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La delincuencia en la empresa:
Problemas de autoria y participacion
en delitos comunes*

Maximiliano Alberto Aramburo Calle™

RESUMEN

Ladoctrinapenal hadebatido en los Gltimos anos sobre la responsabilidad
penal del directivo de una empresa, por los hechos ordenados por é!
y ejecutados por sus subordinados. Las soluciones propuestas por la
doctrina penal a partir de la tesis inicial de Roxin, que recorren todas
las formas posibles de imputacién de responsabilidad penal, no siempre
son dogmdticamente satisfactorias para un ordenamiento juridico
determinado. En este escrito se analizan todas ellas: autoria mediata,
coautoria, induccién y autoria accesoria y su posible aplicacion en el
derecho penal colombiano.
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El presente articulo corresponde a una reefaboracion del escrito con el cual se finalizé un
compromiso con Colciencias y la Universidad EAFIT, dentro del proyecto “Corrupcién
v criminalided econémica. Problemas de autoria y participacién”, del Grupo de Estudios
Penales, en el cual participé con el auspicio de ambas entidades [convocatoria para Jévenes
Investigadores e Innovadores de septiembre de 2004).
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. Planteamientos Previos

11 La delincuencia en la empresa comae parte del derecho penal

econdmico

Asumo que el Derecho penal econémico -DPE- no es un nuevo derecho
penal ni tampoco una parcela auténoma del ordenamiento juridico, sino
una denominacién comin para un grupo de problemas y casos en los
que las respuestas tradicienales del derecho penal suelen quedarse
certas. Ello sucede con frecuencia en materia de autoria y participacion,
pues hay caracteristicas del DPE -que tienen su origen en los complejos
procesos de produccién industrial, la division del trabajo, la delegacion de

funciones y el principio de confianza- que hacen que sea mas complejo

realizar la imputacién subjetiva'. Ello hace sue sea necesario optar pox un
concepto amplio de DPE que no limite su objeto al estudio de los delitos
contra bienes juridicos supraindividuales sino que permita estudiar, por
ejemplo, un fendmeno tan descuidado por los penalistas como resaltado
por los crimindlogos, como el censistente en la utilizacidén de estructuras
empresariales para la comisién de delitos, cuyo estudio se aborda en este
escrito.

Abordaremos problemas de autoria y participacién relacionados con la
delincuencia en la empresa vy no con la delincuencia de empresa, siguiendo

1 Esas causas se trasucen en fenémenos como la pluralidad de sujetes activos;
la usual indeterminacion del sujete pasivo; la dificultad en el establecimuento
del nexo causal, entre otras. Sobre esto, véase en forma amplia Zofica
Rooricuez, Lauma, “Criminalidad de empresa, criminalidad organizada v
modelos de imputacion penal” en Ferré Quive, Juan CaRLOS Y ANARTE BORRALLY,

Enrique (coords.), Delincuencia organizada. Problemas penales, precesales y

crimineldgicos, Huelva, Universidad de Huelva, 1999, pp. 207 vy ss.
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la distincién ya frecuente que hace la doctrina alemana y recientemente
f_también la espanola®. Esta diferencia reviste importancia, debido no sélo
‘a que otras parcelas del proyecto de investigacion que sirve de marco de
‘presentacion a este escrito han abordado ya con agudeza y solvencia el
‘tema en tratandose de Jos delitos de infraccidn de deber® y del actuar en
Jugar de otro® -que suelen incluirse frecuentemente como problemas de
:a delincuencia de empresa-, sino también porque agui, mas que tratar
roblemas propios de la empresa -como los llamados delitos societarios
0 Jos fraudes tributarios que suelen ser consagrados en la ley como
elitos especiales- se hard referencia a las dificultades gue se enfrentan
al momento de atribuir el hecho a un sujeto cuando la cenducta que se
‘juzga, habiendo sido tipificada como un delito comin, ha ocurrido en el
seno de una organizacién empresarial. Tal delimitacién del tema pone de
presente, se insiste, que el #studio se limitard al problema de cara a los
elitos comunes.

Veremos que las propuestas de imputacion que ha elaborado la doctrina
omo solucidén a los problemas que presenta el fenémeno constituyen
n s mismas mecanismos alternativos a las estructuras tradicionales,
ajo el argumento de ser mecanismos mas eficaces para hacer frente a
'u_evas formas de criminalidad. Asf, al lado de la tipificacién de delitos

La distincion obedece a la diferencia, planteada por” Scudnemann, entre
uriternehmenskriminalitét o criminalidad de empresa y betriebskriminalitdt o
criminaiidad en la empresa, que busca separar dos grupos de supuestos que
tianen lugar en escenarios y con sujetos distintos. Al respecto, ScHUNEMANT,
Bernd, “Cuestiones basicas de dogmatica juridico-penal v de politica criminal
acerca da la criminalidad de empresa”, en ADPCP, t. XL1, fasciculo I1, 1988, pp.
529y 530; asi mismo, TerraonLos Basoco, Juan, Dereche penal de la empresa,
Madrid, Trotta, 1995, pp. 12 y 14; Marvinez-Buiin, Carios, Derecho Penal
Econbémica, Parte General, Tirant lo blanch, Valencia, 1998, p. 68; Marin se
Esrinosa CesaLics, Eusna, Crimiinafidad de emnpresa, Valencia, Tirant lo blanch,
2002, p. 38.

Artas Hwicuin, DIara PaTricia v SoTemarck Acosta, Juan Oegerte, "Censideraciones
criticas sobre la recepcidn en Colombia de fa tearia de los delitos de infraccion
- del deber”, en Derecho Penal Contemporaneo Revista Internacional Nro. 15,
Legis, 2006.

Escerar VELEZ, Susans, “El'actuar en lugar de otro’ en ai Codigo penal colombiano.

Aproximacion al fundamenta, dmbito de aplicacién y problemas mas relevantes
de fa formula del art. 29 inciso 3“, Medellin, Universidad Eafit, 2006.
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de peligro abstracto, la extensién de la punicién a conductas imprudentes
y la extensién de la responsabilidad penal por omisién (v la necesarig
construccién de posiciones de garante), los nuevos contenidos de la autorig
y la participacién se convierten en herramientas politico criminales que -
llenan supuestos vacios de punibilidad en hipétesis en las que se considera
que debe criminalizarse la conducta de una persona distinta de aquella
que, bajo las estructuras clasicas, seria llamada a asumir responsabilidad -
penal®. Esto tltimo es explicado por algunos en virtud de una supuesta
finalidad que suele asignarse al derecho penal, consistente en el control de
“disfuncionessociales™, rol que asi descrito parece ser fruto de concepciones -
normativistas extremas y que lleva a aligerar los requisitos que se exigen

para imputar responsabilidad a alguien a titulo de autor.

1.2 Problema a discutir: (Responde el empresario por el hecho de -

sus subordinados?

Dentro del marco de las anteriores reflexiones, nos preguntamos en
formaespecifica para este escrito, excluyendo temas comolaresponsabilidad

por omisiéon del empresario o la responsabilidad de los miembros de

érganos colegiados por la adopcién de acuerdos’, lo siguiente: ¢Responde -

penalmente el empresario o el directivo de una estructura empresarial por
los delitos comunes cometidos por sus subordinados en ejercicio de sus
funciones? En caso afirmativo, ¢cuél es el contenido de su responsabilidad?;
éresponde a titulo de autor o de participe? ¢Cudl es la responsabilidad
que cabe imputarle a tal subordinado? Las respuestas dependen de varios
factores: de qué delito se trate; del &mbito en el que la conducta se lleve

5 Cfr.,, en ese sentido, Memn1 Menpez, IvAn Faelo, Responsabilidad penal def
empresario por los hechos cometidos por sus subordinados, Valencia, Tirant
lo bianch, 2003, p. 30; asi mismo, Garcia Cavero, Percy, “La imputacion juridico
penal en el seno de la empresa”, en £/ funcionalismo en derecho penal. Libro
homenaje al profesor Ginther Jakobs, t. 11, Bogotd, Universidad Externado de

Colombia, 2003, pp. 329 vy ss.

Meint Ménpez, Responsabilidad penal del empresario, p. 32.

7 Al respecto, Mem Ménpez, Ivan Faelo, “Perfil penal de fa participaciéon en fa
adopcioén de acuerdos en el seno de un érgano colegiado”, tomado de www.
unifrch/derechopenal/articulos/html/artmeini.htm [abrii 13 de 2005].
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abo; de si corresponde a una actuacién auténoma del subordinado o
n actuacién influida por el directivo; de qué actos del directivo hayan
fluido esa decision; depende, en fin, de quiénes intervengan y cémo en la
sneracion de la voluntad criminal.

Para responder, tomaremos algunos presupuestos metodolégicos que
perriten conservar coherencia entre los puntos de partida y las conclusiones
as que se arribe (II), para a continuacién, formular las posiciones
mayoritarias de la doctrina al solucionar los supuestos que algunos llaman
e autor detras del autor” (IIl).

Presupuestos Metodoldgicos
1 Concepto de autor del que se parte

Parto de un concepto de autor restrictivo que considero adecuado al
modelo penal postulado por la Constitucién Politica, segiin el cual, como
sostiene Diaz v Garcia CeNLLEDO, s6lo es autor quien realiza el tipo. Esto
supone entender que latipicidad se encuentraindisolublementearticuladaal
concepto de autor -aunque no a la manera de las teorias objetivo formales-
que se excluye la calidad de tal de quien no realiza la conducta descrita
en el tipo®. Pero no quiere decir que sea imposible castigar a los participes,
sino que su conducta sélo se reprocha en forma accesoria a la conducta
de un autor’. El abandono del concepto extensivo de autor y la opcién

En forma amplia, Diaz ¥ Garcia Coniiepo, MigueL, La autoria en derecho penal,
PPU, Barcelona, 1991. En forma breve y esquematica, el mismo, “La autoria
en derecho penal: Caracterizacion generat y especial atencion al Cédigo Penatl
colombiano”, en Derecho Penal y Criminologia, Vol. XXV, Nro. 76, 2004. Asi
mismo, Diaz v Garcia ConLLepo, MIGUEL Y Luzon Pefia, Dieco ManueL, “Determinacion
objetiva y positiva del hecho y realizacién tipica como criterios de autoria”, en
Derecho penal contemporaneo, Revista internacional, Nro. 2, 2003.

£n efecto, aunque en la prdactica se aplique la misma pena al autory al participe
—-como ocurre con la identificacién punitiva del autor y el determinador en el
derecho colombiano, o entre estos dos y el cooperador necesario en Espafia y
Argentina, por ejemplo-, fa doctrina sostiene que la consecuencia dogmética
mas importante de esta distincion es precisamente la accesoriedad de la
punibilidad del participe. Cfr. Mufioz Conpe, Francisco, “Probiemas de autoria y
participacién en la criminalidad organizada”, en Fersé OLIVE Y ANARTE BORRALLO,
Delincuencia organizada. Problemas penales, procesales y criminoldgicos, p.
151; E. Mismo, “¢Coémo imputar a titulo de autores a las personas que, sin
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que aca se hace por un concepto restrictivo obedece a opciones politico
criminales sobre merecimiento y necesidad de pena, al determinar la mayg
o menor urgencia en prohibir ciertos comportamientos y al determinar qué
sujetos merecen y necesitan una sancién penal independientemente de
la calificacién de la conducta de otros v qué conductas, a pesar de se
accesorias, merecen tanta pena como la del autor!®

En Colombia, a pesar de que la jurisprudencia' y la doctrina'? parecen
a veces insistir en lo contrario, no hay duda de que el legislador de 2000 -
acogi6 un concepto restrictivo de autor, que diferencia entre ambas formas
de intervencién en el delito, al consagrar en el articulo 28 del Codigo
Penal que “concurren en la realizacion de la conducta punible los autores
y los participes”. La adopcién del concepto restrictivo fue caracterizada, -
ademas, a partir de la accesoriedad limitada', tal y como se desprende

'] art. 30 ibidem, nocién que conviene tener muy presente al intentar
uciones respecto de las “nuevas” formas delictivas y del tratamiento
-pretende hacerse de ellas. Pero como insinuébamos, este punto que
<otros tomamos como presupuesto no es pacifico. La jurisprudencia
lomblana anterior al actual CP, algunas veces adoptd criterios extensivos
on otras, Criterios restrictivos'®. Ejemplo de lo primero es una decision
mediante la cual se sostuvo que la distincién entre autores y participes era
til e importante para el intérprete” pero que tenia “menos trascendencia
cente al Cédigo penal colombiano que |.. ] establece un concepto amplio
de autor en el que caben perfectamente las nociones de determinador y
. qutor material (articulo 23)”. Los ejemplos de lo segundo son menos
casos, pero las méas de las veces sélo son restrictivos en apariencia. El
emplo mas contundente de que la adopcién del criterio restrictivo es
eramente formal, es laincémoda figura de la coautoria impropia en la que
o tiempo atras y ain en vigencia del CP de 2000, insiste la jurisprudencia
acional, extendiendo la calidad de autor a quien ha colaborado con la
alizacion de la conducta. Atin un sector doctrinal ve en el vigente CPuna
ivindicacién del concepto extensivo de autor y a la vezrechaza en forma
presa el concepto restrictivo que aca se defiende, al que considera “en el
plano de la justicia, aberrante™’.

- Asumido como valido el concepto restrictivo -al menos desde los
postulados de este escrito-, es necesario enfrentarlo a los supuestos
problematicos de comision de delitos comunes al interior de la empresa,
para verificar cuél de las soluciones posibles respecto de la responsabilidad
-irresponsabilidad de los directivos se compadece més con él y con la
legislacién vigente, de manera que sea aplicable a todos los tipos de la parte
especial, cuidando asi de no vulnerar principios como los de igualdad,
legalidad y responsabilidad subjetiva.

realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacion de un delito en el ambito -
de la delincuencia empresarial?”“en AA.VV, Modernas tendencias en la ciencia -
del derecho penal y en la criminologia”, UNED, Madrid, 2000, p. 501; EL Mismo, |
en un texto de titulo casi idéntico pero mas amplio contenido, “Problemas :
de autoria y participacion en el Derecho penal econdmico, o écémo imputar -
a titulo de autores a las personas que, sin realizar acciones ejecutivas,
deciden la realizacion de un delito en el dmbito de la delincuencia econémica -
empresarial?”, en Derecho penal econdémico, Madrid, Consejo General del .
Poder Judicial, 2001, p. 176. '

1 Diaz v Garcia Conttepo y Luzon Pefia, “Determinacion objetiva y positiva del
hecho y realizacién tipica como criterios de autoria”, p. 96.

