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RESUMEN

La sociedad actual percibe a las organizaciones empresariales como agentes de
riesgo que, a través de su actividad productiva pueden producir riesgos o resultados
lesivos en los intereses que la sociedad percibe como indispensables y necesarios para
su funcionamiento, como el orden econémico, el medio ambiente, etc. El Derecho Penal
no ha tenido la capacidad de atribuir y responsabilizar a la organizacion y sus autores
directos por los ilicitos penales cometidos a través de ésta, tanto por las complicaciones
gue generan las caracteristicas sistémicas de la organizacion empresarial, la cantidad
de agentes que intervienen en los procesos productivos cada vez mas complejos y
técnicos, generando con ello supuestos de irresponsabilidad organizada.

Esta deficiencia genera un aspecto problematico que requiere ser superado
mediante la posibilidad de imputar por el hecho delictivo al sujeto individual, que crea un
riesgo no permitido o incrementa el riesgo permitido, y a la persona juridica, a través o
desde la cual ésta se materializa. Similar dificultad afrontaron algunos paises europeos,
como Espafa o Alemania, por los delitos de organizacion o delitos cometidos desde las
organizaciones criminales, como el terrorismo o el crimen organizado, con similares
caracteristicas sistémicas a las de la organizacion empresarial.

Ante esta dificultad se planteé la necesidad de crear tipos penales y formas de
imputacion que facilite la responsabilidad sistémica de los miembros de la organizacién
— a titulo individual- y, en algunos casos a la organizacion sin hacer mayor distingo de
las formas de comisién y/o grado de participacion individual de sus autores, de tal forma
gue los miembros de la organizacién respondian en conjunto por el hecho delictivo.

Si bien la imputacién sistémica de los delitos de organizacién al ser aplicados a
la criminalidad empresarial podria superar los problemas irresponsabilidad organizada,
es necesaria que su viabilidad sea analizada de cara a los principios consagrados en la
Constitucién y que, también, son recogidos por el Derecho Penal tradicional, como el

principio de culpabilidad o responsabilidad por el hecho propio.

El principio de culpabilidad limita la aplicacion de este modelo de imputacién
sistémica en la medida que ya no distingue el grado de participacion individual, sino una
participacion conjunta y “extensiva” por el hecho sistémico, antes que por el hecho
individual. Es decir, el individuo respondera por el solo hecho de ser parte de la actuaciéon
delictiva sistémica y, de ser el caso, por el peligro o el resultado alcanzado de manera
conjunta, antes que por su grado de aporte individual.



El modelo de imputacion sistémica de las organizaciones criminales presenta
ademas algunos problemas de legitimidad constitucional, ya que limita algunos derechos
y garantias constitucionales individuales, es por ello que probablemente dicho modelo
de imputacion no podria aplicarse a la imputacion individual de los miembros de la
organizacion empresarial por considerarse una expresién del Derecho Penal del
Enemigo caracterizado por la relativizacion de derechos, principios fundamentales y el

adelanto de punicién de algunos delitos.

Es decir, estas limitaciones recaen sobre la imputacion individual que se realiza
sobre el que interviene en la actuacion sistémica de la organizacion empresarial, sin
embargo, en el caso de la imputacién a la organizacién empresarial si tendria mayor
validez en la medida que se le imputa —como sistema organizado- la comisién de un
hecho delictivo que fue generado en su seno como consecuencia de los déficits
organizativos que ésta presenta al no haber adoptado un sistema de autorregulacion

adecuado.

A la luz de la doctrina, la legislacion y la jurisprudencia, analizaremos si es viable
aplicar la imputaciéon sistémica de los injustos de sistema de las organizaciones
criminales a las organizaciones empresariales y si éste posee legitimidad constitucional.
No obstante, consideramos que dicho modelo de imputacién no seria de recibo para la
persona individual en los delitos empresariales al poseer una connotacion diferenciada
por las caracteristicas y finalidades que difieren de la organizaciébn empresarial, sin
embargo si tendria validez en los supuestos de imputacion de la organizacion

empresarial.
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INTRODUCCION

A partir de la década de los afios 80 el desarrollo mundial estuvo asociado a la
iniciativa privada, la expansién de los mercados, la digitalizacién del sistema econémico,
entre otros aspectos. Sucesos como la caida del Muro de Berlin en Alemania, la ruptura
del bloque socialista, el desarrollo de la tecnologia, la hegemonia del capitalismo, la
crisis de las estructuras burocraticas estatales y de intervencién del Estado en la
economia propiciaron la expansion y hegemonia de un nuevo modelo econémico de
caracter global con presencia predominante de organizaciones empresariales
participando decisivamente en el mercado mundial y en la satisfaccion de las

necesidades sociales.

