motivadora de la norma juridica penal)». En: Derecho Penal
y control social. Fundacién Universitaria de Jerez, Jerez de la Frontera, 1985, pag. 31.

(21) BAJO FERNANDEZ, Miguel. Op.cit., pag. 103.
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tos dogmaticos (que como ya precisé, pueden y deben
cambiar con el tiempo en la medida en que sea necesa-
1io), sino en base a principios inherentes al Derecho
Penal, principios que no pueden variar conel tiempoen
un Estado de Derecho. Me refiero basicamente a la
concepcién de un Derecho Penal de minima interven-
cién (subsidiario y fragmentario).

3. DERECHO PENAL Y DERECHO ADMINIS-
TRATIVO SANCIONADOR.

El Derecho Penal subjetivo no es la tinica mani-
festacion del poder sancionador del Estado. La Admi-
nistracion Publica, enla medida en que aplica sanciones
por ilicitos administrativos, ejerce también este poder.
Ambos son parte de un Derecho coercitivo estatal.

En esta linea de pensamiento, Suay Rincén
seflala que «la consolidacién del principio de
subsidiaridad penal en un Estado de Derecho es la
culminacién de un proceso histérico que ha conducido
aatribuir ala Administracién una cuota importante del
ius puniendi, consagrandose de manera definiva el De-
recho Administrativo sancionador»??.

Entiendo que una de las grandes diferencias
entre el Derecho sancionador (que puede ser o bien
Derecho Penal o bien Derecho Administrativo sancio-
nador) y las demés ramas del ordenamiento juridico, es
que la primera impone una sancion mientras que las
segundas no lo hacen, se limitan simplemente a buscar
la reparacién del dafio causado. Estaafirmacion puede
parecer bastante obvia, pero hay queiral plano préctico
para darse cuenta de su trascendencia. Cuando se
incumple un contrato, el juez civil ordenara la ejecuci6n
forzada, la ejecucion por tercero o la resolucién del
contrato y el pago de laindemnizacién; en cambio, en el
campo del Derecho sancionador, el Estado impone no
solamente lareparacién del dafio sino un castigo que no
tiene como fundamento el resarcimiento del dafio pro-
ducido. En pocas palabras, cuando se exige al sujeto
activo algo mas que el resarcimiento del dafio causado,
estaremos ante el Derecho sancionador, el cual puede
manifestarse en su forma cldsica de Derecho Penal o
como Derecho Administrativo sancionador.

Consecuencia de esto es que el Derecho Admi-
nistrativo sancionador tenga que respetar determina-
dos principios del Derecho sancionador, género al cual
pertenece.

Materialmente, las sanciones administrativas
y las penales son bastante similares. En efecto, si
analizamos que las penas y las medidas de seguridad
del Derecho Penal tienen que ser impuestas por jueces
independientes en un proceso segtin las reglas del
Derecho Procesal teniendo como presupuesto necesa-
rio la comision de un hecho tipificado como delito o
falta®?, veremos que también las sanciones administra-
tivas requieren la comisién de un ilicito administrativo
y tienen que ser impuestas por un 6rgano competente
en estricta observancia de los procedimientos admi-
nistrativos.

En esta linea de pensamiento, la diferencia
entre las sanciones penales y las sanciones administra-
tivas es meramente cuantitativa. La sancién adminis-
trativa encontrara su justificacién tinicamente en su
proporcion a la gravedad de la infraccién y en su
necesidad, tal y como sucede con la pena en el Derecho
Penal®,

(22) SUAY RINCON, José. «El Derecho Administrativo sancionador como Derecho garantizador y como alternativa al Derecho Penal». En:
Revista del foro canario. 1993-], pag. 190. TERRADILLOS BASOCO, Juan. «El ilicito ecoldgico: sancién penal-sancién administrativa». En:

El delito ecolégico. Trotta, Madrid, 1992, pag. 85.

(23) CEREZOMIR, José. «Limite entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo». En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. 1971,

pag. 160.

(24) Ibidem, pag. 165.



Sin embargo, muchas veces las sanciones ad-
ministrativas son mas drésticas y severas que las pena-
les, tal como ocurre en el caso de las multas, en donde
las impuestas por los jueces penales son generalmente
inferiores a las impuestas por la Administracién Pi-
blica®.

Se puede afirmar que hasta la fecha no se ha
podido identificar la diferencia cualitativa, si es que la
hay, entre estos dos tipos de sanciones estatales. Es
mds, son varios los supuestos en que la inobservancia
de una norma administrativa ha sido elevada a la
categoria de delito. En ese sentido el articulo 5, literal
a) del la Ley Penal Tributaria (Decreto Legislativo No.
813) sanciona 4 las personas que estando obligadas por
las normas incumplen su obligacién de llevar libros y
registros contables. No pretendo entrar a discutir la
legalidad de este precepto, simplemente quiero llamar
la atencién de que existen casos en que por razones de
politica criminal -que no siempre se comparten- se
equipara el bien juridico penal al bien juridico admi-
nistrativo.