11 Sobre todo, a partir de la ya famosa figura de la “coautoria impropia”
asentada en la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de tiempo atras, con
innumerables ejemplos.

12 Cfr. Rivera LLano, AeeLArRDO, Derecho penal posmoderno, Temis, Bogotd, 2005,
p. 447, quien defiende el concepto extensivo y sostiene que éste es necesario
“para hacer frente a ia criminalidad de mayor poder lesivo en la sociedad”. En
contra de tal criterio, por todos, Zarraroni/ALAGIA/SLOKAR, Manual de DF, PG,

] ! ) ¥ Sobre la evolucion en Colombia del concepto de autor, Reves ALvarapa, VESID,
Buenos Aires, Temis y Ediar, 2005, p. 607.

“Relaciones entre autor e inductor en la jurisprudencia colombiana”, en
Estudios penales. Homenaje al Maestro Bernardo Gaitdn Mahecha, Bogota,

13 Diaz vy Garcia Conitepo, MiGuee, “La autoria en derecho penal: Caracterizacion...”, T e
egis, , Pp. y ss.

p. 37. Asi mismo, VeLAsquez VELASQuEz, FernaNDo, Manual de derecho penal,
parte general, 22 ed., Bogotd, Temis, 2004, p. 470; aun desde el CP de 1989,
en opinion que resaltamos por concluyente, SuArez SANCHEZ, ALBerTo, Autoria y
participacion, 22 ed, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1998, pp.
185, 330 y ss.

15 CS], Cas. Pen., 12 de jufio de 1989, M.P. Rodolfo Mantilla Jdcome.

1% Rivera LLano, Derecho penal posmoderno, p. 464.
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2.2 Criterios de distincidn entre autores y participes a la que pertenece, en uno de sus ltirnos peldafios, el instrumento?®'. Esta
dltima forma de autoria mediata supone para Roxiv, como veremos, la
existencia de dos autores plenamente responsables: el ejecutor {quien tiene
el dominio de la accion), y el hombre de detras, también llamado por esta
_teoria “autor detras del autor” (quien tiene el dominio de la voluntad por
‘dominio de la organizacién). Dicha estructura se disefié para aplicarse
a supuestos concretos v desatd toda suerte de reacciones de la doctrina
" contemporénea y posterior,
Por su parte, la teorfa de la determinacién objetiva v positiva del
“hecho postula que es preferible hablar de determinacién y no de dominio
del hecho, pues cualquier construccién debe aplicarse por igual a delitos
dolosos y delitos imprudentes, y éstos no son, en estricto sentido, dominados:
d’ue tal determinacion debe ser objetiva, esto es, que haya un “dominio o
-ontrol objetivo” del hecho, con prescindencia de la voluntad del agente®;
finalmente, que tal determinacién objetiva consista en actos positivos, es
Jecir, que na se trate de un mero poder de impedir el hecho lo que otorgue
caracter de autor a quien interviene en él.
" Particularmente, nos parece seductoray correcta laidea de un concepto
estrictivo de autor fundado en la distincién entre las formas de intervencién
n el hecho punible formulada por los defensores de la determinacién
bietiva v positiva del hecho® pues asi se distinguen, con absoluto respeto
I principio de accesoriedad, conductas de autoria (mas precisamente, de
autoria) de conductas de participacién o, lo que es lo mismo, es la \inica
( _fr’na en la que se mantiene ligado el concepto de (cojautor a la realizacién
é__'l'tipo, con respeto del principio de responsabilidad subjetiva.

De qué criterio se adopte para la distincién entre conductas de autoria
y participacion, que sea respetuoso del concepto restrictive que permite
tal ejercicio, también depende el resultado material pretendido. Parece
inevitable referirse al menos a dos de las teorias que han enunciado tales
criterios!’. En primer lugar (i), la teoria del dominio del hecho, formulada
por WerzeL'® y desarrollada por Roxiv, segiin la cual es autor quien domina
el si y el como del acontecer delictivo. Segin esta teoria, la calidad de
autor en los delitos de resultado se adquiere porque el sujeto domina el
acontecer tipico, siendo su figura central'®. En segundo lugar (ii), una teoria
mas resirictiva que la anterior -que, sin embarge, no llega al extremo de las
teorias objetivo formales- llamada de la “determinacién objetiva y positiva
del hecho”, formulada y desarrollada casi al alimén por Luzon PENa v Diaz v
Garcia ConLLEDO, que ha sido calificada por este Gltimo como una versién
heterodoxa de la primera®.

Fue precisamente desde la teoria del dominio del heche que se planted
la discusién en relacién con la responsabilidad penal del directivo por los
hechos cometidos por sus subordinados. Segin sus defensores, en los
delitos de resultado el dominio del hecho se da por dominio de la accién
(lamada también autoria directa), por dominio funcional (o coautorfa), -
o por dominio de la voluntad (a la que se denomina igualmente autoria“
mediata). E! dominic de la voluntad, a su vez, puede darse en la creacién
o aprovechamiento del error en que incurre el instrumento, en la coaccién
sobre éste, o -aqui estd la innovacién- dominando una estructura de poder

Roxmv, Cuaus, Autoria, ob. cit., §24. En |a doctrina colombiana, cfr, Reves CuARTAS,
José Fernanpo, “La autoria mediata con aparatos organizados de poder”, en
‘DPC, Universidad Externado de Colombia, Vol, XXV, Nro. 75. Asi mismo, Posapa
Echavarria, Puinio, Identificacién del autor, Bogotd, Procuraduria General de la
:Nacion, 2002; el mismo texto, con ligeras variaciones, bajo el titulo de "Una
vision del ‘dominio de voluntad por organizacién’ y su aproximacion al derecho
penal colombiano”, en NFP Nro. 62; Rivera Liano, Derecho penal posmodearno,
Pp. 447 y ss.

7 Sobre las diversas teorias para diferenciar entre autoria y participacion, véase -
Diaz v Garcia ConilEDo, Micuer, voces Autoria y participacién, en Luzon-PEeia,
Diego Manuel (Coord.}, Enciclopedia Penal Basica, Granada, Comares, 2003.

12 Sobre |as caracteristicas de la formulacidn inicial, Wewzer, Hans, Derecho penal -

aleman, 42 ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile (trad. Juan Bustos Ramirez :

y Sergio Yariez Pérez), pp. 120 y ss. g ‘
_ ‘Diaz v Garcia Contiepo, ¥ Luzdn Pefia, "Determinacién objetiva y positiva...”, p.
1% | 3 visidn mas extendida de esta teoria, en Roxwv, CLaus, Autoria y dominio del 104,
hecho en derecho penai, 78 ed., Madrid, Marcial Pons, 2000, ) _
Sobre sus presupuestos, véase Diaz v Garcia CONLLEDO, y Luzén Psiia,

20 Diaz ¥ Garcia Conwena, La autoria en derecho penal, p. 603, "Determinacion objetiva y positiva..”, p. 104.
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Segln esta concepcién, sélo es autor quien realiza actos ejecutivos
tipicos y positivos {activos u omisivos) de la conducta descrita en la ley
penal; es decir, que quien solo tiene un poder de impedir el resuitado, no
por ello realiza el tipo y en consecuencia a lo sumo podra ser participe.
Esta conclusién, como veremos, reviste particular importancia frente a
la jurisprudencia colombiana® vy a los supuestos de delincuencia en la
empresa, respecto de la conducta que despliega el directivo en relacién
con los actos de los subordinados.

2.3 Concepto de empresa del que se parte: la empresa como
escenario del fendmeno

Hemos dicho ya que los supuestos de hecho que nos ocupan
tienen lugar en la empresa. Se utiliza la voz “empresa” a pesar de las
diferentes acepciones que tiene el vocablo. Para efectos de facilidad en
la exposicién, se utilizara la expresiéon en un sentido amplisimo vy, si se
quiere, transpersonalizado, entendiendo la voz “empresa” como sujeto
v no como actividad, es decir, como “unidad de organizacién dedicada a
actividades industriales, mercantiles o de prestacién de servicios con fines
lucrativos™?. No se acoge aca, entonces, la definicion estricta de empresa

24 Solamente para ilustrar con un ejemplo reciente, la jurisprudencia nacional
ha insistido en la llamada “coautoria impropia” como un caso de dominio
funcional del hecho, cuando desde la perspectiva aca defendida, las hipotesis
asi juzgadas serian apenas de complicidad. Al respecto, se refleja de manera
clara la posicion de la Corte en las siguientes lineas: “Por estas razones y de
manera atinada conciuyo el Tribunal que la anterior resefia factica ‘surge no
solamente del acuerdo requerido para poder predicar la figura de la coautoria,
sino también la contribucidn objetiva a la realizacion del hecho vy, finalmente,
el dominio que éste tenia sobre el suceso, que bien pudo impedir, de no haber
querido que este desenlace ocurriera, toda vez que lo l6gico es que recriminara
a su compafiero por el comportamiento desplegado, que lo despojara de su
revolver, que se abstuviera de perseguir la camioneta y de proceder a cerrarla
como esta comprobado que o hizo. Este acusado, se insiste, tuvo siempre el
dominio del hecho, condicion necesaria para que se le considere coautor dei
delito’” (Cas. Pen., marzo 25 de 2004, Exp. 18308, M.P. Jorge Luis Quintero
Milanés). Sobra decir que la posicion es reiterada de tiempo atras y para
el momento de escribir estas lineas, sigue siendo la que se plasma en la
jurisprudencia.

25 Esta es la segunda acepcion que tiene el DRAE del mismo término. Notese
gue nosotros afiadimos con fines eminentemente practicos, organizaciones
que no tienen fines lucrativos.

llO2 Julio - diciembre 2005 Nuevo Foro Penal, No. 68

Estudios

mercantil, que en Colombia estd dada por el articulo 25 del C. Co.?, sino
un concepto mucho més amplio que puede ser impreciso desde otras
parcelas del ordenamiento juridico, pero que para los efectos buscados
tiene la ventaja de abarcar toda una serie de estructuras ptblicas y privadas,
no necesariamente mercantiles, bajo la figura de una sociedad o de otra
estructura juridica, que tienen por caracteristica comin ser integradas
por pluralidad de personas, estar dotadas de una estructura jerarquica
y participar activamente en el mercado o tréfico juridico. Este concepto
permite incluir asociaciones privadas, entidades gremiales, organizaciones
indicales, sociedades civiles, fundaciones y corporaciones, entre otras, que
no obedecen necesariamente al concepto iusmercantil de “empresa”. Asi,
ambién se incluirdn estructuras del sector publico que juegan a diario en
| tréfico juridico debido a las caracteristicas de nuestra economia durante
antos afios intervenida, tales como las entidades ptiblicas descentralizadas,
anto territoriales como por servicios (establecimientos piblicos, empresas
ndustriales v comerciales del Estado, sociedades de economia mixta).
No nos referimos necesariamente, pues, a personas juridicas de derecho
omercial, aunque la doctrina suele inclinarse por mencionarlas sélo a
llas?’.

. Respecto del concepto de empresa y su relevancia para el DP, baste
ecir que laintromisién de esta parcela del ordenamiento en las actividades
mpresariales obedece al incremento de riesgo para los bienes juridicos a
artir de la revolucién industrial. Hoy, buena parte de los riesgos para los
ienes juridicos ha dejado de ser producida por el individuo, trasladando su
sede” a la empresa. Se calcula que la empresa desarrolla la casi totaltidad
e la actividad econémica que dinamiza el desarrollo social, razén por la
ual se convierte en sujeto destinatario de normas que regulan su actividad
, por lo tanto, en potencial autora de infracciones administrativas®®.

6~ Esta norma sefiala: “Se entiende por empresa toda actividad economica
organizada para la produccién, transformacion, circulacion, administracion
o custodia de bienes, o para la prestacién de servicios. Dicha actividad se
realizara a través de uno o mas establecimientos de comercio”.

VogeL, JoacHmM, "Responsabilidad penal de los empresarios y las empresas”
(trad. Victor Gomez Martin), en Corcor B., Mmentxy Y MR Puic, SANTIAGO
(Coords.), La politica criminal en Europa, Barcelona, Atelier, 2004, p. 130.

" ZUfica Ropricuez anota que en Europa la empresa desarrolla el 80% de la
actividad econdmica regulada por la Comunidad Europea. Cfr. “Criminalidad
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En efecto, podria pensarse que si una persona juridica tiene capacidad
para celebrar contraios, también podria llegar a celebrar contratos frau-
dulentos. Ello significaria que al igual que existen normas que a un colectivo
le confieren personalidad juridica y capacidad de contratar, puede haber
otras que, dirigiéndose también a ella, le impongan deberes de conducta.

Si se mira con cuidado, la empresa tiene por caracteristica ser gene-
radora de riesgo al menos en tres momentos del ejercicio de su actividad:
en el proceso de produccién, en los resultados producidos por la actividad
industrial y con los desechos industriales?*’. Por ser generadora de riesgo,
la empresa se convierte en potencial lesionadora de bienes juridicos y, en
tanto tal, en destinataria de deberes de conducta, algunas veces previstos
en normas penales. Ademas la mirada hacia la empresa no sélo pone sobre
el tapete la discusién sobre la punibilidad de la propia persona juridica,
sino que hace descubrir que hay supuestos en los que no actiia la empresa
directamente ni sus representantes. Se trata de hipétesis en que la estructura

empresarial es utilizada como una herramienta para la comisién de

infracciones, en las que el resuitado lesivo se produce sin tener un causante
inmediato o aparente, por ser el hecho de un ente colectivo, mas que de
un individuo. Ese caracter casi anénimo del hecho, permite en principio
que la estructura empresarial se sustraiga del control administrativo y de
la persecucién penal e, incluso, le permite incorporar en su presupuesto
anual los costes eventuales de la infraccién de ciertas normas, por ejemplo,
a titulo de sancién administrativa o pena de multa.

