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Resumen: En el presente trabajo el autor analiza algunos criterios que delimitan la imputacién de
responsabilidad penal que puede producirse en las estructuras organizativas complejas —tanto
privadas como publicas— centrando el estudio de la cuestién en el principio de confianza y de
delegacion de competencias.

Diz-se que se constitui em verdadeiro referencial académico
aquele cuja obra e pensamento iluminam e ilustram ao longo do
tempo, desde os primordios de nossa vida profissional e docente.
Por outra parte, os chineses jd nos ensinam que a amizade se
mede em termos de tempo, intensidade e oportunidade! Tais
requisitos estdo sobejamente preenchidos no caso do querido
amigo Prof. Juarez Tavares. Um Mestre Emérito de sua geracao,
pois seu pensamento nos influenciou e influencia profundamente
a todos, de modo inexordvel. E também un amigo leal ja que hd
tantos anos tem-se postado a nosso lado, acompanhando-nos ,
com a rara capacidade de saber ouvir .

L Puntos de partida generales

1. Partimos para esta contribucién del principio de personalidad de la responsabilidad,
manifestacion del Principio de Culpabilidad, paradigma politico-criminal de Portada
General inherente a las garantias del lus Puniendi en un Estado Democréitico de

Derecho.3 Aquellos que el Maestro homenajeado Juarez TAVARES ha sabido calificar

1 El presente trabajo fue escrito como una Contribucién al libro Homenaje al Prof Dr. Juarez Tavares.

2 Profesor Adscripto Grado 4 Derecho Penal de la UDELAR, Catedrético y Director del Departamento de Derecho
Penal de UCUDAL, Secretario General para América Latina y 2do Vice-Presidente del Consejo Consultivo
Internacional del ICEPS (International Center of Economic Penal Studies NY).

3 Conf . MIR PUIG, Santiago Derecho Penal, 7ma edicién , Editorial B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2004, p.
111y ss.
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con fino criterio técnico y claro compromiso social como Principios Penales

Democraticos.4

Consideramos que incluso en el ambito de los actos delictivos cometidos en el marco de
la gestion organizacional - a partir de una empresa privada o publica - se debe atender a la

determinacion de la responsabilidad penal individual.

2. Otro supuesto: estas reflexiones se elaboran en el marco de una gestion organizacional
inicialmente orientada a la evitacion de resultados lesivos. No se parte del andlisis de
aquella responsabilidad individual dada en el contexto de estructuras organizadas hacia el
delito. Como expresa MONTANER FERNANDEZ *“....se persigue dilucidar cuéles son
las reglas de imputacién que permiten fundamentar la responsabilidad individual de los
que participan en esa gestion inicialmente idénea pero de la que finalmente se deriva una
actuacion delictiva”.5.

En suma, casos de delincuencia en un marco de gestion organizacional ex ante idoneab

o ex ante perfilada al hacer licito.7

3. También pensamos, siguiendo a la citada publicista espafiola8 y a Stephane BACRIE9
que los participes de delitos cometidos en la gestiéon organizacional son en principio,
sujetos autorresponsables de los hechos propios cumplidos en el dmbito de su efectiva
competencia, lo que no significa que esa responsabilidad no sea gradual, en el contexto de
nuevas realidades organizacionales que se apartan de la cldsica linealidad propia de
la clasica gestion centralizada y se establecen no solamente en términos de verticalidad

jerdrquica sino también de un relacionamiento de management horizontal.

4 TAVARES, Juarez, Os Principios Penais Democriticos, en CERVINI, Raul y TAVARES, Juarez: Principios de
Cooperagdo Judicial Penal Internacional no Protocolo do Mercosul, Editora RT, Sao Paulo, 2000, p.177 y ss.

5 MONTANER FERNANDEZ, Raquel, Gestién Empresarial y atribucién de responsabilidad penal. A propésito de
la gestion medioambiental, Atelier, Barcelona 2008, p.74- 75.

6 Ibidem, p. 75

7 Conf. RUBANOL CASARES, Olivier, “Criterio de imputacién penal en el &mbito corporativo contemporéneo”,
en Revista Juridico Empresarial, del CC de Méjico, Vol. No.4, DF, 2011, p. 46.

8 Ibidem, p. 73.

9 BACRIE, Stephane, La société commerciale d'aujourd'hui et les criteres de la responsabilité pénale, en Law and
Criminology Review, Published by the School of Law, University of Texas at Austin, Vol 9, No. 15, Austin ,2003, p.
55y ss.
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4. En atencién a lo expresado, debe subrayarse también en este planteo preliminar, que en la
actualidad el ambito de gestiobn organizacional -tanto privada como publica- se
caracteriza por una clara tendencia a la descentralizacion funcional-operativa. Se priorizan
ciertos niveles de autonomia y especializacion asignados a departamentos, divisiones,
sectores, etc. Por ello, al momento de asignar las responsabilidades en el ambito de
competencia propia de los participantes se impone tomar en cuenta la incidencia de
nuevos mecanismos operativos, como lo son las relaciones basadas en el principio
de confianza, el principio de delegacién y los niveles de deber de control y vigilancia
que, pese a la existencia de microorganismos derivados de la especializaciéon funcional,

efectivamente conservan determinados jerarcas delegantes.

5. En este trabajo —por limitaciones de espacio— y en el ambito estrictamente dogmatico,
nos enfocaremos en los principios de confianza y delegacién, haciendo referencias
tangenciales a los deberes de control y vigilancia sobrevivientes en el mecanismo
delegatorio. Nos avocaremos finalmente al andlisis de los criterios de imputacién en el

marco de la competencia residual.