Las normas penales, administrativas, civiles,
laborales y, en general, cualquier norma juridica prote-
ge un determinado bien juridico. En el campo del
Derecho Penal hablaremos del bien juridico penal, que
sediferencia delos demas bienesjuridicos tutelados; es
quesiendo el Derecho Penal unarama del ordenamiento
juridico subsidiaria y fragmentaria brindara su protec-
cién a aquellos bienes que realmente merezcan, necesi-
teny sean capaces de tal proteccién. Asi, cabe hablarde
bien juridico penal, administrativo o laboral, depen-
diendo delarama del Derecho en que nos encontremos.

Se argumenta que si el Derecho Penal previera
sanciones penales para las personas juridicas (desde
una multa hasta la disolucién), la sancién se haria
extensiva a inocentes ya que generalmente son los
directores quienes perpetran el delito y quienes se
benefician del mismo. Entiendo que esta critica, acerta-
da por cierto, se convierte en un boomerang para quienes
quierendejar al Derecho Administrativola sancién para
los entes colectivos ya que ocurre exactamente lo mis-
mo cuando la multa, suspension o disolucion es decre-
tada por la Administracion Piblica.

Ante estas ideas, cabe cuestionarse si conviene
que el Derecho Penal modifique el contenido de sus

categorias mas importantes, a saber, capacidad de ac-
cidn, capacidad de culpabilidad y capacidad de pena.
Entiendo que lo masimportante es que el Derecho Penal
habra de amparar como bienes juridicos condiciones de
vida social, en la medida de las posibilidades de parti-
cipacién de individuos en el sistema social®. Asi,
también, soy de la opinién que en base a las considera-
ciones dadas no conviene que el Derecho Penal, reser-
vado para intereses supremos, se encargue de la res-
ponsabilidad penal de los entes colectivos, dejemos que
el Derecho Administrativo sancionador se siga encar-
gando de tratar dicha responsabilidad, ya quelo hacey
lo hara tan bien o tal mal y producira tantos beneficios
o perjuicios como lo haria el Derecho Penal. En buena
cuenta, si partimos de que los tribunales penales deben
encargarse de casos mds graves que los que se tramitan
ante 6rganos administrativos, no recarguemos a los
primeros con faenas que bien pueden desarrollar los
segundos.

4. TOMA DE POSTURA.

Comparto la vigencia de la férmula societas
delinquere non potest, no porque las categorias actuales
del Derecho Penalimpidan responsabilizar penalmente
a los entes colectivos, ya que si fuera necesario habria
que darles un nuevo significado o ampliar sus limites,
sino porque la necesidad que el sea el Derecho Penal el
que se encargue de sancionar a las personas juridicas no
amerita ese cambio. Si recordamos lo dicho anterior-
mente en el sentido que el Derecho Administrativo
sancionador, al igual que el Derecho Penal, castiga y no
solamente repara el dafio ocasionado, habré de castigar
utilizando determinados criterios, principios y garan-
tias propias del Derecho sancionador. Enbuena cuenta,
habra de utilizar los mismos criterios, principios y
garantias -siempre que sean compatibles y necesarios-
que utiliza el Derecho Penal, pero con la salvedad que
no se trata de un proceso mecénico de traslado sino que
sera necesario realizar un andlisis de compatibilidad.
En tal sentido se ha manifestado la jurisprudencia es-
pafiola en la sentencia STC 246/1991, del 19 de di-
ciembre, en la que se establecié que en el campo del
Derecho Administrativo, para efectosde responsabilizar
a las personas juridicas, es de aplicacion el principio de

(25) Alrespecto, y a manera de ejemplo, el Decreto Legislativo No. 807, cuyo articulo 11 modifica el articulo 23, literal a) del Decreto Legislativo
No. 701, en cuanto establece que el INDECOPI, en determinados supuestos, puede imponer multas superiores a las mil UITs. Esta sancién
administrativa es muy superior a las cifras sefialadas en tribunales penales por concepto de multas.

(26) MIR PUIG, Santiago. Op.cit., pag. 102.
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culpabilidad utilizado en Derecho Penal con ciertas
restricciones y adaptaciones propias®.

