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TENDENCIAS DE AUTORIA Y PARTICIPACION
EN EL DERECHO PENAL ECONOMICO Y
EMPRESARIAL.

TRENDS IN AUTHORSHIP AND PARTICIPATION IN
ECONOMIC AND BUSINESS CRIMINAL LAW.

Resumen.

La presente investigacion es un andlisis ge-
neral del Derecho penal econdmico, su re-
lacién con el Derecho penal empresarial, se
resena la existencia de caracteristicas princi-
pales de la delincuencia y del autor de estos
delitos usualmente equiparado a la figura de
delincuente de “cuello blanco”. Posterior-
mente se adentra de forma general en las
formas de autoria y participacion para la
responsabilizacion de los actos cometidos en
el seno de la empresa y particularmente las
principales teorias utilizadas para la imputa-
cion de codelincuencia del llamado *hom-
bre de atrds” de la organizacién empresarial.

Abstract.

This research provides a general analysis of
economic criminal law and its relationship to
corporate criminal law. It outlines the main
characteristics of crime and the perpetrators
of these crimes, typically equated with the
“white-collar” criminal. It then delves broad-
ly intfo the forms of authorship and participa-
tion in the determination of liability for acts
committed within a company, and particu-
larly the main theories used to impute co-de-
linquency to the so-called “man behind the
scenes” of a business organization.
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l. Infroduccion.

El presente articulo pretende establecer li-
neas generales y elementales que se pre-
sentan en los delitos econdmicos. Para esta
labor en primer término se pretende estable-
cer gcudles son los conceptos que de forma
mayoritaria la doctrina ha reconocido en re-
lacidn con Derecho penal econdmico vy el
Derecho penal de empresa?

Asimismo, trata de puntualizar algunas ca-
racteristicas principales del Derecho penal
empresarial y del delincuente de “cuello
blanco” como comUnmente se le ha deno-
minado al autor de estos delitos econdmicos.
Finalmente, de la suma de todos estos ele-
mentos, caemos a los problemas bdsicos



de coautoria y participacion en el Derecho
penal econdmico, las formas en que se ha
infentado involucrar al “hombre de atrds”,
refriéndose a los altos mandos en la estructu-
ra empresarial, por delitos que se comenten
bajo dicha estructura, este repaso general
por esas ideas o tesis de la penalidad de la
codelincuencia entre altos mandos y ejecu-
tores hacen que finalmente se brinde una
postura sobre el panorama general de esta
problemdtica juridica.

Il. Origen histérico del Derecho penal econé-
mico:

Es claro que no existe una posibilidad de
anunciar el tema sin hacer una breve refe-
rencia histérica al surgimiento de estos de-
litos, en el caso particular debemos enten-
der Derecho penal, como todo el régimen
sancionatorio estatal ante la descripcion de
conductas que se estiman desaprobadas,
bajo esta tesitura la doctrina ha resenado
que el Derecho penal econdmico es tan an-
tiguo como el Derecho penal, esto porque
siempre hubo una norma que castigaba o
sancionaba las estructuras econdmicas de
las sociedades.

Esto ha llevado a Caro Coria (2016) a esto-
blecer que: "“Asi, en la época romana, por
ejemplo, se castigaba a quienes especula-
sen con los precios de los cereales o evadian
impuestos. En la misma época, el empera-
dor Diocleciano fij¢ los precios mdximos de
los productos y salarios sancionando bajo
pena de muerte su inobservancia. Con la
misma sancion y la confiscacion eran casti-
gados quienes sacasen determinado tipo de
productos, en especial el hierro y las armas.
Es también comUn apreciar en el Derecho
romano sendos tipos penales represores de
la adulteracion de productos alimenticios.”,
por lo cual podemos observar que existen
antecedentes del Derecho econdmico, en
las raices de nuestro ordenamiento juridico
penal, como lo es el Derecho romanista.

Esta materia, como todo el Derecho evo-
luciona segun el contexto histérico y social,

lo que nos lleva hasta el punto de ir deslin-
ddndose como una temdtica independiente
y ya reconocida durante el siglo XIX que se
reconoce el Derecho penal econdmico en
sentido propio, esto fiene sentido porque es
para ese momento en que se da un auge
de las actividades econdmicas mundiales,
de una forma centralizada y dirigida, inicial-
mente en Europa.

lll. Concepto de Derecho penal econémico.

Como se ha indicado, estas normas que fu-
telan las actividades comerciales han ido
evolucionando, se ha dado su reconoci-
miento y la doctrina mayoritaria ha esboza-
do como criterio para su definicidon su objeto
de proteccién. Podemos distinguir desde un
concepto denominado restringido y un con-
cepto amplio.

La postura del criterio restrictivo es la de Mi-
guel Bajo Ferndndez, autor que justifica su
definicion por cuanto estima que un con-
cepto amplio incide directamente en la
concrecioén del bien juridico, en particular el
orden econdmico, la definicién es la siguien-
te: “conjunto de normas juridico-penales que
protegen el orden econdmico entendido
como regulacion juridica del intervencionis-
mo estatal en la economia™. Es decir, a par-
tir de este concepto el objeto de proteccioén
sigue siendo un interés estatal, no de las per-
sonas intervinientes en la economia sino un
interés de intervencion estatal en la regula-
cién de la economia, es un Derecho penal
administrativo econdmico.

La propuesta del concepto amplio del Dere-
cho penal econdmico viene dada por el au-
tor Klaus Tiedmann, mismo que goza de ma-
yor auge en la doctrina juridico penal, esto
por cuanto no solo protege el derecho del
Estado en normar la economia, sino porque
ademds, comprende aspecto de la produc-
cion, fabricaciéon y distribucion de bienes, es
decir, la amplitud le permite que la tutela no

1 Derecho-penal-econdmico-parte-general-y-parte-es-
pecial Libro Libro Libro.pdf (pdgina 49)



sea Unicamente la potestad estatal, sino que
regule el comercio entre las personas, em-
presas y entes que se involucren en la vida
econdmica. El Derecho econdmico protege:
“a todo el conjunto de los delitos relaciona-
dos con la actividad econdmica vy dirigidos
contra las normas estatales que organizan y
protegen la vida econdmica” 2

Sobre el particular se estima que el concep-
to amplio resulta beneficioso, pese a que
existen criticas por cuanto pareciera que la
generalidad impediria el establecimiento de
diferencias entre un delito de contenido pao-
trimonial cldsico y un delito econdmico. No
obstante, hay argumentos que inclinan la
balanza a favor de este concepto amplio,
en particular la sociedad evoluciona rdpi-
damente y el comercio de igual manera,
esto hace que un concepto de tutela esta-
tal puede quedar corto frente a las nuevas
tendencias comerciales. El concepto estric-
to ademads limitaria el espectro de delitos a
los que tengan o atenten contra intereses
econdmicos publicos, (delitos monetarios,
confrabando, delitos fiscales), mientras que
desde la perspectiva amplia abarcaria un
grupo de delitos mucho mds vasto.