II. La gestion organizacional y sus alteraciones contemporaneas

1. Decadencia del paradigma clasico de la gestion organizacional centralizada

De modo simplificado puede decirse que el modelo de gestién esencialmente centralizada
se da cuando amplios sectores de toma de decisiones se concentran en un Unico punto de
la organizacion. Este tipo de gestion radial favorece la coordinacion y rapidez de las
decisiones en el ambito organizacional. El aspecto negativo estd en la creciente
sobrecarga de informacion que se concentra sobre la cupula de direccién, la que
necesariamente debe canalizar toda la informacion pertinente en forma previa a la toma de
decisiones. Este sistemade gestion se resiste a desaparecer en el dmbito de ciertas
organizaciones publicas, donde suelen prevalecer distorsiones de la praxis politica,
apartadas de la eficacia en la gestion, a saber, la conservacion del centro de poder politico

como factores de influencia y gravitaciéon electoral, lineas de mando marcadas
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e instrucciones univocas en sentido descendente. Pero aun en este ambito reticente, una

realidad crecientemente compleja y cambiante, impone sélidos argumentos para apartarse

—al menos gradualmente— del modelo centralizado clésico.10

El mundo contempordaneo exige pasar de estructuras con un tUnico centro de decision a
nuevas configuraciones organizacionales que imponen la descentralizacién progresiva de
las decisiones, el reconocimiento y prevalencia de la variable especializacion,
la necesidad de una racional division del trabajo, y consecuentemente una relativizacion

en la subordinacidn jerdrquica, tanto en el &mbito funcional como operativo.11

2. La gestion empresarial descentralizada

Acertadamente ensefia BACRIE que la globalizacion interactiva de los mercados, la
disposicién de informacion sustancial en tiempo real, la volatilidad inherente al
ciberespacio financiero que trasciende a todo tipo de mercancias, servicios e incluso
bienes de uso comun, impone que las grandes organizaciones necesiten un modelo de
gestion mucho mds 4gil y flexible. Hoy conocido como flexible organizational

management FOM.12

Por su lado, GONZALEZ FIDALGO y VENTURA VICTORIA, agregan que desde una
perspectiva  material del hacer funcional, la  descentralizacion de Ia
gestion implica imperiosamente un reparto selectivo del poder de decision entre los
diversos miembros de la empresa, a través del cual, se transfiere el poder —o un segmento
particularizado del mismo—, precisamente hacia el punto o sector de la organizacion
donde se encuentran las personas mds idoneas al caso, aquellas mds dotadas de los

conocimientos necesarios para la toma de decision de que se trate.13

10DUFF, R.A, Do premises liability suits promote business crime prevention?, en Felson M, CLARKE, RV (ed),
Business and Crime Prevention, Morton, New York, 1997, pp. 123- 140.

11 Conf. CASTALDO, Andrea, Tecnicche di tutela e di intervento nel nuovo diritto penale bancario. Sulla
imputazione , en Rivista Trimestrale di Diritto Penale dell’ Economia, CEDAM, 1995)

12 BACRIE, Stephane, La société commerciale d'aujourd'hui...,op cit ut supra, p. 62.
13 GONZALEZ FIDALGO, Eduardo y VENTURA VICTORIA, Juan, Fundamentos de Administracién de
Empresas, Madrid 2003,. p. 180 y ss.
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Por cierto que no deben asimilarse los conceptos de descentralizaciéon con el de

delegacién. Desde el punto de vista de la concentraciéon del poder para la toma de
decisiones, se puede afirmar que sélo en los sistemas descentralizados se realizan
verdaderas delegaciones de competencia, en cambio en los sistemas definidos como
centralizados tUnicamente se realizan delegaciones de ejecuciéon de funciones, no de
competencias, pues en tal caso no implica la transferencia de facultades de decision sobre

las materias objeto de delegacion.14

En el campo de la literatura econémica se distinguen varios tipos de descentralizacion,
vertical, horizontal, selectiva y paralela, aplicables conforme al tipo de realidad

organizacional que se analice.15

3. El ambito organizacional en la actualidad

En primer lugar, y con cardcter general, la responsabilidad del jerarca de una empresa
publica o privada de estructura matricial flexible debe analizarse en el contexto de lo que
se da en denominar una organizacién u ‘“ambito organizacional”. Esto es, una estructura
en la que impera la division del trabajo de manera tanto vertical como horizontal. Esa
organizacion, puede ser tanto una empresa como un Gobierno Regional que cumple

multiples funciones y cometidos que son supervisados por diversos jerarcas.

En otras palabras, dentro de estas organizacion existen roles diferenciados y la division
del trabajo solo es posible bajo el supuesto de que cada miembro de la organizacién
cumple con su rol conforme a derecho. La doctrina contempordnea ha desarrollado
exhaustivamente el concepto de dependencia técnica invertida, en el entendido de que

en multiples aspectos de la actividad que son competencia de la organizacién o de un

14 Conf. MONTANER FERNANDEZ, Raquel, Gestion Empresarial y atribuciéon de responsabilidad penal. A
propdsito de la gestion medioambiental, Atelier, Barcelona 2008, ps 61-62.

