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1. EL DERECHO PENAL DE LA EMPRESA.

La necesidad de encontrar modelos adecuados para resolver los problemas
de atribucidén personal en complejos esqueletos empresariales Jjustifica (en
parte) la intrusidén de una nueva rama en el Derecho Penal: el Derecho Penal
de la Empresa, Derecho Penal Empresarial o Derecho Penal Empresario. Esta
especialidad, ademéds de ocuparse de la responsabilidad penal de la
corporacidén como persona Jjuridica (en los sistemas que admitan dicha
posibilidad), analiza los problemas de imputacién individual al interno de
aquélla. Y sobre esto ultimo hablaremos brevemente.

La complejidad organizacional de los establecimientos mercantiles
modernos y su dindmica como conjuncién de puestos, secciones, departamentos
y divisiones en distintos niveles jerdrquicos exigen a la teoria del delito
férmulas adecuadas de cuoteo sancionatorio para los hechos punibles surgidos
desde la compafiia y vinculados a su giro. La empresa no es una estructura
plana sino estratificada, que <centraliza las decisiones estratégicas
relevantes en las altas esferas. Las categorias tradicionales de
participacidén delictiva ponen énfasis en el Uultimo eslabdn ejecutor
atribuyéndole hechos que en realidad son dominados por la plana mayor de la
firma.

Endosar la autoria de un delito a quien verdaderamente aparece como
dominador del curso causal presenta dificultades especiales en los
establecimientos de empleo colectivo, donde el ejecutor material final suele
estar alejado y aislado del verdadero o real autor de escritorio
(Schreibtischtédter). De hecho, una de las caracteristicas principales de la
criminalidad empresarial es el alejamiento cada vez mayor entre los centros
de decisidén y los agentes ejecutores. Los miembros del directorio o de los

6rganos gerenciales no se ensucian las manos con las conductas delictivas
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finales limitédndose a concertarlas, coordinarlas, activarlas, determinarlas
u ordenarlas para que sean realizadas por los dependientes. Dado que los
empleados de rango inferior son facilmente influenciables, coaccionables o
en su caso sustituibles, conviene dirigir la mirada hacia la cupula que
domina en su completa dimensién el acontecer delictual reservandose toda la
informacién sobre el hecho punible y controlando sus cauces, medios, asi
como las estructuras donde aquél acontece.

Este cambio de paradigma que ya no encuentra en el Jjerarca un mero
participe (instigador o cbémplice) sino al verdadero autor como “duefio” del
delito surgido desde su empresa, necesita herramientas dogméticas gque no
reparen en la realizacidén del verbo tipico sino en la configuracién total
de la trasgresién como fendémeno complejo. Y es aqui donde el Derecho Penal
Empresarial encuentra su individualidad cientifica respecto al Derecho Penal
tradicional o también denominado nuclear. Al modelo bottom-up de la
delincuencia tradicional (de abajo hacia arriba) que considera autores a
los ejecutores materiales y simples participes a los demas, se opone el
modelo top-down (de arriba hacia abajo) del Derecho Penal Empresarial que
deposita la autoria en los altos ejecutivos por su poder de organizacidn y
configuracidén sobre la compafiia.

Pero, ¢por qué tanto énfasis en el board o junta directiva?. Debido a
la propia mecanica operacional de la empresa, donde el ultimo eslabdn de la
cadena (asociado a la terminacién del producto) es tal vez el menos
importante por su intercambiabilidad y escaso conocimiento del proceso que
termina en su persona. Se entiende entonces que sean mads importantes los
“hombres de atréds” que los “hombres de adelante” y que sean de escasa
utilidad los modelos construidos para las formas tradicionales de 1la
criminalidad violenta o patrimonial, caracterizada por la presencia de un
autor material y directo que ejecuta por si mismo el hecho punible. Se
plantea asi un Derecho Penal Empresario como “de segunda velocidad”, con
principios distintos al Derecho Penal humanista e iluminista “de primera

velocidad” (sistema dual).

2. SOBRE LA DINAMICA DE LA RELACION ENTRE JERARCA Y SUBORDINADO.

En el dia a dia del quehacer empresarial, las decisiones son adoptadas
desde arriba y ejecutadas por empleados con estimulos motivatorios
insuficientes para resistir las O6rdenes recibidas; ora por la insuficiente
informacién que poseen sobre la entidad de su aporte al contexto global,
ora por la predisposicidn a obedecer en un sistema jerdrquico (aun laboral),
ora por la natural adhesidén a los procesos estandarizados impuestos en un
micro-clima corporativo.

