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Resumen

En este trabajo se analiza el alcance de la induccién en cadena como criterio de
atribucidn de responsabilidad penal en la estructura empresarial. Con este propésito,
se parte de una investigacion cualitativa, de corte deductivo, descriptivo y analitico
de la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia. En primer lugar, se consideran las
diferentes alternativas que se han propuesto como criterios de atribucién de
responsabilidad penal a los sujetos que ocupan cargos directivos e intermedios en la
estructura empresarial por las conductas delictivas cometidas por los subordinados,
asi como los obstaculos o ventajas de la aplicacidn de cada una de las formas de
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autorfa o participacion en estos eventos. En segundo lugar, se identifican, conforme
al codigo penal, los criterios que regulan las figuras de la autoria y, especialmente, la
induccién como forma de participacion. Finalmente, de acuerdo con las exigencias
legales y constitucionales, se determina el alcance de la induccién en cadena como
criterio de atribucion de responsabilidad penal a los sujetos que ejercen cargos de
direccién en el &mbito de la estructura empresarial.

Abstract

This study examines the extent to which successive instigation can be used to
attribute criminal responsibility to individuals within a corporate structure, as defined
by the Penal Code. A qualitative, deductive analysis of relevant legislation, doctrine,
and jurisprudence is conducted. It first explores various criteria proposed for assigning
criminal responsibility to executives and middle managers for the criminal acts of their
subordinates, weighing the pros and cons of each approach. Second, it identifies the
criteria for authorship and, specifically, instigation as a form of participation under the
Penal Code. Finally, it determines the scope of successive instigation as a basis for
holding corporate managers criminally liable, taking into account Colombian legal and
constitutional requirements.
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1. Introduccion

Los fenémenos de corrupcién en Colombia afectan en gran medida el orden
econdémico y social a causa de la desviacion de los recursos publicos y privados
a través de estructuras complejas como conglomerados econémicos, empresas
privadas, entidades publicas, partidos politicos, organizaciones al margen de la ley,
entre otros. Estos fenémenos de corrupcion tienen consecuencias devastadoras para
el desarrollo del pais, pues los perjuicios que ocasionan en los sectores econémicos
de la sociedad afectan la distribucion equitativa de los bienes y servicios pablicos.
Asi mismo, ponen en tela de juicio la efectividad de la administracién de justicia,
generan inseguridad entre los ciudadanos, fomentan las circunstancias de violencia
y comprometen la prevalencia de un orden social justo.

Una intervencion penal legitima en este ambito solo puede lograrse a partir de
una interpretacion rigurosa de la ley penal en armonia con los principios y libertades
fundamentales de un Estado democratico de derecho. Igualmente, un andlisis estricto de
las formas de autoria y participacion posibilita una interpretacion mas ajustada de lo que
es relevante para el derecho penal, asi como una atribucidon mas acorde con la actividad
efectivamente realizada por el sujeto, dado que una mayor precision en la imputacion
juridica, por un lado, reduce la cantidad de acusaciones injustificadas frente a quienes no
estan llamados a responder penalmente y, por otro, facilita la investigacion de las personas
que en efecto intervinieron como autores o participes en el delito. Adicionalmente, permite
la imposicidn de sanciones que puedan cumplir con las finalidades constitucionales de la
pena al ser proporcionales con la conducta desarrollada.

No obstante, para el derecho penal moderno ha representado un reto brindar
modelos de atribucion de responsabilidad penal en estos casos v, al mismo tiempo,
respetar las garantfas propias de un Estado democratico de derecho, debido a la
complejidad de estas organizaciones, en tanto son mdltiples los individuos que
intervienen en su manejo desde diferentes cargos y funciones, realizando cada uno
distintas contribuciones en la actividad delictiva.

Ahora bien, en principio los criterios de autoria y participacion previstos en el
codigo penal (en adelante C.P.) podrian considerarse suficientes para resolver los
problemas de atribucion de responsabilidad penal en la estructura empresarial.
Sin embargo, cuando —por ejemplo— existen mdltiples eslabones en las relaciones
verticales de la estructura empresarial, es decir, cuando la orden del directivo no llega
de forma directa a quien de manera voluntaria la ejecuta, sino que existen personas en
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el medio que comunican esa instruccion e incluso tienen algin grado de decisién sobre
esta, suelen proponerse respuestas que parten de la necesidad de que dichos sujetos
respondan a titulo de autores, lo que no siempre resulta satisfactorio ni compatible
con las exigencias legales. Pero ello no significa que en tales casos la participacion
(induccién y complicidad) no pueda ofrecer una solucion satisfactoria®.

Aun asi, algunas figuras de la participacion como la induccion® encuentran en la
férmula legal del art. 30 del C.P. bastantes imprecisiones que dificultan su aplicacion,
ocasionando en muchos casos impunidad o una responsabilidad penal injustificada,
en razén a que este articulo se limita a sefalar la sancién a imponer al inductor, mas
no describe un limite a esta forma de participacién, dejando, entre otras, la duda de
si esta figura es 0 no aplicable a aquellos eventos de induccién en cadena.

La presente investigacion se propone precisar el alcance de la induccién
en cadena como criterio de atribucion de responsabilidad penal en la estructura
empresarial, de conformidad con el C.P. colombiano. Con este propdsito, en primer
lugar, se analizaran las diferentes alternativas que se han propuesto como criterios
de atribucién de responsabilidad penal a los sujetos que ocupan cargos directivos e
intermedios en la estructura empresarial, frente a las conductas delictivas cometidas
por los subordinados, asi como los obstaculos o ventajas de la aplicacién de cada
una de las formas de autoria o participacion en estos eventos. En segundo lugar, se
identificaran los criterios que regulan las figuras de la autoria y, especialmente, la
induccién como forma de participacion. Y, finalmente, de acuerdo con las exigencias
legales y constitucionales, se determinara el alcance de la induccién en cadena
como criterio de atribucién de responsabilidad penal a los sujetos que ejercen cargos
de direccion en el &mbito de la estructura empresarial.

2. Problemas de atribucion de responsabilidad penal en la
estructura empresarial

2.1.La criminalidad en la estructura empresarial

Se estima que en la actualidad las actividades econdmicas se desarrollan
principalmente a través de la estructura empresarial, donde cabe la posibilidad de
lesionar o poner en peligro bienes juridicos protegidos por el derecho penal, debido

2 Susana Escobar Veélez. Problemas de autoria y participacion en la estructura empresarial. (Ledn:
Universidad de Ledn, 2019), 295.

3 Si bien el C.P. utiliza la expresion determinacién para denominar dicha forma de participacion, este
vocablo tiene una connotacién multivoca, razén por la cual, a lo largo del trabajo se utilizé el término
induccion con el fin de evitar errores o confusiones.
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a la tecnificacion de la sociedad y al crecimiento de los mecanismos de produccion
capitalista mediante los cuales se crean profesiones, especializaciones y distintas
fases en los procesos de ideacidn, produccion, distribucion y comercializacion de los
productos o servicios ofrecidos en el trafico econdmico®. Estos aspectos representan
una mayor complejidad al interior de la estructura empresarial, en tanto existen
relaciones que incluso pueden ser andnimas entre los sujetos que intervienen al
interior de la organizacién®.

Por estos motivos, la doctrina suele hablar de “derecho penal econémico”,
“criminalidad econdmica” o “criminalidad empresarial”. Sin embargo, estos
conceptos son ampliamente discutidos, pues su falta de concrecion dificulta una
caracterizacion adecuada, por cuanto incluyen conductas que pueden no realizarse
en el seno de la empresa o son demasiado limitados al excluir eventos en los que
la estructura empresarial desempefia un papel importante en la imputacion penal®.

Entre dichas acepciones, el concepto de “criminalidad empresarial” enfoca
mas la discusion de la delincuencia en el &mbito de la empresa, aunque también
encuentra multiples dificultades al momento de precisar su contenido’. No
obstante, Schiinemann® propone una interesante distincion: a) la criminalidad de la
empresa® que comprende los delitos que se cometen a través de la empresa; y (b)
la criminalidad en la empresa'®, que hace referencia a los delitos cometidos por los

4 Maximiliano Aramburo Calle, “La delincuencia en la empresa: problemas de autoria y participacion
en delitos comunes”, Nuevo Foro Penal 12, n.°68, (2005): 103.

Ibidem, 4.
Escobar Vélez. Problemas de autoria y participacion en la estructura empresarial, 74.

Ibidem, 70.

0 ~N o ol

Bernd Schiinemann, “Cuestiones bésicas de dogmatica juridico-penal y de politica criminal acerca de
la criminalidad de la empresa”, Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 41, n.°2, (1988):
529-530.

9 En la criminalidad de la empresa, Aramburo Calle indica que, con independencia de la discusion
que en estos casos se puede presentar sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, se
pueden generar hechos delictivos en los que “[...] la estructura empresarial es utilizada como una
herramienta para la comision de infracciones, en las que el resultado lesivo se produce sin tener un
causante inmediato o aparente, por ser el hecho de un ente colectivo, mas que de un individuo”. En
Aramburo Calle, “La delincuencia en la empresa: problemas de autoria y participacion en delitos
comunes”, 104.

10 En esta Gltima categoria, Schiilnemann sefala que no se presentan dificultades dogmaticas,
criminolégicas o politico-criminales diferentes a las que se encuentran en los delitos clasicos. En
Schiinemann, “Cuestiones bésicas de dogmaética juridico-penal y de politica criminal acerca de la
criminalidad de la empresa”, 529-530. Escobar Vélez cuestiona dicha afirmacién, por cuanto se
excluirfa de la problematica de la “criminalidad en la empresa” delitos como el de administracion
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miembros de la empresa en contra de la propia empresa u otros de sus miembros.
Son precisamente estos escenarios el contexto de la presente investigacion, pero
se empleard a tal efecto la expresion “estructura empresarial”, que pareciera mas
adecuada para comprender el problema juridico planteado.

Ahora bien, la empresa como organizacién econémica puede presentar diversas
estructuras dependiendo de sus necesidades concretas, pues esta no es constante
sino dinamica, en la medida de su evolucién y crecimiento en el mercado'. En
consecuencia, como lo expone Escobar Vélez, “La organizacion especifica que
adopte cada empresa serd, entonces, un dato esencial en el analisis de la atribucidn
de responsabilidad penal de las personas fisicas que actlen en su seno”'?. Aun asf,
es posible identificar algunos aspectos comunes a las estructuras empresariales®,
tales como: a) la escisién entre accion y decision; b) las interacciones horizontales:
principios de division del trabajo, especializacién y complementariedad; y c) las
interacciones verticales: principio de jerarquifa y delegacién, ademas de algunos
aspectos transversales de la organizacién empresarial como el principio de confianza
y la posible conformacién de una actitud criminégena de grupo™.

Laescisionentre acciony decision es una de las particularidades mas destacadas
en el dmbito empresarial, pues en este escenario es frecuente que quien toma la
decision no sea la misma persona que la ejecuta®. En tal dinamica de subordinacidn
a menudo intervienen mandos medios integrados por las personas encargadas de
transmitir y coordinar la ejecucion de esas decisiones'®.

Adicionalmente, enlas interacciones horizontales destaca el principio de division
de trabajo. Este principio consiste en hacerse cargo de la adopcion de competencias
funcionales especificas por parte de los individuos que hacen parte de la estructura
empresarial para desarrollar en un momento determinado'. Esta situacion tiene
dos subprincipios que abarcan dos consecuencias, esto es, el subprincipio de

desleal, entre otros, en los cuales se presentan problemas de atribucién de responsabilidad penal
iguales a los que presentan las conductas que se cometan bajo el concepto de “criminalidad de la
empresa”. En Escobar Vélez. Problemas de autoria y participacion en la estructura empresarial, 72.

11 Escobar Vélez. Problemas de autoria y participacion en la estructura empresarial, 76.
12 Ibidem, 77.

13 Ibidem, 77.

14 lbidem, 77-78.

15 Ibidem, 77.

16 Ibidem, 78.

17 Ibidem, 80.
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especializacion, en tanto la division de trabajo implica la aparicién de &mbitos de
competencia que se relacionan entre si y el subprincipio de complementariedad,
dado que, esos dmbitos de competencia no se ejecutan de forma auténoma, sino
que estan relacionados con el plan comun de la organizacion'®.

De esta situacion surge la aplicacion del principio de confianza en el seno de la
empresa, aspecto que tiene amplia aceptacion en la doctrina. De hecho, se considera
uno de los protagonistas esenciales en el ambito de la estructura empresarial, debido
a su intima vinculacion con los principios de division del trabajo, especializacion,
complementariedad y jerarquia'.

El principio de confianza surge de la presuncién de responsabilidad de los
sujetos que interactdian en determinadas actividades, pues la division del trabajo
implica la liberacion, en circunstancias particulares, del control de las actuaciones
de los demé&s?. Tales circunstancias son determinadas por un contexto especifico
(el &mbito empresarial), asi como la distincién de las funciones entre los sujetos,
con el fin de identificar su aplicabilidad. El principio de confianza en la estructura
empresarial puede mostrarse de dos maneras diferentes. En primer lugar, cuando el
sujeto que sigue en la cadena de actuacidn realiza sus labores de manera adecuada,
como se espera de él. En segundo lugar, cuando las actividades realizadas por un
sujeto dependen de la preparacion previa de un tercero?'.

El principio de confianza se puede aplicar tanto en las relaciones verticales como
en las relaciones horizontales de la estructura empresarial, mas no es absoluto. Por
ejemplo, suelen reconocerse excepciones a su aplicacion:

[...] a) la confianza queda excluida si la otra persona no tiene capacidad para

ser responsable o estd dispensada de su responsabilidad; b) no hay lugar para

la confianza si la mision de uno de los intervinientes consiste precisamente en

compensar los fallos que eventualmente otro cometa; y c) la confianza cesa

cuando resulta evidente una conducta que defrauda las expectativas por parte

de uno de los intervinientes?2.