IV. Concepto de Derecho penal empresarial

Cuando se habla del Derecho penal em-
presarial y Derecho penal econdmico, se
habla de conceptos en una relacion de gé-
nero y especie, aungue comunmente se tra-
tan como si fueran sinbnimos no lo son por
cuanto el Derecho penal empresarial es una
subespecie del Derecho penal econdmico.

Para acceder a la definicién de Derecho pe-
nal empresarial, debemos iniciar con el con-
cepto de empresa, la cual se ha considera-
do como una: “organizacién de capital y de
tfrabajo destinada a la produccién o ala me-
diacidn de los bienes y servicios para el mer-
cado™; anteriormente las legislaciones occi-
dentales se basaban en el principio societas

2 Derecho-penal-econdmico-parte-general-y-parte-es-
pecial Libro Libro Libro.pdf Pag 50.

3 Citando a Sdnchez Calero: Terradillos Basoco, J. Op.
Cit., p. 13.
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delinquere non potest, que significaba que
la empresa no tiene capacidad de delinquir,
no obstante, esto se ha ido modificando con
el paso del tiempo generando la posibilidad
de afribuir conductas delictivas y pudiendo
ser consideradas penalmente responsables
por los delitos cometidos en su nombre o be-
neficio, como sucede en Costa Rica con la
N° 9699. Por ello, los conceptos que han sido
desarrollados en la doctrina contemplaban
esta imposibilidad, asi fue desarrollado por el
autor Schunemann, Bernd, el cual proponia
que el Derecho penal empresarial consistia
en aquella que: “por medio de una actua-
cion para una empresa se lesionan bienes
juridicos e intereses externos, incluidos los
bienes juridicos e intereses propios de los co-
laboradores de la empresa” 4. Dentro de este
concepto amplio, debemos entender que
hay lesiones tanto a intereses individuales
como intereses colectivos de la propiedad
privada y al orden econdémico en general.
Algunos de los delitos que se podrian resenar
como parte de esta gama de tipos penales,
corresponde a los delitos de insolvencia, es-
tafa, administraciéon fraudulenta, aligual que
los delitos bursdtiles y los fraudes al consumi-
dor.

Como conclusidn de este apartado, enton-
ces podemos establecer que el Derecho
penal econdmico, en la vertiente restrictiva,
protegeria Unicamente los objetivos del Es-
tado en la delimitacién del Derecho penal
econdmico, es por ello por lo que considero
que la salida mds efectiva al problema con-
ceptual es la apertura a una definiciobn am-
plia e integradora, que desde esa postura
permita entonces abarcar la regulacion en
conjunto de todos los elementos de la activi-
dad econdmica. De esta maneraq, se puede
establecer que constituyen tipos penales del
Derecho penal econdmico aquellas conduc-
tas que estdn penadas y que perjudiquen
tanto intereses privados dentro del ejercicio
de la vida econdémica, como también el ni-

4 Schinemann, B. (1988) “Cuestiones bdsicas de dogma-
tica juridico-penal y de politica criminal acerca de la cri-
minalidad de empresa”. p. 531. hitps://dialnet.unirioja.es/
meftricas/documentos/ARTREV/46331




vel global, es decir el orden econdmico vy la
regulacion juridica estatal en la produccion,
distribucion, consumo de bienes y servicios.

V. Caracteristicas de la criminalidad econo-
mica

Es importante para la comprehension del
tema, la delimitacion de algunas de sus ca-
racteristicas, en la doctrina hay acuerdo so-
bre algunas de ellas, en este sentido han sido
resenadas Dino Carlos Caro Corias, de la si-
guiente forma:

a) Multiplicidad de sujetos activos.- Al ser las
empresas entes de cardcter colectivo, sus
actividades se desarrollan mediante la par-
ticipacion de mdltiples sujetos que actuan
para proteger los intereses del ente colecti-
vo, lo que genera dificultades en la determi-
nacion de responsabilidad penal, sobre todo
en empresas con complejos sistemas de dis-
fribucion de funciones.

En estas organizaciones, la Sociologia y la
Psicologia Social han denunciado el hecho
que la actitud colectiva de los miembros de
los entes empresariales varia en relacion con
su comportamiento individual, lo que lleva a
la adopcion de una “actitud criminal colec-
fiva".

b) Afectacion de bienes juridicos colectivos.-
Resulta evidente que las conductas en el
seno de las agrupaciones tienden a afectar
bienes juridicos de cardcter colectivo o ma-
cro social, ligados al propio funcionamiento
del sistema social, como son, por ejemplo, el
medio ambiente, el mercado de valores, el
sistema socioecondmico, etc., intereses que
resultan vinculados a la propia actividad de
la empresa, macro entes que provocan le-
siones o puestas en peligro de bienes juridi-
cos de similar intensidad, todo lo cual deriva
en la indeterminacion de las victimas afec-
tadas, dando lugar al distanciamiento entre

5 Caro, D. (2016) “Derecho Penal Econdmico”. Editorial
Jurista Editores E.I.R.L., Pery, p. 44.

agresor y victima, con las dificultades proba-
forias que ello supone.:

c) Diversidad de nexos causales y problemas
en la determinacion de responsabilidades.-
Los procesos de produccion, distribucion y
venta de bienes y servicios generan una se-
rie de problemas en la determinacion de la
participacion, hecho que es caracteristico
en las sociedades postmodernas.”

Como vemos se frata de una delincuencia
particular, donde no es posible establecer
con claridad bajo las reglas bdsicas del Dere-
cho penal, las responsabilidades por hechos
delictivos, lo cual deviene en consecuencias
prdacticas muy evidenciables, como lo es la
poca respuesta de los sistemas judiciales a
nivel mundial contra los actos delictivos de
las empresas.