En doctrina nacional, Dands advierte que los
principios de orden constitucional extraidos del
ordenamiento administrativo o penal queresultan apli-
cables a la potestad sancionadora de la Administracién
Publicasonel principio de legalidad, el deretroactividad
benigna, el derecho a la presuncién de la inocencia y el
principio non bis in idem®®,

Entiendo queloslineamientos dados por Dands
deberian, tal como él propone, ser aplicados en nuestro
medio aun en ausencia de una norma constitucional o
legal que explicitamente lo permita, ya que al tratarse
delaimposiciénde una sancién, ésta tiene que obedecer
aciertos principios que fundamenten ese plus adicional
a la simple reparacion del dafo que significa toda
sancién.

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto
encuentro que el hecho que sea la Administracion Pa-
blica y no los jueces penales la encargada de imponer
sanciones a las empresas -salvo las consecuencias acce-
sorias- no resuelve el problema de manera satisfactoria,
aunque no se puede negar que es la solucién menos
criticable entre las malas.

Considero que de las tres opciones que tenia
(dejar la sancién de los entes colectivos al Derecho
Penal, a la Administracién Piblica o que la sancién
administrativa la imponga el juez penal en el proceso
penal), la elegida por el legislador penal de 1991 no
escapa a las criticas expuestas. La utilizacién de las
consecuencias accesorias establecidas en el Capitulo II,
Titulo VI del Libro II del Cédigo Penal (privacion de
beneficios de la persona juridica para cubrir la repara-
ciéncivil, y las medidas aplicables a las personas juridi-
cas como la clausura temporal o definitiva, disolucién,
suspension de actividades o prohibicion de realizar las
actividades de la clase de aquéllas en cuyo ejercicio se
haya cometido el delito) son sanciones administrativas
impuestas por un juez penal.

Ante la imposibilidad o inviabilidad legal de
aplicar penas o medidas de seguridad a los entes co-
lectivos, estas consecuencias accesorias proceden no
aisladamente dentro de un proceso penal, sino que
requieren de una sentencia (de ahi su caracter de
accesoriedad) e imponen una penalidad aplicable a la
persona juridica que encuentra su origen en la comision
de un delito cometido en ejercicio de la actividad de la
empresa o utilizando su organizacién para favorecerlo
oencubrirlo (de ahi que sea una consecuencia). Formal-
mente no se trata de una sancién penal ni de una
medida de seguridad desde que no se encuentran pre-
vistas por el Cédigo Penal ni en ley especial alguna, es
una sancion de indole administrativa que no escapa a
las criticas anteriormente formuladas.

5. RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS ORGA-
NOS DE GESTION DE LA EMPRESA.

El caso delaresponsabilidad penal delos 6rga-
nos de gestion de la empresa® en el supuesto de co-
mision de delitos comunes no ofrece dificultad ya que
la calificacion tipicade la conductanoserd distintaque
el supuesto en que no haya de por medio una persona
juridica y la calificacién del autor podra responder a
cualquiera de las categorias sobre autoria y participa-
cién que se prevén en el Capitulo IV del Titulo II, Libro
Segundo, del Cédigo Penal de 1991.

En otras palabras, si el gerente o el director de
unaempresa ejecuta un homicidio o una estafa, respon-
derd penalmente por dicha conducta. Al no exigir el
tipo del injusto alguna caracteristica especial del autor,
habra tantos problemas para imputar el delito al autor
que ejerce el cargo gerencial como para imputarlo a
quien no ejerce dicho cargo. La condicion de «6rgano
de representacion», en estos casos, es irrelevante. Suce-
dera lo mismo en el caso de delitos especiales impro-
pios, en los que la conducta bien puede subsumirse en
el correlativo delito comun.

(27) Al respecto, Bajo Fernandez sosticne que aplicar el principio de culpabilidad de manera diferente, puede ser el inicio para que se cree un
Derecho Penal sancionador de personas juridicas, distinto del Derecho Penal estricto y de aquellos otros sectores excepcionales como el
Derecho Penal de peligrosos, de inimputables, adultos y menores, lo que vulneraria «los principios garantistas liberales de la libertad
individual frente al poder politico: en este caso, el de culpabilidad y el de personalidad de penas». BAJO FERNANDEZ, Miguel. Op.cit., pag.
106. Por su parte Zugaldia participa de esta innovacién jurisprudencial.

(28) DANOSORDONEZ, Jorge.«Notas acerca dela potestad sancionatoria de la Administracion Piblica». En: Jus et Veritas. Afio V. No. 10, pags.

149-160. En especial, pags. 151-155.

(29) Cuando hago mencién a «organos de gestién de la empresa», me reficro a los gerentes, miembros del directorio y, en general, a quienes
ostentan cargos gerenciales y de direccion al interior de una determinada empresa puiblica, privada o de economia mixta.