En esta interrelacidén, el hombre de atrds (Hintermdnner) o autor de

escritorio es el encargado de la planificacidén, organizacién, coordinacidn



y vigilancia general de la actividad empresarial encaminada a la consecucidn
del objeto social. No se trata precisamente del accionista o duefio del
factor capital (salvo que asuma ademas algun rol dirigencial). Cuando
hablamos de “jerarca” nos referimos "“(..) al administrador de cualquiera de
las organizaciones abarcadas bajo el rotulo de empresa; ésto es, al
presidente, director, gerente, miembro de la junta directiva o consejo de
administracidén y no a quienes solo ostentan un derecho de dominio sobre 1o0s
medios de los cuales se sirve la estructura empresarial pues (..), por regla
general (..), se mantienen al margen del desarrollo de 1las actividades
empresariales” ?. El jerarca representa entonces el top managment; la
actualmente denominada gobernanza de la compafiia.

Por su parte, el hombre de adelante o subordinado es gquien cumple y
acata los mandatos recibidos de la plana superior ubicéandose en los peldafios
inferiores de la unidad de negocio; puede ser dependiente en el sentido que
exige el Derecho del Trabajo o prestador civil de servicios pero integrado
al plantel laboral con obligacién de acatar las érdenes e instrucciones que
imparta su contratante.

Cuando el jerarca pre-configura la empresa posibilitando que desde la
misma se cometan hechos punibles, responde como autor de éstos aunque los
subordinados hayan realizado la accién tipica. Y ello por dos motivos: A-)
Porque ostenta el dominio integral de la organizacién
(Organisationsherrschaft), que absorbe al dominio del hecho final. B-)
Porque ostenta una posicidén de garante sobre la legalidad (Garantenstellung

zur Wahrung der Legalitdt) de las acciones de la empresa.

3. FUNDAMENTOS DE LA AUTORIA DEL JERARCA.

3.1. EL DOMINIO SOBRE LA ORGANIZACION Y EL DOMINIO DEL HECHO.

Desde que WELZEL definiera al autor en 1.939 como “(..) sefior del hecho
(..), que lo realiza en forma final y en razdén de su decisidén volitiva (..)”
3, la teoria del dominio del hecho (mads adelante desarrollada por ROXIN) ha
venido imponiéndose a nivel dogmatico y legislativo para conceptualizar la
autoria penal. E1 Art. 29 Inc. 2) del Cbébdigo Penal Paraguayo se refiere al
“(..) dominio (..)” sobre la "“(..) realizacidén (..)” del hecho punible.

La teoria del dominio del hecho abandona la versidén tradicional de la
teoria objetivo-formal segun la cual, autor es quien realiza todos o parte

de los actos ejecutivos. Desde el enfoque actual, ostenta la autoria quien

2 ARAMBURO, M., “La delincuencia en la empresa. Problemas de autoria y participacion en delitos comunes”; disponible
en http://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/cuadernos-investigacion/article/view/1301/1173.

3 WELZEL, H. 1.997, traduccién de JUAN BUSTOS RAMIREZ Y OTRO, “Derecho Penal aleméan”, Editorial Juridica de
Chile, Santiago — Chile, Pag. 120.



posee el poder total sobre el hecho y puede causarlo dirigidamente e incluso
suspender su curso de accién. "“El dominio del hecho es el tener entre manos
(..) el curso tipico de los acontecimientos y este dominio ha de corresponder
a cualquiera que pueda al arbitrio de su voluntad detener, dejar continuar
o interrumpir la realizacidén del resultado global” ‘. A riesgo de obviedad,
tales atributos descansan en las cabezas de la organizacidén corporativa. Y
es que, ¢cbémo haria un trabajador para enervar voluntariamente un curso
causal delictivo cuyos flujos no puede ni remotamente controlar?.

Lo decisivo para la autoria empresarial (de personas fisicas) es
entonces la competencia del empresario en su estructura, que le otorga las
prerrogativas necesarias para dirigir los cursos causales que surgen en o
desde la misma. Asi, mas trascendental que el dominio fisico es el dominio
normativo que otorga el rol. El subordinado podréd tener el dominio de la
accién puramente ejecutiva o consumativa (Handlungsherrschaft), pero el
dominio del hecho (Tatherrschaft) en su dimensidén holistica o integral 1lo
conserva el jerarca.