15 TENA RODRIGUEZ, Vicente, La estructura organizativa de la empresa, Madrid, 1996, p. 119 y GONZALEZ
FIDALGO, Eduardo y VENTURA VICTORIA, Juan, Fundamentos de Administracién ..., op. cit., pag 180.
Coinciden en clasificar como: descentralizacion vertical, aquella que implica un reparto del poder de decisién en
sentido descendente a lo largo de la cadena de autoridad. Distribuye el poder desde el vértice de la empresa hacia los
niveles directivos inferiores. Descentralizacion horizontal: cuando los directivos delegan el poder de decisién en
otras personas que pertenecen a su mismo nivel jerdrquico —como por ejemplo, el personal de staff-. La
descentralizacion selectiva, cuando se delega el poder de decisién a personas concretas, en funcién de cudl sea la
naturaleza de las decisiones que deben tomarse. Por ultimo, la descentralizacion paralela, es aquella en la que el
poder de decision se delega <<’en bloque hacia un mismo punto de la organizacién”>>.
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segmento de ella, estdn en los hechos, en manos de personal jerarquicamente inferior pero

altamente especializado. Al punto de que el jerarca no puede llegar a controlar
efectivamente muchas de las implicaciones operativas concretas, las que superan sus

conocimientos de supervision general.16

En forma creciente, los autores angloamericanosl7 y europeos —a los cuales volveremos
parrafos mas adelante— emplean el término ‘‘hecho penal profesional en el marco de la
organizacion” poniendo el acento en la conexién existente entre la especializacion
profesional y las nuevas modalidades de delincuencia en el &mbito empresarial. En la misma
orientacion se sefiala que actualmente la nota caracteristica del delito organizacional estriba
en la especial manera de comision (modus operandi) en el dmbito especialmente sofisticado
y flexible de ese comportamiento y que esta actual combinacién de especializacidn criminal
y descentralizacion organizacional, ha puesto al derecho penal ante problemas totalmente

nuevos. 18

En este contexto, resulta imposible analizar cualquier imputacién a la cabeza de la

organizacién sin recurrir a determinados instrumentos dogmaticos.

III.  El Principio de Confianza

1. Concepto y alcance del Principio
Asi, imputar es declarar que un resultado es la obra de alguien, o como dice BERNER,
“cargar algo objetivo en la cuenta del sujeto”.19 De este modo, la imputacién en el
ambito del trabajo colectivo —publico o privado— con management descentralizado debe

necesariamente leerse a la luz del principio de confianza. En dmbitos en que los

16MARTINS CATHARINO, José,"Compendio Universitdrio de Direito do Trabalho", Vol. I, San Pablo, 1972, p. 245.
Expresa que salvo en las pequefias empresas en que la direccién técnica y supervision material suele ser ejercida
directamente por sus duefios, se ha ido produciendo un proceso inverso que él llama de "dependencia técnica invertida",
en virtud del cual, “desde el punto de vista técnico-funcional, los empleados especializados pueden llegar a detentar la
ultima palabra en los aspectos operativos en que intervienen. Y ello ocurre en toda la gama del dmbito organizacional,
publico y privado...”

17CLINARD, Marshall y QUINNEY, Richard, "Criminal Behavior Systems. A Typology", 2da. Edic., Holt, Rinehart y
Winston, N. York, 1973, p. 56 y ss.

18THORWARD, Jiirgen, "Crime and Science", New York, 1966, p. 77.

19 Cit., por VELEZ FERNANDEZ, Giovanna F., “La imputacién objetiva: fundamento y consecuencias dogmaticas
a partir de las concepciones funcionalistas de Roxin y Jakobs”, en
http://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_ 20080527 35.pdf, p. 1.
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hombres interactian entre si, se mueven basados en expectativas acerca del

comportamiento de los demds, y esas expectativas deben ser razonables. En otras
palabras, confian en el cumplimiento adecuado por parte de los demads de sus respectivos

roles.

Esa es precisamente una de las bases sobre las cuales se asienta la tarea de la

administracién moderna.

En el mismo sentido dice VELEZ FERNANDEZ que “la figura del principio de
confianza esta estrechamente relacionada con la configuracion de la sociedad como una
sociedad con constantes contactos altamente anonimos y en la que impera el reparto de
trabajo y funciones. El principio de confianza, pues, esta estrechamente relacionado con

la delimitacion de ambitos de organizacion y responsabilidad’20.

Refiere con agudeza JAKOBS que “cuando el comportamiento de los seres humanos se
entrelaza, no forma parte del rol del ciudadano controlar de manera permanente a los
demads; de otro modo no seria posible la division del trabajo. Existe un principio de
confianza”21. La esencia de este principio es que “estriba en que los demds son, a su vez,
sujetos responsables. La idea de responsabilidad quedaria destruida si los demds fuesen
concebidos de modo exclusivamente cognitivo y no, también, como sujetos

responsables”22.

En ese contexto la cabeza de una organizacién no puede convertirse en un “vigilante de
todos”. La responsabilidad del los jerarcas debe analizarse bajo el prisma de este
principio: la regla es que su accionar se despliega bajo el supuesto de que sus

subordinados cumplen lealmente el rol asignado.

En torno al problema de la asignacién de responsabilidades al jerarca por hechos
delictivos dolosos de sus subordinados, la regla es que, en base al principio de confianza

el jerarca de la empresa privada o publica analizada no es un inquisidor profesional ni un

20 VELEZ FERNANDEZ, Giovanna F., La imputacién objetiva: fundamento y consecuencias. .., cit., ps. 5-6.
21 JAKOBS, G., La imputacién objetiva en derecho penal, Cuadernos Civitas, Madrid, 1999, p. 105.
22 Ibidem., p. 105.
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controlador exhaustivo —lo que materialmente seria imposible—. Para imputarle un hecho

doloso de un subordinado, se debe probar que su intenciébn era converger
intencionalmente en el hecho. En otras palabras, se debe probar incuestionablemente un

acuerdo criminal entre el jerarca maximo y el subordinado que cometi6 el delito doloso.