5.1. Actuar por otro.

Pero, ;qué pasa si se trata de un delito especial
propio? En principio la persona natural que realmente
actua ylesiona el bien juridico no podria ser sancionada
por no concurrir en él determinados elementos especia-
les que si concurren en la persona juridica a nombre de
la cual actia, siendo que la conducta que el legislador
precisamente pretendia evitar no podria ser castigada
por ser atipica. Ante esta situacion el legislador tiene
dos opciones: o sancionar expresamente en los tipos de
la parte especial donde mayormente se presenten estos
casosa las personas fisicas que acttian en nombre de las
empresas O crear un precepto general que permita esta
sancion en todos los casos en que se presente este tipo
de problema®. De suerte que el legislador nacional
optd por la segunda posibilidad, positivizando lo que
la doctrina ha denominado el actuar por otro o el actuar
en lugar de otro, segin el cual «el que actia como
organo de representacion autorizado de una persona
juridica o como socio representante autorizado de una
sociedad y realiza el tipo legal de un delito es responsa-
ble penalmente como autor, aunque no concurranenél,
y sienla entidad en cuyo nombre obrare, los elementos
especiales que fundamentan la punibilidad del tipo»
(articulo 27 del Cédigo Penal peruano).

Considero que fue la mejor opcién tanto desde
el punto de vista de economia legislativa -basta con una
Unica cldusula ubicada en la Parte General para que sea
aplicable a todos los casos- como desde el punto de
vista de la seguridad juridica -ya que en los casos para
los cuales no se hubicra previsto y fuera necesaria
existiria una verdadera laguna de punibilidad-.

En relacién a la naturaleza juridica del actuar
por otro, existen dos posturas. Por un lado, quienes se
inclinan por «la tesisde ladisociacién de los elementos
deltipoy, enconsecuencia, estimandecisivala relacién

interna y formal del individuo actuante con la persona
juridica sobre quien recae la condicién especifica de
autor del delito especial»®", en otras palabras, que el
ejecutor tenga algtn cargo gerencial o de representa-
cién en la persona juridica y, por otro lado, quienes
como Gracia Martin sostienen que lo fundamental es
equiparar materialmente la conducta del autor material
con la del sujeto idéneo para realizarla®. Personal-
mente, participo de esta segunda postura ya que toma
en cuenta la relacion entre el sujeto que actia y el bien
juridico tutelado y, ademads, requiere, aparte de la con-
dicién de directivo u érgano de direccién (lo que apa-
rentemente requeriria de forma exclusiva la teorfa dela
disociacién de los elementos del tipo) que en la perpe-
tracion del delito se den elementos de equivalencia con
los del sujeto idéneo del delito especial®. Elarticulo 27
de nuestro Cédigo Penal recoge esta tesis al exigir que
el autor realice el tipo legal de un delito. Aceptar lo
contrario seria reconocer responsabilidad objetiva enel
campo del Derecho Penal, proscrita por el articulo VII
del Titulo Preliminar.

5.1.1. Actuar por otro vs. societas delinquere non potest.

Contra lo que un sector de la doctrina nacional
y extranjera sostiene®, la incorporacién del actuar por
otro no es consecuencia del reconocimiento legal de la
irresponsabilidad penal de las personas juridicas. En
efecto, el articulo 27, entrando ya a nuestra legislacién,
nada dice sobre la validez o no del principio societas
delinquere non potest. Asi, tampoco comparto el sentir de
Mir Puig, quien sostiene que «cl nuevo precepto (refi-
riéndose al actuar en nombre de otro) nace para evitar
lagunas derivadas de la irresponsabilidad penal de las
personas juridicas, por lo que presupone ésta»®. En
suma, creo que aun cuando se reconozca responsabili-
dad penal a los entes colectivos seria necesario el man-

(30) MUNOZ CONDE, Frandisco y GARCIA ARAN, Mercedes . Derecho Penal. Parte general. Tirant lo Blanch, Valencia, 1993. pags. 209-210.

(31) SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Op.cit., pags. 377-378. Este autor simplemente hace referencia a esta teoria ya que al final de su exposicion

toma postura por la teoria de la equivalencia material.

(32) GRACIA MARTIN, Luis. «El actuar en nombre en lugar de otro». En: Derecho Penal Il. Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 1986, pags.

83y ss.

(33) En el mismo sentido, SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Op.cit., pag. 378.

(34) En Pertt: PENA CABRERA, Raiil. Tratado de Derecho Penal I. Estudio programatico de la parte general. Grijley, Lima, 1996, pag. 287. En
Espaiia: RODRIGUEZ DEVESA, José Maria y SERRANO GOMEZ, Alfonso. Derecho Penal espaiiol. Parte general. Dykinson, Madrid, 1993,

pag. 396; MIR PUIG, Santiago. Op.cit., pag. 186.