El empresario aglutina el dominio sobre los elementos y procedimientos
peligrosos del establecimiento (Oberherrschaft liber gefdhrliche Sachen und
Verrichtungen) y el poder de mando sobre 1los trabajadores (rechtliche
Befehlsgewalt iiber die Arbeitnehmer). Es decir, posee sobre la compafiia
entera “(..) un derecho de configuracidén (Gestaltungsrecht) con exclusiodn de

5 y por ende, un “(..) dominio social tipico (..)” ° que

otras personas (..)”
terminan endosandole la responsabilidad como autor por los injustos de la
organizacidén (Organisationsunrecht).

Son los titulares del establecimiento, siempre atendiendo a la
diferencia con los simples titulares del capital o accionistas, guienes
detentan el rol que les permitiria incrementar relevantemente el riesgo de
la actividad productiva o del negocio. Légicamente, el empresario debe
intervenir con alguna accidén u omisidén concreta vinculada a este rol que
desempefie en el entramado operativo. Su responsabilidad no es objetiva ni
automadtica sino derivada de un defecto en 1la configuracién del Aarea
especifica que tenga asignada por competencia.

El dominio de 1la configuracién (Gestaltungsherrschaft) empresarial

como forma del dominio del hecho es ejercido en la corporacién por la plana

4 JAKOBS, G. 2.000, traduccion de MANUEL CANCIO MELIA, “Sobre la génesis de la obligacion juridica. Teoria y
practica de la injerencia. El ocaso del dominio del hecho”, Universidad Nacional del Litoral — Rubinzal Culzoni, Buenos
Aires — Argentina, Pag. 88.

5 BOTTKE, W. 1.996, traduccion de LUIS GRACIA MARTIN, “Responsabilidad por la no evitacion de hechos punibles
de subordinados en la empresa economica”; separata de VARIOS AUTORES (SANTIAGO MIR PUIG Y OTRO
coordinadores), “Responsabilidad penal de las empresas y sus 6rganos y responsabilidad por el producto”, Bosch, Barcelona
— Espafia, Pag. 135 (citando a GUNTHER JAKOBS).

8 GRACIA MARTIN, L. 2.012, “La responsabilidad penal de los administradores y representantes de la empresa por delitos
especiales”; separata de VARIOS AUTORES (LUIS ARROYO ZAPATERO Y OTROS directores), “Derecho Penal de la
empresa”, Ediar, Buenos Aires — Argentina, Pag. 286.



directiva que establece los niveles organizativos, administra recursos,
establece metas de productividad, emite las érdenes y acopia la informacién.

La pérdida de proximidad al hecho consumado o completado por el
subordinado se compensa por la medida del dominio organizativo que aumenta

segun se asciende en la escala jerarquica de la empresa.

3.2. DEBERES DE GARANTIA.

Dado que los delitos empresariales importan la violacidén activa o
pasiva de deberes que tiene el empresario como consecuencia de su rol o
competencia contraida, podriamos caracterizar a la criminalidad de empresa
como delitos consistentes en la infraccidén de un deber (Pflichtdelikte). En
efecto, el directivo que utiliza a la corporacidén para delinquir quebranta
el papel social que debe desempefiar como operador econdmico.

En la materia que nos ocupa, la infraccién del deber no suplanta ni
sustituye sino complementa al dominio de la configuracién como criterio
determinante del circulo de autores. Y es que los deberes extrapenales
vulnerados por el jerarca derivan de la misma condicidén dirigencial que le
otorga el dominio sobre la organizacién corporativa y por ende el dominio
del hecho. No todos los delitos de infraccién de un deber son de omisidn
propia o impropia (del deber); también pueden serlo "“(..) los delitos de
comision que son cometidos por personas que a la vez, son garantes en virtud
de su incumbencia institucional” ’. Precisamente es el caso de la alta
regencia empresarial. Junto a los deberes positivos (cuya omisién genera
delitos omisivos) existen deberes negativos de no lesionar a terceros
mediante la configuracién de la propia organizacidén (cuya omisidén genera
delitos comisivos). E1l propio ROXIN (que desarrolld esta categoria) reconoce
“(..) adecuado recurrir a la figura juridica (..) de los delitos consistentes
en la infraccidn de un deber (..) y con su ayuda, fundamentar una autoria de
los cargos directivos en tanto se les atribuya una posicién de garante para
la salvaguarda de la legalidad (..) de las acciones de la empresa” 8.