El desarrollo industrial y tecnoldgico, la presencia de grandes capitales y la
“financiarizacion” de la economia y la naturaleza internacional del sistema capitalista
propiciados por la economia de libre mercado, impulsé a las organizaciones
empresariales a alcanzar mayores niveles de especializacién y complejidad en las
formas de produccion de bienes y servicios, de ahi que la moderna teoria de la
administracioén, influenciada por la Teoria de los Sistemas, concebiria a la organizacion
empresarial como un “sistema” caracterizado por la presencia de unidades productivas
gue se relacionan entre si para lograr objetivos econémicos valiéndose para ello de la
intervencion de una gran pluralidad de agentes e instrumentos técnicos con
responsabilidades y competencias cada vez mas difusas en el proceso productivo; la
tecnificacion del ciclo productivo; la multiplicidad de niveles en la tomas de decisiones

y 6rganos estructurados, son algunas de las particularidades mas importantes.

Conjuntamente con el crecimiento y la sofisticacion de la actividad empresarial, los
riesgos que son inmanentes a su actividad productiva se incrementaron
significativamente, al poder incidir en la sociedad con mayor alcance y con
repercusiones negativas. El riesgo es un fenémeno inherente a la actividad empresarial,
tanto en el proceso productivo o en el resultado de éste pueden generarse o crearse
riesgos capaces de incidir en intereses sociales, como el medio ambiente, el orden
economico, el libre mercado, etc., sin embargo, la sociedad asume por valida la premisa
de que la actividad comercial constituye un riesgo permitido capaz de ser tolerable por

la sociedad.

El proceso de modernizacion y especializacion sistémica de la actividad empresarial

conllevd a que se generen riesgos no permitidos y se incrementen los ya existentes,



incidiendo directa y negativamente en la sociedad. Un ejemplo importante es el dafio
ambiental generado por la actividad industrial con la emision gases de efecto
invernadero, como el diéxido de carbono (CO2), el metano (CH4), entre otros, que la
comunidad internacional en la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climéatico ha pretendido limitar con el Protocolo de Kioto (1992), sin embargo
éstos se han incrementado considerablemente en paises como Estados Unidos, China

o Canada.

El efecto negativo de la actividad empresarial sobre los intereses sociales antes
indicados, generd una tensién o controversia entre la necesidad de seguridad de la
sociedad y los riesgos a los que la poblacion y sus intereses sociales se hallan expuestos
como producto del desarrollo econémico. Algunos autores como Ulrich Beck
denominaron a este fendmeno como el paradigma de la “sociedad de riesgos” que
reparte riesgos y que tienen que ver esencialmente con la prevision y con las
destrucciones que aun no han tenido lugar, pero que son inminentes, y que

precisamente en este significado ya son reales hoy (Ulrich, Beck. 1986:39).

En este contexto, los riesgos derivados de la actividad empresarial se precipitan
como peligros irreversibles para la sociedad, por ello el Estado a través del Derecho
Penal y particularmente del Derecho Penal Econémico, entendido como el conjunto de
figuras delictivas relacionadas a la actividad econdémica, asume la funcion social e
institucionalizada de proteger todos aquellos intereses sociales que se hacen

indispensables para la sociedad.

En la sociedad de riesgos, como lo indicamos, la empresa es un ente capaz de
producir riesgos que impacten sobre el ordenamiento social y sus intereses, tanto en en
el proceso de produccion, en los resultados de la actividad industrial y en los desechos
industriales (Caro, Reyna y Reategui 2016:45). Este impacto negativo expresada en una
conducta delictiva requiere ser punida por el Derecho Penal identificando y atribuyendo
responsabilidad penal al autor individual del hecho delictivo y a la organizacion

empresarial, sin embargo esto no es del todo pacifico en la practica judicial.

La criminalidad empresarial, entendida como aquella en la que por medio de la
actuacion de la empresa se puede alterar el orden social, genera dificultades al Derecho
Penal tradicional en cuanto a la forma de imputacién o atribucién de responsabilidad
penal a la persona individual y la organizacién criminal por los delitos cometidos a través

de la organizacion empresarial, dado que en las estructuras empresariales se producen



distribuciones de competencias, traslado de decisiones a niveles inferiores, que en
algunos casos lleva a la irresponsabilidad penal, por lo que la responsabilidad por la
decision tomada se va diluyendo (Berruezo. 2007: 08). Esta circunstancia genera no
solo un supuesto de impunidad nada deseable para el Derecho Penal, sino también una

sensacion de inseguridad para la sociedad habida cuenta de su repercusion negativa.