La criminalidad econdmica, constituye en-
tonces un fendmeno complejo, que impide
la aplicacion de las reglas cldsicas del Dere-
cho penal, para enfrentar el flagelo de la im-
punidad en estos delitos. Es claro, hasta aqui
que no se trata de una criminalidad conven-
cional, que tiene caracteristicas, que desde
el punto de vista de autoria y participacion,
generan gran dificultad a la hora de lograr
la delimitacidn de gquiénes son las personas
que deben ser considerados como imputa-
dos?

A esto podemos sumarle que existe un esca-
so interés del legislador por perseguir al delin-
cuente de “cuello blanco”, las razones vie-
nen dadas por el perfil de este delincuente,
que es de alto poderio econdmico y que por
el sistema capitalista en que vivimos, no se
presentan estos actos como una amenaza
latente al status quo. En esta misma linea de
pensamiento, se destaca el “Psicodrama de
Mergen” resenado por Burgos (2015) ¢ que
de manera estructurada establece los ras-

6 Burgos, A. (2015). Cuello Blanco y Delito. Revista de
Ciencias Juridicas N° 138 (57-88) Setiembre-Diciembre 2015.
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r35091.pdf




gos del perfil del delincuente de delitos eco-
ndmicos, lo cual indica es por lo general de
la siguiente manera:

a. Materialismo: Este fipo de delincuen-
te sélo le da valor a los bienes materia-
les, constituyendo un auténtico maniaco
cuya tensidn patoldgica se libera con la
ganancia, siendo su psicologia similar a la
del jugador.

b. Egocentrismo: (propio del estado prima-
rio). Como no logran alcanzar la efec-
fividad que pretenden, esta soledad la
compensan mostrandose caritativos y
generosos.

c. Narcisismo: De conformidad con el cual
este tipo especial de delincuente es so-
berbio, insensible, sumamente inteligente,
audaz y dindmico.

d. De Alta peligrosidad. Por encontrarse
exentos de li  mites éticos.

e. Hipocresia: Mediante esta pese a ser su-
mamente frios y calculadores se muestran
generosos.

f. Hipocresia Este especial tipo de delin-
cuente posee una falta de conciencia
de culpabilidad, debido a la ausencia de
reaccion social que los actos llevados a
cabo por ellos producen.

Ahora bien, no se trata de generar una poli-
tica criminal de Derecho penal de autor, es
claro que estas caracteristicas son sélo ras-
gos generales que incluso podrian eviden-
ciarse presentes en algunos casos y en otros
Nno, es una tesis sobre la que incluso debe afir-
marse No existe consenso pero que para los
efectos del presente trabajo permiten esbo-
zar, algunas perspectivas desde la psicologia
que evidencian que no se frata de un delin-
cuente convencional.

Es importante hacer ver también que exis-
te escasa voluntad politica para establecer
tipos penales particulares en esta materiq,
esto lo podriamos definir como una débil
criminalizacién primaria, “segun TIEDEMANN,
debido a que el “delincuente fuera del al-
cance de laley” impide al legislador penal la
criminalizacion de determinadas conductas
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sobre la base del “poder social” que osten-
fa, dominio que el propio TEDEMANN define
como “la posibilidad de realizar su propia vo-
luntad aun en contra de la resistencia de los
ofros participantes en la accién social”. En
el caso alemdn, la influencia del poder so-
cial de los "“delincuentes fuera del alcance
de la ley” en la formacion de la ley penal se
ha manifestado en la impunidad de los “en-
tentes” (entendimientos de adjudicacion),
limitdndose su represion al dmbito de lo ad-
ministrativo sancionador.”’ Si bien en nuestro
pais, existen varios tipos penales que atanen
a la delincuencia econdmica, es evidente
gue no es algo que esté comunmente en la
agenda legislativa, por el contrario son los
delitos contra la propiedad, la vida, la inte-
gridad fisica los que mantienen la discusion
contfinua y vigente del Derecho penal.

Lo mismos sucede en el dmbito judicial y en
la agencia policial, es decir, en los proceso
de criminalizacién secundaria, existe un ses-
go respecto alos otros delitos que podriamos
definir como criminalidad comun, si bien se
conoce la existencia especializada de fisca-
lias y secciones de investigacion de delitos
econdmicos, estos cuentan con poco perso-
naly bajo presupuesto, lo cual evidencia que
no es una prioridad para el pais, esta situa-
cién no es exclusiva de Costa Rica, sino que
se generaliza en varios paises, “al respecto
Klaus TEDEMANN estima que las dificultades
de persecucion penal se relacionan a la in-
fluencia corruptora que ejercen los “delin-
cuentes fuera del alcance de la ley”, en la
posibilidad de acceder a defensa judicial de
mayor nivel 'y, principalmente, en la comple-
jidad de las materias que el Derecho penal
pretende regular, asi es que en el dmbito del
derecho fis- cal, derecho de quiebras, dere-
cho societario, etc., las garantias se trans- for-
man en obstdculos para la obtencién de la
verdad material.”s, asi las cosas conociendo

7 Caro, D. (2016) "Derecho Penal Econdmico”. Editorial
Jurista Editores E.I.R.L., Pery, P.93

8 CARO, D. (201¢) “Derecho Penal Econdmico”. Editorial
Jurista Editores E.L.R.L., Pery, P.93



este antecedente sobre este fipo de delin-
cuencia es menester avocarnos a desarrollar
el tema de autoria y participacion, los prin-
cipales problemas en la forma en que se im-
putan las circunstancias de codelincuencia,
principalmente en cuanto al “hombre de
atras” en las figura empresarial.

VI. Autoria y Participacion en el Derecho pe-
nal empresarial:

A partir de la teoria del dominio del hecho, se
generd la posibilidad de explicar la divisidon
entre autor, coautor, complice e instigador.
Esta inicié con Hegel, pero ha ido modificdn-
dose y se plantea con una argumentacion
desde el finalismo.