Como los deberes de seguridad para el establecimiento reposan sobre
los ejecutivos con derecho de mando y poder de vigilancia, la infraccidén de
aquéllos les adjudicard la autoria con independencia del actuar consciente
0 1inconsciente de los subordinados gque carecen de tales obligaciones vy

poseen asi una suerte de “minoria de edad” (Unmiindigkeit) ante sus superiores

(en lo referente a la imputabilidad por los delitos de empresa).

" BERRUEZO, R. 2.009, “Delitos de dominio y delitos de infraccion de deber”, B de F, Buenos Aires — Argentina, Pag.
379.

8 ROXIN, C 2.006, “El dominio de organizaciéon como forma independiente de autoria mediata”, Revista de Estudios de la
Justicia, Universidad de Chile — Facultad de Derecho (CEJ), Santiago — Chile, N° 7, P4g. 22.



Estos deberes son deberes de garantia (Garantenpflicht) que derivan de
la posicidn de garante (Garantenstellung) que posee el directorio sobre la
unidad de negocio. Son varios los argumentos que utiliza la doctrina para
fundamentar esta obligacidén de garante-protector (Beschiitzergarant): A-) El
actuar precedente (injerencia): por generacién de riesgos no permitidos en
la propia configuracidén de la empresa, en su gestidédn o administracidn. B-)
La obligacién de vigilar una fuente de peligro: en la inteligencia de que
la actividad empresarial es intrinsecamente riesgosa y apoyandose en normas
extra-penales como el Art. 1.846 del Cdédigo Civil Paraguayo: “E1 que crea
un peligro con su actividad o profesidn por la naturaleza de ellas o por
los medios empleados, responde por el dado causado (..)”. C-) La competencia
organizativa: o el deber de mantener a la organizacidn corporativa dentro
del riesgo permitido como sinalagma del derecho a montarla y coordinarla
con exclusién de terceros (FRISCH habla de la ponderacién de intereses,
reparando en que "“(..) no se pueden ejercer las libertades (y las ventajas
que resultan de las mismas) y esperar que sean los terceros quienes se
preocupen de reducir las posibles dificultades que dicho ejercicio de las
libertades pueda causar”’). D-) El dominio sobre la causa del resultado:
habida cuenta que el empresario ejerce el control final sobre los materiales
peligrosos y el poder de mando (Weisungsrecht) sobre los trabajadores,
ademés de poseer un conocimiento global sobre el comportamiento sistémico
de la corporacién. E-) El recurso al puesto organico (Organstellung), dado
que las personas Jjuridicas actuan "“(..) por intermedio de 1los Jrganos
establecidos en sus estatutos (..)” (Art. 96 del Cbébdigo Civil Paraguayo) V
que éstos responden “(..) ilimitada y solidariamente ante la sociedad, los
accionistas y los terceros por la inejecucidn o mal desemperio del mandato,
asi como por violacidn de 1la ley o de 1los estatutos y cualquier otro
perjuicio ocasionado por dolo, abuso de facultades o culpa grave (..)” (Art.
1.111 del Cbébdigo Civil Paraguayo). F-) La confianza de la comunidad en los

operadores formales del tradfico mercantil como las empresas.

4. éCUAL ES EL “HECHO” QUE DOMINA EL JERARCA?.

Por lo dicho hasta aqui, queda entendido que proponemos como fundamento
de la autoria del jerarca por los hechos punibles que finalizan materialmente
los subordinados en la empresa, el dominio ejercido por aquél sobre la
configuracién del aparato empresarial (complementado con el deber de
garantia sobre los outputs lesivos emanados de la corporacidn). Ahora bien,

dado que autor es quien posee el dominio del hecho, una visidén coherente de

® FRISCH, W. 1.996, traduccién de JOSE MANUEL PAREDES CASTANON, “Problemas fundamentales de la
responsabilidad penal de los érganos de direccion de la empresa”; separata de VARIOS AUTORES (SANTIAGO MIR
PUIG Y OTRO coordinadores), “Responsabilidad penal de las empresas y sus érganos y responsabilidad por el producto”,
Tirant lo Blanch, Valencia — Espafia, Pag. 113.



nuestra postura nos induce a sostener que para el Derecho Penal de la Empresa
(que posee conceptos dogmaticos propios de segunda velocidad como dijimos),
“hecho” = “configuracién” en lo que hace al directivo. E1l “hecho” que domina
el empresario es la “configuracién” de la empresa y no precisamente la
accién ejecutiva que se mantiene bajo el dominio inmediato del inferior.