Los problemas de imputacion derivados de la estructura organizativa de la
organizacion empresarial no ha sido un aspecto ajeno a la doctrina. El profesor Silva
Sanchez, desde una postura normativista moderada, apunta que, el Derecho penal de
la empresa tensiona a la teoria del delito clasicamente concebido al hallarse relacionado
a un grupo organizado de personas en el marco de una estructura organizada que
produce algunas distorsiones como la disociacion entre “accidén y responsabilidad”, al
existir una estructura jerarquica que difumina la responsabilidad entre el autor y el
ejecutor; la escision —fragmentacion- de los elementos del tipo penal que pueden
hallarse en sujetos distintos dentro del grupo organizado; y, la aparicién de efectos
derivados de las dinAmicas de grupo, vale decir, déficits cognitivos — valorativos que
afectan a los sujetos integrantes del grupo (Silva: 2013: 07).

Ante esta circunstancia, el Derecho penal tradicional se halla imposibilitado de
responder frente a los delitos econémicos cometidos desde la empresa y que
trascienden en el orden financiero, el sistema tributario, el medio ambiente, etc., por lo
gue brindan numerosas posibilidades de aislarse del Derecho Penal, presentando
numerosas ocasiones para el encubrimiento, la confusion y formacion de lagunas, de tal
manera que las investigaciones juridico-penales contra individuos se estrellan en
muchas ocasiones, contra la fachada empresarial. En consecuencia, en Derecho penal
se denuncian, sobre todo, déficits de prevencion (Heine; 2012: 24), que han conducido
a una irresponsabilidad organizada de la persona juridica y de los miembros de la

organizacion.

Dada la particularidad de las estructuras organizacionales, el Derecho Penal clasico
se halla limitado para imputar y reprimir conductas realizadas desde la criminalidad
empresarial, por estar disefiado para que el autor responda individualmente por el hecho
cometido, por lo que se requiere desarrollar mecanismos eficientes e idoneos para
imputar responsabilidad penal por el hecho delictivo. Este sistema de imputacion
necesariamente debe superar toda cuestion que limite su aplicacion practica en
concordancia con la Constituciéon y los derechos fundamentales de quienes son objeto

de imputacion penal.



Es un hecho palmario que los problemas de imputacion penal generados por el
sistema clasico de imputacion son consecuencia de la especializacion de los sistemas
de produccién, los modelos de distribucion de competencias y decisiones y la pluralidad
de agentes; aspectos que, como ya mencionamos, no permiten verificar o analizar la
concurrencia de todos los elementos del tipo penal, sin embargo, los problemas de
irresponsabilidad organizada no se circunscriben Unicamente a la criminalidad

empresarial, sino también de los delitos cometidos desde las organizaciones criminales.

La criminalidad organizada, desarrollada mas ampliamente en los capitulos
sucesivos, abarca a todos aquellos injustos surgidos desde organizaciones que poseen
un origen y propésito delictivo cuyo paradigma fundamental son los delitos de terrorismo
o los delitos relacionados a las asociaciones ilicitas. Dada sus caracteristicas —
pluralidad de agentes, division de roles, diferenciacion en la autoria y ejecucion, etc.-, el
Derecho Penal se vio materialmente y procesalmente imposibilitado de imputar y
responsabilizar penalmente a los delitos de organizacion, de la misma manera como

sucede con los delitos empresariales.

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional entiende por grupo delictivo organizado al “grupo estructurado de tres o
mAas personas que exista durante cierto tiempo y que actie concertadamente con el
propésito de cometer uno 0 mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la
presente Convencion con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio
economico u otro beneficio de orden material.” (Resolucion 55/25 de la Asamblea
General: 2000). Si bien esta definicion hace referencia a algunos elementos propios de
los delitos de organizacion, éstas poseen algunas caracteristicas particulares: i) los fines
y objetivos comunes de la organizacion, ii) la division de labores, iii) la estructura vertical
y horizontal que adopta, iv) un sistema de decisiones segun la jerarquia organizacional,
v) la integracion y/o cohesion de los miembros de la organizacion, vi) la relacion violenta

con la sociedad, y vii) la auto conservacion o permanencia organizacional.