De la definicion de empresa que sirve a estas lineas, he excluido
adrede las organizaciones de poder caracterizadas tradicionalmente como
estructuras rigidas, en las que se destaca la disciplina jerarquica que las
sostiene, tales como las fuerzas militares y de policfa, bandas de maleantes,
organizaciones criminales o cérteles, entre otros, de los que la doctrinase ha
ocupado con mayor frecuencia. Su exclusién obedece a que no se pretende
caracterizar tales instituciones, de las cuales se conocen sobradamente
sus notas esenciales™, sino verificar en qué medida las estructuras de

de empresa, criminalidad organizada y modelos de imputacién penal”, p. 204.
Similar porcentaje puede observarse en América Latina.

2 Zoufica Ropricuez, “Criminalidad de empresa...”, p. 204.

3% Fundamentalmente su estructura jerarquica y disciplinada, por oposicién a las
empresas que se caracterizan por la divisién del trabajo. Cfr. Pérez Cepepa, Ana
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imputacion de responsabilidad que se aceptan para sus miembros son
trasladables a las empresas.

~ También he excluido la hipétesis especifica de la llamada asociacién
criminal, regulada entre nosotros y desde hace ya bastante tiempo como
concierto para delinquir, que es un asunto de parte especial y que en su
formulacién actual se pena con prisién de tres a seis afios (incrementada en
tna tercera parte, por virtud de la ley 890 de 2004), aunque en principio
nada obsta para que se pueda hablar de concurso entre esta especifica
éonducta v aquella o aquellas que se imputen con base en los problemas
de autoria y participacién que acé se discuten®.

- En tratdndose de los llamados delitos especiales -vale decir, los
cietarios o de fraudes tributarios, por ejemplo-, debe anotarse que suelen
levar aparejada la definicién legal de lo que se entiende por “sociedad” y
 a atribucién de la calidad de autor al “responsable de” o al “representante
egal”, situacién que a su vez trae nuevos problemas por resolver. Obvia-
_rﬁente, la definicién por una norma de lo que debe entenderse por sociedad
en esos casos, elimina de un plumazo la discusién terminolégica, pero no
cambia -como tampoco lo hacemos nosotros- la naturaleza de las cosas®.

2.4 Concepto de directivos y subordinados

2.441 Concepto de directivo o empresario

A partir de la definicién de empresa que se acaba de adoptar, la voz
‘empresario” puede tener uno de dos posibles contenidos. Normalmente,
se entiende por “empresario” el propietario de los medios de produccién o
titular de la empresa, reservando la voz “administrador” a los presidentes,
directores, gerentes, miembros de justas directivas o consejos de adminis-
tracién y demas personas que ocupan posiciones similares en la empresa,
sean o no propietarios de la misma. Consecuentemente, en la doctrina

IsaseL, “Criminalidad de empresa. Problemas de autoria y participacion”, en RP,
Nro. 9, 2002, p. 115.

Cfr. Muitoz Conpe, “éCémo imputar...”?, p. 502; igualmente, “Problemas de
autoria y participacién en el Derecho penal econémico...” p. 177.

Véase a respecto las conclusiones de Farapo Casana, Patricia, Los defitos
societarios, Valencia, Tirant lo blanch, 1996, p. 115.
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se distingue entre la responsabilidad del empresario y la del directivo o.
administrador, sobre todo en las concepciones normativistas que entiendep-
que la responsabilidad se deriva de una “competencia por organizacién’® :
que es mayor en el caso de los directivos que de los empresarios o titulares:
de la empresa. :
Para poder abarcar supuestos que son similares en lo sustancial y en
concordancia con la nocién de empresa que se ha adoptado, preferiremos
utilizar la palabra “directivo” en lugar de empresario, para comprender iientras el administrador de hecho sea reconocido como tal por sus
al administrador de cualquiera de las organizaciones abarcadas bajo el bordinados, Y sus actos tengan cierta relevancia juridica —en virtud, por
rétulo de empresa, esto es, al presidente, director, gerente, miembro de: siemplo, de la apariencia respetada por el ordenamiento-, nada se opone
junta directiva o consejo de administracién, y no a quienes s6lo ostentan que se equipare al gerente debidamente nombrado, a efectos de analizar
un derecho de dominio sobre los medios de los que se sirve la estructura: plicacién de las estructuras de imputacién de responsabilidad que aca
empresarial, pues en todo caso, estamos analizando la responsabilidad de tudiamos.
una persona por los hechos ejecutados por sus subordinados y, por regla“
general, el titular de la empresa, por el sélo hecho de serlo, no se ubica en:
posicién de jerarquia sobre el empleado o ejecutor, sino que es necesario:
que esté al frente de las actividades asf llamadas empresariales, para evitar /
que se le tenga como directivo con base en un concepto de autor artificial, -
extensivo y chocante.
Todo ello permitiré respetar el principio de responsabilidad subjetiva y, °
por lo tanto, s6lo quedaran incluidos como directivos los cuadros superiores
con poder de decisién (presidentes, gerentes, directores, administradores,
y en su caso los vicepresidentes, subgerentes o subdirectores), las juntas:
directivas o consejos de administracién y las asambleas generales de socios -
0 accionistas, cuando existieren y fuere del caso tenerlas en cuenta por su.
intervencién en la toma de decisiones que afecten actividades desarrolladas :
por los empleados o personal subalterno al servicio de la empresa®.
Supuestos de “directivos” particularmente probleméticos y que deben
ser tenidos en cuenta a la luz del derecho mercantil, sobre los cuales ahora
simplemente llamamos la atencion a efectos de alertar sobre las dificultades

 pueden traer, son los siguientes: el administrador de hecho, el promotor
acuerdos en el régimen de reestructuracién empresarial de la ley 550 de
)00 v el liquidador. ¢Se aplica a todos ellos el mismo régimen? La regla
que debe orientar la hermenéutica en estos casos, debe ser la constatacién
efectivo ejercicio de un poder de decisién sobre la conducta de personas
ordinadas, en una estructura organizada jerarquicamente de la que se
e para asegurarse el cumplimiento de sus designios. Asi, por ejemplo,

4.2 Concepto de subordinado

En consonancia con lo anterior, sera subordinado todo aquel obligado
tfdicamente al cumplimiento y acatamiento de 6rdenes provenientes de
jerarquias empresariales superiores. Esa subordinacién debera ser juridica
o de hecho y podra tener fuente en relaciones contractuales civiles,
nerciales y laborales. En relacién con esta tltima forma de vinculacién,
yreciso anotar que es primordialmente con sujecién a las normas propias
contrato de trabajo que puede estructurarse una subordinacién sujeta a
precisos contornos legales, como corresponde a la normalidad del ambito
mpresarial. Precisamente de normas positivas del derecho del trabajo
surge la subordinacién con meridiana claridad. Asi, por ejemplo, los arts.
122%y23%delC.S. T.

“Esta norma define el trabajo como “actividad humana libre, ya sea material,
-intelectual, permanente o transitoria, que una persona natural ejecuta
.. conscientemente al servicio de otra, y cualquiera sea su finalidad”.

33 . n w . Py PR ” .
Asi, Garcia Cavero, "La imputacion juridico penal...”, p. 343. Se define el contrato de trabajo como “aquél por el cual una persona natural

! se obliga a prestar un servicio personal a otra persona natural o juridica,
bajo la continuada dependencia o subordinacién de la segunda y mediante
remuneracion”,

3 Debemos insistir: desde el derecho comercial y desde el uso ordinario del
lenguaje, el contenido que hemos dado a “empresa” no es el mas adecuado
para la realidad juridica que representa en este texto. Pero incluimos dentro
de ella organizaciones gue, sin perseguir lucro, tienen cuadros jerarquizados
y funcionan de manera similar a aqueltas que si lo hacen.

! Sefiala que es elemento esencial del contrato de trabajo la subordinacion, que
faculta al empleador para exigirle al trabajador “el cumplimiento de drdenes,
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Ahora, no puede perderse de vista la existencia de modernas formas
de contratacién que apenas en su forma difieren del contrato de trabajo v
que vienen imponiéndose bajo la apariencia de figuras del derecho mer-
cantil o civil*®*, Mas alla de las consideraciones sobre igualdad v equidad
en el trato que seria preciso hacer desde el derecho laboral, es necesario
reconocer que en todas ellas hay una dependencia idéntica a la que
produce el contrato de trabajo y, por lo tanto, para los efectos de este
estudio, mientras esa relacién material subsista, dara igual si el instrumento
que ejecuta una orden del superior es formalmente un empleado con
contrato de trabajo, o un asociado de una mutual o de una cooperativa, o
un contratista civil o comercial. Sea cual fuere la estructura bajo la cual se

formalice la subordinacion, ésta —fuente de donde surge el sometimiento a -

la organizacién, y de la cual se nutre la confianza del hombre de detrés en el
funcionamiento del aparato— debe haber sido aceptada en forma libre por
el instrumento. No podremos admitir que para el supuesto que estudiamos,

la subordinacién sea un simple sometimiento de hecho, pues en tales

eventos nos encontraremos frente a casos tradicionales de dominio de la
voluntad por coaccién, o a causales de inculpabilidad en el instrumento, por
ejemplo, por error. Normalmente, entonces, se hablara de subordinados,

trabajadores, subalternos o inferiores jerarquicos como voces equivalentes.

Podra objetarse a esta posicién que no puede equipararse una estructura

legal y regida por el derecho, a una organizacién criminal en la que, por °

esencia, ni contrato laboral ni ninguna otra fuente formal de subordinacién
se presentan debido precisamente a que se trata de estructuras de hecho.
Pero esta critica resulta infundada si se tiene en cuenta que no se trata
de identificar dos estructuras diferentes para darle un mismo tratamiento,
sino de encontrar qué es lo definitivo de una solucién determinada, para
saber si se puede aplicar o no a un supuesto de hecho dado. En este caso,
lo definitivo no es el armazén formal de la relacién dependiente, sino la

en cualqguier momento, en cuanto ai modo, tiempo o cantidad de trabajo, e
imponerle reglamentos”.

38 piénsese como ejemplo en los contratos de prestacién o arrendamiento de
servicios 0 en la afiliacion a cooperativas o mutuales, en virtud de las cuales
una persona se ve obligada a prestar a otra su fuerza de trabajo en forma
igualmente subordinada y exclusiva, alin sin las contraprestaciones y garantias
gue establece el régimen laboral.
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dependencia misma con conciencia de obligatoriedad, que en uno y otro
‘caso es idéntica.

2.4.3 Exclusion de ciertos supuestos

Dentro deladefinicién de empresa que hemos dado, parece imposible
incluir las jerarquias militares y de policia, y las organizaciones criminales. Si
ello es asi, debe excluirse también del concepto de subordinado el miembro
de los escalones inferiores de la jerarquia militar.

Sin embargo, la exclusién de esos grupos y de sus miembros de lo que
‘entendemos por empresa y por directivos, no se debe a que se trate de
panoramas sustancialmente distintos. Toda definicién tiene limitaciones, y
en este caso ellas vienen dadas porque las normas que rigen a los militares
no son de la misma entidad que las que rigen las relaciones laborales que
hemos mencionado® y porque la naturaleza misma de las estructuras a
las que pertenecen se funda en una caracteristica de su esencia: la rigidez
jerarquicay organizada verticalmente, emanada delaley y no de la voluntad
de las partes, sin la cual desaparece el caracter militar. No en vano, buena
arte de la institucionalidad militar y atin la policial, estd montada sobre
las nociones de obediencia y disciplina. Incluso, buena parte de los delitos
ilitares, hoy consagrados entre nosotros por la ley 522 de 1999, tienen
relacién directa con las mismas nociones.

En cuanto a las organizaciones criminales vy algunas bandas delin-
enciales que también se excluyen de la definicién de empresa, la razén
es tanto mas compleja como distinta. En tales casos, la superioridad
erérquica sobre los subordinados tiene origen en fuentes de hecho de muy
istinta jaez, que corresponde en cada caso analizar por separado. Asi,
por ejemplo, en la vinculacién de sicarios para un cértel delincuencial, no
estamos propiamente ante una actividad libre similar a una relacién laboral
a la que un sujeto pueda renunciar facilmente si quisiera, pero tampoco
tamos ante un reclutamiento forzado en el que falte la voluntad del
jeto.

® Asi, la subordinacién en tales casos, mas que un dato a tener en cuenta, es
una cuestioén de orden publico, de caracter constitucional y de {a esencia de la
vinculacién militar.
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lIl. El problema del delito cometido voluntariamente por un
gjecutor mediante orden emitida por su superior, en una
organizacion jerareguicamente organizada: propuestas de
solucion y aplicacion al dmbito empresarial

El panorama visto hasta ahora muestra la existencia de dos problemas
con relevancia penal: en primer lugar, la determinacién de cudl es la
estructura dogmaética més adecuada para juzgar al directivo o alto mando
de una estructura organizada jerarquicamente, que ordena la comisién
de una conducta que lesiona bienes juridicos con relevancia penal, es
decir, cébmo deben solucionarse los casos de que algunos llaman de “autor
detras del autor™®. Frente a esta pregunta se han propuesto como posible
respuesta todas las posibles formas de intervencién en el hecho punible que
a continuacién se repasaran. Como sefiala Posapa EcHavaria, “de lege data
resulta posible adherir a cualquiera de las tesis que delimitan la calidad
de la intervencién de quienes actiian a través de los aparatos organizados
de poder™, lo cual obliga a examinar sin prevenciones cada una de ellas,
pero siempre con la atencién puesta en no traicionar el concepto de autor
restrictivo que se ha adoptado.