18 Ibidem, 80-81.

19 Ibidem, 84.

20  Percy Garcia Cavero. Derecho penal econémico, parte general. (Lima: ARA Editores E.I.R.L., 2003),
422-423.

21 Ibidem, 423.

22 Ibidem, 424-425. En sentido similar, Javier Augusto Torres Lépez, “La responsabilidad penal del
empresario: entre el principio de confianza y la ignorancia deliberada”, en Derecho penal corporativo:
reflexiones de primera linea, dir. Mauricio Pava Lugo y Andrés Felipe Diaz Arana. (Bogotd: Ediciones
Juridicas Andrés Morales, 2019), 72-78.
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Aun asi, las dificultades evidenciadas en las interacciones humanas en el
entorno empresarial no se limitan a la determinacion de los criterios a partir de
los cuales tiene aplicacién el principio de confianza, sino, como pone de relieve
Agustina Sanllehi, estas interacciones tienen, “[...] por sus propias motivaciones
y particularidades, una delincuencia con unas caracteristicas especificas, que
de algin modo guardan relacién con ese entorno”?. Luego, existen mdltiples
factores significativos en las interacciones que surgen dentro de la empresa que
desencadenan la comision de algunas conductas delictivas que, si bien no explican
de manera absoluta la ocurrencia de actos ilicitos en este escenario, pueden propiciar
un entorno que estimula la comisién de ciertas actividades ilicitas?.

En estos patrones delictivos es posible identificar elementos criminégenos
como “la ausencia de controles y la atmdsfera de anonimato”?. En los factores
individuales y sociales del sujeto se incluye su formacion profesional, su nivel socio
econdmico, sus ideas preconcebidas o sus costumbres?. Finalmente, como factores
determinantes de la dimension organizacional de la empresa, esté el orden normativo
de la empresa y la posicién o cargo que el sujeto ocupa al interior de la estructura,
ademaés de las relaciones de jerarquia o subordinacién que en ocasiones producen
una importante desigualdad entre las partes?.

Al respecto, Silva Sanchez? se cuestiona si los efectos de los sesgos cognitivos
de los sujetos y las dinamicas de los grupos a los que pertenece tienen alguna
influencia en la atribucion de la responsabilidad penal, especialmente cuando se
trata de sujetos que intervienen en estructuras empresariales. El autor aborda esta
problematica desde dos perspectivas:

[...] (i) en primer lugar, los postulados del behavioral law and economics; y (i) en

segundo término, las doctrinas de la psicologia social acerca de las dindmicas

de grupo. Podria sostenerse que estos dos enfoques se corresponden con dos

condicionantes de la medida de tal responsabilidad penal individual. Desde el

behavioral law and economics se explora ante todo la dimension interna de la toma

23 José R. Agustina Sanllehi. £/ delito en la empresa. Estrategias de prevencién de la criminalidad
intraempresarial y deberes de control del empresario. (Barcelona: Atelier, 2010), 49.

24 lbidem, 54.

25  Ibidem, 50.

26 Ibidem, 50-54.
27 Ibid.

28  Jests-Maria Silva Sanchez (Dir.) y Raquel Montaner Ferndndez (Coord.). Criminalidad de empresa y
Compliance. Prevencion y reacciones corporativas. (Barcelona: Atelier, 2013), 265.
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de decisiones (apartandose el concepto fundamental de los sesgos cognitivos);
la psicologia social, por su parte, explora la dimensién externa (el contexto y el
proceso) de dicha toma de decisiones. Con todo, esto no significa en absoluto
que no existan solapamientos entre las observaciones de una y otra disciplina®.

Segln este autor, la presencia de estas distorsiones en los planos cognitivos y
volitivos si bien por regla general no tienen la capacidad de excluir la responsabilidad
penal, pueden generar atenuaciones en la sancion debido “[...] a la disminucion de la
conciencia de la antijuridicidad y en parte a la disminucion de la exigibilidad“*°. Por estos
motivos, como explica Escobar Vélez®', es imprescindible analizar el grado de vinculacion
0 pertenencia a la empresa de 10s sujetos que intervienen en la conducta delictiva, dado
que, en algunos casos, podria menguar el grado de responsabilidad penal.

Al margen de lo anterior, se afiade la problematica adicional del tipo de delitos
que con frecuencia se cometen en el ambito empresarial, pues es un hecho aceptado
por la doctrina mayoritaria que en la estructura empresarial se presentan con méas
frecuencia los delitos especiales®.

En esa medida, se muestran fundamentales todas las consideraciones a las que
remita el tipo penal que se configure en este escenario, pues en armonia con los
requisitos especificos de las distintas formas de autoria o participacion, se incluyen
las exigencias propias del tipo penal que se analiza.

Como puede verse, las diversas interacciones que se presentan en
una estructura empresarial no permiten que los criterios de atribucion de
responsabilidad penal en este escenario sean uniformes®. Por este motivo, en la
doctrina se han planteado diferentes alternativas que han pasado por todas las
formas de autoria y participacion, hasta la imputacién de la conducta delictiva en
comision por omision, con el fin de establecer criterios que permitan solucionar
los problemas de atribucién de responsabilidad penal a las personas que ejercen
cargos directivos (mandos altos o intermedios) en el seno de la estructura
empresarial, por las conductas delictivas cometidas por los subordinados

29 Ibidem, 265-266.
30  Ibidem, 283.
31 Escobar Vélez. Problemas de autoria y participacion en la estructura empresarial, 87.

32 Luis Gracia Martin, “La responsabilidad penal del directivo, érgano y representante de la empresa
en el Derecho Penal espafiol”, en Hacia un derecho penal econémico europeo. Jornadas en honor
al profesor Klaus Tiedemann, homenaj. Klaus Tiedemann, contrib. Luis Arroyo Zapatero. (Madrid:
Boletin Oficial del Estado, 1995), 91.

33 Escobar Vélez. Problemas de autoria y participacidn en la estructura empresarial, 149.
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en ejercicio de sus funciones o el acatamiento de una orden. Luego, como se
analizara a continuacion, la eleccién de estas soluciones en el escenario planteado
ha dependido del supuesto factico especifico, la regulacion legal de cada pais y la
prevalencia que se otorgue a la relacion entre las estructuras del ser y los datos
normativos, es decir, si la atribucién de responsabilidad debe estar fundamentada
en aspectos facticos o si el juicio de desvalor debe ser, principalmente, o incluso
exclusivamente, normativo.

2.2. Criterios de atribucion de responsabilidad penal en la
estructura empresarial

2.2.1. La comision por omision

La comisién por omision se ha mostrado como una opcién bastante llamativa
en la doctrina al momento de atribuir responsabilidad penal a los sujetos que ejercen
cargos de direccion en la estructura empresarial por los delitos cometidos por los
subordinados en cumplimiento de sus funciones. Al respecto, Batista Gonzalez**
sefala que la comision por omisidn es una herramienta Gtil para resolver los problemas
que se presentan en las organizaciones empresariales complejas, especialmente las
dificultades que surgen debido a la fragmentacidn entre la accion y la responsabilidad
en este escenario. Luego, la posicion de garante de los sujetos que integran los
6rganos de direccién se produce por la asuncion sobre los procesos de riesgo que
se generan en la empresa (personas o cosas), “[...] bien en relacién con el dominio
sobre la causa del resultado o en relacién con la idea de la competencia sobre un
ambito de organizacion”s.

Por otra parte, Roxin reconoce la necesidad de atribuir responsabilidad penal
en calidad de autores a los directivos que “[...] hayan instigado, fomentado (o
favorecido) 0 no impedido como era su deber”, los delitos cometidos por los
subordinados y que estén relacionados con las actividades de la empresa®. Desde
esta perspectiva, encuentra que ante la falta de una regulacion legal expresa sobre
las conductas de dichos sujetos:

34 Marfa Paz Batista Gonzalez, “La responsabilidad penal de los érganos de la empresa”, en Curso de
derecho penal econémico, dir. Enrique Bacigalupo. (Madrid: Marcial Pons, 2005), 89.

35  Ibid.

36  Claus Roxin. Derecho penal. Parte general. Tomo II, 2° edicidn, traduccion por Diego Manuel Luzdn
Pefna y Miguel Diaz y Garcia Conlledo. (Madrid: Civitas, 2003), 124.

37 Ibid.
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[...] se puede deducir de la posicidn de garante del directivo una autoria por
omision; pues esta no queda excluida por el hecho de que el garante que no evita
el resultado haya intervenido ademéas activamente en la realizacién del delito.
Pero no se trata de casos de dominio activo del hecho.

En contraste con las posiciones anteriores, Demetrio Crespo® opina que
fundamentar la responsabilidad penal de las personas que ejercen cargos de
direccion en la estructura empresarial a partir de la posicion de garante o los delitos
de infraccidn de deber, ademas de una renuncia a la idea del dominio, también supone
una contradiccion con un concepto puramente normativo del injusto. Lo anterior, no
debe suponer una presuncion generalizada de la posicion del garante del directivo
respecto de todos los hechos delictivos cometidos por los subordinados, sino que
es necesario realizar un analisis del caso concreto, ademas de la regulacion que el
ordenamiento juridico establece para esta figura y para la autorfa y participacién*.

Ahora bien, el problema de la comision por omisién es la bdsqueda de la
identidad estructural entre la no evitacion de la lesidn o puesta en peligro del bien
juridico y el comportamiento activo o la puesta en marcha de un proceso de riesgo
tendiente a la produccion de un resultado®'.

En Colombia, la clausula de equiparacién que fundamenta la posicion de garante
se encuentra regulada en el art. 25 del C.P, la cual genera algunas dificultades
interpretativas, dado que pareciera incluir fundamentos diferentes y, excluyentes
entre si, de la posicién de garante, tales como: a) las teorias formales®; b) las
teorfas materiales®®; y c) la teoria del ambito de dominio**. Adicionalmente, la Corte

38  Ibidem, 125.

39  Eduardo Demetrio Crespo. Responsabilidad penal por omision del empresario. (Madrid: lustel, 2009),
37.

40  Ibidem, 181.

41 Jesus Marfa Silva Sanchez. Estudios sobre los delitos de omisién. (Lima: Editora Juridica Grijley,
2004), 231.

42 La teoria formal fundamentaba la posicién de garante en un deber juridico de actuacién impuesto
en la constitucion, la ley o un actuar precedente originado en obligaciones contractuales respecto
de la obligacion de actuar en beneficio del bien juridico. En Santiaga Mir Puig. Derecho penal, parte
general. 10 edicion. (Barcelona: Reppertor, 2016), 318.

43 Lateoria material fundamenta la posicion de garante en la relacion especifica que tenia el sujeto con
el bien juridico, es decir, de un compromiso cierto y efectivo con el bien juridico a partir de un deber
concreto de proteccion y deber de custodia de una fuente de riesgo para el bien juridico. Ibid.

44 La teorfa del &mbito de dominio desarrollada por Schiinemann es una variante de la teorfa material,
que parte de la critica a las concepciones formales del deber juridico, en el sentido de que las misma
crean identidad, pero entre la omisién pura y la comision por omisién. No obstante, para hablar de
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Constitucional ha extendido la interpretacion del art. 25 del C.P. en el sentido de
un ambito de competencias®®, pese a que tal criterio no aparece mencionado ni es
deducible de dicho articulo®®. Como si fuera poco, el pardgrafo del texto normativo
ofrece una complicacién adicional, debido a que limita la aplicacién de las causales
descritas en los numerales 1, 2, 3y 4 a las conductas punibles que atentan contra
la vida e integridad personal, la libertad individual y la libertad y formacién sexuales,
lo que ha dado lugar a algunas interpretaciones jurisprudenciales extremadamente
amplias del parrafo inicial del mencionado articulo, quizas con la idea de no dejar por
fuera la comision por omisién en delitos que protegen bienes juridicos diferentes a
los mencionados allf:

Para decirlo de otra manera, existe posicidn de garante en todos aquellos
eventos en los cuales, frente a cualquier bien juridico, la persona tiene la
obligacién constitucional o legal de actuar y no lo hace, pudiendo y debiendo
hacerlo (primera hipdtesis); y existe posicion de garante en los casos en que,
frente a los bienes juridicos particularmente mencionados, la persona asume
voluntariamente la proteccion real de otra o de una fuente de riesgo, dentro
del propio d4mbito de dominio; mantiene una estrecha comunidad de vida con
otras; emprende la realizacién de una actividad riesgosa con otros individuos;
0 crea con antelacion una situacion antijuridica de riesgo cercano para el bien
juridico correspondiente®’.

Estainterpretacion parece no obstante contradictoria, pues la concepcion formal

de la posicién de garante, que sin duda es la que mas extiende la intervencion penal,
serfa en principio aplicable a todos los delitos, mientras la concepcidn penalmente

45

46

47

una verdadera identidad estructural entre la conducta omisiva y la conducta activa, debe existir un
dominio sobre la situacion de riesgo, es decir, la asuncion del control proceso de riesgo. En Bernd
Schiinemann, “El llamado delito de omision impropia o la comision por omision”, en Estudios Penales
en homenaje a Enrique Gimbernat, tomo Il, coord. Carlos Garcia Valdés, Antonio Cuerda Riezu, Rafael
Alcécer Guirao y Margarita Valle Mariscal de Gante (Madrid: Edisofer, 2008), 1619-1630. En igual
sentido, Luis Gracia Martin, “La comisién por omisién en el derecho penal espafol”, Nuevo Foro Penal
12, n.°61 (1999): 123 ss.

Corte Constitucional, sentencia SU-1184 del 13 de noviembre de 2001, (M.P. Eduardo Montealegre
Lynett). En el mismo sentido, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, rad. 25.889, (M.P.
Sigifredo Espinosa Pérez, abril 26 de 2007).