Asi para poder definir la autoria Castillo
(2006) ha establecido: “# 72.- De acuerdo
con la teoria del dominio del hecho hay au-
toria cuando el autor tiene en sus manos el
dominio del hecho en el sentido de “mante-
ner en las manos el desarrollo del aconteci-
miento tipico” (“In- den-Hdnden-Haltens des
tatbestandsmds-sigen Geschehensablaufs”).
El autor del hecho es la “figura central” o la
“figura clave” del acontecimiento, el cual
dirige por medio de su decision y que mol-
dea conforme a su voluntad. Caracteristicos
de la autoria son por ello el dominio sobre
la realizacion del hecho (“das Ob der Tat”)
(dominio de la decision “Ents-cheidungsherr-
schaft”) y el dominio sobre el como (forma)
delhecho (“das Wie der Tat”) (“Gestantungs-
herrschaft”)(p.103)", esta es una teoria que
ha permitido establecer la diferencia entre
autoria y participacién, no obstante, tiene
problemas para poder definir bajo este cri-
terio la autoria en todos los tipos penales, de
forma tal que en los delitos de propia mano,
especiales propios, y omisivos la separacion
de la autoria y participacion se da en me-
dio del criterio especial que el respectivo tipo
penal requiere, es decir, lo que lo define es
quien puede ser especificamente autor.

9 Gonzdlez Castillo, F. (2006). Autoria y Participacién en el
Derecho Penal. Editorial Juridica Continental. P.105.

En cuanto a la participacidén accesoria se
trata de la instigacién y la complicidad, al
respecto el autor ha sostenido, lo siguiente:
“Las formas de participacion- la instigacion
y la complicidad-son participacion en el in-
justo ajeno. Las formas de participacion son
hechos dolosos, accesorios a la conducta
principal, la cual debe ser un hecho antiju-
ridico y doloso. La instigacién y la complici-
dad, ademds del ataque al bien juridico rea-
lizado por medio de la accién ajena, deben
representar también un ataque al bien juridi-
co por el autor y por el complice. Conforme
a la imputacion objetiva, los actos de insti-
gacion y de complicidad deben provocar
un aumento de riesgo para el bien juridico.”
(P.554), es decir, tfradicionalmente el tema
de la imputacion se hace en calidad de au-
tor, complice o instigador de forma general.
Estos conceptos usualmente no representan
mayores problemas, en temas de delincuen-
cia comun, no obstante, han surgido retos
siempre para el juzgamiento de estructuras
organizativas delincuenciales.

Pero en la delincuencia empresarial, los pro-
blemas son mdultiples, existe una imposibili-
dad actual para definir cudl es la forma ade-
cuada de penalizar los actos de empresaq,
como se castiga a los altos medios, como se
castiga al "“hombre de atrds”, “los sujetos de
arriba”, e incluso cual es la responsabilidad
de los ejecutores, también existen problemas
para la determinacién de la responsabilidad
individual de los miembros de la empresa ya
que ocurren dentro del marco de una estruc-
tura jerdrquica, licita y donde tienen deber
de obediencia con respecto a sus emplea-
dores, en igual término existen dudas sobre
la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas ya que es la forma en que estdn cons-
tituidas por lo general las empresas.

Como se observa son muchos los temas que
existen alrededor del Derecho penal empre-
sarial, pero en este apartado de autoria y
participaciéon se abordaran de forma gene-
ral algunas de las principales formas en que
se ha tratado de dar solucidn a laimputacion
del "hombre de atrds”, en el marco de este
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voluble tipo de delincuencia empresarial.

a) Tesis de la Coautoria: Los superiores jerar-
quicos como coautores

Como se establecié lineas atrds, el tema
de los delitos cometidos dentro del contex-
to de la empresa frae como consecuencia
que existan supuestos facticos en los cuales
las personas que cometen o ejecutan los
hechos delictivos, tengan por completo el
dominio del hecho. Esto atenta directamen-
te con lo que conocemos como elementos
fundamentales de la coautoria y que tam-
bién fueron resenados anteriormente bajo
la teoria del dominio funcional del hecho.
Es decir, que no es posible bajo estos fundao-
mentos dogmdticos imputar una coautoria
al superior jerdrquico del ejecutor, pues no
tiene dominio del hecho, incluso en oca-
siones desconoce hasta la identidad de la
persona que lo realiza. Es por ello por lo que
dentro de este marco dogmatico esta figura
ha sido abandonada como respuesta a esas
delincuencias por la mayoria de los ordena-
mientos juridicos.

No obstante, existe una teoria disidente res-
pecto a la posibilidad de imputar en coau-
toria y que ha ganado fuerza en los Ultimos
anos, el méximo exponente de esta teoria
es el Dr. GUnther Jakobs quien propone un
entendimiento de la coautoria de forma
muy particular, asi ha indicado que solo
tendria que cumplir con alguna de estas
tres manifestaciones del dominio del hecho
como criterio objetivo para determinar la
coautoria en un hecho delictivo:

el dominio del hecho mediante la realiza-
cion de la accién ejecutiva (dominio del
hecho formal),

dominio del hecho a través de la decision
sobre si se realiza el hecho (dominio del
hecho material como dominio de la de-
cision) y

el dominio del hecho a través de la con-
figuracion del hecho. En esta medida,
para este autor la autoria se define como

dominio en al menos uno de los dmbitos
de configuraciéon, decision o ejecucion
del hecho.

Asi bajo la teoria de Jakobs de la coautoria,
se permite atribuirle al *hombre de atrds”, los
hechos en coautoria, para él no es tan im-
portante la intervencién del sujeto en la fase
ejecutiva, sino la configuracion del hecho y
particularmente la posibilidad que tiene el
superior de decidir en ella.

En el libro Imputacion de crimenes de los su-
bordinados al dirigente. Un estudio compa-
rado, el Dr. Kai Ambos (2008) ha criticado la
doctrina de Jakobs y en general la postura
que sostiene la posibilidad de imputar por
medio de la figura de la coautoria por las si-
guientes razones: “En contra de esta posicion
se ha dicho que vulnera el modelo legal de
la coautoria; esto es, la comunidad en la eje-
cucién del hecho. Ante todo, falta la deci-
sion conjunta de realizar el hecho entre quien
ordena y el ejecutor, pues normalmente no
se conocen entre si. Empero, esta condicion
es irrenunciable, pues sin ella se pierden fo-
talmente los contornos de la coautoria. Ade-
mas, el hombre de atrds no realiza ninguna
contribucion para la ejecucion conjunta del
hecho vy, precisamente, esto es lo que sirve
para delimitar la induccidn frente a la autoria
mediata. Este punto de vista desconoce, par-
ticularmente, que la realizacidon en coautoria
se basa en una estructura horizontal, mien-
fras que en los casos en cuestion predomina
una estructura vertical enfre el que ordena
y el subordinado. La Corte Suprema Federal
alemana habla, en tanto, de una “distancia
espacial, temporal y jerdrquica. Finalmente,
es imposible resolver en la prdctica casos de
criminalidad masiva con 10.000 coautores.”"

b) Tesis de la autoria mediata: Teoria de la
Autoria Mediata por Instrumentos de Poder:

10 Gunter, J (1997) Derecho Penal. Parte General.
Fundamentos y teoria de la imputacion, (Madrid: Marcial
Pons), 749-755.