El segundo problema es saber si esas soluciones que ha dado la doctrina
en relacién con los supuestos de organizaciones de poder estatales, militares
y bandas criminales, pueden trasladarse a las estructuras empresariales,
para imputar responsabilidad penal al directivo por los hechos ordenados
por él y cometidos por sus subordinados.

Veremos en primer lugar la tesis originaria que propone como solucién
la autoria mediata (3.1), para examinar a continuacién la posibilidad de -
solucionar los supuestos como casos de coautoria (3.2); luego analizaremos ‘
las posibilidades de imputar a titulo de participacién la responsabilidad

penal en estos casos (3.3) y finalmente miraremos la hipétesis de la autoria
accesoria (3.4.).

4 Aunque esta expresion denota la especifica propuesta de Roxin, a Jo largo de

este escrito se utilizard entre comillas para describir el fenémeno de los delitos

cometidos por subordinados, en forma voluntaria, y en cumplimiento de una
orden emitida por su superior, dentro de organizaciones jerarquicamente
organizadas. Al hacerlo, no estamos optando por la solucién que entiende que
ambos -ejecutor y hombre de detrds- son autores, sino apenas describiendo
el fenomeno.

41 Posapa Ecnavarria, Puinto, Identificacion del autor, p. 39,
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31 El planteamiento inicial de Roxin: autoria mediata en virtud de
aparatos organizados de poder (el “autor detras del autor”)

Desde 1963 RoxiN sostuvo que era posible una forma de autoria
ediata {0 dominio de voluntad, en sus palabras) distinta de aquellas
fundadas en error y en coaccién del instrumento*?, la cual buscaba explicar
los eventos en los cuales el delito se ejecuta a través de una estructura de
poder, en uno de cuyos extremos se encuentra quien la dominay en el otro
quien obedece y ejecuta a pies juntillas los designios de aquél. A esa forma
de autoria mediata se le llamé “dominio de voluntad en virtud de aparatos
organizados de poder” vy originalmente se disefi6 para explicar la autoria
de los altos mandos militares del nacionalsocialismo en los crimenes de lesa
humanidad que planeaban y ordenaban, pero que nunca ejecutaban con
sus propias manos. Como lo sefiala REYEs CuaRtas, la articulacién de una
formade imputacién distinta para estos supuestos, obedecié a la necesidad
de procurar una solucién que fuese a la vez dogmaéticamente correcta y
politico-criminalmente satisfactoria*’, que no dejase en el aire la idea de
que aquellos personajes eran apenas participes de una conducta ajena,
pesar del control que ejercieron en el holocausto. Ya en otros supuestos
e la parte especial la ley de algunos paises, conferia la calidad de autor a
ciertos personajes que sin haber ejecutado el hecho con sus propias manos
habian permitido que otros lo ejecutaran, castigando tanto al que cometia
el hecho como al que hacia cometerlo®. Pero en los hechos del holocausto
 sostenia que no era satisfactorio que las personas que habian decidido
el si, el cémo vy el cudndo de las ejecuciones de judios en los campos de
oncentracién nazis fuesen tratadas apenas como participes.

En Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1963, cit. por Amsos, Kal, Dominio del
: hecho por dominio de voluntad en virtud de aparatos organizados de poder,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 11.

Reves Cuartas, “La autoria mediata..”, p. 142.

A esta forma de intervencién en el hecho punibie, la llaman Poiitorr/Matus/
Ramrez autoria funcional, en sentido diferente al que le da Roxiv a la misma
voz, ¥ se asemeja a la autoria en ios delitos de infraccion de deber. Citan como
- ejemplos de la misma, eventos en los cuales el directivo de una organizacion
es castigado a titulo de autor, por una conducta que no ha cometido él sino sus
- subordinados. Cfr. PoLitorr/Matus/RaMIREZ, Lecciones de derecho penal chileno,
Parte general, 28 ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004, p. 400.
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Estaférmula constituy6 una especie sui generis de autoria mediata, pues
se fundé en un supuesto distinto de los ya conocidos de error y coaccién
en el instrumento, que por regla genera dan lugar a la irresponsabilidad de
este Giltimo. Como supuesto extrano a las dos formas conocidas de autoria

mediata, el dominio de voluntad en virtud de aparatos organizados de

poder no prescinde de la responsabilidad penal del ejecutor del hecho, a
quien se le imputa responsabilidad penal como autor directo o inmediato.
Concurren en esta nueva formulacién, entonces, dos responsables penales
con respecto a un mismo hecho: un autor directo o ejecutor y un autor
mediato (o autor detras del autor)®.

Posteriormente, la teoria fue aplicada por el Tribunal Supremo Alemén

(BGH) para juzgar a los altos mandos de la Republica Democrética

Alemana en relacién con las ejecuciones llevadas a cabo por los soldados

encargados de la vigilancia del muro de Berlin, quienes tenfan la orden de °
disparar y matar a quien intentase la huida atravesando el muro, bajo la
idea, plasmada positivamente, de que la fuga era un delito grave contra el
Estado. Luego, otros tribunales echaron mano de esta construccién, como -

en el juzgamiento de la ctipula de la dictadura argentina®®.

Desde entonces se ha discutido la naturaleza y aplicabilidad de
la instituciéon de los llamados “aparatos organizados de poder” como
estructuras ontolégico-normativas a partir de las cuales crear nuevas
férmulas de imputacién de responsabilidad penal. El planteamiento inicial :
emergi6é del marco en el cual fue formulado inicialmente, y a pesar de
las criticas que se dirigieron a una tal forma de autoria*’, poco a poco
buena parte de la discusién de la doctrina ha girado en torno de nuevos
alcances de la teorfa. Uno de sus dltimos desarrollos tiene por niicleo la
posibilidad de aplicar la misma estructura a organizaciones empresariales

45 Sobre ello, Donna, Epcarpo ALBERTO, La autoria y la participacion criminal, Buenos

Aires, Rubinzal-Culzoni, 2005, pp. 60 vy ss.

46 Cfr. Ameos, Kai y Grammer, Cristoph, “Dominio del hecho por organizacion. La
responsabilidad de la conduccién militar argentina por la muerte de Elisabeth
Kasemann” en DPC, Universidad Externado de Colombia, Vol. XXVI, Nro. 77,
2005, pp. 103 y ss; asimismo, Zarraron1/ALAGIA/SLokAR, Manual de DP, p. 611.

47 por todos, véase AronTe CarDONA, ALEJANDRO Davip, “¢Superacion del pasado a

través de la norma penal? Dilemas en torno a la aplicacion del derecho pena

en situaciones de transicion juridico-politica”, en Estudios penales, pp. 35 Y

SS.
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. por lo tanto, de imputar responsabilidad penal a los érganos de direccién
-y administracién de la persona juridica por los delitos comunes ejecutados
or sus subordinados.
El hecho de que la cantidad de supuestos a los que esta teoria se
‘pudiere aplicar haya ido en aumento, se explica en buena medida por lo
'seductor que resulta para parte de la doctrina trasladar la misma forma
de imputacién a organizaciones distintas de aquellas para las cuales fue
ensada, solucionando asi problemas atribucién tradicionales. En el seno
de estas “nuevas” organizaciones, ocurren casos que, como sefiala FriscH,
ocupan hoy gran parte de la discusién dogmatica, gracias a una serie de
sucesos espectaculares™ “accidentes en grandes instalaciones quimicas
Jue provocan importantes efectos ambientales, pasando por los tragicos
ccidentes aéreos, navales y ferroviarios, hasta llegar a los casos de
ptoductos defectuosos y de infracciones a la legislacién sobre comercio
xterior™®. Veremos el panorama de este asunto en el derecho penal
olombiano y luego analizaremos si ese traslado es posible.
Puede decirse que RoxIN, al plantear la autoria mediata como forma de
nputar responsabilidad al hombre de detras, abri6é una caja de Pandora
e la que salieron toda clase de posibles respuestas al fenémeno estudiado.
Desde 1963, entonces, se han suscitado toda suerte de teorfas buscando
una mejor explicacién para el mismo supuesto y aunque casi la totalidad
e los defensores de la teoria del dominio del hecho admiten la autoria
ediata (dominio del hecho por dominio de la voluntad), no todos ellos
aceptan que ésta sea la imputacién adecuada para los casos de los que
nimos hablando.
 El mismo RoxiN descarta de plano que este supuesto pueda solucionarse
través de las ya conocidas figuras del dominio de voluntad por coaccién
por error. Segin él, la documentacién de los procesos de Niiremberg
demuestra “que no se encontraba ‘ni un solo caso’ en que alguien ‘hubiera
do fusilado por negarse a cumplir 6rdenes de fusilar™, lo que descartaria
e en tales eventos haya habido coaccién alguna. Le parece, ademas,

- FriscH, WoLreang, “Problemas fundamentales de la responsabilidad penal de
~los drganos de direccién de la empresa. Responsabilidad penal en el ambito
de la empresa y de la division del trabajo”, en Mir Puic, SanTiaGO Y Luzon-PEfia,
 Dieco ManueL (Coords.), Responsabilidad penal de las empresas y sus 6rganos
y responsabilidad por el producto, Bosch, Barcelona, 1996, p. 99.

: Roxin, Autoria, §24, p. 271.
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que por lo general el auter directo podra “en todo caso acallar la voz de
su conciencia con la idea de la superior responsabiiidad de quien le da las
6rdenes™. Para Roxiy, pues, “no falta ni la libertad ni la responsabilidad
del ejecutor directo, que ha de responder como autor culpable y de propia
mano. Pero esas circunstancias son irrelevantes para el dominio por parte
del sujeto de detras, porque desde su atalaya el agente no se presenta como
una persona individual y libre, sino como figura anénima y sustituible™'

Creemos en contra de RoxiN que no puede descartarse a priori el
supuesto de autoria mediata por coaccién en hipétesis como la que sirve
de base a su teorfa, mucho menos si se analiza con cuidado el argumento
que explica su conclusién. En efecto, el hecho de que no haya habido un
solo fusilamiento bien podria demostrar exactamente lo contrario, esto es,
que la coaccién funcionaba a la perfeccién, tan coordinada y pulcramente,
que los mandos medios y soldados acataban las 6rdenes sin asomo de
duda o discusién. incluso, esa misma argumentacién permite pensar en
que efectivamente el ejecutor domina el hecho, pero sera en ese caso un
dominio o determinacién apenas “objetiva” en el sentido en quela entienden
Luzon y Diaz v Garcia CoNLLEDO, que no por ello da lugar a responsabilidad
penal, pues ese dominio asi llamado objetivo, estaria aparejado ademas de
inculpabilidad o de culpabilidad reducida.

RoxIN, por supuesto, no es el inico autor que cree en la autoria mediata
como férmula dogmaética para atribuir responsabilidad al hombre de detras.
Destacamos entre quienes comparten su tesis a AMBOS, quien fundamenta
el dominio que detenta el hombyre de detras en el aprovechamiento de la
disposicién incondicional del ejecutor a realizar el tipo™, sin que importe
la decisién individual de ese ejecutor®’. Para AmBOs, la figura del dominio
por organizacién es imprescindible para fundamentar la autorfa mediata
que plantea RoxiN, ya que desde su perspectiva la accién del ejecutor no
es lo decisivo para que haya responsabilidad en el hombre de detras. Sin

50 Roxmw, Autoria, §24, p. 271.
5t Roxin, Autoria, 8§24, p. 273.
52 Amsos, Dominio de! hecho, ob. cit., p. 12.

5 A nuestra juicio, ese “aprovechamiento” podria ser un argumento que
reforzaria la tesis de la coautoria, como veremos.
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‘embargo, veremos que AMBOs se separa en un punto de la propuesta de
“ROXIN.

311 Elementos que componen la autoria mediata por dominio de
la organizacion

Ya se ha anunciado que en la definicién inicial de Rox, la autoria
mediata en los casos de autor detras del autor hay tres elementos basicos™,
‘a saber:

a) Dominio de la organizacion

Implica, en primer lugar, la existencia de una estructura de poder
jerdrquicamente organizada. En el planteamiento de RoxIN, esa estructura
debe ser o estatal o paraestatal, o una banda criminal. En segundo lugar,
exige que el hombre de detrds ocupe una posiciéon en los escalones
superiores de la jerarquia, y que haya varios posibles ejecutores en el nivel
inferior de ella, ya que debe haber un poder de mando y disposicién, esto
es, facultad para tomar decisiones que se ejecutaran por los miembros del
tiltimo peldano del escalafén. Desde la perspectiva de los subordinados
esa posicién de superioridad debe manifestarse en el reconocimiento, por
parte de ellos, de una autoridad frente a la cual se esta dispuesto a acatar
sus designios, en forma auténoma y sin coaccién alguna. Esta estructura es
lo que hace funcionar la maquina de poder “automaticamente” no importa
quién ejecutela orden emanada del cuadro superior, lo cierto es que siempre
habréa alguien que lo haga. Ello sera ast siempre que el cumplimiento de las
érdenes venga asegurado por la propia dinamica de la organizacién®.

b} Fungibilidad o _s_ustituibilidad de los ejecutores?®

Derivado del anterior, este requisito constituye uno de los pilares sobre
los que se edifica la propuesta de la autoria mediata en virtud de aparatos

5 Roxin, Autoria, §24.
5 Met Meénpez, Responsabilidad del empresario, p. 170.

% Estamos de acuerdo con Memi, quien prefiere la voz sustituibilidad, ya que
entiende que el significado de la voz fungibifidad como “facultad de consumirse
con su uso” no se adecta a lo que se quiere indicar. Cfr. Responsabilidad penal
del empresario, p. 162.
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organizados de poder, como quiera que suele reconocerse en la fungibilidad
el nucleo de esta teoria. Consiste en la posibilidad de reemplazar a quien
haya sido designado como ejecutor, en caso de que se negare a lievar a
cabo la orden. Es al mismo tiempo uno de los puntos més criticados de
esta formulacién, pues el hombre de detras sélo tiene el dominio de la
organizacion en tanto y en cuanto haya alguien que ejecute los hechos
que han sido planeados y ordenados, requisito que no sélo es de dificil
cumplimiento sino ademas por completo artificial, ya que la sustituibilidad
no es un elemento intrinseco de la organizacién, que nada aportaria a la
construccién”’.