Si bien estas caracteristicas generan problemas diversos al Derecho Penal,
fundamentalmente de caracter procesal al pretender identificar el autor e imputarle la
comision de un hechao ilicito, el grado de participacion que tuvo en la comision del hecho
delictivo, sin embargo, consideramos que el mas relevante es la difuminacion de la
responsabilidad penal que genera impunidad por la imposibilidad de individualizar a los
responsables de un acto delictivo. A fin de solucionar los problemas de imputacion de

las organizaciones criminales en Europa, ordenamientos juridicos como el espafiol (Arts.
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369 y 570 CP), tipificaron los delitos vinculados a organizaciones criminales cuya
caracteristica fundamental es que la imputaciéon individual recae sobre todos los
miembros de la organizacion al ser consideradas como un injusto de sistema, con un
injusto comun y un dolo sistémico o conjunto, mas no individual. La organizacién maneja
un dolo unitario con sus integrantes y, por tanto, sus miembros son responsables de los
delitos cometidos a nivel de la organizacion. Consideramos que este modelo de
imputacion muestra un retorno a la desterrada figura del Derecho Penal del Autor, donde
éste era sancionado por su condicion particular o la peligrosidad que representaba para

la sociedad, sin importar su grado de participacion.

Dadas las caracteristicas de las estructuras empresariales y los delitos derivados de
la criminalidad empresarial, éstas podrian presentar un injusto sistémico o injusto de
sistema similar al de las organizaciones criminales. De ser asi podria aplicarse el mismo
sistema de imputacién para ambas figuras organizativas, tanto para la organizacion
como para los miembros en conjunto; aspecto que sera materia de andlisis y discusion

en las secciones sucesivas.

Como se dijo, el problema de imputacion en la criminalidad empresarial es uno de
los puntos mas algidos del Derecho Penal tradicional, por tanto, toda solucién propuesta
siempre intentar4 responder una pregunta fundamental ¢Como solucionamos la
irresponsabilidad organizada de la Empresa y sus miembros? La aplicacion del injusto
de sistema y el modelo de imputacion de las organizaciones criminales aplicado a las
organizaciones empresariales podria ser viable en la medida que sustituya un injusto
individual por un injusto sistémico que aparejaria la sustitucién del dolo individual —propio
del injusto individual- por el del dolo sistémico —injusto de sistema-. No obstante, la
imputacion sistémica también podria aplicarse a la organizacion empresarial, como
organizacion sistémicamente estructurada, lo cual no podria materializarse en el caso
de las organizaciones criminales donde al no poseer personalidad juridica no es posible

imputarles ningun hecho delictivo.

Este planteamiento, si bien tendria efectos practicos de imputar a la persona juridica
y sus miembros por los delitos cometidos desde ésta, requiere de un analisis de
legitimidad de cara a la Constitucion y segun las garantias minimas recogidas por el
Derecho Penal, como el principio de lesividad, culpabilidad, responsabilidad por el hecho
propio, etc., y el propésito para el que fue constituida como ente econdmico. La
legitimidad constitucional de toda propuesta de lege ferenda es indispensable para

garantizar la vigencia del Estado Constitucional de Derecho habida cuenta de los valores
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(fundamentos politicos insertados en la Constitucion, como la libertad, igualdad, etc.) y
principios (instituciones que se proyectan normativamente y que sirven como pautas

rectoras de interpretacion) establecidos en ésta.

Como hipétesis, imputar sistémicamente a los miembros de la organizacion por
delitos econémicos aplicando el injusto de sistema de los delitos de organizacion a los
delitos cometidos desde las organizaciones empresariales es discutible y probablemente
no sea la solucién mas adecuada para el problema propuesto, sin embargo si podria ser
aplicado a las organizaciones empresariales. Este modelo de imputacion sistémico es
aplicado a los miembros de las organizaciones criminales considerando la naturaleza
delictiva para los que fue conformada y que claramente difieren de las organizaciones
empresariales que posee una naturaleza econdmica vinculada al ejercicio de las

libertades econémicas.

La caracteristica fundamental de los delitos de organizacion y, por tanto, de su
modelo de imputacion, es el adelanto de punibilidad para neutralizar conductas
peligrosas, como la asociacion o la conformacion de organizaciones criminales, sin que
éstas lleguen a materializarse; supuestos que no concurren en los delitos empresariales
dado que la sola conformacion de una organizacién empresarial no supone un riesgo
para la sociedad. Es relevante tomar en cuenta que el modelo de imputacién adoptado
para los delitos de organizacion expresa una disminucién/supresion de las garantias
minimas del Derecho Penal que le asisten a la persona individual, tales como el principio
de lesividad, responsabilidad individual por el hecho cometido, que de recibo no podria

aplicarse en los delitos derivados de la actividad empresarial.