Véase, Juan Oberto Sotomayor Acosta, “El deterioro de la funcién de garantia del derecho penal
actual”, en Derecho penal y critica al poder punitivo del Estado. Libro homenaje al profesor Nadier
Agudelo Betancur, tomo 1, coord. Fernando Veldsquez Velasquez et al. (Bogota: Ibafiez y otras, 2013),
288-291.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, rad. 25.536, (M.P. Alvaro Orlando Pérez Pinzon,
julio 27 de 2006), 16.
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mas restrictiva, cual es la material, quedaria circunscrita a los bienes juridicos mas
relevantes, como la vida vy libertad personal, entre otros. Quizés se podria entender
que una cobertura mas amplia de la punicién condujera a una interpretacion mas
restrictiva de la posicion de garante, pero no al revés.

Ademas, entender que en la primera parte del art. 25 C.P. se fundamenta la posicion
de garante en la existencia de una “obligacién constitucional o legal de actuar”, parece ir
en contravia del mismo texto legal, que exige, a tal efecto, que el agente tenga a su cargo
la proteccion en concreto del bien juridico o la vigilancia de la fuente de riesgo. Luego,
una interpretacion mas ajustada al texto legal deberia entender que los numerales de
esta norma no son mas que ejemplos de eventos en los cuales podria configurarse una
posicion de garante, siempre y cuando, en dichas situaciones el sujeto haya asumido en
concreto una funcién de proteccion del bien juridico o la vigilancia de una determinada
fuente de riesgo48. Solo en estos casos puede entenderse que la omision supone
materialmente un desvalor tipico equivalente al de la accion.

Contodo, aunque no se desconoce que las conductas omisivas tienen relevancia
en el entorno empresarial debido a los mdltiples procesos de riesgo que se desatan en
este escenario, ademas de la existencia de sujetos que ejercen funciones concretas
de proteccion de bienes juridicos o de contencidn de riesgos, lo cierto es que esta
via resulta insuficiente, pues no abarca los supuestos facticos en los que el directivo
no omite, sino que realiza una accién en sentido estricto (v. gr., emite una orden),
eventos en los cuales habria, asimismo, que determinar si dicha accion supone, por
si sola 0 en conjunto con otra, la realizacion del tipo (autoria) o si se trata de una
contribucién (por induccion o complicidad) al hecho de otro.

2.2.2. La coautoria

Frente al andlisis de conductas activas, un sector importante de la doctrina
encuentra en la coautorfa una alternativa viable para solucionar los criterios
de atribucion de responsabilidad penal individual en el entorno empresarial. Al
respecto Schiilnemann considera apropiada la aplicacion de la coautorfa, dado que
el administrador:

48  Faltarfa adn por aclarar los alcances del pardgrafo del art. 25 C.P., dado que ello supondria que
el legislador restringi¢ la punicion de la omisién impropia solo a aquellos delitos que protegen la
vida e integridad personal, libertad individual y libertad y formacién sexuales. Podria en tal caso
cuestionarse la constitucionalidad de esta decision legislativa, toda vez que en situaciones de
equivalencia material de lesion o peligro de un bien juridico diferente a los incluidos en el parégrafo,
no hay razones que justifiquen que el legislador decida sancionar solo los comportamientos activos
y na los omisivos.
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[...] por un lado, tiene una posicion de garante [...], y, por otro, llega a poseer
un control tan intenso sobre el hecho por su contribucién activa adicional que
sus aportaciones, aisladamente calificables de induccion y participacidn omisiva,
unidas solo pueden abarcarse adecuadamente por la pena de la coautorfa®®.

Desde una perspectiva mas normativa, Gomez-Jara Diez opina que la figura de
la coautorfa se muestra Util para solucionar algunos problemas de responsabilidad
penal individual en la estructura empresarial, especialmente la de los miembros que
hacen parte de los 6rganos de direccion, dado que:

[...] la existencia de una organizacién estructurada fundamentalmente en el

régimen de division de trabajo fundamenta la vinculacién de las aportaciones de

los distintos participes, debiendo atenderse a la unidad de sentido global que

adquieren dichas aportaciones en virtud de la vinculacién referida y el peso

cuantitativo de cada una de ellas. En ese sentido, la imputacion objetiva se
constituye en un criterio decisivo, para determinar normativamente cuando existe

una vinculacion comunicativamente relevante entre las distintas aportaciones®’.

En contraste con lo anterior, Meini Méndez® estima que se presentan
importantes dificultades en la atribucion de coautoria para estos eventos, en
virtud de la clasificacion misma de estas estructuras organizadas, por cuanto no
es posible afirmar la presencia de igualdad de poderes o division de funciones no
subordinadas. Asimismo, Cerezo Mir®? opina que no es facil considerar la existencia
de una resolucién comdn en virtud de un acuerdo de voluntades para la ejecucion
de la conducta delictiva entre los diferentes eslabones de la estructura empresarial,
esto es, mandos altos, medios y bajos.

Ahora bien, en Colombia, “Son coautores los que, mediando un acuerdo comdn,
actlan con division del trabajo criminal atendiendo la importancia del aporte”. Esta
deficiente definicion legal ha dado lugar a interpretaciones variadas y confusas,
prevaleciendo en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia la perspectiva
del dominio funcional del hecho, al menos como punto de partida general. Esta

49  Bernd Schiinemann, “Responsabilidad penal en el marco de la empresa, dificultades relativas a la
individualizacion de la imputacion”, trad. Beatriz Spinola Tartalo, Anuario de derecho penal y ciencias
penales, Vol. LV (2002): 19.

50  Carlos Gémez-Jara Diez. Cuestiones fundamentales de derecho penal econdmico, parte general y
parte especial. (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2012), 185.

51 Ivédn Meini Méndez. Responsabilidad penal del empresario por los hechos cometidos por sus
subordinados. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2003), 135.

52 José Cerezo Mir. Curso de derecho penal espaiol, parte general. Teoria Juridica del Delito. Tomo IIl.
(Madrid: Tecnos, 2005), 218.
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teorfa del dominio funcional del hecho desarrollada por Roxin implica las satisfaccion
de tres requisitos principales. El primero es el plan comun, fundamentado en la
interdependencia alternativa de los coautores, que les permite actuar en conjunto,
sin que sea necesario que los sujetos se conozcan entre si, pues basta que cada uno
sepa que junto a él intervienen otros con el mismo fin®®.

Ademas del plan comdn, el coautor debe cumplir una funcion esencial en la
realizacion del hecho®*. Son esenciales aquellas contribuciones sin las cuales el plan
criminal decaerfa. Sibien se trata de un criterio impreciso, se ha intentado diferenciar
aquellos aportes esenciales de los no esenciales a partir de criterios como el de
necesidad o de escasez®®. Finalmente, esa esencialidad de la contribucion se debe
prestar en la fase ejecutiva®.

No obstante, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha optado en la
mayoria de los casos por suprimir la exigencia del aporte en la fase ejecutiva de la
conducta delictiva, configurando lo que ha denominado “coautoria impropia”:

[...] laimpropia, llamada coautoria funcional, precisa también de dicho acuerdo,

pero hay division del trabajo, identidad en el delito que sera cometido y sujecién

al plan establecido, modalidad prevista en el art. 29-2 del Cédigo Penal, al

disponer que son coautores quienes, “mediando un acuerdo comun, acttian con

division del trabajo criminal atendiendo a la importancia del aporte”; se puede
deducir, ha dicho la Sala, de los hechos demostrativos de la decisidn conjunta

de realizar el delito®’.

El enfoque de la “coautoria impropia” se ha aplicado de manera preferente en el
juzgamiento de los altos mandos de grupos paramilitares, guerrillas y fuerzas militares
que cometen delitos que atentan contra el derecho internacional humanitario con
ocasion del conflicto armado, pero también ha sido utilizada en otros escenarios
propios del derecho penal ordinario. Con todo, se trata de una figura que parece
ir en contravia de la construccion del dominio funcional del hecho, pues desde tal
perspectiva la coautoria siempre exige una aportacion en la fase ejecutiva de la
conducta, pues solo en este caso puede entenderse que la configuracién del hecho
depende de la contribucion esencial de un nimero plural de sujetos y, por ello, solo

53 Roxin. Derecho penal. Parte general, 146-148
54 Ibidem, 157.

55  Ibidem, 157-159.

56 Ibidem, 151.

57  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, rad. 50.394, SP298, (M.P. Luis Antonio Hernéndez
Barbosa, julio 25 de 2018), 15.
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en la medida de que asi suceda, se les puede atribuir el hecho como una realizacion
conjunta. La renuncia al requisito esencial de la ejecucidn conjunta de la conducta
delictiva conduce, tal como afirma Demetrio Crespo®, a la confusion de la coautorfa
con cualquiera de las formas de participacion en el hecho ajeno, especialmente con
la figura de la complicidad.

En efecto, esta linea jurisprudencial desconoce que conforme a la ley colombiana
también en la complicidad puede existir un acuerdo comun, divisién del trabajo,
identidad del delito y sujecién a un plan establecido y, pese a ello, el C.P. de todas
maneras distingue entre coautores (art. 29) y complices (art. 30)59. En realidad,
conforme al C.P. la coautoria se diferencia de la complicidad en la importancia del
aporte (art. 29)60 y bien podria entenderse en este sentido que la mayor importancia
de la aportacién del coautor radica no solo en su esencialidad, sino también, en su
realizacion en fase ejecutiva.

Desde esta interpretacion un poco mas estricta de la norma es viable
la imputacién de la coautoria a los sujetos que ejercen cargos directivos e
intermedios en la estructura empresarial, siempre y cuando, en acuerdo comdn
(previo, simultaneo, expreso o tacito) y con division del trabajo, en la fase ejecutiva,
contribuyan a la realizacién de la conducta punible con un aporte esencial para su
concrecion. Estos requisitos imponen ciertas dificultades para que estos sujetos
puedan responder penalmente en calidad de coautores, especialmente si se
requiere suintervencion en lafase ejecutiva, debido a que una de las caracteristicas
principales de la estructura empresarial es la fragmentacion entre la accion y la
decision®, pero el papel del intérprete consiste en establecer el tratamiento que la
ley penal dispensa a la conducta realizada y no el de modular la ley a aquello que
el intérprete estima conveniente.

En consonancia con lo anterior, cuando la conducta del directivo se limita a
generar una orden o una directriz enfocada a la comisién de un hecho antijuridico,
que ademas pasa por diferentes intermediarios antes de que sea ejecutada por

58  Demetrio Crespo. Responsabilidad penal por omisién del empresario, 41.
59  Sotomayor Acosta, “El deterioro de la funcién de garantia del derecho penal actual”, 292.

60 En esta linea la regulacién legal permite inclusive una interpretacion ain mas restrictiva de la
coautorfa, como es la desarrollada por Diaz y Garcfa Conlledo a partir de una concepcién de la autoria
como determinacion objetiva y positiva del hecho, pues podria perfectamente entenderse que la
mayor importancia de la conducta del coautor radica en que por si misma determina de manera
objetiva la realizacién del tipo. En Miguel Diaz y Garcia Conlledo. La Autoria en Derecho Penal.
(Barcelona: PPU, 1991).

61 Escobar Vélez. Problemas de autoria y participacion en la estructura empresarial, 352.
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el autor, no hay coautoria, pues no se puede afirmar que, ademas de la ideacidn
del plan criminal, exista una division material del trabajo o incluso que su aporte
sea importante cuando la conducta ejecutada excede los limites de su experticia,
experiencia o solo puede ser desarrollada por un sujeto especializado. En cualquier
caso, también se echa de menos uno de los requisitos de la coautoria que es el
dominio funcional del hecho y la intervencién en la fase ejecutiva de la conducta.

2.2.3. La autoria mediata y el dominio de la organizacion

La autorfa mediata ha sido una de las propuestas mas discutidas dentro de la
doctrina para solucionar los problemas de atribucién de responsabilidad penal en el
ambito de la estructura empresarial, en especial lo que tiene que ver con la autoria
mediata en virtud de aparatos organizados de poder®2.

Ahora bien, la aplicacion de la autoria mediata en el &mbito de la empresa es
posible en distintos eventos®?: a) la utilizacién de coaccién o procedimientos similares
que pongan al sujeto en la obligacién de actuar, quien se convierte en instrumento
debido a las situaciones de necesidad o miedo insuperable del subordinado hacia
el director; y b) el engafio 0 aprovechamiento de un error, debido al Unico o mejor
conocimiento del sujeto de atrds, pues en la mayoria de los casos dentro de la
estructura jerarquica empresarial, el directivo tiene una percepcién factica mas
completa que el autor.

Si se parte de la teorfa del dominio del hecho, la autorfa mediata comprende
la ejecucion del hecho a través de otro mediante su instrumentalizacion, es decir, el
sujeto de atras (autor mediato) domina la voluntad de quien ejecuta la accion tipica
(sujeto de adelante). Esta situacion se diferencia de la induccidn, en tanto esta dltima
simplemente crea en otro la resolucion criminal, pero en ningin momento se presenta
un dominio de la voluntad, mucho menos del hecho, puesto que quien determina el si'y
el cdmo de la ejecucion de la conducta punible sigue siendo el autor®,

Roxin® ha establecido que son tres las diferentes manifestaciones de autoria
mediata: a) por utilizacion o coaccion que ponen al sujeto en una situacién de
necesidad (dominio de la voluntad en virtud de coaccién); b) por utilizacidn, creacion
0 aprovechamiento de un error en el sujeto de adelante (dominio de la voluntad en

62  Escobar Vélez. Problemas de autoria y participacion en la estructura empresarial, 221.
63  Ibidem, 269-279.
64  Roxin. Derecho penal. Parte general, 84.

65 Ibid.
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virtud de un error); y ¢) por utilizacién de un aparato organizado de poder (dominio
de la voluntad en virtud de aparatos organizados de poder)®é.