En realidad, hay que estudiar con detenimiento si efectivamente existe
en cada caso concreto la posibilidad de sustituir al ejecutor, ya que de
lo contrario no habra maquinaria que funcione automaticamente. Esa
posibilidad, para que pueda fundamentar dominio, tiene que ser parte
del plan inicial del hombre de detras, como garantia de ejecucién de sus
designios, pues de lo contrario la sustituibilidad pasaria a ser un dato casual
en el acontecer tipico.

Pues bien: o el ejecutor es sustituible a discreciéon, o no o es. HERNANDEZ
PLaseNCIA sostiene que concebir la posibilidad de que el ejecutor se niegue
y sea reemplazado -lo que para algunos demuestra el funcionamiento de
la méaquina-, confirma que en lugar de autoria mediata, estos supuestos
se resuelven como casos de induccién®, porque si es asi la voluntad del
ejecutor no alcanza a ser doblegada.

Ahora, creemos que si el sujeto de delante no puede ser reemplazado,
lo que tiene lugar es un verdadero co-dominio del hecho, pues el plan se
desbarataria sin el concurso del ejecutor. Y ese co-dominio serfa en todo
caso mas cercano a la figura de la coautoria que a la autoria mediata,
incluso asumida en los mismos términos en los que Roxmx formula el

dominio funcional del hecho. Con mayor razén, asi sera en las estructuras .

en que el nimero de personas sea reducido o la calificacién necesaria para

desempeiiar sus funciones haga escasear los candidatos a reemplazar al -
ejecutor que se ha negado. Incluso JakoBs ha sostenido que la sustituibilidad

57
Puasencia, Jost ULises, La autoria mediata en Derecho Penal, Granada, Comares,
1996, pp. 274 y 275.

58 Cfr., HernAnDEZ PLASENCIA, La autoria mediata, p. 275
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solo podria fundamentar la tesis de RoxiN, en caso de que todos los
ejecutores fuesen reemplazables a la vez*’.

Finalmente, un problema que se deriva de sostener la sustituibilidad
del ejecutor como requisito para que la teoria funcione, tiene que ver con
la imposibilidad de utilizar esta figura en los delitos imprudentes, porque si
el hombre de detras debe ser consciente de la posibilidad de reemplazar al
ejecutor, ello debe ocurrir ex ante, con su voluntad finalmente dirigida a la
realizacion del resultado lesivo®, lo cual-resulta un contrasentido en este

tipo de delitos.

¢} Desvinculacion del ordenamiento juridico

En general, el aparato de poder debe funcionar separado del
ordenamiento juridico, segiin el planteamiento de RoxiN pues, se dice,
s6lo de los miembros de estructuras separadas globalmente del Derecho,
es posible esperar que no se motiven por las normas que prohiben los
comportamientos lesivos. Segiin esta argumentacién, el Derecho tiene
la esperanza de que el subordinado de una entidad sujeta a derecho, se
niegue a ejecutar la orden delictiva emanada del directivo.

Este es, prima facie, el gran obstaculo para trasladar la teorfa de la
autoria mediata en virtud de aparatos organizados de poder al dmbito
empresarial. RoxiN v los partidarios de su tesis estiman que para quienes
actian dentro del Derecho, una orden antijuridica puede constituir, a lo
umo, induccién. Entienden que una orden antijuridica que se cumple
es apenas una manifestacién de la voluntad individual, una “iniciativa
particular”; se espera que el ejecutor se motive por la norma que prohibe
jecutar actos antijuridicos. Es decir, si se obra dentro del ordenamiento
~por ejemplo en una empresa— la orden acatada constituye un supuesto
e autorfa directa, un acto individual, ya que cuando en el seno de la
mpresa se ordena al subordinado una conducta punible, ei ordenamiento
uridico espera que éste se niegue. Pero si el aparato funciona por fuera
el Derecho, entonces la orden si constituirfa dominio, pues se reconoce
mplicitamente -en esta linea argumental- que los miembros de dicho
parato no son motivables por las leyes estatales. Lo que parece curioso,

9. Jakoss, DP, p. 786, nota al pie 190.

® Mewi, Responsabilidad del empresario, p. 164.
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apacidad de funcionamiento, ni tampoco por qué a ellos se equiparan
las estructuras militares estatales. Incluso, una de las formas de aparatos
rganizados de poder que concibe Roxin es la que constituyen las bandas
criminales secretas y grupos semejantes®, bastando para ser una de ellas,
‘que se establezcan como un “Estado dentro del Estado”. Por tanto, creemos
ue es necesario algo mas que lasimple finalidad delictivade la organizacién
para convertirse en un ente separado del Derecho al que deban aplicarse
eglas de imputacion diferentes a las que se aplicarian, por ejemplo, a una
estructura de poder orientada a fines licitos que fuese utilizada en casos
concretos o habitualmente para la comisién de delitos. Aunque también es
posible que Roxiv entienda por “poder” solamente “poder ilegitimo”, pero
ello constituiria un problema terminolégico insalvable.

Nos parece entonces que el presupuesto del que parte la d1stmc10n
queda desnudado ante la evidencia de que la hipétesis para la cual fue
creada la teoria, realmente no existe®: o bien no hay una sola organizacién
que pueda decirse totalmente desvinculada del derecho, o bien todas en
cierta forma lo son.

Adicionalmente, bases criminolégicas serias, permiten concluir que
mpoco le asiste razén a RaxiN cuando sefiala que la desvinculacién
del ordenamiento juridico es una caracteristica necesaria de los grupos
de crimen organizado. Al no ser ello cierto, la mitad de la tesis de RoxIiN
sis se vendria abajo. En efecto, MEDINA ARizA sostiene que “hay una serie
de elementos que se repiten en las visiones criminolégicas del crimen
organizado™®, entre los cuales destaca el componente econémico, segin
el cual el crimen organizado se presenta como un negocio. Por su parte,
Mac1z%7 sostiene que es caracteristico de los grupos de crimen organizado
participar en numerosos negocios y en empresas comerciales legitimas.
Y KeEnnNey y FINCKENAUER creen que la organizacién criminal existe para

es que no se reconozca a renglén seguido, entonces, que tales sujetos no
son culpables precisamente por su no motivabilidad por la ley penal.

Ahora, a la tesis de Roxin también se le puede reprochar que Ia
diferenciacién entre aparatos que funcionan al amparo del derecho
y aparatos que funcionan al margen de éste, se haga luego de afirmar
que en los casos del exterminio de los judios por el nacionalsocialismo
(casos Eichmann en Jerusalén y Staschynski® en la Alemania Federal),
habia aparatos organizados de poder que pese a estar sometidos al
ordenamiento vigente, se encontraban por fuera del Derecho, entendiendo
como Derecho un orden supranacional y suprapositivo, de derecho natural
y sustentado en valores “comunes a todos los pueblos”, dificiles de sostener
para fundamentar responsabilidad penal®. Realmente, cabe preguntarse:
é¢cémo podia suponer quien ejecutaba las érdenes de exterminio judio
que su conducta estaba prohibida por “el Derecho”, si la orden —que él
por supuesto compartia—~ provenia de la autoridad instituida para regir los
destinos estatales, en cumplimiento de una interpretacién —unanime entre
ellos— de la propia carta constitucional?%

Segtin se desprende del propio RoxIN, el gran efecto de la desvinculacién
del orden juridico es el aseguramiento de la capacidad de funcionamiento
de la maquina, que opera por igual en los aparatos de poder estatales y
en bandas de criminales o carteles delincuenciales. Pero la explicacién de
todas formas nos parece insuficiente, porque no logra identificar cuéles
sean las razones por las cuales sélo los aparatos de poder desvinculados
del que llamariamos “ordenamiento juridico natural” pueden asegurar su

8  Eichmann era un burdcrata nazi encargado de numerosos asesinatos de judios
pero gque con sus propias manos no habia matado a nadie; y Stachynski era
un agente secreto cuya mision consistia en asesinar refugiados politicos.
Cfr, Roxin, Autoria, p. 273; asi mismo, Roxin, Ciaus, “Problemas de autoria
y participacién en la criminalidad organizada”, en Ferré OLIvE, Juan CaRLOS Y

AnarTE BorraLLo, Enrique, Delincuencia organizada, p. 192. Roxin, Autoria, §24,p. 278.

52 Roxin se refiere, en efecto, a “ciertos valores fundamentales comunes a
todos los pueblos civilizados” gracias a los cuales “tenemos la pasibilidad de
declarar delictivas y punibles las acciones de los 6rganos supremos estatales
que violan los derechos humanos”; cfr. Raxin, Autoria, §24, p. 277. Resulta
dificil no reconocer en ello fuerte influencia de la famosa formula RapsrucH que
distingue entre derecho legal injusto y derecho supralegal justo. Sobre ello,
RapBrucH, Relativismo y Derecho, Santafé de Bogotd, Temis, 1999, pp. 25 y ss.

- En contra, Dt Ficueirepo Dias, JorGe, “Autoria y participacion en el dominio de la
criminalidad organizada: el dominio de la organizacion”, en FErrRé OLivé Y ANARTE
Borratio (Eds), ob cit., p. 105.

Mepina Ariza, Juan J., “Una introduccién al estudio criminoldgico del crimen
organizado” en Ferreé OLivé y AnARTE Borraio (Eds.), p. 112.

Maitz, MicHaeL, Defining organized crime, citado por Mepina Ariza, “Una

83 Cfr. Aponte CarRDONA, ¢Superacion del pasado...?, pp.35 Y ss. introduccién...”, p. 111.
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obtener beneficios procedentes del comercio con bienes y servicios °
licitos e ilicitos®®. éPuede entonces decirse que un aparato de poder esta -
desvinculado del ordenamiento juridico sélo porque no se motiva por las -
leyes penales, mientras que participa de la vida econémica, ajustandose
a sus reglas, como cualquier otro actor del trafico juridico? ¢Se escinde su -
personalidad, para decir que una parte suya reconoce el ordenamiento
y juega conforme a él, mientras que otra faceta lo desconoce y rechaza?
La capacidad corruptora de las organizaciones criminales hace que se -
envuelvan dentro del ordenamiento —no necesariamente con fines licitos— :
al desarrollar vinculos con estructuras politicas y administrativas®. Asf lo :
reconoce ZUKicA RobriGUEZ™, quien se apoya en BOTTKE y GARCIA Rivas, v -
pone de presente, como ejemplo, la actividad empresarial de organizaciones :
como ETA vy el paso de la mafia empresaria a las empresas mafiosas en °
Italia, lo que condujo “a una comunicacién entre asociaciones criminales -
y empresa con la insercién de capital ‘negro’ en las empresas y grupos '
econdémicos (consorcios de empresas), dificilmente desenmarafable””',

Lo anterior no quiere decir que necesariamente los aparatos
organizados de poder tengan estructura y objeto licitos sino que no se trata -
necesariamente de organizaciones exclusivamente ilicitas y “absolutamente
separadas del derecho”. Sociolégicamente es imposible realizar tal :
aislamiento de la estructura de poder. Tampoco quiere significarse que todo '
aparato organizado de poder haya incorporado actividades econémicas
licitas o con apariencia de tales o que esa incorporacién haga de ellas
asociaciones licitas, sino que se trata de una caracteristica frecuente de *
dichas organizaciones, razon por la cual no creemos posible predicar una -
total desvinculacién del derecho de esas agrupaciones.

Asi, parece que no siempre hay desvinculacién del derecho por parte
delos llamados aparatos organizados de poder, o que tal desvinculacién no :
es total ni puede utilizarse como elemento esencial, como lo hace Roxin, de :
la no motivabilidad penal de sus integrantes. Asi parece reconocerlo AMBOS,
cuando afirma que la “desvinculacién de! Derecho de estos aparatos no
tiene por qué ser excluida, pero no constituye una condicién ni suficiente

necesaria del dominio por organizacién. Por lo tanto, resulta prescindible
n72

n cuanto elemento estructural del dominio por organizacién
- Todo lo anterior permite poner en duda, razonablemente, que la
esvinculacién del ordenamiento juridico sea realmente un requisito
ine qua non para entender que la autoria mediata en virtud de aparatos
rganizados de poder sélo es aplicable a organizaciones criminales
eparadas del Derecho, pues un requisito como ése, haria de esta figura
na mera entelequia dogmaética sin aplicacion en la realidad. Si bien la
thibicién por parte de los subordinados para ejecutar érdenes delictivas
uede esperarse de las personas regidas por un determinado ordenamiento
ridico, entender que al actuar por fuera de éste se elimina la inhibicion
arece indicar, por el contrario, que la responsabilidad penal no existira
orque se ha actuado en causal de inculpabilidad.

’|2 Criticas adicionales

Ademés de que dos de los requisitos exigidos por RoxIN y sus
eguidores para que haya dominio de voluntad en virtud de aparatos
rganizados de poder parecen ceder ante la arremetida de sus criticos,
tras objeciones pueden formularse a esa teoria.