11 Ambos, K. (2008) Imputacién de crimenes de los subor-
dinados al dirigente. Un estudio comparado. https://www.
corteidh.or.cr/tablas/25928.pdf



La doctrina penal ha tratado de solventar
el problema de la imputacion del hombre
detrds del ejecutor de los actos materiales
a través de la teoria de la autoria mediata
por insfrumentos de poder. Esta fue disena-
da por Roxin en el ano 1963, sobre la cual el
autor indicd: “en la actualidad ha cobrado
gran importancia internacional. Puesto que
la Corte Penal Internacional en la Haya ha
basado varias sentencias en esta construc-
cioén, para poder castigar las cabezas de or-
ganizaciones delictivas como qutores de los
delitos cometidos bajo su responsabilidad. In-
cluso la Corte Suprema de Justicia de Perd, se
apoyo en todos los extremos de mi doctrina,
cuando condend al ex presidente Fujimori
como autor de los delitos que sus érganos de
seguridad cometieron por sus érdenes.”2 de
forma tal que podemos evidenciar que fue
disenada con el fin de lograr el juzgamiento
de miembros altos de la estructura nacional-
socialista, que ordenaron la ejecucién de cri-
menes de lesa humanidad cometidos duran-
te el gobierno de Adolf Hitler en Alemania,
la particularidad es que bajo las convencio-
nales estructuras dogmadticas de la teoria del
delito de la época, no era posible atribuirles
en grado de autoria inmediata pues los he-
chos eran cometidos por otros ejecutores in-
cluso ignorados por los miembros mds altos
de la organizacion.

Tampoco se podia a través de la autoria me-
diata, pues se frataba de instrumentos dolo-
s0s, ya que el ejecutor realizaba las conduc-
tas de forma consciente y dentro del marco
de una organizacién de poder que incluso
en ocasiones desconocia los detalles y par-
ticularidades de cada acto delictivo en par-
ticular, por lo que habia ausencia de plan
comun, de dominio del hecho, circunstan-
cias que llevaron a Roxin al diseno de dicha
teoria, al respecto el autor de cita indicé:
“No se trata aqui del tradicional dominio de
la voluntad de la autoria mediata. El instru-
mento de que se vale el hombre de atrds es
el sistema mismo que maneja discrecional-

12 Claus R. ( 2015). Estudios de Derecho Penal. Ediciones
Nueva Juridica P. 38.

mente, sistema que estd integrado por hom-
bres fungibles en funcidon del fin propuesto. El
dominio no es entonces sobre una voluntad
concreta, sino sobre una voluntad indetermi-
nada® cualquiera sea el ejecutor, el hecho
igual se producird™s. Luego de lo anterior
podemos ver que se frata de una posibilidad
novedosa para la época y que contiene una
serie de elementos o requisitos que deben ser
expresados para su adecuada comprension,
estos son los siguientes:

A. Dominio de la organizacién. Dice Roxin:
“Cabe afirmar, pues, en general, que quien
es empleado en una maquinaria organizati-
va en cualquier lugar, de una manera tal que
puede impartir érdenes a subordinados, es
autor mediato en virtud del dominio de la vo-
luntad que le corresponde si utiliza sus com-
petencias para que se cometan acciones
punibles. Que lo haga por propia iniciativa o
en interés de instancias superiores y a érde-
nes suyas es irrelevante, pues para su autoria
lo Unico decisivo es la circunstancia de que
puede dirigir la parte de la organizaciéon que
le estd subordinada sin tener que dejar a cri-
terio de ofros la realizacién del delito”.

B. Fungibilidad del ejecutor. El ejecutor es
un sujeto libre y responsable que, por tan-
to, responderd penalmente como autor in-
mediato, pero la peculiaridad es que es un
ser anénimo v sustituible, que, si, domina la
acciéon (y, por ello, también es autor), pero
sigue siendo un engranaje reemplazable en
la maquinaria del poder, de modo que el su-
jeto de atrds puede contar siempre con que
alguien cumplird su orden y domina siempre
asi el acontecer tipico.

C. Por Ultimo, Roxin exige que se trate de
aparatos de poder al margen o desvincu-
lados del Derecho, pues, de lo confrario, lo
normal es que no existan sujetos dispuestos
a cumplir érdenes antijuridicas, decayendo
toda la construccion en ese caso. Ello signi-
fica que si bien Roxin admite la posibilidad

13 Mdrquez Cardenas, A. (2004). La autoria mediata en
derecho penal. Edic. Juridicas Gustavo lbdnez. Bogotd,
Colombia, pdg. 244.



de esta forma de autoria mediata en organi-
zaciones criminales distintas de los aparatos
estatales de poder en regimenes fuera del
Derecho (como organizaciones mafiosas, te-
rroristas, etc.), la descarta para la delincuen-
cia en empresas.’

Debe indicarse, que de la investigacion reali-
zada se ha logrado observar que esta teoria
ha sido utilizada en Colombia y otros paises,
para equipararlo a organizaciones crimina-
les de narcotrdfico y otfras delincuencias, no
obstante, desde su concepcidon fue disena-
da con otros fines como aqui se ha resenado.

En cuanto a las principales criticas respec-
to al uso de la teoria de la autoria mediata
mediante estructuras de poder, para el caso
de los delitos econdmicos y en particular en
lo referente al hombre de atrds en el Dere-
cho penal de empresa, se le hacen criticas
para la aplicacion de esta teoria, ya que no
es posible establecer la fungibilidad del eje-
cutor dentro de la empresa, también que en
ocasiones se consideran sujetos tan especio-
lizados que dificilmente podrdn ser conside-
rados como fungibles.