La aplicacién de la imputacion sistémica a los miembros de la organizacion criminal,
que reduce las garantias minimas del Derecho Penal, puede considerarse una expresion
del Derecho Penal del Enemigo que, segun Jakobs, concibe “como un instrumento para
identificar precisamente al no-Derecho penal presente en las legislaciones positivas: por
un lado, la funciéon de la pena en este sector, que difiere de la del derecho penal
“verdadero”; por otro, como consecuencia de lo anterior, la falta de orientacion con base
en el principio del hecho” (2003. 79). Este mismo autor afirma que “el Derecho penal del
enemigo se caracteriza por tres elementos: en primer lugar, se constata un amplio
adelantamiento de la punibilidad, es decir la perspectiva no es retrospectiva, sino
prospectiva (punto de referencia: el hecho futuro). En segundo lugar, las penas previstas
son desproporcionadamente altas: especialmente, la anticipacion de las barreras de

punicion no es tenida en cuenta para reducir en correspondencia la pena amenazada.
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En tercer lugar, determinadas garantias procesales son relativizadas o incluso
suprimidas” (Cancio. 2003. 79).

Desde la perspectiva del Derecho Penal del Enemigo —inadmisible en un Estado
Constitucional-, el ordenamiento juridico reacciona contra individuos especialmente
peligrosos donde el Estado no habla con sus ciudadanos, sino intimida a sus enemigos
(Cancio: 2003: 86) quienes al apartarse del Derecho e integrarse a una organizacion
criminal amenazan con socavar los fundamentos ultimos de la sociedad constituida en
Estado (Silva. S.F. 163), representando un peligro para la sociedad cuya punicién debia
ser anterior a la comision del hecho, vale decir, un adelantamiento de la punibilidad;

circunstancia que dificulta la solucién propuesta.

La distinciéon hecha involucra que algunas personas deben ser consideradas como
ciudadanos y otros como enemigos. A partir de ello, se construyeron dos secciones
importantes: el Derecho Penal del Ciudadano, que pune los delitos cometidos por
ciudadanos de manera incidental y que se cometen desde el &mbito de las relaciones
sociales y su vinculacion con el Derecho; y el Derecho Penal del Enemigo, que castiga
la futura conducta de individuos apartados, por decisién propia, del Derecho, lo que no
garantiza la seguridad cognitiva para la sociedad. En suma, como sefiala Polaino, la
punicion de hechos ya cometidos rige para el ciudadano; la prevenciéon de hechos

futuros rige para el enemigo (2009: 54).

El objetivo que perseguimos con este trabajo —que se circunscribe al &mbito de la
parte general del Derecho Penal- se basa principalmente en analizar la posibilidad de
aplicar el sistema de imputacion del injusto de sistema de las organizaciones criminales
a los miembros de la organizacién empresarial y a la empresa por los injustos de sistema
surgidos a partir de la criminalidad empresarial. Para ello analizaremos las diferencias
de las organizaciones criminales y empresariales, la naturaleza de los delitos de
organizacion y los delitos empresariales, el ambito del injusto de sistema y el sistema
individual y las criticas recibidas a ambas teorias. Con ese fin utilizaremos las
herramientas conceptuales propias de la teoria del delito, la jurisprudencia, la revisién
de los principios constitucionales aplicables al Derecho Penal, el Derecho Penal
Econdmico y de la empresa y, esencialmente, la dogmatica juridica, con la precision que
no se analizaran los delitos economicos al tratarse de un problema se circunscribe al

desarrollo de la parte general del Derecho Penal.
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ESTADO DEL ARTE

La imputacion de la responsabilidad penal de las organizaciones empresariales
y de las organizaciones criminales y sus miembros son temas de mucho interés para el
Derecho Penal, fundamentalmente, por la hecesidad de establecer dogméticamente un
sistema de imputacion eficiente que supere los problemas de imputacion que apareja el
Derecho Penal tradicional. Para ello en esta seccién analizaremos los aspectos relativos
a la criminalidad empresarial, los aspectos relevantes a la imputacion penal tradicional,

la imputacién sistémica y la constitucionalidad de su aplicacion.

.De la misma forma, analizaremos la viabilidad de aplicar la imputacion sistémica
de las organizaciones criminales a los delitos cometidos desde la empresa a partir de lo
desarrollado por la doctrina que aborda esta tematica.

1.1. Lacriminalidad empresarial y la criminalidad organizada.

1.1.1. Lacriminalidad empresarial.

El concepto de empresa abarca concepciones diversas, desde una perspectiva
mercantil, econdmica Yy juridica, sin embargo, el ambito mas relevante, a propdsito de
este estudio, es el econémico segun el cual la empresa es aquella organizacion que
produce bienes y servicios para su comercializacion en el mercado y la satisfaccion de
un grupo de personas con un interés particular. Esta definiciobn orienta la actividad
empresarial a su fin econémico antes que a su dimensién formal segin su naturaleza
juridica (persona juridica), por tanto, la empresa sera considerada como una unidad

econdémica.