Primero, es cuestionablelaidea de que existan dospersonaspenalmente
ssponsables por un mismo hecho, sin que sean coautores ni autores
ccesorios. La plena responsabilidad del hombre de detras en adicién a
' plena responsabilidad del ejecutor es un esquema que puede presentar
1convenientes, porque se opone tanto a la realidad que pretende explicar
n la que quien realmente dirige y domina es el hombre de detras- como al
ontexto histérico que enmarcaba los sucesos que se intentaba solucionar
si, en el cual el derecho vigente autorizaba plenamente el proceder del
jecutor v, lo que es mas, lo sancionaba en caso de rebelarse. Por ello, se le
ritica que a partir de tal planteamiento pueda afirmarse que en el régimen
azi el ejecutor dominaba por si mismo todo el acontecer delictual, con
rescindencia de una estructura que todos saben se caracterizaba por la
ependencia de la voluntad del Fiihrer. Y es dudoso, también, que pueda
firmarse que el hombre de detréds dominaba -también por sf mismo- todo
| acontecer delictual, aunque no ejecutara de propia mano ninguna de
s acciones. Incluso desde la prohibicién de regreso es dificil sostener

68 Citados por Mepma Ariza, “Una introduccidn...”, p. 111.

69 MepINA Ariza, “Una introduccién...”, p. 126.
70 ZufiicAa RopriGuez, Laura, “Criminalidad de empresa...”, p. 200.

7t 20fiica RopriGuez, Laura, “Criminalidad de empresa...”, p. 203. Ampas, Dominio de! hecho por dominio de voluntad, p. 57.

l120 Julio - diciembre 2005 Nuevo Foro Penal, No. 68

Julio - diciembre 2005 Nuevo Foro Penal, No. 68 121'




| La delincuencia en la empresa: Problemas de autoria y participacion en delitos comunes

que pueda imputarse responsabilidad al hombre de detrés, cuando se ha
encontrado plena y exclusiva responsabilidad en el ejecutor que, segin
esta teoria, acttia libre y voluntariamente”.

Creemos que solo es posibie imputar las dos responsabilidades
independientemente, si haciendo una dificil abstraccién, se separan los
planos, es decir, sosteniendo que la Gnica posibilidad de hablar de autoria
mediata es prescindiendo del plano del ejecutor, y que la Gnica posibilidad
de hablar de autoria directa de éste, es prescindiendo del plano del hombre
de detras. Pero resulta que en la formulacién que se viene comentando,
el hombre de detras no puede no contar con el ejecutor, ni éste ejecuta
actos que no han sido previamente ordenados por aquél. Luego, la
separacion logica que es preciso realizar para llegar al resultado de Roxiy,
es ontolégicamente imposible.

En segundo lugar, al considerar autor mediato al hombre de detras,
debe considerarse que habra tentativa desde que se da la orden de actuar™
-y no cuando comienza la conducta descrita en el tipo a manos del ejecutor,
lo cual conlleva un adelantamiento de las barreras de punicién hasta actos
preparatorios que a nuestro juicio carecen de lesividad material y por lo
tanto la solucién desde este punto de vista se presenta al menos como poco
deseable.

31.3 ¢Es trasladable esta propuesta al ambito empresarial?

Ahora, entendido el concepto de empresa como se propuso en el
num. 2.3., debemos preguntarnos si la propuesta de RoxiN es trasladable al
ambito empresarial, para imputarle al directivo responsabilidad penal por
ordenar hechos que ejecutan finalmente sus subordinados.

Para responder, es preciso definir primero si se acepta o no la
estructura tal como la plantea Roxin. Si se considera que la tesis de la
autoria mediata en su formulacién original es correcta, inmediatamente
habra que reconocer que es imposible preguntarse sobre el traslado de

73 ZarraroNI/ALAGIA/SLOKAR, SIN embargo, entienden que la autoria mediata puede
suponer o no autoria directa por parte del interpuesto, es decir, creen que el
ejecutor directo puede ser o no autor, sin que de ello dependa que la conducta
del hombre de atrds se califique como autoria mediata o no. Cfr. Zarraroni/
ALaGIa/SLokAR, Manual de DP, p. 609.

74 Cfr, Zarraront/ALAGIA/SLOKAR, Manual de DP, p. 611,
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emejante construccién al &mbito de las empresas ya que son precisamente
Jos requisitos que exige RoxiN para que la autoria mediata funcione en los
paratos organizados de poder, los que impedirfan que pueda trasladarse
ambito de la delincuencia en la empresa. Es decir: o se acepta la tesis de
_autoria mediata y con ello la posibilidad de trasladar a las empresas es
mposible, 0 no se acepta, y entonces lo que se trasladaria a las empresas
serfa una estructura similar, pero flexibilizados sus requisitos”, lo que la
convierte en una estructura diferente. Veamos:

La sustituibilidad. Como sefiala MENI y hemos resaltado va, la
sustituibilidad del ejecutor a voluntad no aporta realmente nada
a la construccién de la autoria mediata’. Como se indicara lineas atras,
incluso JakoBs cree que a menos que sean sustituibles todos los ejecutores
a la vez, la llamada fungibilidad -del hombre de delante es un factor
diferenciador bastante dificil de sostener””. Sin embargo, quienes sostienen
la tesis de la autorfa mediata, afirman que la sustituibilidad no es absoluta,
sino que debe medirse dentro del marco de posibilidades de la respectiva
rganizacién’®. Pero entonces nos parece que asi no es posible construir
na regla general, maxime si se trata de organizaciones en las que la
omplejidad de la obra que debe ser ejecutada o el caracter secreto que
presenta de por sf la accién criminal, impiden vincular posibles ejecutores
ada vez que el ejecutor inicialmente designado, se negare.

Con todo, creemos que de ser la sustituibilidad un requisito sine qua
non de la autorfa mediata asi entendida, seria mas facil de lograr y de
demostrar en la empresa que en las estructuras de poder imaginadas por

a)

Como dijimos, ello serd posible gracias a que no todos los defensores de la
teoria del dominio de hecho aceptan la autoria mediata en virtud de aparatos
organizados de poder, sino que la matizan o modulan, renunciando a algunos
de los requisitos exigidos por Roxin.

Cfr. Mein1, Responsabilidad def empresario, p. 193.
Jaxoes, DP, p. 783, nota al pie 190.

Asi, Herrenper, quien sostiene que fungibilidad “significa en un primer paso
solo que se tiene a disposicion una reserva de hombres intercambiables como
ejecutores”. Cfr. Herrenper, Roranp, “El dominio del hecho en las empresas
desde una perspectiva criminolégica”, en Derecho penal y criminologia, Vol.
XXV, Nro. 75, p. 47.
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Roxin. Para el empresario puede ser més facil disponer de obreros que
para el mando militar de soldados o para el jefe mafioso de sicarios g
testaferros. El caracter licito de la empresa y de las formas de vinculacion
a ella, hacen que de hecho sea mucho mas facil reemplazar al ejecutor
renuente en estas estructuras que en los aparatos de poder para los que

RoxiN pensé su teoria.

En suma, conforme se vio, creemos que la posibilidad de trasladar al
mbito de la actividad empresarial la estructura ideada por Roxin depende
de no condicionar tal estructura a que sea desvinculada del ordenamiento
fidico, aunque ello suponga negar uno de sus requisitos esenciales o
adoptar una versién matizada de la misma. Sin embargo, en Colombia
a hay quienes han sugerido en forma timida la aplicabilidad de estas
estructuras al ambito empresariai, aunque sin aportar mayores argumentos

b} La desvinculacién del Derecho. En segundo lugar, si se comparte hi matizar sus requisitos®.

que no es necesario que se trate de una organizacién desvinculada
del derecho, y supuesto que el “dominio de la organizacién” implica
subordinacién de algunos miembros a los hombres de escritorio, parece
posible entender que es una “organizaciéon” tanto la que se forma de hecho
entre maleantes, con lafinalidad de cometer hechos delictivos, como aquella
que, en principio, realiza sélo acciones licitas y que opera dentro de un
escenario de legalidad. [.as estructuras empresariales, en efecto, suponen
la sumatoria de esfuerzos humanos organizados en forma dependiente y
jerarquizada, to cual se logra a través de un cierto reclutamiento voluntario,
en virtud del cual los individuos entregan su fuerza de trabajo a cambio
de un beneficio que normalmente es el salario. Algo similar aunque con -
diferente beneficio remuneratorio ocurre en los sindicatos, cooperativas,
asociaciones mutuales y demés, siempre que en ellas haya jerarquias
verticales de mando. Para efectos de la influencia que ejerce la orden
superior, poco importa cuél sea la finalidad para la que se ha constituido
la empresa y la motivacién del subordinado para ingresar a ella.

2 Respuesta de Jakobs: la coautorfa

Por haber sido la tesis de RoxIN la primera en discutir el tema del “auter
etras del autor” por fuera de los canones aceptados, todos los demas que
se han ocupado del tema tienen como marco de referencia la estructura de
| autoria mediata. Quienes se oponen a ella se han fundamentado en el
rincipio de responsabilidad, segtn el cual quien es instrumento, por ese
sélo hecho esta llamado a ser penalmente irresponsable®.

A partir de este principio Jakogs formula una alternativa que prescinde
de la caracterizacién del ejecutor como instrumento de otro, pero no de su
1__ééponsabilidad, pues entiende que el hombre de delante es coautor®?. As{,
desprende de las ventajas de asumir un concepto restrictivo de autor en
el sentido que lo hemos entendido -segtin el cual sélo es autor aquél que
determinaobjetivay positivamente el hecho-, pero realiza un planteamiento
que conduce a una solucién que consideramos dogméticamente mas
bherente con sus propios puntos de partida e, incluso, con la misma teoria
el dominio del hecho formulada por Roxin. Concretamente, el profesor
e Bonn estima que el supuesto que nos ocupa se resuelve imputando
responsabilidad al hombre de detrés v al ejecutor a titulo de coautores.
Pareciera desprenderse de los planteamientos de JakoBs, que salvo las
asos de autoria mediata por error y coaccién, el dominio ejercido por el

c) E! dominio de la organizacién. Finalmente, la existencia de dominio
efectivo del directivo sobre la empresa parece no tener discusion. El
directivo empresarial, sea administrador, director, gerente, presidente o
miembro de junta directiva, efectivamente ejerce poder de mando sobre
las estructuras de poder a su disposicién. Aunque se trata de un poder
limitado por la ley y los estatutos, el directivo, entendido como se hizo
lineas atrés, dispone el si y el como de las actividades en la correspondiente
organizacién y tiene capacidad de mandar sobre sus subordinados.

Rivera LLano se refiere, entre otros, a que este es el tratamiento que debe darse,

entre otros, al régimen nazi, las bandas de mafiosos y a algunas empresas

multinacionales que cometen delitos contra el ambiente. Cfr., Derecho penal

—_ posmoderno, p. 472.

s En contra, algunos creen que en las empresas no resulta mas facil reemplazar :
al ejecutor; asi, Muiioz Conog, Francisco, “¢Como imputar responsabilidad...?”, p.
222; también Perez Cepepa, Criminalidad de empresa..., p. 115. ;

Cfr. Amsos, Dominio de! hecho, pp. 26 y ss.

Cfr. Jakoss, DP, p. 784.
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hombre de detras no es superior al del ejecutor. Por el contrario, cree que

quienes ordenan y quienes ejecutan tienen un rango similar respecto de] .

hecho ejecutado, equiparacién que no esta dada por la jerarquia propia
del aparato de poder al que pertenecen -en el que ciertamente hay un
escalafén de posiciones-, sino por la conciencia de todos los intervinientes
de que un determinado hecho debe ilevarse a cabo siguiendo instrucciones
comunes®’,

Y esque JakoBs rechaza laidea de una autoria mediata construida sobre
el tripode dominio de la organizacién - sustituibilidad - desvinculacién del
derecho. Para él, como se dijo, no puede hablarse de intercambiabilidad
de los ejecutores, salvo que éstos sean intercambiables “todos a la vez”, lo
cual no ocurrird nunca: las organizaciones son limitadas en sujetos, sobre
todo si se trata de organizaciones criminales, en las que el reclutamiento
no se da todos los dias y el desemperio de funciones y de roles dentro de la
organizacién exige entrenamiento preciso, razén por la cual al directivo le
serd dificil contar siempre y en cualquier momento con personal subalterno
debidamente entrenado vy dispuesto a ejecutar sus érdenes.

JakoBs cuestiona las diversas fundamentaciones de la autorfa mediata,
y resalta, ademas de la no intercambiabilidad de todos los posibles
ejecutores, la imposibilidad de determinar en qué nivel de la jerarquia
debe estar el llamado autor de escritorio. Para ello, se sirve del ejemplo
paradigmaético del nacionalsocialismo, preguntandose si sélo el Fiihrer
estaba en capacidad de dominar el aparato, o si ademas de é} podrian
hacerlo algunos oficiales subalternos; v, en todo caso, se cuestiona por la
probabilidad de que la decisién de los subalternos hubiere podido contrariar
la voluntad de Fiihrer, razén por la cual le parece que a la tesis de la autoria
mediata atin le queda por resolver “quién entre la cspide y el ejecutor, ha
de ser autor mediato™. Concluye JaxoBs que la coautoria planteada como
él lo hace no representa problemas y en caso de presentarlos, se resuelven
imputando responsabilidad al hombre de detras a titulo de inductor®’.

83 Amsos, Dominio def hecho, p. 27.
84 Jakoss, DP, p. 783, nota al pie 190.

8 Jaxoss, DP, p. 784.
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321 Los requisitos de la coautoria

Desde la teoria del dorninio funcional del hecho, se exigen varios
requisitos para que haya coautoria:

a) Plan o acuerdo comun. En primer lugar, es preciso un plan o acuerdo
comun, aunque para algunos, baste un dolo colectivo. Ese acuerdo
permite que cada coautor responda no sélo por lo que hace él sino también
por lo que hacen los otros coautores, ya que el hecho concebido en esa
forma se vuelve comin y superior a los aportes individuales. Se estima que
el acuerdo permite respetar el principio de responsabilidad subjetiva, y por
ello es requisito necesario aunque no suficiente®®. Ese acuerdo, en palabras
de DURAN SEco, permite la imputacion reciproca a cada coautor de la parte
del hecho global que no dominé?’.

 Ahora, de lege ferenda creemos que el acuerdo puede darse expresa o
tacitamente. Y en los modelos de aparatos de poder -incluidas las empresas-
ese acuerdo técito se da en la forma de un acto complejo, constituido por
pertenecer a la organizacién y ejecutar la orden sin obrar en error, ni bajo
coaccion. Para Jakoss, el acuerdo no es necesario y basta el dolo comtin o
a adhesién o ajuste al plan.