Otra critica que se le hace a esta teoria es
que pese a que el sujeto de atrds pueda
contar con la seguridad o la alta probabi-
lidad de que el hecho serd realizado con
independencia de la persona del ejecutor,
esto no pasa de ser una hipdtesis que no fun-
damenta el dominio factico del instrumento
en el caso concreto, esto es importante por-
que evidencia que aunque exista esta fungi-
bilidad, el problema es que existe la posibili-
dad de que el ejecutor tenga plena libertad
y responsabilidad sobre el curso causal de la
accion de forma tal que no existiia dominio
del hecho en el caso concreto.

Pero la critica principal corresponde al princi-
pio de responsabilidad, la inmensa mayoria
de las criticas se dirige a la vulneracion por
Roxin del principio de responsabilidad, en el

14 Diaz M. y Garcia C. (2007). Problemas actuales de au-
toria y participacién en los delitos econémicos. Enero — Ju-
nio. Nuevo Foro Penal, No. 71. P.133-134.
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sentido de que es contradictorio suponer ala
vez que un sujeto es libre y responsable y un
instrumento en manos de ofro. Esto se suma
a la critica sobre la aplicacion de esta teoria
al Derecho penal de empresa, consistente
en que el elemento de fungibilidad no siem-
pre estd claramente presente en la estructu-
ra de la empresa, como si puede asumirse
en organizaciones criminales, siendo que,
en el caso de la empresa al ser una entidad
regulada para la realizacion de actividades
econdmicas, no siempre puede ponerse de
manifiesto puesto que quien entra en ella no
ingresa a ella para cometer delitos.

Debe indicarse que, pese a las criticas, hay
ordenamientos juridicos que han incorpora-
do en sentencias estas teorias para el juzga-
miento de los casos de Derecho penal em-
presarial, (sentencia del Tribunal Supremo
Alemdn (BGH) de 26 de julio de 1994 (BGHSt
40, 218%) no obstante, el mismo Roxin, autor
de la autoria mediata en aparatos orga-
nizados de poder, la considera sélo vdlida
para los aparatos organizados criminales vy
no para la criminalidad de estructuras licitas,
como es el Derecho empresarial. Es por ello
por lo que existen ademds otras tesis para lo-
grar evitar la imputacién en la codelincuen-
cia del hombre de atrds y demds miembros
de la organizacién empresarial, intentando
evitar la impunidad a partir de la ausencia
de criterios dogmdticos claros para la atribu-
cion de las acciones ejecutadas dentro del
dmbito del Derecho penal de empresa.

c) Tesis de la Instigacion o Induccion:

Siempre enfocdndonos en el tema del *“hom-
bre de atrds”, hay quienes han tratado de
evitar la impunidad de este sector a fravés
de la figura de la induccién, la légica que
persigue esta teoria consiste en que los esla-
bones infermedios de la cadena no pueden

15 Se trata de un caso en el cual se juzgd a los altos de
organizacién a los altos mandos de la antigua Republica
Democrdtica alemana por la muertes producidas por los
soldados que resguardaban el muro de Berlin, pero la parti-
cularidad de dicha sentencia es que indica que esta teoria
es capaz de ser utilizada delitos organizados, mafiosamen-
te, o delitos cometidos en el dmbito de la empresa.



quedar impunes bajo las reglas de la parti-
cipacion. Recordemos que la instigaciéon es
la determinacion a otro de una accidn tipi-
ca, dolosa y antijuridica, sobre el tema hay
dos maneras de ser vista bajo la féormula de
la igualdad de condiciones o bajo el princi-
pio de prohibicion de regreso, asi lo indica
el Dr. Castillo (2015) cuando establece: “La
accion del instigador no es causal para el
resultado. Sin la aplicacion de la categoria
de la prohibiciéon de regreso, y si aplicdramos
la teoria de la igualdad de condiciones, el
instigador seria autor. Ademds de que en la
instigacion vale la prohibiciéon de regreso, la
exclusion de la autoria del instigador ocurre
por la naturaleza accesoria de la instigacion,
dispuesta por el legislador en el art. 46 cod.
pen., y por su consecuencia, que es el con-
cepto “restrictivo” de autors, bajo esta pre-
misa de la prohibicion de regreso, que es la
postura seguida en Costa Rica, la accién del
instigador no es causal para el resultado y
por ende no puede ser equiparado a autor,
sino a un grado inferior de cooperaciéon en el
resultado.

En lo que respecta al concepto de instigo-
cion o induccién como es conocido en otros
paises, podemos establecer que existe con-
ceso en definirlo como: “Induccidn es la de-
terminacién dolosa de otro a la comision
de un hecho doloso antijuridico. El inductor
se limita a provocar la resolucidon delictiva,
pero no toma parte en el dominio del hecho
mismo. De este modo se diferencia la induc-
cién de la coautoria (...)" 7 Ya propiamente
en cuanto al fema de los altos mandos y di-
rectivos de una estructura jerdrquicamente
organizada, como el caso de una empresa,
se pretende calificar bajo esta figura su par-
ticipacioén, lo cual presupone que el ejecutor
tiene absoluta libertad en la realizacién o no
del hecho delictivo, sin ningun tipo de instru-
mentalizacién como en la autoria mediata,
lo cual no necesariamente ocurre en todos
los casos.

16 Gonzdlez Castillo, F (2006). Autoria y Participacién en
el Derecho Penal. Editorial Juridica Continental. P.367.

17 Hans-Heinreich, J. (2002), Tratado de Derecho Penal.
Parte General, (Granada: Comares), p.738.

En cuanto a las criticas a la figura de la ins-
tigacion, el Dr. Kai Ambos (2008) ha indica-
do: “En contra de la instigacion se han plan-
feado innumerables argumentos, fodos ellos
convincentes: la instigacion presupone la
determinacion del hecho y del autor, la que,
normalmente, debe rechazarse en estos ca-
sos. No se presenta ninguna situacion tipica
propia de la instigacion. Al hombre de atrds,
en tanto dispone de un potencial lesivo del
derecho mucho mds grande, le es suficien-
fe una orden ya que no tiene necesidad de
buscar y convencer al ejecutor directo. La
“mera” instigacion no aprehende correcta-
mente la situacion; sélo la autoria exterioriza
los valores estructurantes de las categorias
juridicas y no contradice los principios sensa-
tos de una imputacion social, histérica y tam-
bién juridica."

d) La teoria de la autoria omisiva: Responsa-
bilidad penal por los superiores jerarquicos
como intervinientes omisivos:

Esta propuesta de imputacion para los supe-
riores jerdrquicos de empresas, estd siendo
utilizada por la doctrina como una nueva
forma para la atribucién de responsabilidad
penal del hombre de atrds. Como los delitos
omisivos son un no hacer, se establece una
atribucion a la ausencia de reaccién para
la evitaciéon del resultado, lo cual se explica
negativamente por una no accidén de una
conducta debida que hubiese impedido la
afectacién o puesta en peligro del bien juri-
dico tutelado. A esta ubicacion ontoldgica
del ser humano, llamada posicién de garan-
te, se le endilga la responsabilidad de hacer
O prevenir, con ocasidon de las particulares
condiciones en que se encuentre el sujeto.