La actividad empresarial y el desarrollo econémico condujeron, como ya sefialamos
en la introduccién, a lo que llamamos un nuevo paradigma de “sociedad de riesgos”
donde la sociedad en conjunto asume como necesarias e indispensables el desarrollo
de actividades licitas o consentidas como la circulacién del trafico, las actividades
médicas, la contaminacion ambiental, o de organizacion social como la actividad
empresarial; riesgos que, como se sabe, son capaces de repercutir generando peligros
o resultados no deseados. La sociedad moderna —se ha dicho- “ve los peligros solo en
el sentido del riesgo y los toma en serio como riesgos”, es decir, como dependientes de
una decision (Donnini. 2010: 38), de ahi que el riesgo depende de una decision, y los

resultados dependen de su propia voluntad.

14



Los riesgos de la actividad empresarial pueden materializarse tanto en los procesos
de produccién, como es el caso de los accidentes de trabajo, en los resultados de la
actividad industrial, pues a través de generacién de productos a gran escala y su
comercializacién se provoca un elevado nimero de procesos causales, de todo lo cual
se desprende la gran complejidad que supone determinar la responsabilidad por
productos defectuosos y, con los desechos industriales, que pueden producir una
importante cantidad de riesgos (emision de humos, gases téxicos, etc.) (Caro, Reyna y
Reategui: 2016: 45).

Autores como Bernd sostienen que, la criminalidad de empresa es el fenémeno
criminal que consiste en cometer delitos, sean econdmicos o de otra naturaleza, en los
que por medio de una actuacion para una empresa se lesiona bienes juridicos, incluidos
los bienes juridicos e intereses propios de los colaboradores de la empresa (Bernd.
1988. 531); definicién que parcialmente no compartimos dado que el Derecho Penal, a
criterio nuestro, ya no cumple una funcién protectora de bienes juridicos, sino la vigencia
de las entidades normativas en la sociedad, sin embargo, a través de las normas penales

se incorporan objetos de proteccion o intereses sociales (Ilamese bienes juridicos).

La criminalidad empresarial ha tenido un desarrollo importante en este tiempo,
principalmente si consideramos que su configuracion ha cambiado sustancialmente en

este Ultimo tiempo a partir de:

+ La complejidad que adquiere la organizacién empresarial, a través de un
sistema de sofisticacion cada vez mayor con 6rganos de direccién y
gobierno corporativo estructurado y diferente a los de administracion y/o
gestion que, en algunos casos, participan de manera colegiada, y por otra
parte, con érganos de ejecucion y/o produccion situados en diferentes
lugares del mundo y con ciclos productivos en los que intervienen

instrumentos tecnoldgicos y gran cantidad de personas.

+ Laexpansion e integracion de los mercados globales a través de la creacion
de alianzas estratégicas y globales, dando lugar a la comercializacion y

produccion global.

Estos aspectos han generado que la empresa, en muchos casos, pueda ser utilizada
por sus directivos o trabajadores para la comisién de delitos en su favor y/o en favor de

la organizacién, dando lugar al corporate crimen que centra su atenciéon en el delito
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cometido en el interior de la empresa y en interés de éste. A partir de ello la empresa

adquiere una dimension o si se quiere de potencial criminalidad.

La incidencia de la criminalidad empresarial en la sociedad es significativa si
consideramos que repercuten, principalmente el orden econémico, como la empresa
Enron en Estados Unidos que defraudo mas de 600 millones de dolares o la empresa
Parmalat en lItalia que defraudo con mas de 14 millones de Euros (1% del PBI), como
ha sido expuesto por Clara Mufioz en su libro lo Paralelismos del caso Enron y el caso
Parmalat: del escandalo americano al escandalo europeo, el Medio Ambiente a través

de la contaminacién ambiental, o la confianza en el sistema financiero.

Los aspectos antes descritos, demuestran algunas de las caracteristicas propias de
la criminalidad empresarial, sin embargo, desde la Criminologia diversas teorias intentan
explicar la criminalidad colectiva a partir de su interrelacion individual. El profesor Adan
Nieto (2018:41-45), quien defiende el sistema de proteccion de los bienes juridicos a
través del Derecho Penal, a la que no nos adscribimos, analiza la criminalidad
empresarial citando algunas de las teorias que intentan dar respuesta a los fendbmenos

criminolégicos como:

+ La teoria de las carreras criminales, segun la cual se debe analizar la
trayectoria y patrones del delincuente para predecir la criminalidad

individual.