(35) MIR PUIG, Santiago. Op.cit., pag. 186.
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tenimiento del actuar por otro.

Entiendo que es asi ya que la figura del actuar
por otro nace como solucién a una laguna legal de
punibilidad. La persona que realiza la accién que la
norma penal pretende evitar no podia ser castigada por
no reunir ciertas condiciones. Nétese que es la persona
natural, en este caso el representante, 6rgano autoriza-
do o socio autorizado que realiza la accién, y no la
persona juridica, y si se ha decidido sancionar a la
persona natural no es porque ostente el cargo de repre-
sentante de la empresa sino porque es quien realiza la
accién prohibida en ejercicio del cargo que ostenta.
Adems, si sostenemos que debido a que no se puede
imputar irresponsabilidad penal delos entes colectivos
es que existe la férmula del actuar por otro, podriamos
sostener que si se reconoce responsabilidad penal a las
personasjuridicas yano seria necesario la positivizacién
de la férmula del actuar por otro®. Si por razones de
politica criminal aceptamos la responsabilidad penal
delas personas juridicas, tendriamos que castigar tam-
bién -por las mismas razones politico-criminales- a las
personas naturales que actian en nombre de la empre-
sa. Tengamos en cuenta que son las personas naturales
las autoras materiales del delito y dejarlas impunes,
porque ya se impuso una pena a las empresas que
representan, seria una verdaderalagunade punibilidad.

Piénsese en el caso de un delito de quiebra
fraudulenta (articulo 209 del Cédigo Penal). Suponga-
mos que la empresa ABC ha sido declarada en quiebra
y su gerente simula deudas para que el balance de la
compaiifa arroje una pérdida mayor a la realmente
existente. En este caso, es claro que el beneficio no es
parael gerente, sino paralaempresa ABC. Sireconocié-
ramos responsabilidad penal a los entes colectivos ten-
driamos que sancionar penalmente a ABC, pero tam-
bién tendriamos que sancionar penalmente al gerente
aunquehaya actuado enbeneficiodela empresa, yaque
fue con su conducta que lesiond el bien juridico prote-
gido. Dejarla impune porque no retine ciertos requisi-
tos formales seria por demas injusto. La figura del
actuar en nombre de otro no compensa la falta de
accion, sino simplemente la ausencia de caracteristicas
tipicas de la autoria en la persona del autor®”.

Una idea mas, la aplicacién del actuar por otro
importa la existencia de un delito, asi como la identifi-

cacion del autor material del mismo; ya que lo contrario
-sancionar al representante legal por la comisién de un
delito en el interior de la empresa por el s6lo hecho de
manejarla- seria aceptar la responsabilidad objetiva y
atentar contra el principio de inocencia.

5.1.2. Actuar por otra persona natural.

Ahora bien, tal como ya se indic6, la figura del
actuar porotro en nuestro ordenamiento juridico-penal
solo puede ser aplicada en caso que una persona natural
actie en nombre de una persona juridica. Se discute en
doctrina si esta categoria seria aplicable en el supuesto
que una persona natural sea representante de otra
natural. Considero, lege ferenda, que las razones que
llevan a fundamentar el actuar por otro -léase salvar la
laguna de punibilidad- no excluyen la posibilidad de
aplicarlaenel casoen mencién, situacién que se presenta
con suma frecuencia en la vida comercial. Piénsese en
el caso delos padres o quien ejerza la patria potestad de
los menores de edad, que por mandato legal son ad-
ministradores delos bienes del menor. En tal sentido se
manifiesta el nuevo Cédigo Penal espaiiol de 1995, que
en su articulo 31 establece que «el que actia como
administrador de hecho o de derecho de una persona
juridica, o ennombreo representaciénlegal o voluntaria
de otro, responderd personalmente, aunque no concu-
rran en €l las condiciones, cualidades o relaciones que
la correspondiente figura de delito o falta requiera para
poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstan-
cias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre 0
representacion obre».

Como se puede observar, el legislador espatiol
no sélo ha extendido el campo de aplicacién del actuar
por otro para casos en que una persona natural repre-
sente a otra persona natural, sino que se establece que
la condicion de representante puede ser de hecho o de
derecho. Este avance es sumamente positivo toda vez
que legislaciones como la peruana condicionan la
punibilidad del representante del ente colectivo a que
éste se encuentre autorizado, lo cual reduce las posibi-
lidades de aplicacion de la figura estudiada, mas aun si
se tiene en cuenta que el propio Cédigo Civil, en su
articulo 77 establece que «la eficacia delos actos celebra-
dos en nombre de la persona juridica antes de su

(36) Aun en el campo de la 16gica formal esta deduccién no encuentra contradiccién. Si A entonces B (donde A es societas delinquere non potest
y Bel actuar por otro) lo iinico que no se puede inferir es no B entonces no A, pero esto dependera de los valores que le demos tanto a A como
a B, y como no se puede afirmar que A o B sean falsas o verdaderas no se puede inferir algo valido sin valores establecidos previamente.