Desde esa perspectiva, las interacciones propias del &mbito empresarial, la
estructura predominantemente jerarquica de esta, ademas de los altos indices de
desigualdad y pobreza existentes en Colombia®’, son aspectos que sin lugar a duda
propician algunos de los casos previstos para la configuracién de la autoria mediata
en estos contextos.

En el primer supuesto de autoria mediata, el subordinado que ejecuta acciones
delictivas ordenadas por los directivos de la empresa puede verse envuelto en
diversos estados de necesidad, ya sea por amenazas 0 situaciones extremas
ocasionadas por los mismos directivos 0 por acontecimientos externos como una
profunda pobreza o el acceso inequitativo de los bienes y servicios®®.

Igualmente, pueden ser comunes los eventos de utilizacion, creacién o
aprovechamiento de un error en el sujeto de adelante. En primer lugar, debido a la
reificacién propia de las relaciones de mercado. Honneth69 estima que la reificacion
implica la tendencia a percibir las relaciones de cambio de una manera en extremo
objetiva, lo cual significa un olvido del reconocimiento del otro que nos lleva a percibir
a los demas como simples objetos, generando que las personas pierdan la capacidad
para comprender la conducta de los otros. Adicionalmente, por regla general, los

66  Para Roxin, los casos de inimputables en cuanto se tratan de personas con trastornos psiquicos o
causas de inimputabilidad, comprenden una mezcla entre error y coaccion, sea porque el sujeto no
puede comprender que realiza algo ilicito o sabiendo que su conducta es ilicita no puede evitarla.
En la doctrina se ha generado un intenso debate respecto de cuél es el nivel de coaccion necesario
para entender que existe un dominio de la voluntad. La opinién mayoritaria se acoge al principio de
responsabilidad desarrollado por Roxin, el cual consiste en la acreditacion de un estado de necesidad
exculpante, es decir, que en la conducta del ejecutor se cumplan los requisitos de dicha causa de
ausencia de responsabilidad. Ibidem, 85.

67  Deacuerdo con lainformacion de la Encuesta Nacional de Presupuesto de los Hogares - ENPH 2016-
2017 realizada por el DANE para el afio 2023, la linea de pobreza a nivel nacional fue de $435.375,
que equivale a un crecimiento de 9,7% respecto a la linea de 2022 ubicada en $396.864. Fuente:
https://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-tema/pobreza-y-condiciones-de-vida/
pobreza-monetaria. (Consultado el 03-10-2024).

68  Porejemplo, el miedo insuperable se concibe como el temor ante el advenimiento de un mal, en la cual
debe prevalecer la valoracion parcial que el autor realiza de intereses especialmente cercanos cuando
se encuentran en conflicto con intereses ajenos y no es posible resolver la controversia de manera
objetiva, dado que, se presentan sucesos en los cuales no es posible exigir a las personas una conducta
diferente a la proteccién de sus propios bienes o los de sus allegados. En Daniel Varona Gémez, “El
miedo insuperable y la ética del hormiguero: reflexiones sobre el papel de las eximentes fundadas en la
inexigibilidad de otra conducta”, Revista de Estudios de la Justicia, n.°12, (2010): 61-96.

69  AxelHonneth. Reificacion: Un estudio en la teoria del reconocimiento. (Buenos Aires: Katz, 2007), 31.
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sujetos que ejercen cargos de direccidn tienen un conocimiento mas global sobre el
funcionamiento de la empresa. Ello, aunado a la configuracién especifica del orden
normativo de la empresa vy la posicidn o cargo que el sujeto ocupa al interior de
la estructura, ademds de los posibles sesgos cognitivos que se generan en este
entorno y que alteran de manera considerable la percepcién o el conocimiento que
tiene el sujeto sobre la realidad™.

Con todo, no es posible atribuir responsabilidad penal en calidad de autor
mediato al directivo que imparte una orden o directriz orientada a la ejecucion de
una conducta punible que termina siendo realizada por un autor culpable’.

Precisamente por el obstaculo que representa el requisito de instrumentalidad
en la autorfa mediata, el debate doctrinal ha girado, principalmente, en torno a la
figura de la autoria mediata en virtud de aparatos organizados de poder. Roxin’
desarrollo esta teoria como una modalidad de autoria mediata en la que el autor
(mediato) se vale de una estructura ilicita a través de la cual garantiza la ejecucion
de sus decisiones. Se trata de un dominio de la organizacion, donde la fungibilidad
de los ejecutores es la caracteristica principal de la misma, pues de esta manera
cualquiera puede ejecutar la decision sin que sea necesario el uso del engafo, la
coaccidn o procedimientos similares para lograr este propdsito’.

70 Los sesgos individuales son: a) sesgo de exceso de confianza; b) sesgo de exceso de optimismo; c)
ilusion de control; d) sesgo de la confirmacion; y e) sesgo egoista. Asimismo, los sesgos colectivos
son: a) sesgo de conformidad; b) el efecto de obediencia de autoridad; y c) efecto del rol asumido. En
Jesus Marfa Silva Sénchez, “Responsabilidades individuales en estructuras de empresa: la influencia
de sesgos cognitivos y dindmicas de grupo”, en Criminalidad de empresa y Compliance. Prevencion
y reacciones corporativas, dir. Jests-Maria Silva Sanchez, coord. Raquel Montaner Ferndndez.
(Barcelona: Atelier, 2013), 276-280.

71 Escobar Vélez. Problemas de autoria y participacion en la estructura empresarial, 266. En estos casos
falta la instrumentalizacién que caracteriza a la autorfa mediata, aunque resultan discutibles los
casos en los que el autor termina respondiendo de forma atenuada por haber actuado en un error de
prohibicion vencible. Asi, un calificado sector doctrinal afirma la autoria mediata inclusive en supuestos
de error vencible de prohibicion, en los que habria entonces un autor inmediato (que actta con dolo y
culpabilidad atenuada) y un autor mediato plenamente responsable, dando lugar a fenémenos de “autor
tras el autor”; cfr. Miguel Diaz y Garcia Conlledo, “Problemas actuales de autoria y participacion en los
delitos econdmicos”, Nuevo Foro Penal 3, n.°71 (2007): 115-144. No obstante, debe aclararse que con
esta expresion un sector de la doctrina se refiere sélo a los casos en los cuales ambos autores, mediato
e inmediato responden penalmente de manera plena, mientras que otro sector doctrina ha entendido
que esta expresion abarca los supuestos de responsabilidad plena para ambos sujetos y los supuestos
de responsabilidad atenuada del ejecutor. Al respecto, Eva Fernéndez Ibafez. La autoria mediata en
aparatos organizados de poder. (Granada: Comares, 2006), 86 y ss.

72 Claus Roxin. Autoria y dominio del hecho en derecho penal. (Barcelona: Marcial Pons, 2000), 271-273.

73 Ibid.
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Desde ese punto de partida, un sector minoritario de la doctrina ha trasladado
esta teoria a la estructura empresarial. Entre los defensores de esta opcion se
encuentra Meini Méndez’, quien resalta la aplicabilidad y los resultados que ofrece
la aplicacién de la autorfa mediata por dominio de la organizacion en los escenarios
de la criminalidad estatal organizada, la criminalidad de la empresa y el derecho
penal internacional.

Por el contrario, un amplio sector de la doctrina encabezado por el propio Roxin’®
se opone a dicha solucién, al entender que la autorfa mediata en virtud de aparatos
de poder representa una extension desproporcionada de la autoria si es aplicada
a los sujetos que ejercen cargos directivos en la estructura empresarial u otras
organizaciones jerarquicas que no realizan sus funciones al margen de la ley, pues
“[...] en ese caso falta por regla general la intercambiabilidad de los ejecutores, tal y
como se da en las organizaciones que se han desvinculado (o desligado o separado)
del Derecho respecto de los tipos penales realizados por ellas” 6. Entiende Roxin
que si un sujeto que ejerce cargos de direccion al interior de una empresa incita a su
subordinado a realizar una conducta delictiva, en el evento de que esta se consuma,
el director solo responderd como inductor, en tanto la expectativa del subordinado
es la desobediencia ante las ordenes antijuridicas’”.

Diaz y Garcia Conlledo también se aparta de la opcion de trasladar la teoria
del dominio de la organizacion al dmbito de la estructura empresarial, dado que,
por regla general, las empresas no cuentan con las siguientes caracteristicas
determinantes de la teoria desarrollada por Roxin: a) los aparatos organizados de
poder deben tener un caracter netamente criminal, mientras las empresas operan en
el ambito econdmico dentro del marco de la legalidad; y b) en el seno de la empresa
no existe la garantia de que la instruccion dada por el directivo se va a cumplir, pues
el requisito de la fungibilidad no es tan evidente’.

Ademas de las razones anteriores, la inaplicabilidad de la figura se hace mas
evidente si se tiene en cuenta que no se encuentra una consagracién expresa en el

74 Ivéan Meini Méndez. £l dominio de la organizacién en Derecho Penal. (Per(: Palestra, 2008), 171-203.
75 Roxin. Derecho penal. Parte general, 121.

76 Ibid.

77 lbidem, 122.

78  Miguel Diaz y Garcia Conlledo, “Delincuencia organizada y en organizaciones problemas de autorfa y
participacion”, Revista Lusiada, n.°4/5 (2007), 131-132.

79 Ibid.
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derecho positivo colombiano. Y si bien la Corte Suprema de Justicia® ha aceptado
su aplicacién en casos relacionados con el conflicto armado, dicha construccion
pareciera ser producto de una analogia contra reo, en tanto excede el tenor literal
de la ley?’. Ademas de las contradicciones internas que desde una perspectiva
socioldgica tiene la misma elaboracién de la teoria, pues cuando se habla de la
organizacion en sentido abstracto, se acude a una metafisica de las figuras sociales,
inviable desde el punto de vista planteado por Roxin.

Sobre el particular, Elias82 indica que, debido a unos habitos especificos de
pensamiento, es dificil no incurrir en una metafisica de las figuras sociales, es decir,
en un modelo mental que separa al individuo de la sociedad. En este evento, las
figuras sociales (la familia, la escuela, la industria, la empresa, el Estado) se perciben
como objetos independientes de los individuos que las componen, circunstancia
que dista de la configuracion o interdependencia propia de las relaciones sociales,
pues la sociedad debe ser interpretada como la expresion de relaciones materiales
concretas entre individuos, como un entramado de relaciones o de movimientos
individuales que ocurren en el tiempo (larga o corta duracion), pero que en ese
proceso componen un conjunto.

En ese orden de ideas, no es posible pensar en la organizacion sin una referencia
a los individuos concretos que la componen en determinado tiempo y lugar. Luego, si
debido a la supuesta fungibilidad de los sujetos, alguno de los individuos que conforma
la organizacion desaparece, la organizacion como se conoce hasta ese momento
también lo hace y asi, el dominio que pueden llegar a tener los sujetos sobre la misma.

80 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, rad. 51.916, SP707, (M.P. Luis Antonio
Hernédndez Barbosa, marzo 06 de 2019): “Antes bien, encuentra respaldo en antecedentes
doctrinarios y jurisprudenciales relacionados con la teoria del dominio del hecho a través de
aparatos organizados de poder, que en el caso concreto habrfa obedecido a una valoracion
probatoria rigurosa, realizada con arreglo a los supuestos condicionantes de la sana critica.
En efecto, para afio el 2011, jurisprudencia consolidada de la Corte ensefiaba que en aplicacion de
la figura de la autoria mediata era viable predicar responsabilidad tanto de quien habia ejecutado
personalmente el hecho criminal, como de quien no concurriendo materialmente a su realizacién se
encontraba vinculado al mismo en virtud de su pertenencia, con cierto poder de mando, al aparato
organizado de poder. [...] el elemento fundamental para la aplicacion de esa postura juridica estriba,
en la expedicion de 6rdenes especificas que van descendiendo jerarquicamente en la linea de
mando, de manera que vinculan tanto a quien las profirio, como al que las transmitio y a aquel que
efectivamente las ejecuto, siempre y cuando todos conozcan y compartan el cometido inserto en la
orden primigenia. A titulo de ejemplo, que el comandante ordene el crimen, los gestores reciban la
orden y la transmitan a los ejecutores, proporcionando los medios para su materializacion”, 40-41.

81  Sotomayor Acosta, “El deterioro de la funcion de garantia del derecho penal actual”, 292-296.

82  Norbert Elias. Sociologia fundamental. (Barcelona: Gedisa, 1970), 13-18.



Nuevo Foro Penal Vol.20, n.° 103, julio-diciembre de 2024, pp. 252-300. (ISSN 0120-8179 / e-ISSN 2539-4991) 273

Por estas razones, las formas de participaciéon como posibles criterios de
responsabilidad penal en el contexto de la empresa adquieren una especial
relevancia cuando existen supuestos facticos en los cuales las diferentes formas
de autorfa se muestran insuficientes o imprecisas. Por ejemplo, cuando el aporte
del directivo o intermediarios con algln poder de decision se limita a la fase
preparatoria del delito y, este es cometido por un subordinado que actda con
conocimiento, voluntad y culpabilidad.

2.2.4. La participacion

Al margen de la doctrina que otorga prevalencia a la atribucién de la autorfa
en cualquiera de sus modalidades para las personas que ejercen cargos de
decision y direccion en el seno de la estructura empresarial, un sector minoritario
preveé la posibilidad de atribuir responsabilidad penal por participacién en algunos
eventos, especialmente, a las personas que se encuentran en mandos intermedios
dentro de la organizacion frente a las conductas delictivas cometidas de manera
voluntaria por los subordinados.