+ Lateoria de la asociacién diferencial que hace énfasis en la importancia
gue tiene el colectivo al que pertenece el delincuente en la aparicién del

delincuente;

» Lateoria de la neutralizacién, que sostiene que la conducta delictiva se
genera porque los autores son capaces de neutralizar (justificar) sus
sentimientos de culpa y solventar/superar cualquier condicionamiento moral

o social.

+ La teoria de la tension o anomia, indica que la delincuencia se origina
cuando el delincuente no puede alcanzar, de manera legal, sus metas

sociales.
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* La teoria del deslizamiento del riesgo, que propone que la actividad
delincuencial surge cuando las esferas con mayor poder son capaces de
deslizar el riesgo de ser sancionados a los mas débiles.

* La teoria del analisis econdmico del Derecho, que explica que las
conductas delictivas son consecuencia del analisis costo — beneficio que
obtiene la organizacién de adoptar una accion ilicita, por lo que el actor

adquiere un caracter racional.

* Lateoria de la aversion al riesgo, en la que el riesgo de ser sancionado

penalmente es menor cuando las decisiones son tomadas grupalmente.

+ Lateoria de la oportunidad, que sostiene gue la aparicion de conductas
delictivas esta relacionada con el aumento de oportunidades con las que se

cuenta para su comision.

Consideramos que la teoria del Analisis Econdmico del Derecho, en cuanto a su
interpretacion de los fendmenos criminales, resulta ser lo mas apropiado para explicar
la criminalidad empresarial, dado que los ejecutivos y los érganos de decision adoptan
decisiones —inclusive ilegales- a partir del costo que le representa a una empresa asumir
una conducta delictiva (costos de deteccidn, externalidades, investigacién penal, etc.)

versus los beneficios que éste le puede generar.

Un claro ejemplo es la contaminacion ambiental, donde el costo de evitarla o
mitigarla no forma parte de la estructura de costos que la empresa asume en su proceso
de produccion, por lo que son traslados a la sociedad (externalidades), pues de ser
incorporados el precio de los bienes o servicios que produce se incrementarian
generando que su demanda disminuya en el mercado, por tanto posee mayores

incentivos para adoptar una conducta delictiva.

Estos aspectos ponen de manifiesto que, en esta clase de estructuras
empresariales, principios como el de division del trabajo, que asegura la eficacia global
de la empresa, pueden dificultar la atribucion de responsabilidad penal individual
(Ragues | Valles. 2001: 243 - 244), dando lugar con ello a la “irresponsabilidad
organizada” que genera en la sociedad una suerte de sensacion de impunidad e

inseguridad frente a la amenaza de las organizaciones criminales.

1.1.1.1. Delitos cometidos desde la empresa.
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Los delitos cometidos desde la empresa a (Unternehmenskriminalitdt) son
aquellos que se materializan desde y a través de la organizacion empresarial, como
unidad econémica que participa en el sistema social. Si bien los delitos pueden ser
ideados o ejecutados por individuos, €stos no son agentes que intervienen en el sistema
econdémico como lo hace la organizacion empresarial que se interrelaciona y comunica

con la sociedad a través de su actividad productiva.

Es en este contexto, los delitos empresariales adoptan una connotacion
particular en la medida que es a través de la empresa (ya sea en su ciclo productivo o
en el resultado o producto) que se materializara el hecho delictivo a través de la
interaccion sistémica de los 6rganos de representacion, 6rganos directivos, 6rganos de
gestion y produccion, etc., advirtiéndose que la organizacién comparta un nivel sistémico
con independencia de sus miembros, sin embargo para su funcionamiento interactian

a través de medios comunicacionales segun sostiene la teoria de los sistemas.

Esta clasificacion delictiva es importante en la medida que nos permite distinguir

tres aspectos importantes en la configuracién de la criminalidad empresarial:

1.- la organizacion empresarial posee entidad propia y diferenciada a la de sus

integrantes.

2.- la actividad empresarial tiene incidencia econémica y como tal es capaz de

generar riesgos sobre los intereses de la sociedad.

1.1.1.1. Delitos cometidos en la empresa.

A diferencia de los delitos cometidos desde la organizacion empresarial, los delitos
cometidos dentro de la empresa (Betriebskriminalitat) se refieren a aquellos hechos
punibles acecidos al interior de la empresa, ya sea por un 6rgano de gobierno, gestion
o administracion, o colaboradores, los que repercuten principalmente sobre las
organizacion en si misma o contra sus miembros o colaboradores, independientemente

de si se trata de personas individuales o juridicas.