2. Limites al Principio de Confianza
Incluso en aquellos 4&mbitos en los que su aplicacién estd mas consolidada, el principio de
confianza no es ilimitado Al respecto, el publicista BACRIE tiene una posicién
claramente restrictiva: principio de confianza solamente debe ser dejado de lado en tanto
que de una situacién concreta se deriven especiales circunstancias reales que nos

conduzcan inequivocamente a un infractor especifico.23

2.1.  El supuesto de hecho del cual emerge el primer limite al principio de confianza, se
relaciona con la idea de que el principio de confianza “concreta los deberes de cuidado
pero no dispensa de ellos”. De ello se infiere que, atin existiendo una base de confianza
que permita afirmar que el otro se comportard conforme a cuidado, ello no exonera del
cumplimiento de los deberes propios. En otras palabras: aquél que se comporta
infringiendo su propio deber de cuidado no puede ampararse en el principio de confianza

y, por tanto, no puede confiar en el comportamiento adecuado de los demas.

El infractor de su propio deber no puede confiar en la conducta conforme a Derecho de
los demds. Al respecto, son posibles varias interpretaciones no excluyentes entre si. Por
una parte, que la persona que infringe su deber de cuidado no puede juridicamente aspirar
a que terceros arreglen la situaciéon que €l ha creado.24 A modo de corolario
corresponderia conjeturar que la infraccién de uno es un indicador en contra de la

confianza frente al comportamiento adecuado de los demas.

2.2.  Otra cuestion es el tratamiento de los casos en los que el comportamiento contrario a
deber contribuye, junto con el comportamiento también contrario a deber de un tercero, a

la causacion de un resultado. Segun la doctrina, la respuesta a este caso no debe buscarse

23 BACRIE, Stephane, La société commerciale d'aujourd'hui..., op cit ut supra, p. 69.
24 Asi, FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, Comportamiento de terceros en Derecho Penal, Méjico, DF, 2002, p. 30, e
Imputacion de hechos delictivos en estructuras empresariales complejas , La Ley, 2007, No. 40, (www.laley.es)
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en el dmbito del principio de confianza sino en factores referentes al contexto del riesgo y

a la ampliacién del riesgo.25 Se debe tener en cuenta que no todo comportamiento causal
del resultado constituye una base suficiente para la imputacién de responsabilidad penal

por cualquier consecuencia vinculada causalmente con la referida infraccién.26

2.3.  Un comportamiento conforme a Derecho tampoco es un elemento suficiente para confiar
en la conducta adecuada de los demds cuando existen indicios objetivamente reconocibles

que apuntan hacia lo contrario.27

2.4. Por ultimo, la doctrina considera que la aplicacién del principio de confianza es
incompatible con la ostentacion de determinados roles sociales. En este sentido, se
entiende que quien tiene concretamente que supervisar o controlar la actividad de otro no
puede acotar su deber originario de supervision y control a la confianza de un
comportamiento correcto por parte de su supervisado. Asi pues, se sefiala que en estos
supuestos, el principio de confianza experimenta un retroceso.28 Los deberes expresos de
supervision y control adquieren, pues, la cualidad de deberes derogatorios del principio de

confianza.?29

IV.  El Principio de Delegacion

1. El otro instituto relevante a la hora de analizar la responsabilidad del jerarca por actos de

sus subordinados es el concepto de “delegacion”.

En efecto, en toda organizacién jerarquizada contempordnea existe una creciente
delegacién de tareas, lo que supone la existencia de un delegante y un delegado. En ese
contexto, la esencia del principio de confianza consiste en la imposibilidad de que todos
controlen a todos. Sin embargo, esa regla general no significa para el delegante un

deslinde de responsabilidad a la hora de delegar tareas. Si la tarea se delega en una

25 BURGSTALLER, Manfred, Das Fabrlissigkeitsdelikt im Strafrecht, Viena, 1974, p. 61.

26 Conf. CHOCLAN MOTALVO, Deber de cuidado y delito imprudente, Barcelona, 1998, p. 28.

27 Ibidem, p. 31

28 ROXIN, Claus, Strafrecht Allgemeiner Teil Band I, Grundlagen der Aufbau der Verbrechenslebre, 4, Aufl,
Munich, 2006, p 24/25.

29 Ibidem p.26.
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persona que se sabe no fiable o se delega una tarea que excede el dmbito de la

competencia asignada al rol del delegado, en ese sentido la delegaciéon implica una

descarga de obligaciones pero también una retencion de deberes.

Cuanto mayor es la dimension de la empresa, el nimero de miembros que intervienen en
ella y los dmbitos sobre los que se despliega su actividad, mayor es el nimero de tareas de
repartir.  En este contexto, la sobrecarga de competencias y de responsabilidades
atribuidas a unos pocos o el simple propdsito de lograr un funcionamiento medianamente
eficaz de la empresa suele traducirse en la necesidad de que los jerarcas confien la
realizacion de determinadas tareas a otras personas. Precisamente, el proceso en el que un
sujeto confia o encarga la realizacién de cierta actividad a otra persona subordinada es lo

que conocemos como delegacién de funciones.

Desde un enfoque econémico, la delegacion se define como aquel mecanismo necesario
para la consecucién de un funcionamiento eficaz de la empresa.30 En esta linea, para
algunos autores, la delegaciéon a personas cualificadas es a la vez, una necesidad

organizativa y un imperativo de toda empresa moderna competitiva. 31

Desde el ambito juridico CUADRADO RUIZ, ha expresado que la delegacion puede
entenderse como una exigencia de la posicion de garante cuando el cuidado de la fuente
de peligros requiere una especial capacitaciéon técnica que el titular de la empresa no

posee.32

Como es obvio, y ya se ha adelantado, la delegacién no es una técnica exclusiva del
ambito empresarial, sino que es un mecanismo recurrente en cualquier medio
organizacional en el que intervenga una pluralidad de personas y en el que sea necesaria

una division del trabajo.