(37) SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Op.cit., pag. 376.



inscripcion queda subordinada a este requisito y a su
ratificacién dentro de los tres meses siguientes de haber
sidoinscrita. Sila persona juridica no se constituye o no
se ratifican los actos celebrados en nombre de ella,
quienes los hubieran celebrado son ilimitada y solida-
riamente responsables frente a terceros». Claro que la
responsabilidad a que se hace mencién es de indole
civil, pero es obvio que si nuestro ordenamiento prevé
la posibilidad de que existan administradores de he-
cho, eslégico pensar que estos mismos administrado-
res debieran ser penalmente responsables por los de-
litos que cometan a nombre de la persona juridica ain
cuando ésta no se encuentre inscrita.

Por tltimo, hay casos en que una empresa es
accionista de otra empresa y el directorio de la segunda
estd conformado por representantes de la primera y
otros accionistas comunes. En caso el representante de
laempresa accionistacometaalgtin delito especial como
administrador de la principal, serd igualmente respon-
sable penalmente.

Estas consideraciones, espero, serviran para
motivar eldebate en torno al tema del actuar por otroen
nuestro pais y, por qué no, para una modificacion del
articulo 27 de nuestro C6digo Penal de manera que sea
verdaderamente eficaz.

5.2, Dominio de la voluntad mediante aparatos or-
ganizados de poder. «El hombre de arriba».

Sin perjuicio de lo anteriormente precisado,
existen casos mas complejos en que la sancién de los
ejecutores materiales del delito no logra los fines poli-
tico-criminales perseguidos, ya que, como sostieneSilva
Sanchez, «mds importante que el papel de estos sujetos
es el de quienes estdn situados jerarquicamente por
encima de ellos, en grados ascendentes (...) quienes
detenten el control méaximo de la empresa»®. Estos
sujetos situados jerarquicamente por encima de los
ejecutores materiales del delito y queinfluyen de mane-
ra directa en el delito son los hombres de arriba.

(38) Ibidem, pag. 369.

(39) Loc. cit.

Teniendo en cuenta que el hombre de arriba
conoce de la existencia del delito, controla las estructu-
ras en que dicho delito tiene lugar y los cauces y medios
del mismo®, en el caso que el autor material se en-
cuentre en estado de inimputabilidad o en error, el
hombre de arriba sera autor mediato, toda vez que se
sirve del actuar de un intermediario mas sélo él tiene el
dominio del hecho. Asimismo, estos sujetos «de arriba»
podran ser instigadores en caso que determinen
dolosamente a los autores materiales a cometer el hecho
punible; o bien complices, si es que prestan ayuda
suficiente y necesaria para su comision.

“Tengamos en cuenta que son
las personas naturales las
autoras materiales del delito y
dejarlas impunes, porque ya se
impuso una pena a las empresas
que representan, seria una
verdadera laguna de
punibilidad”

Hasta aqui parece no haber mayor problema,
empero, qué sucede si tanto el hombre de arriba como
el autor material actian dolosamente, pero la situacion
de amplio dominio de todo el marcoy condiciones dela
ejecucion del hecho por parte del primero determina
que el autor material pueda llegar a ser un sujeto
fungible, es mds, puede incluso no conocer el sentido
ultimo del hecho™®. A este planteamiento pretende dar
respuesta Roxin®, al sefialar que en estos casos de

(40) SCHUNEMMAN. Citado por: SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Op.cit., pag. 370. Aun cuando es posible que el autor material o sujeto
inmediato desconozca el sentido ultimo del hecho, es perfectamente posible que actiie dolosamente. Al respecto, MIR PUIG, Santiago.

Op.cit., pags. 253-258. En especial, pags. 257-258.