En pérrafos anteriores se advirtio que Diaz y Garcia Conlledo® se aparta de la
posibilidad de trasladar la tesis de la autorfa mediata en virtud de aparatos organizados
de poder desarrollada por Roxin a la criminalidad de la empresa, pues cuando se
presenta plena autonomia por parte del ejecutor del hecho delictivo no es posible
aplicar la figura de la autorfa al sujeto de atras, dado que en ese caso se trata de incitar
o motivar en otro la decisién de cometer el delito. Por este motivo, la induccion aparece
como una posible solucién a este problema. Lo anterior, aunado al hecho de que las
consecuencias punitivas son las mismas, pues en la mayoria de los ordenamientos
juridicos la pena prevista para el inductor es la misma pena prevista para el autor®.

Adicionalmente, Diaz y Garcia Conlledo encuentra que una situacién frecuente en
la estructura empresarial es que la comunicacién de las decisiones pasa por diferentes
eslabones hasta que llega al ejecutor®. En estos casos, sin embargo, la aplicacion de
la induccidn simple puede no ser tan clara puesto que la orden del directivo no llega de
forma directa a quien de manera voluntaria la ejecuta, sino que existen personas en el
medio que, conservando poder de decisién sobre esta, comunican esa instruccion. Es

83  Miguel Diaz y Garcia Conlledo, “Problemas actuales de autoria y participacion en los delitos
econémicos”, Nuevo Foro Penal 3, n.°71, (2007), 125-126.

84  Ibid.

85 Diaz y Garcia-Conlledo, “Delincuencia organizada y en organizaciones. Problemas de autoria y
participacion”, 124-125.
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en estos supuestos facticos, mas usuales en grandes y medianas empresas debido a
los principios de division del trabajo, especializacion y complementariedad, en los que
podria recurrirse a la figura de la induccién en cadena®.

Ahora bien, en relacion con la induccién el C.P. simplemente afirma: “el que
determine a otro a realizar la conducta antijuridica”, pero la amplitud de la redaccion
legal deja en duda multiples aspectos relativos a su aplicacién, tales como la
exigibilidad de una relacion causal directa entre el inductor y el inducido o si es
posible la aplicacion de la induccién en cadena. De la misma manera, queda en
duda cudles son los supuestos facticos en los que se puede imputar esta forma de
participacién, asi como su alcance y determinacion concreta a partir de los criterios
de imputacidn objetiva.

Asi las cosas, en lo que sigue se analizara esta forma de participacion, con el
objetivo de verificar, conforme al C.P., el alcance de la induccién en cadena como
criterio de atribucién de responsabilidad penal de los cargos directivos e intermedios
en la estructura empresarial.

3. La induccion como forma de intervencion delictiva en la
criminalidad empresarial

Teniendo en cuenta que en la estructura empresarial pueden presentarse
supuestos facticos delictivos en los que no concurren las condiciones necesarias
para calificar de autorfa la conducta de los sujetos que ejercen cargos de direccién,
es preciso identificar cuales son los elementos y el alcance de la induccion como
forma de participacion, con el fin de establecer si en el escenario de la estructura
empresarial es posible su aplicacion a los sujetos que, sin intervenir en la fase
ejecutiva de la conducta punible, emitieron la orden para que esta fuera ejecutada
de manera voluntaria por los subordinados de la empresa, especialmente cuando la
orden no se emite de manera inmediata a quien la ejecuta, sino que existen personas
en el medio que, conservando poder de decision sobre esta, la comunican a quien
finalmente realiza la conducta delictiva.

3.1.La induccion en el C.P.

A lo largo de la historia se han empleado diferentes denominaciones para
referirse a esta forma de participacion, tales como determinacion, induccion,

86 La aplicacion de esta figura resulta especialmente probleméatica en paises como Espafia, cuya
legislacion requiere que la induccion se realice de manera directa.
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instigacion y autoria intelectual, otorgando, en algunos casos, un alcance diferente
segun el respectivo contenido semantico. Estas diferentes denominaciones dificultan
en gran medida la comprension de la figura y por lo tanto su aplicacion.

El C.P., de manera constante, ha denominado esta forma de participacién como
determinacién. Sin embargo, este vocablo tiene una connotacién multivoca que
puede generar confusion, pues se trata de una terminologia que también describe
conductas propias de autoria.

Ahora bien, el art. 28 del C.P. establece que “Concurren en la realizacion de la
conducta punible los autores vy los participes”. A partir de esta diferenciacion inicial se
puede concluir, sin lugar a duda, que el C.P. asume un concepto restrictivo de autor®’.

Las distintas modalidades de autoria se encuentran descritas en el art. 29%
del C.P. y en el 30 las diferentes formas de participacién, esto es, la induccién (o
determinacién) y la complicidad, y en el que de manera expresa se consagra la
regla de la accesoriedad limitada, por cuanto la responsabilidad penal del participe
depende de una conducta al menos tipica y antijuridica realizada por el autor. En el
parrafo final del art. 30 se regula también el tratamiento de la participacion en los
delitos especiales®’.

Ahora bien, todas las construcciones restrictivas del concepto de autor admiten
que el autor es quien realiza el tipo penal. No obstante, el inconveniente se presenta
al momento de establecer cudles conductas realizan el tipo penal, para lo cual se han

87  Véase, Fernando Velasquez Veldsquez. Fundamentos de derecho penal general. (Bogota: Ediciones
Juridicas Andrés Morales, 2018), 586-589; Juan Fernandez Carrasquilla. Derecho penal. Parte
General: Teoria del delito y de la pena. (Bogota: Ibafez, 2011), 814-819; Jesus Orlando Gémez Ldpez.
Tratado de Derecho Penal: Parte general, La tipicidad. (Bogota: Doctrina y Ley, 2005), 1023-1025;
Alberto Sudrez Sanchez. Autoria. (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2007), 247-248;
Mario Salazar Marin. Autor y participe en el injusto penal. (Bogotd: Ibanez, 2011).

88  Enun evidente yerro de técnica legislativa, en el parrafo tercero de este articulo se regula también
la clausula del actuar en lugar de otro, propiciando el equivoco de entender esta figura como una
forma de autorfa y excluyendo la posibilidad de aplicarla en supuestos de participacion. Al respecto,
Susana Escobar Vélez, “El actuar en lugar de otro en el C.P. colombiano. Aproximacién al fundamento,
ambito de aplicacion y problemas més relevantes de la formula del art. 29 inciso 3", Cuadernos de
Investigacién, n.°44, (2006): 1-39.

89  Apesardeellolajurisprudencia de manera equivocada ha entendido que el extraneus que interviene
en un delito especial codominando materialmente el hecho es un “coautor no cualificado” (al que
denomina interviniente) y no un participe; cfr., Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,
rad. 57.851, SP1281, (M.P. Diego Eugenio Corredor, mayo 29 de 2024). También véase en sentido
critico a Miguel Cérdoba Angulo, “La figura del interviniente en el derecho penal colombiano”,
Derecho Penal y Criminologia, n.°75 (2004): 71-96; Miguel Diaz y Garcia Conlledo, “La problematica
de la codelincuencia en el Cadigo Penal colombiano. Complicidad y acuerdo previo; ‘el interviniente’
del articulo 30, parrafo final”, Derecho penal y criminologia 26, n.°77, (2005): 45-78.
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propuesto criterios objetivo-formales, objetivo-materiales, el dominio del hecho y la
determinacién objetiva y positiva del hecho, entre muchos otros®’.

Dada la amplitud del texto legal, en el mismo podrian encontrar cabida
practicamente todas las teorfas mencionadas. Sin embargo, tanto la doctrina
mayoritaria®’ como la jurisprudencia® han acogido las premisas generales de la
teoria del dominio del hecho, segin la cual el autor es la “[...] figura central del
suceso delictivo, es quien domina el acontecer que conduce a la realizacion del delito,
mientras que los participes, si bien ejercen igualmente influencia en el acontecer,
sin embargo, no configuran de manera decisiva o determinante su ejecucion”®. En
consecuencia, la determinacion de la figura central del hecho delictivo dependeréa de
los elementos objetivos y subjetivos de cada tipo penal®.

As{ las cosas, en la estructura empresarial responderdn penalmente como
autores en cualquiera de sus modalidades quienes dominen el acontecer delictivo.
En el mismo sentido, responderan penalmente como participes, quienes sin tener el
dominio del hecho contribuyan a la realizacion de la conducta punible.

Adicionalmente, se estima que la caracteristica fundamental del concepto
restrictivo de autor es el principio de accesoriedad, dado que la ley penal regula
la conducta de la persona que determina el si y el como del hecho, mientras que
los demés intervinientes tienen una dependencia factica y juridica respecto de

90  Unadescripcion detallada de estas teorias puede consultarse en Escobar Vélez. Problemas de autoria
y participacion en la estructura empresarial, 108-146. Dada su relevancia, véase también a Claus
Roxin. Autoria y dominio del hecho en derecho penal. (Barcelona: Marcial Pons, 2000), 53-80; y a Diaz
y Garcia Conlledo. La Autoria en Derecho Penal, 690-691.

91  Veéase a Velasquez Velasquez Fundamentos de derecho penal general, 586 y ss., también, Fernandez
Carrasquilla. Derecho penal: Parte General: Teoria del delito y de la pena, 811y ss., entre otros.

92 La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha interpretado el articulo 29 del C.P.
desde el punto de vista de la teorfa del dominio del hecho, entre muchas otras, en las siguientes
providencias: Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, rad. 52.590, SP994, (M.P. Eyder Patifio Cabrera,
marzo 24 de 2021); Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, rad. 52.642, SP4763, (M.P. Luis Antonio
Hernandez Barbosa, diciembre 02 de 2020); Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, rad. 51.916,
SP707, (M.P. Luis Antonio Hernéandez Barbosa, marzo 06 de 2016); Corte Suprema de Justicia, Sala
Penal, rad. 47.960, AP4303, (M.P. Eugenio Fernandez Carlier, julio 05 de 2017); Corte Suprema de
Justicia, Sala Penal, rad. 48.993, SP6118, (M.P. Eugenio Fernandez Carlier, mayo 03 de 2017); Corte
Suprema de Justicia, Sala Penal, rad. 44.425, AP7149, (M.P. Eyder Patifio Cabrera, diciembre 02 de
2015); Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, rad. 42.293, SP8346, (M.P. Gustavo Enrique Malo
Fernandez, julio 01 de 2015); Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, rad. 36.784, SP5065, (M.P.
Fernando Alberto Castro Caballero, abril 28 de 2015); Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, rad.
43.211, AP726, (M.P. Eugenio Fernandez Carlier, febrero 18 de 2015).

93  Roxin. Derecho penal. Parte general, 69.

94 Ibidem, 68-70.
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aquel®. Desde ese punto de vista, los autores tienen una responsabilidad auténoma,
mientras que la intervencion del participe es secundaria.

3.2. El principio de accesoriedad

La accesoriedad como dependencia juridica del participe con el autor se
manifiesta desde dos componentes: a) el elemento cuantitativo se refiere al grado de
desarrollo que debe alcanzar la conducta del autor para castigar a los participes®, lo
cual solo es posible cuando se configura al menos una tentativa (art. 27 del C.P); y b)
el aspecto cualitativo, segln el cual la responsabilidad penal del participe presupone
una conducta ilicita (tipica y antijuridica) por parte del autor, sin que sea relevante
una posible exclusion o disminucion de su culpabilidad®’.

No obstante, un sector de la doctrina encuentra inconvenientes politico-
criminales en la atribucidn de responsabilidad penal de los directivos en calidad de
participes por las conductas delictivas que realizan los subordinados en la estructura
empresarial, pues entiende que no se puede considerar accesoria la conducta del
sujeto que determina, asi sea solo a través de una orden, la comision del delito, pues
como sujeto que ejerce cargos de direccion en una organizacion mediante la cual
se pueden cometer conductas punibles, debe entenderse como la figura central del
acontecer delictivo®.

Sin embargo, si el derecho penal se entiende dirigido a la proteccion de bienes
juridicos, resulta que la figura central del hecho es quien con su conducta los
lesiona o los pone en peligro. Luego, si no se da ni siquiera el inicio de la ejecucién
de la conducta punible por parte de un sujeto que actla de manera antijuridica,
tampoco tiene porqué responder penalmente quien dio la orden, por cuanto esta
no se concretd en una conducta ilicita. En realidad, un directivo podra entenderse

95  Escobar Vélez. Problemas de autoria y participacion en la estructura empresarial, 99.
96  Gomez Lopez. Tratado de Derecho Penal: Parte general, La Tipicidad, Tomo I, 1034.

97 Aunque no se descarta la existencia de casos excepcionales en los que se pueda apreciar la
induccion frente a un hecho antijuridico realizado por un autor inculpable, la mayoria de los
supuestos de induccion implican la concurrencia de todas las categorias del delito, es decir, de una
conducta tipica, antijuridica y culpable. De hecho, como lo sefiala Gémez Rivero, considerando las
particularidades de la induccion como la conservacion del dominio del hecho por parte del autor, en
£s0s casos es necesario establecer los limites en los que la ausencia o disminucién de la culpabilidad
no implica una autoria mediata. En Marfa del Carmen Gdmez Rivero. La induccion a cometer el delito.
(Valencia: Tirant lo Blanch, 1995), 95-113.

98  Francisco Mufoz Conde. Modernas tendencias en la ciencia del Derecho penal y en la criminologia.
(Madrid: Universidad Nacional de Educacion a Distancia, 2001), 523.
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administrativamente como la figura central de la empresa, pero eso por si solo no
lo convierte en la figura central de todo lo que ocurra al interior de la misma. En
realidad, el derecho penal solo esta legitimado para sancionar las conductas que
lesionan o ponen en peligro efectivo (art. 9 del C.P.) los bienes juridicos objetos de
tutela, pero no para castigar al sujeto (o castigarlo méas) por el solo hecho de ocupar
un cargo directivo en una organizacion o por el mal ejemplo que su conducta pueda
suponer desde el punto de vista de una ética empresarial.

Ahora bien, el hecho de que la conducta del directivo pueda ser accesoria, no
significa que el reproche va a ser menor en términos punitivos, dado que la gravedad
de la sancion dependera del riesgo que estas conductas representen. Por ejemplo,
en Colombia el inductor responde con la misma pena del autor.