2. Objeto de la Delegacion

30 TAYLOR, Harold, L., Cémo delegar con eficacia, Barcelona, Deusto, 1986, PP. 14 Y SS.

31 BACRIE, Stephane, La société commerciale d'aujourd'hui..., op cit ut supra, p. 70.

32 CUADRADO RUIZ, Responsabilidad por omisién de los deberes del empresario. Andlisis critico del art. 363
del Cédigo Penal, Barcelona, 1998, p. 87.
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La delegacion de funciones trasunta eficacia penal cuando se realiza sobre funciones en si
mismas delegables. Resulta fundamental determinar previamente qué es susceptible de
ser delegado y qué cometidos son inherentemente indelegables. Segiin FRISCH y gran
parte de la mejor doctrina, no solo son delegables los trabajos mecénicos, sino también las
funciones de control o vigilancia de una fuente de peligro o de la proteccién de un bien

juridico.33 En consecuencia, el objeto de la delegacion podria ser una posicion de garante.

Tomando en cuenta que la auténtica delegacion de funciones es, la delegacién de
competencias, el mecanismo considerado viabiliza el traspaso de la posicion de garantia
del delegante al delegado. Dicho de otro modo: con la delegacién de funciones se traspasa
el ambito de competencia que sirve de fundamento a un deber genérico de garante y del

que, por tanto, puede derivarse una posicion de garantia concreta.

Es mas, BACIGALUPO ZAPATER acompafiado por buena parte de la doctrina sostiene
que la delegacién “puede ser inclusive una exigencia de la posicién de garante cuando el
cuidado de la fuente de peligros requiere de una especial capacitacion técnica que el

titular de la empresa no posee”.34

Pero ademds de contribuir a la atribucién y distribucién de competencias, la delegacion se
constituye como uno de los posibles modos de cumplir con los deberes inherentes al la
posicién de garante.35 Ahora bien, que se delegue el deber de garantia no supone que el
delegante pierda absolutamente su condicién como garante, sino simplemente que su

posicién de garantia sufre un posicion claramente subsidiaria.

33 FRISCH, Wolfgang, “Problemas fundamentales de la responsabilidad penal de los 6rganos de direccién de la
empresa”’, en “Responsabilidad penal de las empresas y sus organos y responsabilidad por el producto”,
coordinadores S. MIR PUIG y D.M. LUZON PENA, J.M. Bosch Editor, Barcelona 1996, p. 121, NUNEZ
CASTANO, Elena, Responsabilidad penal en la empresa, Coleccion Monografias No. 182; Valencia: Tirant lo
Blanch, 2000. p. 198.

34 BACIGALUPO ZAPATER, en CDJ, La responsabilidad penal de las sociedades, actuaciones en nombre de otro,
responsabilidad de los consejos de administracién, Tomo VII, Madrid, 1994, p. 76. En el mismo sentido, SALONNE,
Marco, Responsabilidad penal en el 4mbito corporativo, Informe CCI- ICEPS, M/ 859/ C- 09, N York, 2008, p. 34;
CHOCLAN MOTALVO, Cho, José Antonio, Responsabilidad de Auditores de Cuentas y Asesores Fiscales:
tratamiento penal de la informacién societaria inveraz, Barcelona, Bosch, 2003, p. 43y ss.

35 Conf. NUNEZ CASTANO, Elena, La responsabilidad penal en la empresa, Valencia, 200 p. 50.
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Es innegable que el delegante mantiene un reducto indelegable de deberes.36 Se entiende

que el sujeto que asume la delegacion se convierte en el garante principal sobre el &mbito

de competencia delegado.

Si bien es cierto que el delegado se convierte en garante a través de la delegacion, el
delegante no queda exonerado por ello de toda clase de responsabilidad. Al delegante le
quedaria una posicién de garantia eventual “subsidiaria” o “secundaria”. Sobre el tema
MONTANER FERNANDEZ sostiene que resulta mucho mas adecuado referirnos a una
posicién de garantia ‘“‘secundaria”, puesto que la subsidiariedad implica que ante la
imposibilidad de hacer responder al sujeto principal responda en su lugar otro sujeto. A
su juicio, no se trata en el caso de una relacion de subsidiariedad, sino que debe

individualizarse la contribucion de cada interviniente.37

Ello justifica su obligaciéon de efectuar una diligente o cuidadosa seleccién y control del
garante (delegado) por el puesto a cargo de la salvaguarda de un determinado cometido. O
sea, en cierto modo, con la delegaciéon de funciones se amplia el potencial espectro de

obligados por una posicién de garantia.

También acd corresponde reiterar, pues hace a la consideracién del objeto, que en la
actividad empresarial no todo es delegable. Ciertas funciones, como por ejemplo, la
determinacién de la politica o estrategia general de la empresa, el disefio salarial y la
designacion de auditores (internos y externos) son tareas exclusivas de la alta direccion
(el o6rgano matriz de administracion) de la empresa y, por consiguiente, son

indelegables.38

3. Limites a la descarga de deberes del delegante

La obligacion del delegante se limita a controlar que las personas que se hardn cargo de

determinadas funciones son personas fiables.

36 FRISCH, Wolfgang, Problemas fundamentales de la responsabilidad penal de los 6rganos de direccién, op cit ut
supra, p. 76.