41) ROXIN, Claus. «Voluntad de dominio de la accién mediante aparatos de poder organizados». En: Doctrina Penal. Afio 8. No. 29-32.
Depalma, Buenos Aires, 1995, pags. 399-411. El autor parte del anilisis de los llamados «aparatos de poder» y la participacién de sus
miembros en el holocausto de la Segunda Guerra Mundial. Sin embargo, y tal como él mismo lo admite, su planteamiento es perfectamente
aplicable a toda organizacion, estatal o no, que cumpla con determinados requisitos de organizacién.
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dominio de la voluntad mediante aparatos organiza-
dos de poder-en donde el dominio dela voluntad noes
consecuencia de coaccién ni de error en el mandatario-
se puede observar una tercera forma de autoriamediata
para efectos de imputar responsabilidad penal a los
6rganos de poder, en la medida en que aun con pérdi-
das y deserciones de los ejecutores, el mecanismo del
aparato no se ve seriamente limitado. «5i uno fracasa,
entra el siguiente en su lugar, y precisamente esta
circunstancia transforma al autor en una simple herra-
mienta del inspirador (el cual pasa a convertirse por esa
razén en autor mediato), sin perjuicio del propio domi-
nio de sus actos»*?. Enatenciénalaimportanciadeeste
planteamiento, ahondemos en el mismo.

Una organizacion como la que se tiene en men-
te desarrolla su vida independientemente de la cam-
biante posicion de sus miembros, lo que en buena
cuenta significa que el aparato funcionard sin importar
quién ejecute la orden. Asi, los ejecutores devienen en
fungibles ya que «se sabe que cuando uno de los mu-
chos dérganos que colaboran en la realizacién de los
delitos no cumpla con su tarea, inmediatamente va a
entrar otro en su lugar, sin que se vea perjudicada en su
conjunto, la ejecucion del plan»“. Luego, y sin perder
de vista que lo que se persigue no es fundamentar la
responsabilidad penal del ejecutor (toda vez que quien
comete un delito no queda exento de responsabilidad
por el hecho de que si él no lo hace otro lo haria®), sino
fundamentar la responsabilidad del mandante que no
puede sustentarse en las categorias habituales de la
participacién dado que se trata de gigantescos y
ramificadosdelitos en los que participan muchas perso-
nas endistintas escalas de nivel -planificadores, organi-
zadores y los ejecutores de distintos rangos jerarqui-
cos- se tiene que esta responsabilidad crece siempre
mds cuanto mas uno se aleje de aquellos que ejecutan la
accién, alcanzando alosescalones mésaltos del mando.

(42) Ibidem, pag. 406.
(43) Loc.cit.

(44) Ibidem, pag. 404.

Sucede todo lo contrario que en la participacién, en
donde en la medida en que el participe se encuentre
maés «alejado» del hecho delictivo y de la victima, su
responsabilidad serd menor; mientras que en el supues-
toanalizado «la pérdida en proximidad alos hechos por
parte de las esferas de conduccién del aparato se ve
compensada crecientemente en dominio
organizativo»“,

Asi, considero que la postura de Roxin es la
adecuada en tanto y en cuanto se demuestre judicial-
mente la existencia deladirectiva emitida por el 6rgano
de poder que no necesariamente tiene que ser escrita, la
estructura interna de la organizacion, la fungibilidad
del o de los ejecutores y la voluntad del ejecutor de
actuar tal y como lo esperaba el érgano de poder. Por
ultimo, entiendo que el Cédigo Penal peruano al pres-
cribirensuarticulo 23 que «el querealiza (...) por medio
deotroelhecho punible(...)serd sancionado conla pena
establecida para la infraccién», posibilita la aplicacion
del postulado anteriormente analizado, ya que se exige
larealizacion de delito por medio de otro, lo que puede
darse en lo casos en que el ejecutor sea un inimputable,
actue por vis compulsiva, en error y también el caso que
actie dolosamente pero que su situacién en la organi-
zacién en donde labora no lo convierta en indispensa-
ble para la misma. No se puede distinguir dondelaley
no lo hace y al no sefialar nada mas la ley, negar tal
aplicacién seria restringir infundadamente la aplica-
cién del precepto penal.

5.3. Omisidén de vigilancia.

Otros casos estan referidos a supuestos en que
quienes ostentan un cargo de representacion en la
empresa y no intervienen activamente en el delito, -o no
se ha podido probar que lo hicieran- pero que por su
funcién social al interior de la empresa podian y debian

(45) Ibidem, pag.405.Elautor precisa que enlos aparatos de poder sobrelos cuales desarrollasu estudio es perfectamente posiblela participacion,
siendo que sera complice quien «solamente actie en funcién de consejero, quien, sin el poder de emitir érdenes, desarrolla planes de
exterminio, quien proporciona los medios para matar. Del mismo modo, el denunciante que est4 fucra del aparato solo es un instigador,
porque él, alo sumo, puede favorecer la decision de cometer delitos, pero sin influir el posterior desarrollo de los acontecimientos». Pag.

407.

(46) Ibidem, pag. 405.
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haberlo evitado. Esta conducta omisiva es subsumible
dentro de la categoria de la comisién por omisién™”, en
la que la posicion de garante se fundamenta en la
posibilidad de organizar el &mbito de competencia de
modo libre y voluntario.