De acuerdo a lo anterior, las actividades configurativas del érgano de
direccién no son simples actos preparatorios de los hechos punibles que
cometen los empleados; son actos ejecutivos que constituyen tentativa
acabada cuando en 1la representacién del administrador, hizo todo 1lo
necesario para que el colectivo empresarial se encargue del resto. O sea,
cuando emite la orden o cuando termina de acomodar los componentes para que
la magquinaria funcione por si misma. En este punto no estamos de acuerdo
con JAKOBS, para quien la tentativa del gobierno corporativo "“(..) solo puede
comenzar con la tentativa del ejecutor (..)” . Ya antes el autor de
escritorio pudo concluir todo lo necesario segun su entendimiento para
influir sobre el aparato corporativo y a partir de ese entonces se aprecia
el estado de peligro inmediato para bienes juridicos de terceros que solo
falta cuajar o eclosionar con la intervencién del subalterno.

Tratdndose de acuerdos adoptados por estamentos colectivos, el voto
favorable en alguna cuestién que implique un riesgo Jjuridicamente
desaprobado constituird tentativa o acto preparatorio (impune) dependiendo
de si aquél es o no acompafiado por la mayoria. La mocidén rechazada no es un
acto configurativo porque de ningin modo incide en la empresa,
identificandose con la simple proposicidén o conspiracidén e incluso con la
fase interna del delito. "“Asi entendemos que por regla general estaremos en
presencia de actos de ejecucidén y por ende en presencia de tentativa, cuando
se aprueba el acuerdo y sin necesidad de esperar a que se ejecute el mismo
(..); si se acepta que el fundamento de la punicidn de la tentativa se
encuentra en la puesta en peligro inmediata del bien juridico y la inmediatez
temporal (criterio objetivo) y en la voluntad del sujeto de conseguir la
lesion del mismo (criterio subjetivo) (..), se puede aceptar que desde el
instante en que se produce la aprobacidn del acuerdo ilicito y no antes, se
estd en presencia de actos suficientemente importantes como para sostener
que el bien juridico ha sido puesto en un estado de peligro relevante (..).
En otras palabras, el momento en que los actos preparatorios dejan de ser
tales y pasan a ser ya actos propios del inicio de ejecucién habra que
ubicarlo, en el ambito societario, cuando se conforma la voluntad del érgano
colegiado con la aprobacién del acuerdo ilicito toda vez que a partir de

ese entonces se aprecia un estado de peligro inmediato para los bienes

10 JAKOBS, G. 1.996, traduccion de MIGUEL DIAZ Y OTRO, “Responsabilidad penal en supuestos de adopcion colectiva
de acuerdos”; separata de VARIOS AUTORES (SANTIAGO MIR PUIG Y OTRO directores), “Responsabilidad penal de
las empresas y sus 6rganos y responsabilidad por el producto”, Bosch, Barcelona — Espafia, Pag. 79.



juridicos que se corrobora con la inminencia de la ejecucidn del acuerdo

() 7 11 .

5. LA CUESTION SUBJETIVA.

Todo lo dicho hasta aqui tiene sentido en hipdétesis donde el jerarca
se sirve premeditada y conscientemente del aparato empresarial. Es decir,
cuando procede con dolo. Resulta que cuando el inferior es aprovechado como
instrumento, no ejecuta el tipo penal sino realiza actos consumativos en la
ejecucién que domina y lleva adelante el superior. Queda degradado a la
categoria de medio material para la obtencidén de fines delictivos y si bien
despliega comportamientos causales, no son de interés para el Derecho Penal.
Pero cuando esto no ocurre, conserva su individualidad plenamente imputable
y debe responder por la perpetracidén que realice.

Si el empresario gquebranta culposamente sus deberes de garante pueden
ocurrir dos cosas: A-) Que la situacidén facilite la comisidén de un delito
igualmente culposo por el subordinado (el ejecutivo que por descuidado
contrata a una persona no calificada para determinado puesto). B-) Que el
subordinado se valga de la situacidén para cometer un hecho punible doloso
(el empleado que ante la alta demanda de algln medicamento fuera de stock y
aprovechandose de los minimos mecanismos de vigilancia, vende lotes vencidos
para obtener comisiones).