Sobre el concepto de posicion de garante
nos dice Roxin lo siguiente: “Segun la doctri-
na reciente, en cambio, la posicion del omi-
tente ante el bien juridico violado brinda la
clave para la equiparacién de la problemd-

18  Ambos, K (2008) Imputacién de crimenes de los subor-
dinados al dirigente. Un estudio comparado. https://www.
corteidh.or.cr/tablas/25928.pdf
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fica. La posicion de garante se origina o en
la obligacién de controlar los peligros inmi-
nentes para los bienes juridicos ajenos den-
fro de la esfera propia de dominio. O resulta
de la obligacion de proteger ciertos bienes
juridicos, de cuya proteccién frente al posi-
ble perjuicio por otras personas, alguien se
ha responsabilizado. En el primer caso se tra-
ta de la posicion de garante vigilante, en el
segundo de la posicion de garante protec-
for.”. A partir de ello podemos entonces es-
tablecer la existencia de una dualidad en la
posicidon de garante, un vigilante y otro pro-
tector. La posicidn de garante vigilante por
ejemplo, la tienen los duenos de las fabricas
respecto del mantenimiento de las maquinas
O propietarios de un hotel o restaurante res-
pecto al mantenimiento de sus condiciones,
por lo cual podrian bajo esta tesitura ser res-
ponsables por la lesion corporal por omisidon
derivadas de un estado defectuoso del equi-
po de trabajo de sus empleados. Dentro de
los requisitos objetivos para la atribuciéon del
delito omisivo, al igual que en el delito ac-
tivo en los tipos penales de resultado, debe
ser posible la atribucidn de la produccién del
resultfado danoso, es decir, que sea produc-
to de una generacién de un curso de riesgo
desaprobado o bien que no se haya realiza-
do una conducta para la contencidn de ese
riesgo.

En cuanto a la posicidon de garante en el
Derecho empresarial podemos indicar que,
al respecto se ha indicado: “Para proceder
a imputar un resultado a una omisidon serd
necesario que el omitente tenga un deber
especial de contencion del riesgo o de pro-
teccion de otro que luego se ha concretado
en elresultado. A ese deber le denominamos
deber de garantia. Ademds, hard falta una
valoracion anadida del significado de esa
omision: hard falta que su desvalor nos pa-
rezca similar al de la accién generadora del
mismo resultado.”», la posicibn de garante
en el Derecho penal empresarial, aligual que

19 Claus R. (2015). Estudios de Derecho Penal. Ediciones
Nueva Juridica. P. 38

20 De la Mata Barranco, N. y otros (2024). Derecho Penal
Econdmico y de la Empresa., Editorial Dykinson. P.125
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en todos los delitos omisivos, tiene su fuente
enlaley, el contrato y en el actuar peligroso
precedente.

Se habla en el Derecho penal de empre-
sa de la posicion de garantia del fitular de
la empresa, donde el dueno de la empresa
es garante respecto a las fuentes de riesgo
dentro del dmbito de dominio, al respecto se
ha indicado: “En la propia razdén de ese de-
ber de garantia estan sus limites, a mi juicio,
en justay clave restriccion respecto a cuales-
quiera delitos de empresa que, como vere-
mos, resulta muy discutida. El empresario no
es garante en relacién con todos los peligros
que para terceros surjan de su empresa, sino
solo en relacién con aquellos que sean ex-
presion de la actividad propia de la empresa
y que la catalogan como fuente de peligro,
lo que ocurrird notoriamente con los riesgos
laborales o para el medio ambiente, con los
que puedan provocar derrumbes o explo-
siones, o con el riesgo que para la salud de
los consumidores pueda suponer el consumo
de alimentos, bebidas o farmacos produci-
dos por aquella, por poner algunos ejemplos.
Tampoco parece merecer mayor discusion
la posicion de garantia de la empresa res-
pecto de las personas, objetos o datos cuyo
cuidado se encomienden a la empresa. En
este caso la fuente del deber de garantia se-
ria la delegacion.” 2,

Siempre en el andlisis de shasta ddnde llega
la posicidon de garante del hombre de atrds?e
se ha indicado: “Se senala que el mencio-
nado dominio puede dimanar de un domi-
nio fdctico sobre los elementos o procedi-
mientos peligrosos de la empresa (dominio
material) o puede proceder de un dominio
sobre el propio comportamiento de los su-
bordinados en la organizacion jerdrquica de
la empresa (dominio personal)-"2, desde esa
perspectiva también se ha establecido que
estos riesgos pueden emanar de lo que sus

21 De la Mata Barranco, N. y otros (2024). Derecho Penal
Econdmico y de la Empresa., Editorial Dykinson. P. 127

22 Penaranda Ramos, E. (2010). “Autoria y participacién
enla empresa”, Gaceta Penal & Procesal Penal. N° 11
Mayo: p.404.



empleados hacen en la empresa, que seria
la forma de poder ligar la accién del ejecu-
tor con una falta al deber de garante del
administrador, al respecto se ha establecido:
“De esta manera, los superiores jerdrquicos
asumen, voluntariamente, una funcién de
control de los hechos con relevancia penal
que se susciten en la empresa sea que las
fuentes de peligro la constituyan sus subordi-
nados o las maquinarias o instrumentos de la
empresa. El empresario, por tanto, adquiere
competencia para contener los riesgos de
su actividad empresarial que le exige en el
caso concreto vigilar y adoptar medidas ne-
cesarias para evitar que se vulneren antijuri-
dicamente bienes juridicos."»

Asi el administrador de una empresa podrd
ser imputado a fitulo de omisidn por la ac-
cién realizada por un subordinado de la em-
presa, sobre el cual tenia una posicidon de
garantia por tratarse de un riesgo propio de
la actividad econdmica de la empresa, este
deberlo puede incumplir: 1. Si no vigila al de-
legado y 2. Si no corrige dicha accién. De
igual forma hay acuerdo en la doctrina de
si se trata de una decisidon colectiva de los
administradores, solo cometen el delito co-
rrespondiente por accidén quienes la hayan
adoptado con su voto.