Ahora bien, como sefiala Terradillos, la cues-
tion mas compleja es «determinar hasta dénde llega la
posicién de garante» o, dicho de otro modo, decidir si
laautoria surge de la pertenencia, activa o pasiva,a una
esfera de responsabilidad»®®. Al respecto, considero
que la posicién de garante del titular de la empresa
puede argumentarse al poder subsumirse dentro del
deber de control de una fuente de peligro, claro que
para aceptar esto hay que concebir alas empresas como
fuentes de peligro, lo cual, en principio, parece desca-
bellado. Tiedemann, por su parte, comenta que un
sector de la doctrina alemana pretende hacer derivar
esta posicién de garante del poder de direccién empre-
sarial, mientras que otro sector admite este supuesto
solo en el caso de las empresas peligrosas“?.

No comparto esta opinién por cuanto la peli-
grosidad de la empresa no se encuentra en la actividad
que ésta realice, de ser asi, no se podria fundamentar la
posicion de garante, y por ende, no se podria imputar
responsabilidad penal a un director de una fabrica
textil que se encarga de la confeccion de prendas inti-
mas de algoddn (nadie puede decir que es una activi-
dad peligrosa). Creo que la peligrosidad dela empresa,
para efectos exclusivos de fundamentar la posicion de
garante, tiene que verse en si misma, es decir, dejar de
lado el giro comercial y atender a lacomplicada organi-
zacion directiva y jerdrquica de toda empresa que posi-
bilita que una, vez cometido un delito en el interior de
aquélla, el responsable se pierda enla tela de arafia que
significa la organizacién interna, dificultando su iden-
tificacion®. De esta manera, podemos afirmar que

para los que estan inmersos en la organizacién es mds
facil controlar y prevenir que para los agentes de control
investigar y reprimir. En suma, una empresa es peligrosa
porque puede favorecerlaimpunidad de undelitodebido
a su complicada y ramificada organizacién que se presta
para el encubrimiento del delito, no por otra razén.

Pues bien, a quien crea que la empresa no
constituye una «fuente de peligro» en los términos en
quelo he expresado y que, en consecuencia, la situacion
del titular del ente colectivo no puede subsumirse den-
tro una de las categorias de posicién de garante que la
doctrina reconoce, habria que decirle que esas catego-
rias, aun cuando sean aceptadas por la jurisprudencia,
no dejan de ser construcciones dogméticas y en la
medida en que se encuentren otros supuestos de hecho
-que en atencién a criterio teleolégicos- compartan los
fundamentosdoctrinariamente aceptados de toda posi-
ciénde garante®”, no encuentrorazén para negar que se
trata de una nueva posicién de garante. En tal sentido
se manifiesta Quintero, cuando sefiala que alnodecirla
ley penal quién es garante, seréan varias las fuentes de
nacimiento de los deberes de garante, y no todas seran
aceptadas como tales en orden a fundamentar la res-
ponsabilidad criminal®?.

Por ultimo, considero que la regulacion del
actuar en nombre de otro en el Perd ha servido si para
disminuir la superficie de la laguna de punibilidad,
pero de ningtin modo para cerrarla por completo, toda
vez que como he puesto de manifiesto existen grandes
posibilidades de que hoy en dia personas que politico-
criminalmente merecen una sancién, se puedan ver
libres de ésta porque la regulacion se los permite. Con-
sidero que por las mismas razones que en 1991 se
incorpord la férmula del actuar por otro, se debe modi-
ficar su actual regulacion para hacerla verdaderamente
eficiente.

(47) TERRADILLOS BASOCO, Juan. Derecho Penal de la empresa. Trotta, Madrid, 1995, pag. 39; MIR PUIG, Santiago. Op.cit., pag. 188; SILVA
SANCHEZ, Jestis Marfa. Op.cit., pags. 370-371; ACHENBACH, Hans. Op.cit., pag. 386; TIEDEMANN, Klaus. Lecciones de Derecho Penal

econémico. PPU, Barcelona, 1993, pag. 166.
48) TERRADILLOS BASOCO, Juan. Op.cit., pags. 39-40.

(49) TIEDEMANN, Klaus. Op.cit., pags. 166-167.

(50) ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. «Capacidad de accién...» Op.dit., pags. 617-618.

(51) Precisamente que el que ostenta el deber de garante tiene que garantizar frente a la sociedad la no produccién de un resultado lesivo. Esta
relacion especial del sujeto con el bien juridico hace diferentes, de cara el Derecho Penal, a estas personas.

(52) QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Derecho Penal. Parte general. Marcial Pons, Madrid, 1992, pag. 361.
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