3.3.  Fundamento punitivo de la induccion

Sobre el fundamento del castigo de la participaciéon se han planteado dos
grandes teorfas: a) las teorfas de la corrupcion o de la culpabilidad; y b) las teorfas
de la contribucion a la lesién del bien juridico®. Las primeras afirman que el castigo
del participe se basa en la corrupcion que este ha provocado en el autor, por lo cual
la culpabilidad del participe depende de la culpabilidad del autor. En otras palabras,
se sustenta en el hecho de un autor culpable que fue creado o apoyado por el
participe'®. Sin embargo, esta tesis perdié sentido con la adopcion del principio de
accesoriedad limitada por la mayoria de los ordenamientos juridicos, dado que no se
requiere de un autor culpable para aceptar la responsabilidad del participe''.

En cambio, de la idea de la contribucién a la lesion del bien juridico se han
derivado diversas posiciones que dependen del valor que se le concede al principio
de accesoriedad. Entre ellas se encuentran: a) la teoria pura de la causacion; b)
la teoria de la causacion orientada a la accesoriedad; y c) una tercera opcién que
intenta lograr un equilibrio entre las anteriores'®.

Las teorias puras de la causacion defienden la idea de un injusto del participe
independiente del injusto del autor. En un inicio se planted, de manera radical,
el abandono del principio de accesoriedad y el castigo del participe por el solo
hecho de haber provocado dolosamente el resultado antijuridico. Una posicién

99  Santiago Mir Puig. Derecho penal, parte general. (Barcelona, Reppertor, 2016), 410-411.
100  Ibid.
1017 Ibid.

102 Escobar Vélez. Problemas de autoria y participacién en la estructura empresarial, 300.
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méas moderada vincula el injusto del participe al hecho del autor a partir de simples
condiciones de punibilidad'®.

La teoria de la causacion orientada a la accesoriedad deduce la responsabilidad
del participe de un injusto ajeno, es decir, del injusto del autor. No obstante, admite
que la accesoriedad es solo una condicién necesaria, pero no suficiente para derivar
la responsabilidad del participe™. Por este motivo, surge una tercera via al entender
que cuando se habla de participacion, al igual que en el tipo de comision doloso, la
intervencion del participe no solo debe aportar causalmente al resultado, sino que
debe ser imputable objetivamente, es decir, el actuar del participe comprende un
atague auténomo al bien juridico determinable mediante los criterios generales de
imputacion objetiva'®. Con esto se aclara que el injusto del participe “[...] se deriva
en parte del injusto del autor, pero en parte es también independiente y auténomo™'%.
Es accesorio en tanto existe una dependencia factica y juridica respecto del hecho
del autor, pero es auténomo debido a que su aporte o colaboracién comprende por
si mismo un ataque independiente al bien juridico™’.

Si se realiza una interpretacion sistematica del C.P. es posible concluir que se
ubica en la Gltima tesis, dado que en el art. 30 se acoge de manera expresa al
principio de accesoriedad limitada y el art. 9 establece que “La causalidad por sf sola
no basta para la imputacion juridica del resultado”. En ese orden de ideas, el injusto
del participe es accesorio al injusto del autor, pero a su vez la accion del participe
debe crear un riesgo juridicamente desaprobado, el cual se debe concretar en el
resultado tipico. En tales circunstancias, los delitos de resultado que se cometan
en el seno de la empresa, con independencia de la calidad en la que los sujetos
intervengan o los cargos que ocupen, deben ser valorados y fundamentados a partir
de los criterios de imputacion objetiva.

Ahora bien, el art. 30 del C.P. impone al inductor la misma pena prevista para el
autor, aspecto sobre el cual se han propuesto diversas razones para justificar dicha
equiparacién'®. Atendiendo a la regulacion legal, la tesis mas plausible al respecto
pareciera ser aquella que encuentra la validez de dicha equiparacién punitiva en la

103  Roxin. Derecho penal. Parte general, 208.
104 Ibidem, 2013.

105  Ibidem, 206.

106  Ibidem, 207.

107 Ibid.

108 Cfr. Gomez Rivero. La induccion a cometer el delito, 56-65.
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valoracién del riesgo que supone la conducta del inductor, en tanto es él quien crea
en el autor la decisién de cometer el delito, teniendo en cuenta que en todo caso
esta pena solo procede si dicho riesgo se concreta en la adopcion de la resolucion
criminal y el inicio de ejecucidn de la conducta antijuridica por parte del autor'®.

Sibien muchos de los supuestos facticos de induccidn pueden merecer una pena
menor''?, la equiparacion de la pena del inductor con la pena del autor podria tener
mas sentido en algunos escenarios de la empresa, pues el sujeto que ocupa cargos
de direccién es quien con su conducta crea riesgos juridicamente desaprobados
mediante la induccién de los sujetos subordinados a la comisién de conductas
punibles. Luego, el riesgo que se concreta en el resultado es el riesgo creado por el
autor, pero también por el inductor, pues sin su participacion, la conducta punible no
se hubiera consumado o, por lo menos, iniciado.

Con todo, para que exista induccidn no basta con la sugerencia de una idea
criminal, sino que debe concurrir una serie de elementos necesarios para afirmar
que esa conducta, ademas de ser accesoria a la conducta del autor, implica por si
sola un ataque independiente al bien juridico tutelado.

3.4. Elementos de la induccion

Velasquez'"" explica que a induccién consiste en originar una resolucion delictiva
en otro sujeto, a través de cualquier medio idéneo y eficaz para ello, por lo tanto,
quien tiene pleno dominio del hecho es el sujeto inducido.

Los métodos adecuados para inducir o determinar al autor pueden ser variados:
orden, mandato, consejo, pago, convenio, propuesta, ofrecimiento y, en general,
cualquier medio idéneo para tal propésito. Sin embargo, no existe induccién si la

109 En el mismo sentido, Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran. Derecho penal, parte general.
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2010), 443-444.

110 Un sector importante de la doctrina cuestiona la equiparacién punitiva que existe entre la conducta
del autor y el inductor. Al respecto, Roxin manifiesta que, con acierto la doctrina ha cuestionado con
bastante frecuencia la equiparacién punitiva que existe entre la conducta del inductor y la del autor,
pues no se puede desconocer que algunos supuestos de induccion se acercan mas a otras formas de
participacion que de autoria, ademés de que no es lo mismo determinar a otro a cometer una conducta
punible que, en efecto, cometerla. Ante este panorama, una previsién legal mas adecuada le otorgaria
lafacultad al juez de atenuar la pena en algunos casos. En Roxin. Derecho penal. Parte general, 273-274.
Desde una oposicion més radical, Sanchez-Vera sefiala que es posible que la induccién merezca una
sancion inferior a la prevista para el autor del injusto, considerando que se trata de la participacion en
un hecho ajeno que implica un menor desvalor de accion. Javier Sanchez-Vera Gomez-Trelles, “En los
limites de la induccion”, Revista para el Anélisis del Derecho, n.°2 (2012): 4-5.

111 Veldsquez Velasquez. Fundamentos de derecho penal general, 590-591.
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determinacién a cometer el delito se realiza mediante la coaccién o el engafio, dado
que en estos casos el sujeto de atras responderia como autor mediato'™2.

En principio, se puede deducir que son inductores los sujetos que ejercen cargos
de direccién en la estructura empresarial cuando ordenan, proponen, aconsejan,
ofrecen una remuneracion econémica o utilizan cualquier otro medio adecuado (que
no corresponda a la coaccion o al error) para que los sujetos subordinados cometan
conductas punibles.

Ademas de lo anterior, debe existir un vinculo entre la conducta del inductor y el
hecho principal antijuridico cometido por el autor que se verifica a partir de criterios
de imputacidn objetiva',

El analisis de la imputacién objetiva en la fase preparatoria del delito presenta
algunos problemas especificos que dificultan la comprobacion del nivel de peligro
requerido para que la conducta del inductor tenga la capacidad de crear la decision
criminal en el autor, motivo por el cual resultan relevantes los pardmetros planteados
por Godmez Rivero' con el fin de brindar una solucidn adecuada a este inconveniente.
De acuerdo con la autora, estos parametros se dividen en dos grupos en los que se debe
tener en cuenta “[...] sila incitacion introduce elementos que confieren objetivamente
viabilidad al plan, o lo presenta de un modo mas ventajoso subjetivamente™™. En el
primer grupo estan los eventos en los cuales el inductor presenta un plan delictivo
concretado en sus particularidades, circunstancia que no implica el suministro de
informacidn sobre lugares, horas o fechas de ejecucion de la conducta punible, sino la
inclusion de elementos incentivadores que evidencien una verdadera oportunidad de
cometer el delito como los beneficios o la probabilidad de éxito'™.

Asimismo, estan los casos en los que el inductor proporciona informacion
o herramientas relevantes que posibilitan o garantizan la comision del delito y
determinan la resolucion del autor para cometer la conducta punible, incluso cuando
no ha presentado un plan delictivo concretado en sus particularidades'".

En el segundo grupo se encuentran los casos en los que el inductor presenta
las ventajas o beneficios de cometer la conducta punible, cuando la induccién esta

112 Gomez Lépez. Tratado de Derecho Penal: Parte general. La Tipicidad, 1060-1063.
113 Veldsquez Veldsquez. Fundamentos de derecho penal general, 590.

114 Goémez Rivero. La induccidn a cometer el delito, 78.

115 Ibidem, 80.

116 Ibidem, 81-82.

117 Ibidem, 82.
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acompanada de una recompensa, o cuando el inductor se vale de medios que limitan
con casos de autorfa mediata™. En esos eventos es posible afirmar que la conducta
del inductor ha creado un riesgo juridicamente desaprobado, que deberd imputarse
objetivamente en caso de concretarse en la realizacion de la conducta por parte del autor.

Adicionalmente, tal como lo advierte Gdmez Rivero'®, el andlisis de los riesgos
penalmente relevantes en la conducta del inductor debe complementarse con los
especiales conocimientos del inductor sobre los factores externos o internos que
pueden influir en la conducta del destinatario.

Asi las cosas, en la estructura empresarial los sujetos que ejercen cargos de
direccidn, en principio, responderan como inductores cuando a partir de su posicion
de poder y los conocimientos especiales que poseen sobre la empresa o la actividad
econdmica que desarrollan en la organizacion, con ocasion a sus funciones de
direccién o administracién, induzcan a los subordinados a cometer una o varias
conductas punibles, mediante un plan objetivamente viable o subjetivamente
ventajoso para si mismos, la empresa o el sujeto que ejecuta el hecho delictivo.

Por otra parte, en virtud del aspecto cuantitativo del principio de accesoriedad,
el anlisis no se agota en la idoneidad o nivel de peligro de la conducta instigadora,
sino que debe existir por lo menos un principio de ejecucion por parte del autor,
es decir, que la conducta alcance el grado de tentativa para entender que la
contribucion del inductor fue eficaz y en consecuencia punible'?, siempre y cuando,
dicho inicio de ejecucion pueda entenderse como concrecion del riesgo creado por
la accion del inductor. En esa medida, el desistimiento del inductor seguird siendo
posible, mientras tenga la capacidad de desincentivar de manera suficiente la accion
delictiva por parte del autor'?'.

Adicionalmente, crear una resolucion delictiva implica que debe ser una idea
novedosa y no el refuerzo de una intencidn delictiva adoptada de manera previa por
el autor (omnimodo facturus)'??. En ese evento se descarta la induccion, pero si se

118 Ibidem, 84.85.

119  Ibid.

120 Gomez Lopez. Tratado de Derecho Penal: Parte general. La Tipicidad, 1031-1033.

121 Antonio Vicente Arenas. Comentarios al Cédigo Penal colombiano. (Bogoté: Temis, 1983), 121.

122 Goémez Lopez sefala que sélo puede haber instigacion si la voluntad que surge en el instigado de
cometer el delito es nueva, de lo contrario no serd aplicable la figura, por ejemplo, si sélo se refuerza
una idea criminal ya concebida de manera auténoma por el autor, se configura la complicidad
psiquica. En Gémez Ldpez. Tratado de Derecho Penal: Parte general. La Tipicidad, 1065-1066.
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cumplen los requisitos para ello se puede configurar una complicidad psiquica'?. En
esta misma direccion, dado que la induccidn consiste en la creacion en el autor de la
resolucion delictiva, ello supone un comportamiento activo y doloso', en un doble
sentido: que el inductor dirija su conducta (dolo) a crear en el autor la resolucion
delictiva y, también, que el autor tome la decisién de cometer el delito (dolo) en
razon del comportamiento del inductor.

El dolo funciona como limite de la responsabilidad penal del inductor, motivo
por el cual, en principio, el participe no debe responder penalmente por los excesos
cometidos por el autor'?, ni siquiera ante la configuracion de un dolo eventual frente
a esa conducta delictiva, dado que, si bien no hay dudas sobre el reconocimiento del
dolo eventual en el art. 22 del C.P., también se debe admitir que el dolo es eventual,
precisamente, porque no es posible afirmar la existencia de una voluntad dirigida a
la consumacion de un hecho antijuridico'®, requisito indispensable en la conducta
del inductor. En esa medida, no debe considerarse punible la induccion con dolo
eventual ni la induccion a un hecho punible cometido con dolo eventual, puesto que
inducir implica tener la voluntad de hacer nacer en otro la resolucién de cometer un
hecho antijuridico, circunstancia que, tal como se encuentra regulado en derecho
positivo, no se cumple en el dolo eventual '7/.