37 MONTANER FERNANDEZ, Raquel. Gestion Empresarial y atribucién de responsabilidad penal..., op cit. Ut
supra, Nota No. 253, p. 94

38 BACRIE, Stephane, La société commerciale d'aujourd'hui..., op cit ut supra, p. 78.
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En otras palabras, en caso de que se transfieran responsabilidades a quien carece de
idoneidad, la imputacion penal alcanzard al 6rgano o persona que realiz6 la delegacién39.
Con agudeza indica PENARANDA RAMOS que “con la delegacion no se extingue en
todo caso el niicleo esencial del deber de garante primario, consistente en garantizar la
observancia del cuidado necesario para evitar en la medida de lo posible y exigible que

del circulo de la organizacion de la empresa se deriven daiios para terceros”40.

4. Efectos de la Delegacion

El efecto principal de la delegacién de funciones es la sustancial alteracion de las esferas
de competencia del delegante y delegado. Tratdndose de una relacidn bilateral, su eficacia
también se manifiesta en doble sentido. Respecto al delegado conlleva la constituciéon de
una nueva posicién de garantia genérica en su favor, tema ya mencionado lateralmente.
En este sentido, SILVA SANCHEZ senala, que “el efecto principal de la delegacion es la
generacion en el delegado de una posicion de garantia de la que emana un deber de

7z 9

garantia”’ 41 El delegante, por su parte, se ve ‘“descargado” de los deberes que se
vinculaban a su competencia y eran su carga hasta el momento, pero realmente no queda
totalmente liberado, pues atin le obligan unos deberes residuales.42 En otras palabras,

volviendo a SILVA SANCHEZ, el delegante se libra de responder como lo hubiera hecho

39 FRISCH, Wolfgang, Problemas fundamentales de la responsabilidad penal de los 6rganos de direccién de la
empresa...., op. cit ut supra. p. 111y ss.

40 PENARANDA RAMOS, Enrique, Sobre la responsabilidad en comisién por omisién respecto de hechos
delictivos cometidos en la empresa (y en otras organizaciones), en Liber amicorum en homenaje al Profesor Antonio
Gonzdlez-Cuéllar Garcia, Madrid, Colex, 2006, pp. 411-430, esp. p. 421.

41 Asi, SILVA SANCHEZ, Jesis Maria, Medicinas alternativas e imprudencia médica, Barcelona, Bosch, 1999, pp
31-34 entiende que la delegacién crea una posicién de garantia del delegado, “al producirse una ampliacion de su
esfera de competencia en virtud de la asuncién de funciones de control de riesgos”, pp. 31-34; idem LASCURAIN
SANCHEZ, Juan Antonio, Los delitos de omision: fundamento de los deberes de garantia, Madrid, Civitas, 2002, p.
116.

42 INIGO CORROSA, Marfa Elena, La responsabilidad penal del fabricante por defectos de sus productos.
Barcelona, Bosch, 2001, p. 270. Esta posicién también ha recibido acogida en los tribunales espafioles. La citada
MONTANER FERNANDEZ en Gestién empresarial, op. cit. Ut supra, en Nota al Pie No.264, p. 96, refiere a SAP
Guipuzcoa, Seccién 1* de 3 de junio de 2005 (ponente Moreno Galindo) donde se establece que “el acto de
delegacion construye una posicién de garantia — la del delegado — sin cancelar la posicién de garantia que ostentaba
el delegante. Ello dard vida a supuestos de responsabilidad cumulativa del delegante y del delegado; el delegante en
base a las competencias retenidas y el delegado con fundamento en las competencias conferidas. De esta manera, el
delegante no se exonera de su deber de garantia (...) sino que el mismo se mantiene sufriendo una transformacién
cualitativa” (FD Num. 4) y en la misma tesitura menciona AAP Madrid, Seccién 7%, de 30 de enero de 2007
(ponente del Molino Romera), FD tnico.
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de no haberes producido la delegacion, pero no se libera de cualquier responsabilidad.43

Se transforman, pues, tanto los deberes que este sujeto ostentaba originariamente, como el

alcance de su responsabilidad.

V. Breves reflexiones finales sobre la competencia residual y criterios de imputacion

sobre el delegante por actos del delegado

1. Ambito de la imputacién subjetiva

1.1 Habra que analizar en primer término si se dan en el caso criterios de imputacion del tipo
objetivo en el &mbito de una organizacidon que permitan sostener que el jerarca delegante

contribuyé por accién al curso causal delictivo del delito cometido por sus subordinados.

El segundo problema a abordar consiste en analizar si se dan en el caso los elementos
propios de atribucién del tipo subjetivo en el marco de una organizacién. Por ejemplo, es
universalmente reconocido que el delito de fraude —al menos en nuestra configuracion

normativa— es un delito que se persigue a titulo de dolo directo.

Autorizada doctrina sostiene que no basta con probar la “condicion de representante legal
o administrador y que la empresa o sociedad ha llevado a cabo una actividad delictiva.
Serd necesario acreditar que el imputado ha intervenido causalmente —mediante acciones
u omisiones— y de manera culpable en esa actividad”44. Y con més claridad sostiene el
autor citado que es necesario probar que “el directivo o administrador o representante
legal ha tenido una intervencion relevante dolosa...en la actividad criminal concreta”45.
Y esta argumentacion, que se desarrolla para la empresa (publica o privada) como
manifestacion organizacional, es naturalmente trasladable al andlisis de un 6rgano de
gobierno, puesto que ambos comparten la naturaleza de organizaciones en las que impera

la division jerarquica del trabajo y les son aplicables similares criterios de imputacién. Es

43 SILVA SANCHEZ, Jests Maria, {Quién debe responder de los ilicitos medioambientales? Sujetos y criterios de
imputacién de responsabilidad por ilicitos medioambientales, en Incidencia medioambiental y derecho sancionador.
Consejo General del Poder Judicial, Cuadernos de Derecho Judicial VIII, CGPJ, Madrid 2006, pp. 168-169.