En el primero de los casos existird una autoria accesoria (también
llamada paralela o concomitante) imprudente. Empleador vy empleado
responderan asi por el mismo hecho punible culposo. Ambos por violacidén del
debido cuidado: en 1la configuracidén empresarial y en la ejecuciédn
respectivamente. Para el segundo de 1los casos hubiese funcionado en
principio la prohibicidén de regreso segun la cual, “(..) el facilitamiento
imprudente de un delito doloso no puede ser punible porque el resultado no
seria el producto del mismo riesgo sino de la actuacidén autdnoma de un
tercero” '?. Bajo este cristal, se hubiese exonerado al empleador y castigado
al empleado por su delito doloso. Sin embargo, una solucidn asi desmereceria
todo lo que explicamos en materia de responsabilidad del empresario para
con la sociedad por el foco de peligro que administra. Mas apropiado nos
parece que el empleador responda a titulo de culpa y el empleado a titulo
de dolo por el mismo hecho punible.

Por otra parte, es perfectamente posible que varios integrantes de la

gobernanza violen sus deberes de garantia y realicen actos configurativos

11 MEINI MENDEZ, I.F., “Perfil penal de la participacion en la adopcion de acuerdos en el seno de un 6rgano colegiado”;
disponible en https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20080526_27.pdf.

2 TERRAGNI, M.A. 2.013, “Delitos empresariales. Imputacion a las personas fisicas”, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires —
Argentina, Pag. 69.



que lleven en conjunto a un mismo resultado tipico. Habrd autoria accesoria
si falta una actuacidn conjunta consciente (dolo + dolo sin conocimiento de
cooperacidén o dolo + culpa) y coautoria cuando exista dominio colectivo del
hecho con integracidén expresa o tacita de voluntades. Este Gltimo serd el
escenario més comin ante la concurrencia de conductas dolosas de 1los
directores dado que, mads que decisién comln en el sentido de planificacidn
formal criminal, la coautoria deberd "“(..) conformarse en estos casos con
una decisidén de ajustarse (..)” '3 que incluso puede manifestarse "“(..) mediante
una accidén concluyente o un silencio colusivo (..)” '*. No obstante, para que
exista coautoria todos deben estar enterados de la determinacién de todos.
De lo contrario existiréd coautoria parcial entre los conocedores y accesoria
para los demés.

En esta marafia de situaciones donde todos parecen ser autores de una
u otra forma, ¢quiénes serédn simples cbédmplices?. Pues aquellos que presten
su concurso al hecho punible sin dominar la configuracidén empresarial
(jerarcas) ni ejecutar la accidén tipica (subordinados). Es decir, aquéllos
que sin tener delegados deberes de garantia (de lo contrario se equiparan
al jerarca en su esfera delegada) se encuentran entre uno y otro extremo de
la piradmide corporativa: los mandos medios. ¢Y quiénes serian instigadores?.
Los que sin tener el dominio de la organizacién ni de la ejecucidn originan
dolosamente la voluntad de perpetrar el hecho punible. Se nos ocurre el caso
de los accionistas o titulares del capital. Es importante recordar aqui como
premisa de diferenciacién que el cémplice se somete a la voluntad del autor
mientras que el instigador le proporciona (por induccidén o motivacidn) tal

voluntad.

6. EXCULPACION DEL SUBORDINADO.

Todas estas ideas que venimos desarrollando sobre el dominio de 1la
configuracidén organizativa como dominio del hecho para instrumentar directa
0 indirectamente a los subordinados nos hacen desembarcar forzosamente en
la autoria mediata.

Una construccidén que nos parece adecuada para explicar los fendmenos
de instrumentacién en la empresa es la teoria del dominio de la voluntad en
virtud de estructuras de ©poder organizadas (traftaten im Rahmen
organisatorischer Machtapparate) que publicara ROXIN en 1.963 (Goltdammer’s
Archiv filir Strafrecht, Pag. 193 en adelante) y que ha recibido un sinntmero

de ajustes doctrinarios y Jjurisprudenciales.

13 JAKOBS, G. 1.997, traduccion de JOAQUIN CUELLO CONTRERAS Y OTRO, “Derecho Penal. Parte General.
Fundamentos y teoria de la imputacion”, Marcial Pons, Madrid — Espafia, P4g. 747.