A pesar de lo anterior, la Corte Suprema de Justicia en diferentes providencias'?®
ha establecido que “[...] no existe ningln obstaculo para imputar el resultado a titulo
de dolo eventual al determinador, por el conocimiento del riesgo concreto inherente
a la ejecucion del comportamiento instigado y sus implicaciones concretas, libradas
al azar"™, La Corte sefiala que la perspectiva mas adecuada para analizar estos

123 Fernandez Carrasquilla. Derecho penal: Parte General: Teoria del delito y de la pena, 885.
124 Veldsquez Velasquez. Fundamentos de derecho penal general, 590.
125 Gomez Lépez. Tratado de Derecho Penal: Parte general. La Tipicidad, 1039-1040.

126  Juan Oberto Sotomayor Acosta, “El dolo eventual como forma auténoma de realizacién subjetiva del
tipo”, en Un Juez para la democracia, Libro homenaje a Perfecto Andrés Ibénez, dir. Guillermo Portilla
Contreras y Fernando Veldsquez Veldsquez, coord. Esther Pomares Cintas y Juan Luis Fuentes Osorio
(Madrid: Dykinson, 2019), 585-586.

127  Ibid.

128 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, rad. 20.860, (M.P. Herman Galan Castellanos,
septiembre 15 de 2004); Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, rad. 32.964, (M.P. José
Lednidas Bustos Martinez, agosto 25 de 2010); Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,
rad. 46.263 (SP1526), (M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa, mayo 09 de 2018) entre otras.

129 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, rad. 45.889, SP1569, (M.P. Patricia Salazar
Cuéllar, mayo 09 de 2018), 54-55.
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casos supone la prevalencia del elemento cognitivo del dolo sobre el elemento
volitivo, pues se entiende que el sujeto estd conforme con el resultado tipico si
se lo ha representado como probable y no hace nada para evitarlo. Sin embargo,
tal planteamiento presenta bastantes inconvenientes, pues restar relevancia al
elemento volitivo del dolo aumenta las dificultades que se presentan al momento
de distinguir los supuestos de dolo eventual y culpa con representacion, dado
que en ambos casos el elemento cognitivo es el mismo, por cuanto se requiere
que el sujeto se haya representado el resultado tipico como probable’’. Ademas,
desconoce los requisitos esenciales de la induccién, pues esta exige que la voluntad
esté inequivocamente dirigida no solo al surgimiento de una resolucion criminal en el
autor, sino a la realizacién de una conducta punible determinada.

De hecho, la comprobacién de la tipicidad subjetiva de la conducta del
inductor requiere de una correspondencia entre el contenido de la resolucion
criminal y la conducta finalmente ejecutada por el autor. La induccién no consiste
en crear en alguien alguna idea criminal, en abstracto; por el contrario, exige que
el inductor dolosamente cree en el autor la decision de realizar un hecho (tipico
y antijuridico) determinado (matar a otro, apoderarse de la cosa ajena, etc.)™';
luego, pese a la linea jurisprudencial ya mencionada, se insiste, la induccién no
consiste solamente en la creacion objetiva del riesgo de que el autor realice
alguna conducta delictiva, sino una conducta concreta; y, subjetivamente, que
dirija su comportamiento en esa direccion.

Ahora bien, no siempre es una tarea sencilla comprobar la congruencia entre
el dolo del inductor y el hecho punible ejecutado, puesto que la norma no contiene
criterios para este proposito y la doctrina se ha limitado a establecer que el contenido
de la induccién no requiere una descripcion detallada de todos los elementos del tipo,
pero tampoco basta una abstracta referencia al hecho al que se induce™.

Al respecto Gomez Rivero'? propone algunos criterios que podrian
posibilitar un minimo de concrecién del hecho, de acuerdo con el dolo delinductor,

130 Sotomayor Acosta, “El dolo eventual como forma auténoma de realizacion subjetiva del tipo”, 586.
131 Goémez Rivero. La induccién a cometer el delito, 381-391.

132 Ibidem, 383-385.

133 Ibidem, 391-398.
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advirtiendo, en todo caso, que “[...] todo intento de fijar unitariamente, para
cualquier tipo de incitacion, cual sea ese contenido minimo del dolo del inductor
esta, de antemano, condenado al fracaso”'*, debido a la profunda conexién de
la referencia subjetiva con la valoracion de las diferentes maneras en las que la
induccién adquiere peligrosidad'.

Con todo, la autora parte de dos niveles de analisis, “[...] por un
lado, al tipo al que incita; por otro, los extremos facticos en que se plasma
la incitacion”™®. En el primer nivel se tiene que, como consecuencia de la
dependencia factica vy juridica del participe respecto de la conducta del autor,
no hay dudas de que el dolo del inductor debe estar dirigido a la consumacién
de uno o varios delitos, circunstancia que opera como un primer filtro de la
responsabilidad penal del inductor, pues la conducta ejecutada debe tener la
misma adecuacion tipica del hecho inducido'’. En ese caso, sera la forma en
la que la induccién adquiere peligrosidad (valoracion de la imputacion objetiva)
la que determinaré la necesidad de un trabajo interpretativo sobre los indicios y
circunstancias concurrentes para su verificacion',

En lo relacionado con los minimos aspectos facticos que debe
comprender el dolo del inductor, se tiene que la identidad del objeto de la
induccién “[...] dependerd del papel, fungible o no, que tenga en la configuracién
del riesgo contenido en la incitacion™'®, es decir, si es un plan concretado en sus
detalles 0 no. Cuando se trata de un plan presentado de manera ampliamente
descriptiva, el dolo cumple una funcién indiscutible de limite a la responsabilidad
penal™. No obstante, en el caso contrario, el objeto de la induccion:

134 Ibidem, 391.
135 Ibid.
136 Ibid.
137 Ibid.

138 Ibidem, 391-395.
139 Ibidem, 397.
140 Ibid.
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[...] deberd valorarse simplemente como expresion de uno de los posibles
resultados que fungiblemente comprende, de tal modo que, como veremos
mas adelante, caso de que el inducido cambiase su identidad —siempre,
I6gicamente, que ese cambio no determine una alteracion tipica—, el resultado
seguird quedando comprendido genéricamente por el dolo del inductor, y le
serd, por tanto, imputable en cuanto tal'!.

Por otra parte, el sujeto sobre el que recae la induccién debe estar
determinado o, por lo menos, ser determinable™?, dado que la instigacion
genérica a delinquir ya se encuentra tipificada en el art. 348 del C.P. Es posible,
por tanto, la induccion a un delito especial, siempre y cuando, el autor cumpla
con la calidad exigida por el tipo. Asimismo, cuando el inductor no tenga las
calidades especiales exigidas para el autor, deberia proceder la atenuacion de la
pena prevista en el parrafo final del art. 30 C.P. Sin embargo, como ya se explico
atras, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha senalado que esta
rebaja de pena solo procede para el “coautor extraneus” que interviene en la
realizacion de un delito especial, mientras que los inductores (cualquiera sea
su calidad) deben responder con la pena prevista para el autor. No obstante,
no existen razones politico-criminales que justifiquen la extension de la pena
prevista para el autor del delito especial (intraneus) al inductor extraneus, por

141 lbid.
142 Goémez Lopez. Tratado de Derecho Penal: Parte general. La Tipicidad, 1064.

143  Corte, Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, rad. 51.444, SP2339, (M.P. Eyder Patifio Cabrera,
julio 01 de 2020): “Por lo tanto, sostiene ese 6rgano de justicia, la figura del interviniente Gnicamente
opera frente a los delitos especiales, y la sancién penal, en abstracto, para los participes de un delito
especialnoseveafectadaporelhechode quetenganono, lascondiciones especiales exigidas eneltipo
penal.Y en cuanto al determinador, la pena serd la misma que para el autor, tanto en delitos especiales,
comoendelitoscomunes, ‘yenningincasopuede serobjetodeladisminucionpunitivadelinterviniente’.
Finalmente, respecto de la interpretacion jurisprudencial de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, en el sentido de que, “el concepto de interviniente, contenido enla Ley 599 de 2000, articulo
30, inciso 4°, se refiere exclusivamente a los “coautores” extraneus de un delito especial”, considera
que se ajusta al derecho a la igualdad, en tanto genera un trato desigual, entre desiguales, de forma
justificada y razonable. En todo caso, recuerda que el hecho de que la Corte Constitucional se haya
pronunciado sobre esta interpretacion en concreto, no limita la potestad de la Corte Suprema de
Justicia, “de interpretar el derecho penal colombiano, incluida la disposicién en comento, de una
forma diferente, dentro de los limites del respeto a los principios constitucionales y aquellos que
hacen parte del bloque de constitucionalidad”, 47-48.
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cuanto las conductas carecen del mismo desvalor, en primer lugar, porque el
participe no cuenta con la calidad exigida por el tipo penal y, por ende, carece
de la capacidad para vulnerar por si mismo el bien juridico (total o plenamente,
segun se trate de un delito especial propio o impropio, respectivamente); y en
segundo lugar, porque a diferencia del coautor, el inductor no domina el hecho
antijuridico. Por eso la vulneracion de los principios de proporcionalidad e igualdad
tornan insostenible el mantenimiento de la interpretacion jurisprudencial.

Finalmente, no es punible la induccién por omisién, dado que
su configuracién solo es compatible con una conducta comisiva dolosa,
circunstancia que se diferencia de la induccion dolosa a cometer un delito de
omision™4,

Como puede verse, a pesar de las dificultades interpretativas suscitadas
por la ambigliedad de las normas que han regulado la conducta del inductor en
los Gltimos afios, tanto la redaccion legal como los requisitos generales para
su configuracion han sido constantes. De la misma manera, la importancia del
principio de accesoriedad como criterio rector al momento de su aplicacion.

Asilas cosas, enlaestructuraempresariallaatribucion de responsabilidad
penal en calidad de inductor se limita a los sujetos que, en ejercicio de sus
funciones y de manera dolosa, emiten una orden, mandato, propuesta, consejo
o cualquier medio encaminado a influir en el animo del subordinado, con el fin de
que, de manera dolosa y voluntaria, comenta una conducta delictiva especifica,
creando asi un riesgo juridicamente desaprobado.

Lo anterior, sin embargo, no resuelve por completo el problema
planteado en un inicio, esto es, si los directivos pueden responder penalmente
como inductores cuando la induccién no se realiza de manera directa, sino que
existen sujetos que actlan como intermediarios en la estructura empresarial
(con independencia de si es una relacion vertical u horizontal) que comunican
estas decisiones e incluso deciden si se transmite la orden (propuesta, consejo,
etc.) de realizar una conducta delictiva.

144 Velasquez Veldsquez. Fundamentos de derecho penal general, 592.
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Por este motivo, para verificar la viabilidad de la induccion en cadena
en el ordenamiento juridico, ademas del fundamento y los requisitos de la
induccion, se deben analizar las posibles limitaciones incluidas en regulacion
legal de esta forma de participacion, ademas de las dificultades dogmaticas que
se presentan al establecer el vinculo entre el primer inductor de la cadena y el
hecho antijuridico cometido por el autor principal.

3.5. La induccion en cadena

La forma en la que se analiza la relacién del primer sujeto que induce con
el sujeto que realiza la conducta tipica es el problema principal de los supuestos
de induccidn en cadena, pues de ello depende que responda penalmente o no,
ya sea porque su actuacion se entiende como una induccién al hecho antijuridico
principal, en el primer caso, o porque se considere no punible debido a la falta
de contacto directo con el ejecutor'®, en el segundo supuesto. También existe
la posibilidad de que responda como inductor, si se acepta que su conducta no
esta directamente vinculada al hecho principal, sino al injusto de induccion que
es accesorio al hecho delictivo cometido por el autor'®.

Por ese motivo, como pone de relieve Gomez Rivero™’, es necesario
establecer cudl es el hecho que sirve como referencia a la accion del inductor,
si el hecho principal o un nuevo hecho de induccidn, lo cual dependera de la
formula legal de la participacion y del fundamento material de la figura.

Conforme al art. 30 del C.P, como se explicb de manera previa, es
posible fundamentar la equiparacion punitiva de la conducta del inductor con
la del autor, a partir de la valoracion del riesgo creado por el inductor. Asi, el

145  Goémez Rivero. La induccién a cometer el delito, 118-121.

146 Sobre estos supuestos, en la doctrina se encuentran tres marcadas posiciones: a) la participacion
de la participacion se asume como participacion en el hecho principal; b) la participacion de la
participacion se entiende como participacion en la conducta amplificada por la figura del inductor
o el complice y; c) la participacion de la participacion no debe ser punible. En Enrique Gimbernat
Ordeig. Autor y complice en derecho penal. (Buenos Aires: B de F, 2006), 287-288.

147 Gomez Rivero. La induccién a cometer el delito, 120.
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cumplimiento de los requisitos de la induccion en cada eslabon de la cadena, mas
que una dificultad representa un limite, tendiente a garantizar su aplicacion solo
a conductas que realmente constituyan formas de induccidn, en las que el riesgo
creado por cada sujeto inductor sea el mismo que se concretd en el resultado
tipico. Estas condiciones en el marco de la estructura empresarial garantizan que,
con independencia del cargo que se ocupe, los sujetos que cometan conductas
punibles respondan penalmente solo por la conducta realmente ejecutada.

De esta manera, la exigencia de la comprobacién del riesgo creado por
el inductor cuando el destinatario adopta la resolucion delictiva y la ejecuta,
impone limites a la aplicacién de figuras como la induccion en cadena, dado que
la imputacion objetiva, ademas de un vinculo causal, exige criterios valorativos
que limitan a la eventual responsabilidad penal de los sujetos que intervienen en
la comision de una conducta punible, circunstancia que, a su vez, incrementa los
requisitos para su configuracion.

Es importante resaltar que la peligrosidad e inminencia de la influencia
psiquica no desaparecen ni disminuyen si la relacion entre el primer inductor y
el autor no es inmediata'*®, pues la accion de inducir no solo estad encaminada a
la induccién de otro sujeto, sino que el dolo se dirige, finalmente, a la realizacion
de la conducta delictiva, en tanto la accién de inducir por inducir carece de
relevancia tipica. Esta circunstancia también permite afirmar que la induccion
a la induccion es la induccion al hecho principal como lo establece el art. 30
del C.P. cuando sefala que respondera como inductor quien determine a otro a
realizar la conducta antijuridica. Ademas, como explica Zaffaroni', el injusto del
participe no es auténomo, sino que depende factica vy juridicamente del injusto
realizado por el autor, por lo tanto, asi no sea inmediata, su conducta siempre
debe tener un vinculo con el injusto del autor.