44 DEL MORAL GARCIA, A. “Breve reflexién sobre la responsabilidad penal de los administradores”, en Boletin
del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, No. 5, 3% época, 1997, P. 15 y ss.

45 Ibidem.

?

www.clidpa.com.ar
CIHDPE Centro de Investigacion Interdisciplinaria en Derecho Penal Econdmico



CENTRO DE INVESTIGACION INTERDISCIPLINARIA
C I I D P E EN DERECHO PENAL ECONOMICO

mads, en la realidad politica mundial, mucho gobiernos departamentales, provinciales o

regionales, son en los hechos sensiblemente mds grandes, en cometidos y personal
empleado, etc., que la mayoria de las empresas publicas o privadas de determinados

paises.

En consecuencia, en el ambito de una organizacion no es posible construir
imputaciones subjetivas fundadas en la mera posiciéon corporativa-institucional de la
persona. Por mas dificultades que presente la prueba del dolo en materia de derecho penal
institucional no es posible apartarse de las reglas generales de acreditacion de la tipicidad
subjetiva. En otras palabras, y tratdndose de dolo directo, el autor “debe en cualquier caso
saber que con su accion voluntaria estd creando un riesgo que el Ordenamiento Juridico

—conforme a sus criterios de juicio— desaprueba”46.

Ensefia Ram6n RAGUES 1. VALLES en su notable Tesis Doctoral que el dolo requiere
conocimiento y ese conocimiento en la imputaciéon dolosa se construye sobre tres
elementos bdsicos: a) los conocimientos minimos, b) la transmision de conocimientos y

¢) las exteriorizaciones.

1.2.  Este andlisis es particularmente importante al momento de analizar la imputacion
subjetiva en aquellas personas que estdn al frente de una organizacién debido a la
complejidad de la empresa moderna47. En consecuencia para que exista dolo, un sujeto
debe conocer y, para autores como FIANDACA/ MUSCO, también querer, la realizacion

de una conducta tipica48.

El primer elemento para probar ese “conocimiento” parte de una presuncién: “La
alegacion que pasa por afirmar que, pese a ser el sujeto imputable en el momento de

realizacion del hecho, y pese a haber contado con una socializacién normal, pudo actuar

46 FRISCH, Wolfgang, Problemas fundamentales de la responsabilidad penal de los 6rganos de direccién de la
empresa, en Responsabilidad penal de las empresas y sus organos y responsabilidad por el producto, coordinadores
S. MIR PUIG y D.M. LUZON PENA, J.M. Bosch Editor, Barcelona 1996, p. 111 yss.

47 RAGUES i VALLES, Ramoén, La Atribucién del conocimiento en el dmbito de la imputacién dolosa, Tesis
Doctoral, Departamento de Derecho, Universitat Pompeu Fabra, Barcelona, ps. 470 y ss. También en
www.tesisenred.net/bitstream/handle/10803/7299/TRRV2de9.pdf.

48 FIANDACA, Giovanni y MUSCO, Enzo, Diritto Penale: parte generale. 4a.ed. Bologna, Zanichelli, 2001, p
320.
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sin ciertos conocimientos necesarios para la imputacion dolosa, es una posibilidad que no

puede tener cabida alguna cuando en el andlisis de la cuestion del dolo se toma conciencia
de la realidad social que supone la imputacién de conocimientos minimos: un sujeto
normal no puede desconocer determinadas realidades; tal desconocimiento sélo se admite
si se demuestra que el sujeto padece algin tipo de enfermedad mental o gravisimos

trastornos en la percepcion”49.

En este sentido, parece indiscutible que forma parte de los conocimientos minimos_de una
persona adulta y no plenamente inimputable saber que dejando sin comer a un bebé
durante mds de tres semanas se crea para €ste un riesgo de muerte. Su comportamiento

deberd ser, en principio, valorado como doloso.

Aqui los criterios de imputacién del tipo objetivo se entrelazan y cobran sentido con los
criterios de imputacién del tipo subjetivo. Resulta imposible sostener esa presuncion en

funcion del ya aludido principio de confianza.

El segundo elemento: No basta con probar la existencia de esos conocimientos minimos
en una persona imputable. Es necesario también valorar si existi6 transmision previa de
conocimientos de hechos delictivos en curso o de hechos que permitieran sospechar un

curso causal delictivo.

Esta segunda via se estructura sobre la siguiente base: si se acredita que con anterioridad a
la realizaciéon de un comportamiento tipico al autor de éste le han sido transmitidos
determinados conocimientos, sigue contando con ellos en el momento posterior en que
efectivamente lleva a cabo dicho comportamiento. No obstante, esta via de atribucion del
conocimiento debe tener en cuenta la importancia relativa de los conocimientos
transmitidos y el tiempo transcurrido desde la incorporacién de esos mismos

conocimientos.50

49 RAGUES i VALLES, Ramén, La Atribucién del conocimiento..., op cit ut supra, p. 470.
S0BOTTKE, Wilfried, Strafrechtliche Probleme von AIDS und der AIDS-Bekdmpfung. enBernd Schiinemann; Gerd
Pfeiffer (Hrsg.), Die Rechtsprobleme von AIDS,Baden-Baden: Nomos, 1988, p. 195
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Por ello dice RAGUES i VALLES que “El segundo criterio que puede aportarse dice asi:

una transmision previa de conocimientos es apta para la imputacion de tales
conocimientos en el momento posterior de realizacion del comportamiento tipico cuando
la proximidad temporal entre el momento de la transmision y el momento de la

realizacion tipica excluya, desde un punto de vista social, la posibilidad de olvido”51.