Sobre las criticas a esta teoria principalmen-
te se ha indicado lo siguiente:  “La primera
solucion, que luego abordaremos, no termi-
na de resolver el problema en los casos en
los que el administrador no posee una posi-
cién de garantia por no tratarse de un riesgo
imbricado en la actividad de la empresa. Y
considerarlo en todo caso como garante por
su actuar precedente peligroso por el hecho
de impartir la orden no deja de ser una so-
brevaloracion de su aportacion como parti-
cipe, que terminaria convirtiendo a todos los
participes activos en autores omisivos.” %, es
decir, la critica se resume en que no en todos
los casos es aplicable porque no en todos los

23 Silva Sanchez, J. (2013). Fundamentos del Derecho
penal de la Empresa, (Madrid: Edisofer), p.86.

24  De la Mata Barranco, N. y otros (2024). Derecho Penal
Econdmico y de la Empresa., Editorial Dykinson. P. 124

casos el hombre de atrds tiene esa posicion
de garante, en segundo lugar, consideran al-
gunos que es una sobredimension del papel
del hombre de atrds en la codelincuencia
pues se extrapola su rol de participe a autor
omisivo.

Desde mi postura personal observando lige-
ramente la discusidn, considero que para al-
gunos casos desde esta postura, es posible
resolver adecuadamente la imputacion por
medio de la omisidén, ya que puede ser una
via idénea en cuanto a los comportamientos
de los subordinados en la organizacion jerdr-
quica de la empresa y principalmente para
atribuir una responsabilidad de vigilancia y
control de las empresas sobre el comporta-
miento de los ejecutores dentro de la orgao-
nizacion jerdrquica de la empresa. Desde la
vision de la posicion de garante, al adminis-
trador u hombre de atrds como se ha indi-
cado en la doctrina se le atribuye un rol no
soélo en la ejecuciéon de la actividad riesgosa
que explota econdmicamente, sino ademdads
porlos actos y hechos que puedan afectara
bienes juridicos de terceros y sobre los cuales
se pueda establecer una posibilidad de evi-
tar y contener.

VII. Conclusiones

De conformidad con lo antes expuesto, lue-
go de finalizar la presente investigacion se ha
podido arribar a los siguientes resultados:

* El concepto de Derecho penal econdmi-
co es principalmente un tema de indo-
le dogmdatico pero que tiene incidencia
prdctica, esto por cuanto la discusidn de
si debe definirse de forma amplia o ce-
rrada, tiene implicaciones en el grupo
de delitos que se incluyen dentro de esta
drea del Derecho penal, por lo cual de lo
estudiado hasta acd resulta conveniente
la conceptualizacion abierta del Derecho
penal econdmico.

e El Derecho penal de empresa, es una
subespecie del Derecho penal econdmi-
co y se fundamenta en el tipo de delin-
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cuencias que son realizadas dentro del
dmbito de una institucidon base del co-
mercio como es la empresa, sus carac-
teristicas son particulares tanto en la eje-
cucion y participaciéon de sus ejecutores,
como las notas que se han evidenciado
individualizan a los delincuentes de cuello
blanco.

* En el tema de autoria y participacion, no
existe unanimidad sobre cudl es la teoria
adecuada para la imputacion de la co-
delincuencia empresarial y principalmen-
te sobre el aporte del lamado *hombre
de atrds”, existen sentencias a nivel mun-
dial que utilizan una u ofra postura.

A la luz de los hallazgos mi postura sobre
la autoria y participaciéon del “hombre de
atrds” en el Derecho penal de empresa se
puede resumir de la siguiente forma:

* Desde la coautoria existe gran dificultad
para senalar al “hombre de atrds”, las cri-
ticas realizadas por los autores de referen-
cia en la presente investigacion denotan,
gue no se foma en cuenta que el hombre
de atrds y el ejecutor no actian en una
relacion horizontal tipica de la coautoria.

e La postura de la instigacion, pese a que
podria resultar desde un punto de vista de
la dogmdatica juridica compatible con los
elementos cldsicos de esta figura, no deja
de ser un instrumento para penalizar la
participacién accesoria, por lo cual tien-
de ainvisibilizar que la responsabilidad del
“hombre de atrds” puede contener ma-
yor reproche que el mismo ejecutor.

e La figura de la autoria mediata por me-
dio de instrumentos de poder podria ser
la mejor opcidn y es sostenida mayorita-
riamente segun lo establece el autor de
referencia en esta investigacién, Dr. Kai
Ambos (2008), no obstante tiene proble-
mas conceptuales desde su estructura
que tornan compleja su adecuacion a
los delitos empresariales, por las razones
dichas, porque fue formulada por Roxin
para ofros fines, porque ademds para el
tema de la fungibilidad, deberia enton-
ces partirse del supuesto de una “empre-

sa delictiva”, lo cual no es compatible
con el concepto juridico de empresa. Sin
embargo, la teoria del dominio por orga-
nizacion, es en definitiva convincente,
pero necesita una mejor estructuracion
para poder ser utilizada.

e En cuanto a la omisidn impropia, consi-
dero que para algunos casos desde esta
postura, es posible resolver adecuada-
mente la imputacion por medio de la
omisidn, ya que puede ser una via iddnea
en cuanto a los comportamientos de 1os
subordinados en la organizaciéon jerdrqui-
ca de la empresa y principalmente para
atribuir una responsabilidad de vigilancia
y control de las empresas sobre el com-
portamiento de los ejecutores dentro de
la organizacién jerdrquica de la empresa,
pero al igual que en las teorias anteriores,
Nno es posible para todos los supuestos.

* Al igual que varios autores, concluyo di-
ciendo que el tratamiento debe darse
CasO POor caso y no existe una posibilidad
de hablar de una solucion franca y cate-
gorica capaz de involucrar todos los su-
puestos, ni es posible imputar a todos los
miembros de una empresa que tuvieron
participaciéon, ni tampoco es algo que
deba presumirse como presente en cada
caso de Derecho penal empresarial, ya
que los supuestos son diferentes y a veces
el mismo ejecutor goza de un margen de
libertad que lo hace responsable por sus
propios actos de manera individual.
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