4 MAURACH, R. Y OTROS 1.995, traduccion de JORGE BOFILL GENZSCH, “Derecho Penal. Parte General”, Astrea,
Buenos Aires — Argentina, Pag. 380.
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La empresa es categdéricamente un aparato organizado de poder donde no
es decisiva la persona individual del ejecutor final. La plana directiva
tiene la facultad de remover, reubicar e incluso despedir empleados para
asegurarse la realizacidén de la conducta ulterior. Los subordinados son
fungibles e intercambiables, asi que el empresario "“(..) puede confiar en
que se cumplirdn sus Iinstrucciones pues aunque uno de los ejecutores no
cumpla con su cometido, inmediatamente otro ocuparda su lugar de modo que
éste, mediante su negativa a cumplir la orden, no puede impedir el hecho
(..)” '®. La corporacién estd a disposicién del superior que configura su
estructura y procesos; bastard un empujdén suyo para que se desencadenen los
cursos causales finalizados por quienes ocupan los escalafones mas bajos.

Las soluciones que alternativamente ofrece la doctrina nos parecen
insuficientes para explicar los fendmenos de aprovechamiento criminal
verticalista en la corporacidén: A-) Instigacidén (Art. 30 del Cébdigo Penal
Paraguayo) : ademéds de las inconveniencias de considerar mero participe al
jerarca por las derivaciones de la accesoriedad, queda claro que aquél no
determina de manera personal al subordinado (a quien muchas veces ni siquiera
conoce) sino que ejerce su influencia sobre la estructura que integra el
ejecutor; ademds, el hombre de atrds no permanece como el instigador fuera
del suceso dejando a cargo del hombre de adelante la decisidén acerca de si
y cémo se consumard el tipo; muy por el contrario, gqueda como centinela del
flujo delictivo para mantener o cambiar piezas segUn sea necesario para el
éxito de aquél. B-) Complicidad (Art. 31 del Cbédigo Penal Paraguayo):
cébmplice es quien colabora en un supuesto tipico sin tener dominio del
hecho. Esta simple definicidén formulada negativamente excluye la posibilidad
de que el empresario venga a ayudar en un hecho realmente suyo, qgue puede
impedir o hacer avanzar a su albedrio. C-) Coautoria (Art. 29 Inc. 2) del
Cdbdigo Penal Paraguayo) : no puede haber coautoria entre empleador y empleado
porque los mismos no se encuentran en plano de igualdad y “(..) para la
existencia de coautoria es necesario que no haya subordinacién a la voluntad

6, La coautoria tiene como presupuesto una

de uno de varios otros (..)”
conducta coordinada en el plano horizontal mientras que por regla general,
la conducta coordinada en sentido vertical da lugar a la autoria medita.
D-) Comisién por omisién (Art. 15 del Cébdigo Penal Paraguayo): la posicidn
de garante que ostenta el directivo sirve para categorizarlo como autor de
delitos de infraccidén de un deber pero no precisamente omisivos sino activos
(salvo que no cambie y mantenga una situacidén de peligro advertida que

preexistia a su presencia en la compafiia). E1 jerarca realiza conductas

configurativas positivas en la ejecucidén de su politica estratégica; sea

15 AMBOS, K. 1.998, traduccién de MANUEL CANCIO MELIA, “Dominio del hecho por dominio de la voluntad en virtud
de aparatos organizados de poder”, Universidad Externado de Colombia, Bogota — Colombia, Pag. 15.

16 BACIGALUPO, E. 1.996, “Manual de Derecho Penal. Parte General”, Temis, Bogota — Colombia, Pag. 197.
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que emita o6rdenes expresas o que solo predisponga los recursos humanos o
materiales de la empresa. Pero sea como fuese, hace o actta. La infraccidn
del deber de garantia traslada la autoria activa del empresario al momento
de la configuracidén organizativa que termina condicionando el delito
concluido en los estratos inferiores.

Se comparta o no esta tesis (rechazada, nobleza obliga a decirlo, por
una gran mayoria doctrinaria), “(..) a través de la aplicacidén en el ambito
empresarial de la autoria mediata en aparatos organizados de poder, se
intenta fundamentar la punibilidad de los directivos o duefos del negocio
afirmando igualmente la responsabilidad de los niveles inferiores (..)” '’.
Bajo nuestra éptica en cambio, el empleado ejecutor debe quedar excluido de
toda responsabilidad penal porque su conducta es neutral y adecuada al rol
que desempefia en la empresa. Ni siquiera “(..) es relevante que el subordinado
que ejecuta directamente el hecho obre dolosamente o con conocimiento de
antijuridicidad” 18.

La fungibilidad del subordinado gque 1le impide abortar (al menos
definitivamente) los decursos delictivos, su falta de potestad decisoria,
su maleabilidad en funcién a los condicionamientos psicoldgicos por
estimulos motivatorios positivos y negativos, la relativizacidén de sus
facultades inhibitorias en una estructura jerdrquica y su falta de visidn
global, le niegan definitivamente el dominio configurativo y por ende, el
dominio del hecho en los delitos empresariales. Siendo asi, no puede ser
considerado autor de los mismos. Pero tampoco puede ser tenido como
participe.