La tercera base de atribucién del conocimiento en el dolo es la exteriorizacion. Esta
concurre en aquellos supuestos en que un sujeto exterioriza —de palabra o por actos

concluyentes— que cuenta con el conocimiento de determinados hechos o circunstancias.

La prueba de este conocimiento no ofrece dificultad en aquellos supuestos en el que el
sujeto de la imputacion, con sus propias palabras o por escrito, ha llegado a reconocer que
cuenta con determinados conocimientos. Mds complejo es establecer qué formas de
comportamiento, mds alld de las declaraciones explicitas, pueden ser consideradas

igualmente exteriorizaciones.

Pero la doctrina entiende también que existen exteriorizaciones por actos concluyentes.
Estas se dan en aquellos supuestos en que, sin que exista una declaracion explicita del
sujeto acerca de que conoce o conocié al momento de los hechos, conforme al modo en
que tal sujeto se ha conducido, en ese momento, es posible concluir por deduccién que
cuenta o contaba al momento de los hechos, con significativos conocimientos, y se debe

interpretar su conducta como una clara exteriorizacion por actos concluyentes.

Un sector de la doctrina recalca la relevancia de las caracteristicas personales del sujeto
analizado y principalmente su rol estatutario en la organizacién empresaria. Entienden
que las diferentes caracteristicas personales y rol formal que retne cada uno de los
hipotéticos destinatarios de la imputacién son, una importante base objetiva para que a
éstos se les puedan atribuir determinados conocimientos con las responsabilidades

consecuentes.52 Este es un punto sin duda muy controversial.

51 RACN}UES i VALLES, Ramoén, La Atribucién del conocimiento..., op cit ut Supra, p. 483.
52MUNOZ MORENO, Miguel Ovidio, La responsabilidad penal formal en el 4mbito empresarial, Revista Dogma y
Realidad No 4, Monterrey, 2010, p. 58.
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Con singular contundencia RAGUES i VALLES controvierte la mera atribucién de

conocimientos por el mero desempefio de un rol: “Todas estas afirmaciones deben servir
para poner en tela de juicio posibles afirmaciones que, sobre todo en el ambito de la
empresa, partieran del principio de que toda persona que se encuentra en lo mds alto de
una piramide organizativa conoce, precisamente por ocupar tal posicion, todo aquello
que tiene que ver con el funcionamiento de la estructura que dirige. Estos planteamientos
pasan por alto la actual realidad del mundo empresarial, en donde el empresario ya no es
una persona que controle personalmente cada pequeiio acto que involucre a su
compaiiia, sino que a menudo delega en sus subordinados un elevado niimero de tareas,
variando la entidad y niumero de tales delegaciones, como es logico, en funcion del
tamaiio de la empresa”53. Y continia: “Lo expuesto en este apartado obedece a la idea
yva expresada de que la posicion social de un sujeto como fuente de imputacion de
conocimientos no es algo que pueda construirse de manera formal, sino que exige atender

siempre al contexto en que se desarrolla la puesta en prdctica de tal posicion.54.

2. Ambito del delito imprudente

Lo dicho hasta el momento toca a la imputacién subjetiva. El problema medular y que
trasciende largamente a la profundidad de esta contribucién, es determinar si la
competencia residual del delegante lo coloca en posicion de garante de la falla del
delegado y por lo tanto le puede ser atribuido el resultado bajo la modalidad de comision
por omisién, instituto que hemos cuestionado por su confrontacion con el principio de

legalidad.

En el dmbito del delito imprudente este problema puede abordarse sosteniendo que la
mala seleccion del delegado es en realidad una violacién al deber objetivo de cuidado y
con ello se elude el recurso al cuestionable instituto de la omisién impropia55.

Mucho més problemadtico resulta eludir la aplicacién del instituto de la omision

impropia en el ambito de los delitos dolosos. Ello porque ademds de todo el

53 RAGUES i VALLES, Ramoén, La Atribucién del conocimiento, op. cit. Ut supra, . 523-524.

54 Ibidem, p. 525.

55 Ver ADRIASOLA, Gabriel, La imputacion de la negligencia, la omision de asistencia y el abandono del paciente
en la empresa médica, Carlos Alvarez Editor, Montevideo. 2011.
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cuestionamiento dogmatico, la construccién de equivalencias entre accién y omision

resulta mucho més dificultosa en los delitos financieros que en los delitos contra la vida o
integridad fisica. El gran desafio pasa entonces por construir un abordaje capaz de
permitir la imputacion de la falla del delegado en la 6rbita de la competencia residual del
delegante sin recurrir a categorias abiertas.

Las limitaciones que FIANDACA impone a este instituto, recluyéndolo a los
delitos de resultado contra la vida y la integridad fisica56 nos da la pauta que tiene que
existir una via alternativa a la omisién impropia para solucionar el problema de la
responsabilidad dolosa del delegante.

Como vemos, todas las posibles hipétesis de imputacion que podrian
eventualmente considerarse en torno al punto de critico de la competencia residual, se
deben y pueden resolver, recurriendo a los principios dogmaticos democraticos, sin causar
gravamen irreparable a los derechos de las personas involucradas en estas nuevas
modalidades de organizacién. Sin duda estas conclusiones pueden llevar al debate
cientifico. De ser asi, debemos darlo, pues esas garantias justifican nuestro mayor

empefio.

56 FIANDACA, Giovanni, Il Reato Comissivo mediante Omissione, Giufre Editore, Milan, 1979, p. 5y ss.
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