Por nuestra parte, :creemos que el acuerdo si debe ser requisito para
alizar la imputacién reciproca de que habla DUrRAN Skco, aunque se
dé en forma tAcita y simultanea con el hecho. Pero el texto de la norma
lombiana que regula la materia, exige interpretaciones restrictivas. En
fecto, el inciso segqundo del articulo 29 CP, exige un acuerdo comin. Y
ningin significado literal posible de “acuerdo comin” permite extender
a hermenéutica a hipétesis de “dolo comdn” ni permite limitarse a una
imple “comunidad de animo”, como sugiere, por ejemplo, SALAZAR MARIN,
en relacién con el CP de 1980%¢.

Luzon Pefia y Diaz v Garcia Coniiepo, “Determinacion objetiva y positiva..:”, p.
109.

» DurAn Seco, Isasel, La coautoria en derecho penal: aspectos esenciales, Ledn,
Universidad de Ledn, 2002, p. 405.

Esa comunidad de animo en la interpretacion de SaLazar Marin, se suma a la
contribucién objetiva al hecho, lo que parece un poco imas flexibie y puede
presentar limites gaseosos con la llamada “coautoria impropia” que aca se
critica. Cfr., Autor y participe en el injusto penal, Santafé de Bogota, Temis,
1992, p. 99.
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b) Divisién del trabajo. Debe haber divisién del trabajo, en virtud de la -

cual cada interviniente realice un aporte al hecho. El CP colombiano
senala que son coautores los que “mediando un acuerdo comin, actian
con divisién del trabajo criminal atendiendo a la importancia del aporte”.
Como seiala Diaz v Garcia CoNLLEDO, parece imposible saber cudnta
importancia se requiere, para poder afirmar que alguien es coautor y no,
por ejemplo, cémplice, pues éste también puede haber participado de un
acuerdo comtin y, por definicién, debe prestar un aporte al hecho®.

c) El aporte debe llevarse a cabo en la fase ejecutiva del iter criminis,
Se trata de una exigencia que no trae en forma expresa el CP coloam-

biano, pero que conviene tener en cuenta de cara a la diferenciacién

distinguir el aporte de un coautor del aporte de un participe. El CP se
limita a atribuir la calidad de coautores a quienes acttian con “divisién
del trabajo criminal atendiendo la importancia del aporte”, parquedad
que ha permitido a Diaz v Garcia CoNLLEDO entender “importancia del
aporte” como “actuacién en fase ejecutiva™®, con la finalidad de restringir
la vaguedad de la norma en cita, lo cual parece no sélo correcto sino un
recurso casi obligado para poder distinguir los actos de coautoria de los
actos de complicidad. Ahora, teniendo en cuenta todos estos requisitos, el
mismo Diaz y Garcia CoNLLEDO sostiene que la idea del dominio funcional
no es adecuada para caracterizar la coautoria, porque amplia el concepto
de autor més alla de la estricta realizacién del tipo®, al tener como coautor

a quien ha realizado aportes al hecho -conducta propia de un participe- sin '

dominarlo.
En el planteamiento de Jakogs, la tesis de la coautoria se edifica sobre
la negacién del requisito de un acuerdo expreso de voluntades entre los

83 Sobre estos requisitas en el derecho colombiano, véase Diaz v Garcia ConLLEDO, -

Micuer, “La autoria en derecho penal: Caracterizacion general y especial
atencién al Codigo Penal colombiano”, pp. 35y ss. y HernANDEz EsqQuiveL, ALBERTO,
“La coautoria”, en Derecho penal y criminologia, Vol. XXV, N. 75, 2004, pp. 97
y SS.

%0 Cfr, Diaz v Garcia ConlLEbo, “La autoria en derecho penai: Caracterizacién
general y especial atencién al Cédigo Penal colombiano”, p. 60

91 Luzon Pefia ¥ Diaz v Garcia Contieno, Determinacion objetiva y positiva, p. 112,
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intervinientes, como exige el concepto tradicional”?. Para él, como hemos

. dicho, el acuerdo comin no es un requisito inexcusable de la coautoria, y
- propone como criterio decisivo para estos casos, reducir el acuerdo a una

mera decision de ajustarse a la accién del ejecutor directo”®, obviamente

- dolosa. No es necesario, entonces, que los (asi llamados) coautores se

conozcan entre si, ni que aporten su contribucién necesariamente en fase

. ejecutiva. Pertenecer a la organizacién bastard como manifestacion de la

voluntad que produce, en términos de Jakoes, el ajuste o encaje ala decision

. de realizar el hecho. Ailin mas, desde esa argumentacién, podria decirse

que el comienzo de ejecucién de la orden es manifestacién inequivoca de

- la voluntad del ejecutor de participar en el plan ideado por el hombre de
. detras, es decir, es su forma de ajustarse al plan. Posicién similar sostienen

LEscH y DERKSEN™, v no son pocos los que, como FiGUEIREDO Dias, rechazan

- la coautoria por considerar que “dado que no interviene en la fase de
. gjecucién, el hombre-de-atrds nunca podra ser considerado coautor de la
" infraccién™.

- 3.2.2 Critica

Para DurAN Seco, no hay acuerdo en la decisién unilateral de

_participar en el plan de otro, y por lo tanio, no puede haber coautoria.
- Como ya mencionamos, aunque parece acertada la exigencia del acuerdo,
.creemos que el panorama del problema que tratamos hay que mirarlo
- desde los dos puntos de vista: el del ejecutor y el del directivo. En la tesis de

JAKOBS, si bien es cierto el ejecutor voluntariay auténomamente ha decidido

_ plegarse a la voluntad del hombre de detrés, no es menos cierto que éste ha
. ideado un plan global en el que cuenta con que aquél -ese u otro ejecutor-

finalmente adherira a su plan. Hay dos voluntades en comin: una de ellas

~aceptando que la del subordinado se una a la suya, vy la de éste aceptando

92 Cfr. Jakoss, DP, PG, pp. 746 y ss. En contra, por todos, véase Duran Seco, pp.

369 vy ss,

%  Cfr. Jakoss, DP, PG, p. 747. Una critica en Duran Seco, La autoria, pp. 379 y ss,
en especial a partir de fa p. 391.

9% Cfr. DurAn Seco, La autoria, pp. 381, 386, 391.

% De Ficuemreoo Dias, Jorae, “Autoriay participacion en eldominiode la criminalidad

organizada...”, p. 99.
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adherirse al designio superior. Sin embargo recuérdese que en el derecho
colombiano, por respeto al principio de legalidad, la solucién debe estarse
a los significados posibles de la expresién “acuerdo comin”, del articulo
29 CP.

El propio Roxmv, en defensa de su tesis, ha afirmado la imposibilidad
de predicar coautorfa en los casos de “autor detras del autor”, por faltar
la decisién comiin de realizar el hecho, requisito que, desde la teoria del
dominio funcional del hecho es indispensable para hablar de coautoria.
Segtin él,

“Primero, falta decisién de realizar conjuntamente el hecho, que es el
presupuesto de la actuacién en coautoria. Generalmente, en los delitos en
el &mbito de los aparatos organizados de poder el que ordena y el ejecutor
no se conocen. En cualquier caso, ellos no deciden nada conjuntamente
ni tampoco se sienten situados al mismo nivel. El que actia ejecuta una
orden. Esto es precisamente lo contrario de una resolucién conjunta. JaxoBs
no lo ignora, sino que pretende desentenderse totalmente del criterio de la
decisién de realizar conjuntamente el hecho. Pero con ello la coautoria
pierde sus contornos™®.

Una segunda critica que hace RoxiN consiste en que tampocec se da
una ejecucién comin pues, segin él, la interpretacién segin la cual no
es necesaria ninguna decisién comin de realizar conjuntamente el hecho
es defendida sélo por Jakoss y ha encontrado el rechazo del resto de la
doctrina. Esto Gltimo parece no ser del todo cierto. No sélo en Alemania
JESCHECK/WEIGEND®? y MAURACH/G6sSEL/ZIPF® sostienen posiciones similares,

% Roxi, “Problemas de autoria y participacién en la criminalidad organizada” en

Ferre OLive, Juan CarLos y AnarTe BorraLLo, EnriQue, Defincuencia organizada, p.
194.

Cfr. Jescrex, Hans Hemrich y Weicenp, Thomas, Tratado de derecho penal, Parte
general (Trad. Migue! Olmedo Cardenete), 53 ed., Granada, Comares, 2002,

97

§63, quienes sostienen “el acuerdo también puede producirse tacitamente :
o mediante un actuar concluyente” y que “los autores ni siquiera necesitan :

conocerse reciprocamente ‘en la medida en que cada uno sea consciente de
que con él colaboran una o més personas y éstas poseen la misma conciencia“

(p. 730).
Aungue rechazan fa “decisién de ajuste” o “adaptacién” como forma de supii

98

el acuerdo comuin, sostienen que la llamada conexién de voluntades “puede
ser expresada mediante una accién concluyente, un silencio colusivo y, en

especial, mediante la omisién de comunicaciones exigidas”. MauracH/GossEL,
Ziee, DP PG, 1. 2, Buenos Aires, Astrea, 1995, p. 380.
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sino que ademas en Espaifia Muroz Conpe ha sostenido una solucién
cercana a la de dakoBs, fundada ya no en que es innecesario el acuerdo
previo como requisito de la coautoria, sino en que -suponiendo que ese
acuerdo si existe por la mera pertenencia a la organizacién- lo que no es
necesario es la coejecucién, esto es, la participacion fisica del hombre de
detras en el hecho, para predicar que él tiene dominio del mismo. Sostiene
Muroz ConDE que la coautoria es una especie de conspiracion llevada a
la practica y que la exigencia de la coejecucién no es mas que un rezago
“de una teoria objetivo-formal que ya se ha mostrado de un modo general
' insuficiente incluso para explicar el concepto mismo de autoria, y lo que
' es mas, para explicar el concepto de coautoria”™’. Sefala ademas que la
coautoria admite “formas de realizacién conjunta del delito en las que
alguno o algunos de los coautores, a veces los méas importantes, no estan
presentes en su ejecucion”'®’,

Esta posicién de Murnoz Conpe encuentra fundamento en que incluso
a teoria del dominio funcional del hecho admite que sean tenidas como
conductas de fase ejecutiva aquellas que estan en relacién inmediata
on la ejecucién, trasladando asi el problema a saber cémo se califica
a inmediatez. Segiin explica Muroz ConpE, la amplitud de un concepto
ndefinido de inmediatez, permite entender que puede ser “inmediata” -y
_'or lo tanto ejecutiva y de coautoria- la actuacién del hombre de detras que
'_o participa fisicamente en la ejecucién del hecho, pues de lo contrario,

cudir a una consideracién tan estrictamente formalista, lleva a un criterio

e coautoria que dejarfa por fuera conductas tan graves y tan directamente

esivas como las propias acciones ejecutivas™.

Un tercer reparo que hace Roxiv a la tesis de la coautoria consiste en

a ausencia de diferenciacién entre la estructura horizontal de ésta v la

ecesaria estructura vertical que se presenta en los casos que él mismo

enomina “de autor detras del autor”, distincién que si se aprecia en la

olucién de la autoria mediata y, en la induccién, como se vera.

“  Nos parece, empero, que la critica de RoxiN no es concluyente.

reemos que desde que se habla de responsabilidad plena y directa de

os personas, se excluyen la autoria mediata v la induccién como formas

Mufioz Conpg, "¢Como imputar...?”, p. 511,
¢ Mufioz Conoe, “¢Cédmo imputar...?”, p. 510.

t Mufioz Conge, “¢Cémo imputar...?”, p. 510.
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de atribucién de un hecho a un individuo y es necesario acudir a otras
estructuras. Si ademaés, dada la pertenencia a una misma organizacién
se descarta la autoria accesoria, sélo queda una posibilidad: la coautoria.
Nos parece que las propuestas de Jaxoss y Muroz CONDE, en ese sentido,
no hacen mas que depurar los requisitos que se exigen para liegar a
esa respuesta, distinguiendo los esenciales de los no esenciales, lo cual
resultard de especial relevancia en los supuestos de responsabilidad por
adopcién de acuerdos colegiados, en los que el acuerdo comtin, mas que
un simple requisito, es un dato adquirido que sirve de presupuesto al resto
de la construccion.

No obstante las criticas, Jakoss concluye que toda la ideacién de Roxin
es innecesaria, porque los casos que asi se solucionan, bien pueden tratarse
como coautoria o, en su defecto, como induccién.

3.2.3 ¢(Puede haber coautorfa entre el autor mediato y el autor
directo?

Parece que sélo negando la necesidad del acuerdo comin o
aceptando que éste se produce tacitamente por el hecho de pertenecer a
la organizacién y aceptar ejecutar la orden, es posible hablar de coautoria.
Pero cabe preguntarse: atin negando la coautoria y aceptando la tesis de la
autoria mediata, si hay dos autores plenamente responsables -uno de ellos
mediato, en virtud del dominio de la organizacién, y otro en su calidad
de ejecutor directo doloso plenamente responsable-, éson ellos coautores?
Recuérdese que una de las particularidades de la autoria mediata en virtud
de aparatos organizados de poder, es que no prescinde de la responsabilidad
penal del instrumento. Recuérdese también que en la doctrina tradicional,
habiendo dos autores plenamente responsables, o habra coautoria o habréa
autoria accesoria.