Los que incrementan el riesgo en orden a la imputacidén objetiva de
resultados dafiosos dimanados de la empresa no son los subalternos que hacen
de fusibles sino los superiores gue ostentan la disponibilidad sobre la
configuracién central del acontecimiento. “Una conducta es neutral cuando
expresa el cumplimiento de los deberes que forman parte de un rol social”
19, Cuando el trabajador realiza la tarea que le toca en la empresa se ajusta
a su rol como dependiente en el organigrama desentendiéndose de 1los
resultados dafiosos aunque hubiese tenido conciencia sobre la significacién
criminal de su aporte. Las prestaciones neutrales (estereotipadas) escapan
al interés del Derecho Penal sin considerar los aspectos del conocimiento o

subjetivos.

17 GOMEZ JARA DIEZ, C. 2.006, “;Responsabilidad penal de los directivos de empresa en virtud de su dominio en la
organizacion?. Algunas consideraciones criticas”, Cuadernos de Politica Criminal, Dykinson, Madrid — Espafia, N° 88, Pag.
123.

18 YACOBUCCI, G. 2.004, “Algunos criterios de imputacion en la empresa”; separata de VARIOS AUTORES (PERCY
GARCIA CAVERO coordinador), “La responsabilidad penal de las personas juridicas, 6rganos y representantes”, Ediciones
Cuyo, Mendoza — Argentina, Pag. 395 (citando a GUNTHER JAKOBS).

19 CARO JHON, J.A., “La impunidad de las conductas neutrales. A su vez, sobre el deber de solidaridad minima en el
Derecho Penal”; disponible en www.alfonsozambrano.com/doctrina_penal/conductas_neutrales.doc.
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Si el empleado ejecuta las labores que tiene asignadas por el empleador
y que a pesar de su conocida orientacién delictual no escapan a las
actividades gque normalmente se cumplen en las empresas del ramo, aquél no
se desprende de su rol y por ende no serd destinatario de la imputacién
objetiva del desenlace tipico (aun cuando hubiese puesto la Gltima condicidn
para el mismo) .

Se trata de una prohibicién de regreso al revés, donde no importa la
ultima conducta del subordinado (que en la versidén tradicional impediria
regresar sobre las anteriores) sino las precedentes y relevantes del jerarca
(que en nuestra adaptacién para el Derecho Penal de la Empresa impiden
valorar las posteriores).

Por otra parte, si afirmamos que el hombre de adelante es un verdadero
instrumento del hombre de atréas, debemos ser coherentes deslindando de
responsabilidad penal al primero desde que nunca se ha visto la
criminalizacién de los objetos materiales utilizados para cometer hechos
punibles. Y es que el subordinado queda reducido a esto Ultimo desde la
atalaya del jerarca, que lo tiene como herramienta impersonal y anénima para
delinquir. Es totalmente irrelevante la contribucidén de un operario (incluso
realizadora del tipo) que pudo prestarla cualguier otro en el contexto
global de la actividad organizada por los directivos.

Como si todo lo anterior fuese poco, “(..) la traslacion de la punicidn
hacia abajo es un medio inadecuado para luchar contra la criminalidad
econémica (..) debido a la ausencia de wuna 1incidencia directa en la
disposicidn criminal de la asociacidn” 29,

La redaccién del Art. 29 Inc. 1° (segunda parte) del Cédigo Penal
Paraguayo permite esta hermenéutica al no condicionar el caracter de
instrumento a la ausencia de su responsabilidad penal por coaccidn, error o
inimputabilidad. El1 jerarca puede “valerse” (terminologia de la legislacién
paraguaya) del subordinado reduciéndolo a la condicidén de simple herramienta
funcional, incluso si la conducta del ejecutor reviste (con 1los
condicionamientos sefialados méas arriba) todos los presupuestos necesarios

para su punibilidad.

20 ACHEMBACK, H. 1.995, “Sanciones con las que se puede castigar a las empresas y a las personas que actian en su
nombre en el Derecho aleman”; separata de VARIOS AUTORES (JESUS MARIA SILVA SANCHEZ director edicion
espafiola), “Fundamentos de un sistema europeo de Derecho Penal”, Bosch, Barcelona — Espafia, Pag. 395.