148  Sobre el particular, Gdmez Rivero advierte que: “[...] en esta sucesion el juicio de peligrosidad
referido a la conducta del autor material sélo revela la gravedad e inminencia que la hace merecedora
de la misma pena que la autoria cuando se pone en relacion inmediatamente con aquél, lo que sélo
sucede con el ltimo inductor”. Ibidem, 127.

149  Eugenio Raul Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar. Derecho Penal, Parte General. (Buenos
Aires: Ediar, 2002), 799.
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Adicionalmente, la formula legal de la induccion prevista en el art. 30
del C.P describe al inductor como el sujeto que “determina a otro a realizar
la conducta antijuridica”, no limita la relacion entre el inductor y el autor a un
vinculo directo, sino que la participacion de la participacion debe entenderse
como participacion al hecho principal.

En conclusion, es posible que responda penalmente en calidad de
inductor el directivo que no induce de manera directa o inmediata, sino que lo
hace a través de otro u otros sujetos que, a su vez, inducen a quien finalmente
realiza la conducta antijuridica, siempre y cuando, se cumplan los requisitos
objetivos y subjetivos de la induccién en cada uno de los eslabones de la cadena.

Un caso en el que se observa con facilidad la configuracién de la
induccion en cadena en la estructura empresarial seria el siguiente:

Juan, Carlos, Pedro, Pablo y Ricardo se desempefaban como inspectores

(servidores publicos) en la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales,

cuya funcion consistia en auditar a grandes empresas.

Los inspectores, influenciados por las promesas econdmicas realizadas por

los empresarios a través de sus representantes legales, asesores legales

o revisores fiscales, modificaron intencionalmente los resultados de las

auditorfas, permitiendo a estas empresas pagar menos impuestos de lo que

correspondia, lo cual generd al Estado una pérdida econdémica de diez mil

millones de pesos'™.

Con independencia de las conductas punibles que los empresarios, los
asesores legales y revisores fiscales cometieron en calidad de autores, como el
cohecho por dar u ofrecer (art. 407 C.P), en ese caso se cumplen los requisitos
de la induccion en cadena frente las demdas conductas, dado que: a) por parte
de los empresarios se da una actuacion inductora mediante el ofrecimiento de
ventajas o beneficios patrimoniales; b) con el fin de que se cometa una conducta
punible que, en Colombia, se encuentra tipificada como peculado por apropiacion
(art. 397 C.P); c) los destinatarios de la induccién son los inspectores de la

150 Elcaso es tomado de Marfa del Carmen Gémez Rivero y Silvia Mendoza Calderdn. Casos précticos de
derecho penal, parte especial. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2015), 363, pero se realizé una adaptacion
para que sea mas entendible desde el punto de vista del derecho penal colombiano.
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DIAN, es decir, personas determinadas; d) el dominio del hecho lo conservaron
los inspectores, principalmente por su calidad especial de servidores publicos;
e) el ofrecimiento se realizd de manera dolosa, a través de los asesores legales
o revisores fiscales de las empresas quienes actuaron con plena consciencia
y culpabilidad, asi como los servidores publicos; y f) la conducta punible fue
consumada, pues el Estado perdi6 ingresos por sumas considerables de dinero.
Ademas, con la conducta de los empresarios y los asesores legales o revisores
fiscales, sin lugar a dudas se cred un riesgo juridicamente desaprobado que se
concretd en el resultado tipico cometido por los inspectores de la DIAN.

En ese caso, los empresarios, 10s asesores legales y revisores fiscales
responderian con la misma pena de los servidores pdblicos por el delito de
peculado, pero disminuida en una cuarta parte, dado que conforme al péarrafo
final del art. 30 del C.P, son sujetos que intervienen en la realizacion del hecho
(induciendo) sin tener las calidades especiales exigidas en el delito de peculado
por apropiacion (servidor publico).

Sin embargo, la tendencia de la Corte Suprema de Justicia de
normativizar los criterios de autorfa y participacion con base en la nocidn
del riesgo, ocasiona bastantes problemas de seguridad juridica al resolver
casos como este, pues no hay claridad sobre los criterios en los cuales se
basa para determinar cuando en un caso se configura la induccion y cuando
la “coautoria impropia“™®', pues con esta Gltima tesis se podria llegar a la
conclusion de que los empresarios, asesores legales y revisores fiscales
son “coautores impropios extraneus” del delito de peculado, dado que si
bien no participaron en la fase ejecutiva de la conducta, hubo un acuerdo
de voluntades y su aporte fue fundamental para la configuracion de la
conducta punible. Una interpretacién como esta se enfrenta, sin embargo,
a dos objeciones de legalidad: por un lado, considerar “coautores” de un
delito especial a quien no tiene la calidad exigida por el tipo penal y, en tal

151 Véase en sentido critico a Rafael Arroyave Diaz. La coautoria impropia, figura extrafia a la légica y a
la ley penal colombiana. (Medellin: Juridica de Colombia, 2000), 177.
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medida, no realiza el desvalor propio de dicha figura delictiva; y, en segundo
término, se esta desconociendo el caracter accesorio de la conducta de
los extraneus, por cuanto su relevancia penal depende de que los intraneus
(servidores publicos) tomen la decision de realizar los actos de apropiacion
del dinero publico motivados por la conducta de los empresarios, asesores
legales y revisores fiscales.

La confusion de esta linea jurisprudencial es bastante evidente en una
de las tantas decisiones emitidas en el caso de corrupcion de Foncolpuertos,
por ejemplo, en la sentencia del 10 de junio de 2020, rad. 52.180 (SP1263),
M.P. Gerson Chaverra Castro, en la que se resuelve el recurso de casacion
presentado por la defensa de una persona que se desempefié como estibador
de la empresa Puertos de Colombia en el terminal maritimo de Barranquilla, el
cual fue condenado en primera y segunda instancia por el delito de peculado por
apropiacion agravado en calidad de inductor, dado que, en asocio con algunos
abogados vy funcionarios de la rama judicial, mediante una cadena de induccidn,
realizd un desfalco al Estado, a través de la reclamacion de prestaciones sociales
a las que en realidad no tenia derecho.

En este caso la Corte Suprema de Justicia consideré que los trabajadores
que realizaron reclamaciones de prestaciones sociales injustificadas a través de

apoderados judiciales debfan responder en calidad de inductores:
[...] en la medida que gestaron el propdsito criminal en los empleados con
competencia para reconocer, liquidar y pagar las prestaciones sociales a las
que no tenian derecho porque excedian los limites permitidos en la ley laboral
—convencional-, de tal manera que si no hubieran presentado la propuesta, no

hubiera tenido lugar la comision del delito'?.

En la sentencia se advierte que, precisamente, por no ostentar la calidad
especial exigida en el tipo penal y la falta de dominio sobre la disposicion de
los recursos publicos, no se le atribuyé responsabilidad en calidad de “coautor
interviniente” como lo ha establecido la jurisprudencia, sino de inductor, debido al

152 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, rad. 52.180, SP1263, (M.P. Gerson Chaverra
Castro, junio 10 de 2020), 21.
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impulso de las acciones judiciales o administrativas, con el fin de obtener beneficios
economicos a los que no tenia derecho, pues creo el riesgo que finalmente se
concreté en el resultado tipico que lesiond el patrimonio del Estado. Segin la
Corte, le asiste razon al Tribunal Superior de Bogota cuando advierte que:

[...] su actuar constituyd el inicio de una cadena instigadora, que se desarrollg
cuando en condicién de ex empleado de la empresa Puertos otorgd mandato
a varios abogados para reclamar por via administrativa prebendas a las que
no tenia derecho, lo que gener6 en los autores del injusto —funcionarios
de Foncolpuertos-, la idea criminal de esquilmar los recursos a su cargo,
aprovechando el desorden que existia para ese momento en la entidad.
De esta manera, fueron las reclamaciones presentadas por los profesionales
del derecho e incluso el propio encartado a nombre propio, los medios
inductivos que llevaron a que éstos —servidores publicos—, dentro de sus
respectivos roles y en momentos diferentes dispusieran, sin ningln sustento
legal, de fondos a favor del enjuiciado de manera que, aun cuando éstos sabian
de la inviabilidad de sus pretensiones, accedieron a las mismas, incitados por
el actuar de aquellos en la ejecucion del delito™.

Ahora bien, este parece un claro caso de induccién en cadena y, en este
sentido, la sentencia no merece ningtn reparo. No obstante, la Corte no aplicé
la atenuante del parrafo final del art. 30 C.P, pese a que se trataba de un sujeto
que intervino en el hecho (en calidad de inductor) sin tener la calidad exigida por
el delito de peculado, razén por la cual el desvalor de dicha induccién es menor
a cuando la misma conducta la realiza otro servidor pablico. Por tal motivo, esta
discutible interpretacion jurisprudencial desconoce, en Ultimas, que en un delito
especial pueden concurrir inductores intraneus y extraneus, que reciben de la
ley tratamientos punitivos diferentes: al inductor intraneus se le sanciona con
la misma pena prevista para el autor (art. 30 C.P. parrafo primero), mientras al
inductor extraneus se le rebaja la pena en una cuarta parte, por la ausencia de
deberes especiales respecto del bien juridico protegido.

153  Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4, Sala Penal, (M.P. Esperanza Najar Moreno, octubre
09 de 2017), 35.
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Esta falta de claridad que se observa en la jurisprudencia nacional al
momento de establecer los criterios de distincion entre las diferentes formas de
autorfa o participacion, imposibilitan una unificada y adecuada interpretacion de
la norma, circunstancia que, a su vez, ocasiona la vulneracion de los principios
de igualdad y seguridad juridica.

Aun asi, de acuerdo con los supuestos de induccién en cadena en la
estructura empresarial, sera inductor el directivo que induzca a otro para que
cometa un delito, pero este, a su vez, se dirige a un tercero para que materialice
la conducta punible, al igual que el directivo que induce a otro para que este a
su vez incite a quien finalmente debe realizar el hecho antijuridico.

Asimismo, teniendo en cuenta que por regla general los sujetos que
gjercen cargos de direccion en la estructura empresarial cometen conductas
que configuran formas de autorfa, la tesis de la induccién como posible solucion
de atribucién de responsabilidad, como lo afirma Diaz y Garcia Conlledo™, no
se fundamenta de manera auténoma, sino subsidiaria, es decir, cuando frente
a conductas activas no es aplicable la autoria mediata en virtud de la coaccidn,
el error o la coautorfa por dominio funcional del hecho, sera inductor quien
promueva la idea de cometer el delito en el subordinado que actda con plena
voluntad y responsabilidad. En consecuencia, la opcién de la imputacion a titulo
de participe es preferible si no se cumplen los requisitos de la autoria mediata
en los supuestos de responsabilidad penal de los directivos por los hechos
delictivos cometidos por los subordinados. Luego, la calificacién concreta de
inductor dependeréa del grado de intervencion en el delito y la posicion que el
sujeto ocupa dentro de la cadena de induccién'®.

154 Diaz y Garcia-Conlledo, “Delincuencia organizada y en organizaciones. Problemas de autoria y
participacion”, 123-124.

155 Miguel Diaz y Garcfa Conlledo, “Tendencias jurisprudenciales en la exigencia de responsabilidad a los
superiores por hechos de los subordinados”, Revista Huellas, n.°72 (2011): 189.
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4. Consideraciones finales

A pesar de las dificultades que ha tenido el derecho penal moderno
para brindar modelos de atribucién de responsabilidad penal a los sujetos que
gjercen cargos de direccion en la estructura empresarial, es posible concluir
que las categorias dogmaticas tradicionales de autoria y participacion previstas
en el C.P continian siendo Utiles para resolver estos problemas de manera
satisfactoria, con la ventaja de que no suponen ninguna contradiccion con los
principios constitucionales propios del modelo constitucional colombiano.

Es mas probable que se presenten supuestos facticos en los cuales los
directivos respondan en calidad de autores, ya sea en comision por omision,
coautoria 0 autoria mediata, debido a circunstancias de coaccion o error, enrazon a
las caracteristicas comunes de la estructura empresarial, tales como los principios
de jerarquia, delegacion, division del trabajo, especializacion, complementariedad
y confianza, ademas de la particularidad de los delitos que se pueden cometer con
mayor facilidad en este escenario como los delitos especiales.

Sin embargo, en las grandes y medianas empresas también pueden
presentarse supuestos facticos en los cuales el directivo emite una orden,
mandato, directriz o realiza cualquier conducta idonea, a través de varios
sujetos que integran la cadena de mando en la estructura empresarial, para
hacer nacer en otro sujeto una resolucion criminal, quien de manera dolosa
y voluntaria la ejecuta o, por lo menos, inicia su ejecucion. En esos eventos
no es necesario el adelantamiento de la barrera de intervencion de derecho
penal flexibilizando la interpretacion de las diferentes formas de autoria ni
mucho menos realizar una construccion diferente a la teoria del delito que
de forma tradicional se ha configurado, sino que desde el C.P, a través de la
aplicacion de figuras como la induccion en cadena, existe la posibilidad de
atribuir responsabilidad penal con la imposicion de la misma pena prevista
para el autor a estas personas que desde el plano ontologico no causaron
materialmente el resultado prohibido por la legislacion penal, pero determinaron
su consumacion. Esta solucion, si bien es subsidiaria, es satisfactoria desde
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el punto de vista politico-criminal, en tanto la respuesta juridica y punitiva
obedece a la conducta efectivamente realizada.
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