Sea que se acepte que el acuerdo comiin se logra por la decisién
libre de participar en el hecho del hombre de detras en comunién con
el plan global que contempla la adhesién de aquel, sea que se tenga a
ambos como dominadores del hecho, cada uno desde su perspectiva!®,

102 para nosotros, en esta idea reside buena parte de la flaqueza de la tesis de la
autoria mediata: en sostener que cada uno domina el hecho, pero desde su
propia perspectiva y sin tener en cuenta al otro; el ejecutor domina el hecho
sin saber que es instrumento del hombre de atrés y éste domina el hecho al
dominar la estructura, sin importarle quién lo ejecute.
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lo cierto es que hay dos personas que dominan objetivamente el hecho.
Por lo tanto, no parece descabellado pensar que nos enfrentamos a un
supuesto en el que, de alguna forma, se mezclan las tres formas de autoria
conocidas: autoria directa, en el ejecutor, autoria mediata en el autor de
escritorio y coautoria entre ellos, porque co-dominan el suceso. Si a tal
fenémeno debe llamarse coautoria sin acuerdo comiin, autoria mediata
con instrumento responsable, o autoria accesoria, sera una controversia
con pocas perspectivas de solucionarse pacificamente,

~ Posapa EcHavagria parece sostener que se trata de un supuesto en que
ambas formas de autoria se presentan en autoria accesoria, cuando afirma
que “ciertamente concurre un auténtico dominio de la voluntad por parte
del agente que mueve los hilos de la organizacién; dominio que se ejerceria
sobre el indeterminado ejecutor de sus mandatos, que, no obstante, es
plenamente responsable”™®,

Al mezclarse formas de autoria, nos parece que deben ser tenidos
como coautores quienes asi intervienen en el hecho. En efecto, si el ejecutor
actda obedeciendo a un plan de la organizacién que conoce y acepta
llevar a cabo -se trataria de un auténtico acuerdo- y lo hace con plena
responsabilidad, por no concurrir en él ni error ni coaccién, como serfa
n otros supuestos de autoria mediata, ese plan de la organizacién a la
que pertenece como su ultimo eslabén, constituye el primer requisito para
redicar coautoria. A él le sumamos la divisién de funciones que parece
evidente, v el dominio del hecho (también) por parte del hombre de detras,
directivo de la organizacién. Habria, entonces, coautoria entre la autoria
directa y la autoria mediata.

3.2.4 (Estrasladable la coautoria a las empresas?

_ Desde los requisitos de la autoria, no parece haber ningtin obstaculo
para suponer que la estructura de la coautoria como respuesta al problema
del que venimos ocupandonos, es trasiadable al &mbito de las empresas,
para entender que son coautores de un delito el directivo que lo ordena
y el subordinado que lo ejecuta. Por supuesto, ello no quiere decir que
tal formulacién sea correcta sino que, de plantearse, debe funcionar por

103 pgosapa EcHavarria, PLinio, Identificacién del autor, ob. cit., p. 41. Casi el mismo
texto, bajo el titufo “*Una vision del *dominio de voluntad por organizacion’ y su
aproximacion al derecho penal colombiano”, en NFP, Nro. 62, pp. 25 y ss.
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igual en aparatos de poder dedicados a fines licitos -como los descritos al :
definir lo que entenderiamos por empresa- como en aparatos de poder en
el sentido restringido de RoxiN y sus seguidores.

Las empresas funcionan, por definicién, en atencién al principio de
divisién del trabajo y con coordinacién de roles en forma jerarquica'®®. E
trabajo por regla general se descentraliza, y la ejecucién material de las
6rdenes se lleva a cabo por personal subordinado. Esa divisién del trabajo,
si bien no obedece a un acuerdo de voluntades, si obedece a la decisién -
del subordinado de ejecutar los actos que ordene el superior, y a la decisién
del directivo de que sus érdenes sean ejecutadas: en eso, precisamente, '
consiste la tarea de cada uno de ellos en la empresa. Por lo anterior, tanto -
la propuesta de Jakors segun la cual en lugar de hablar de acuerdo comin :
hay una decisién de gjustarse, como la de Muroz CoNbE, segtin la cual ¢] :
acuerdo se produce por el simple hecho de la vinculacién al aparato de
poder, son perfectamente trasladables a la empresa. Ahora, podré objetarse ::
a esta formulacién que la voluntad del obrero por regla general es la de
ejecutar los actos del servicio para los que fue vélidamente contratado y no
la de ejecutar delitos. Pero, si siempre cabe la posibilidad de que el hombre
de delante se niegue a ejecutar el hecho, hay que reconocer que el comienzo '
de ejecucién significa apartarse de las precisas obligaciones contractuales e
incursionar por la propia voluntad -gjustarse- en los designios del llamado :
autor de escritorio.

3,34 Induccion

GIMBERNAT ha sostenido que quien ordena la realizacién de una
onducta punible, sin més consideraciones, debe ser tenido como inductor;
ﬁﬁien transmite la orden como cémplice (posiblemente necesario); v quien
ejecuta la orden, como autor'®. Similares planteamientos han hecho en
lemania MAURACH/GosSEL/ZIPF'®, en Espatia, Diez RipoLLgs'”?, Cury,
GaARRIDO MONTT y Ercrererry en Chile!® y que en Colombia sostiene
'HErNANDEZ EsQuiver '

Apoyada en consideraciones basicamente de corte normativo, la tesis
que podemos denominar “de la participacién” sostiene que el dominio
efectivo y el poder de mando del hombre de detras es apenas “factico”
o “naturalistico”, pero que no alcanza a configurar el verdadero dominio
‘del hecho que exigiria la calidad de autor. Con todo, esta tesis al decir
de Rox, tiene la ventaja de que al describir una estructura vertical en
la imputacién de responsabilidad (de inductor a autor), permite identificar
na caracteristica fundamental del actuar del hombre de detras''®. Segiin
‘RoxiN, “...es evidente, para cualquier observacién imparcial que, en una
organizacioén delictiva, quien da la orden domina el suceso™" Por ello,
fade que “quien quiera resolver acudiendo a la induccién debe darse de
aja de la teorfa del dominio del hecho y diferenciar autoria y participacién
egiin otros criterios”!!?.

5 Cfr., GimeernaT ORDEIG, ENRIQUE, Aufor y cdmplice en derecho penal, Madrid,
Universidad de Madrid, 1966, pp. 187 a 189.

3.3 La tesis de la participacion: fundamento y aplicacion en e

AMbito empresarial ..MAURACH/G(’)SSEL/ZIPF, DP PG, p. 355, §48, 11.E.88, asi como HerzeerG Yy K&HLER.

Debemos anotar que los primeros también se habian mostrado cercanos a la
- tesis de Jaxoss.

No pocos autores solucionan el caso del que nos ocupamos bajo:
supuestos de participacién. Algunos sostienen que se trata de complicidad
-casi siempre complicidad necesaria, para los ordenamientos como e
espanol y el argentino que equiparan punitivamente a esta especie de
participe con el autor- y otros, que se trata de induccién o determinacién.
Veamos:

7 Diez Ripoités, Josté Luis, “Una interpretacion provisional del concepto de autor

en el nuevo Cédigo Penal”, en Revista de derecho penal y criminologia, Madrid,
Nro. 1, 1998, p. 50. Debe anotarse que Diez Ripoués cree que atn es posible
.. 1a coautoria.

Cfr. Pouitorr/Matus/Ramirez, DP, PG, p. 415, quienes afirman que es la tesis
predominante en ese pais.

HernANDEZ Esquivel, ALeerto, “Autoria y participacion”, en AAVV, Lecciones de
DP, PG, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 274.

Roxin, “Problemas...”, p. 196,

104 Zifirca RooriGuez, Laura, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad - Roxiv, “Problemas...”, p.196.

penal a las personas juridicas, Aranzadi, 2001, p. 165. Roxin, “Problemas...”, p. 197.
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Lainduccioén es, precisamente, la primera opcién de imputacién y quizés:
la mas antigua en casos como el que nos ocupa. Posee la ventaja de que;:
ligada al concepto restrictivo de autor que hemos planteado, supone que el
autor de escritorio no domina el hecho pero contribuye a él generando la
voluntad delictiva en el ejecutor, lo cual lo hace merecedor a una penaigual
a la de éste'"’. Sin embargo, segiin la doctrina, la tesis de la participacién .
deja de lado una cuestién fundamental, pues presta poca atencién a que.:
el supuesto que analizamos parte de que la labor del hombre de detras no-
incluye doblegar la fidelidad al derecho de nadie. Simplemente cuenta con’
que en los eslabones inferiores de la cadena de mando -empresarial, estatal
o paraestatal- habra alguien dispuesto a ejecutar la orden. Realmente, el
directivo, para ser directivo y tener dominio sobre el aparato, no tiene que
“determinar a nadie”, lo que no excluye que ello pudiera ocurrir.

Este problema puede plantearse de otra forma: mirado desde el punto
de vista del ejecutor, pareciera que éste actia sélo porque cumple una
orden superior. Pero mirado desde la perspectiva del directivo, el supuesto |
que analizamos consiste precisamente en que éste no tiene que doblegar |a
voluntad de nadie, porque simplemente sabe que al ordenar la comisién de
la conducta, esta sera ejecutada, aunque no sepa por quién exactamente!!4
No hay una verdadera induccién, ni creacién de la voluntad delictiva
en el ejecutor que esta dispuesto a cumplir la orden. A lo sumo, hay un
aprovechamiento de esa voluntad, que no es suficiente para constituir
induccién.

Vistas asi las cosas, la tesis de la induccién pierde fuerza, a menos
gue se maticen sus requisitos, y se entienda la induccién solamente desde"
la perspectiva del ejecutor que actiia en cumplimiento de una orden.
Pero esa sera una vision parcial del problema y en tal caso sélo se podra
hablar propiamente de un inducido {o determinado en los términos del
CP colombiano) y no de un inductor {o determinador). Similar posicién
sostiene AMpos cuando afirma que “el soldado que hizo disparos en el
muro se corresponde con el autor ya decidido a realizar el hecho cuya.
‘disposicién incondicional’ el hombre de atras tan s6lo ha de aprovechar
para la ejecucién del hecho™ .

.2 Cooperacidn necesaria

Una alternativa de solucién muy interesante es la de la complicidad

sancionar la conducta que fomenta o facilita el delito, con un acto sin el
cual el hecho no se hubiese llevado a cabo, pero que no implica dominio
lel mismo, con la particularidad siguiente: equipara la pena imponible al
autor de la conducta accesoria con la pena para el autor de la conducta
principal.

La conducta de cooperacién necesaria -o de complicidad primaria,
omo se denomina en Argentina'!®- aunque es objetivamente més intensa
que ladela complicidad “simple”, es primero una conducta de complicidad,
es decir, de entrada se reconoce que no es una conducta de autoria y por
[o tanto debe verse limitada por el principio de accesoriedad"’, aunque
se castigue con pena igual a la del autor. Esta figura, que bien valdria
a pena comparar con la famosa coautoria impropia tan recurrida por la
jurisprudencia colombiana, permitiria a algunos llenar lo que consideran
un vacio politico-criminal, al penar actos que se consideran muy graves
con la misma sancién del autor, respetando la naturaleza accesoria del
aporte del participe.

~ Aunque en Colombia no existe la equiparacién punitiva ni una
descripcién del dispositivo amplificador que permita castigar con mas
pena al autor de una contribucién al hecho mas determinante, de lege
ferenda parece interesante analizar la posibilidad de considerar cooperador
necesario al directivo respecto del hecho del ejecutor, o al ejecutor respecto
del hecho del directivo. De cualquier forma, si consideramos que el hombre
de detrés realiza una conducta sin la cual el hecho del ejecutor no se
hubiera llevado a cabo, en derecho colombiano tendrfamos que concluir
que la sancién -si concurren los demas requisitos para imponerla- seria la
correspondiente al autor, reducida de una sexta parte a la mitad, al tenor
del articulo 30 del CP.

13 Cp, Art. 30, inc. 1.

14 pyede decirse que nada garantiza a priori que se lievaran a cabo sus ordenes,
pero etlo lo que demuestra es precisamente que hay un segundo plano a tener

¢ Donna, Autoria..., p. 112; Zarraroni/ALacia/SLokar, Manual de DP, pp. 605 y ss.
en cuenta, que es el del ejecutor. 3

17 \féase Diaz v Garcia ConLLEDO, MIGUEL, voz "Cooperacidn necesaria y complicidad”

1= Amsos, Dominjo del hecho, p. 28. en Luzown Pefia (Coord.), Enciclopedia Penal Basica, pp. 311y ss.
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desencadenado. En el fondo, en la autoria accesoria subyace un problema
de falta de prueba, que se soluciona por via de la dogmaética del derecho
sustancial: ante la imposibilidad de saber cuél de los cursos causales ha
sido el determinante, si todos ellos hubiesen sido suficientes, se atribuye el
dominio del hecho a cada uno de ellos, ya que el hecho de confluir los dos
cursos causales en el mismo aparato de poder, excluye el “fluir paralelo” vy
&in vinculos que caracteriza la autoria accesoria''®.

La anterior descripcién hace inviable aplicar la figura a los casos que
venimos explicando, como quiera que el problema realmente deja de estar
‘en saber cual de los dos cursos causales es el determinante. Con mayor
razén la autoria accesoria seria inaplicable en los casos del acontecer
empresarial, pues en ellos el punto de partida que asumimos la actuacién
voluntaria del subordinado, en cumplimiento de la orden que ha recibido.

Si se cree en la solucién a través de la complicidad, dos son lag
posibilidades: o bien el ejecutor responde a titulo de autor, y por lo tanto ¢
directivo sera cémplice necesario, o bien se tiene por autor al hombre de'
detras y el ejecutor serd complice necesario. Veamos: '

a) El ejecutor como autor directo vy el directivo como cooperador nece-.ﬁ

sario. A pesar de que puede resultar politico criminalmente seductora’
la idea de una conducta de participacién castigada con pena igual a la del
autor debido a la importancia del aporte respecto del hecho cometido, no
parece claro que la intervencién del directivo sea apenas una “contribucién”
a un hecho ajeno. Si efectivamente basta con la orden del hombre de
detras para poner en funcionamiento el aparato de poder que descarga en
el ejecutor la responsabilidad de llevar a cabo una accién que finalmente.
lesiona bienes juridicos, parece que no es ni facilitacién, ni favorecimiento de
una conducta ajena lo que realiza el directivo, sino el hecho desencadenante
de todo el acontecer delictivo. Y si el ejecutor sélo acttia porque ha recibido
una orden que cumple voluntariamente y sin presiones ilegftimas que anulen
su voluntad o su motivabilidad por la norma penal, tampoco parece claro
que sea apenas una colaboracién lo que recibe del autor de escritorio.
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