En atencion a lo anterior, la imputacion recaera principalmente sobre quien ejecuta
de manera individual o colectiva un hecho que repercuta en la propia organizacién o en
sus miembros, mas no asi en el sistema econdmico; postura desarrollaba por el profesor
Lampe (2012: 98), a la cual nos adherimos. Cabe precisar que, este punto no resulta

relevante para el estudio del objeto de investigacion.
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1.2. Lacriminalidad organizada.

En la actualidad, la Criminalidad Organizada adquirié con el proceso de globalizacion
mayor significancia -presencia, dado que los Estados y las empresas adoptaron
mayores libertades para una mejor integracién econémica. Sin embargo, esta libertad
econdmica aparejé nuevas connotaciones sociales con la formacion de organizaciones

criminales.

La nota caracteristica que pone de manifiesto a las organizaciones criminales es su
naturaleza eminentemente delictiva, la que los diferencia de las organizaciones
empresariales, y la naturaleza organizada o sistémica que adoptan. El alto grado de
jerarquizacion, la capacidad econdmica que les permite el financiamiento de sus
actividades, el caracter transnacional, en algunos casos, que limita la identificacion de
los autores o promotores de estas organizaciones, son algunas de las notas particulares

de la organizacion criminal.

La organizacion criminal, por tanto, adquiere dos notas caracteristicas que la

diferencia de las organizaciones empresariales:

* Su naturaleza ilicita, (trata de personas, trafico de drogas, trata de personas,

atentados al ordenamiento democréatico, etc.).

* El uso exclusivo de medios ilicitos (asesinatos, dafios al patrimonio,
atentados contra la seguridad publica, uso ilegal de armas, manejo de

insumos destinados a la produccion de drogas, secuestro de personas, etc.)

La necesidad mundial de reprimir la criminalidad organizada, adquiri6 singular
importancia para el Derecho Internacional, por ello es que desde la Organizacion de las
Naciones Unidas con la Convencién contra la Delincuencia Organizada Transnacional
(Convencién de Palermo), se impuls6 de manera significativa la cooperacion
internacional en la lucha contra esta clase de delitos, por ello se impulsaron politicas
homogéneas y de colaboracion judicial, con la finalidad de crear y definir instrumentos

gue permitan establecer una estrategia conjunta entre los Estados miembros.

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus protocolos, suscrito en diciembre de 2000 en Palermo (ltalia)

establecié su objetivo en la promocion de la cooperacidn para prevenir y combatir mas
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eficazmente la delincuencia organizada transnacional (Art. 1°), por lo que a partir de ésta
cada Estado parte de las Naciones Unidas debia adoptar las medidas legislativas y otras
que sean necesarias para tipificar los delitos de organizacién cuando concurren los

siguientes supuestos (articulo 3° de la Convencion):

a) Elacuerdo con una o mas personas de cometer un delito grave con un propésito
que guarde relacion directa o indirecta con la obtencibn de un beneficio
econdémico u otro beneficio de orden material y, cuando asi lo prescriba el
derecho interno, que entrafie un acto perpetrado por uno de los participantes
para llevar adelante ese acuerdo o que entrafie la participacion de un grupo

delictivo organizado.

b) Laconducta de toda persona que, a sabiendas de la finalidad y actividad delictiva
general de un grupo delictivo organizado o de su intencion de cometer los delitos

en cuestion, participe activamente en:

i. Actividades ilicitas del grupo delictivo organizado;

. Otras actividades del grupo delictivo organizado, a sabiendas de que su

participacién contribuira a actividades ilicitas.

iii. La organizacion, direccién, ayuda, incitacion, facilitacibn o
asesoramiento en aras de la comisién de un delito grave que entrafie la

participacién de un grupo delictivo organizado.

La Convencidn resalté en su articulo 2° que las organizaciones criminales son un
grupo estructurado de tres 0 mas personas que de manera concertada actian durante
cierto tiempo (vocacion de permanencia) con el proposito de cometer uno o mas delitos
con miras a obtener un beneficio econémico o de cualquier otra naturaleza ya sea de

manera directa o indirecta.

Estas Ultimas caracteristicas le otorgan una particularidad singular a las
organizaciones criminales frente a cualquier otra forma criminal, dado que desde esta
puede afectarse gravemente las instituciones democraticas del Estado u otros valores
necesarios para el desarrollo social. Resulta evidente que su ambito de participacion
puede darse desde diversos niveles, ya sea en el desarrollo de actividades legales,

como las econdmicas, o desde actividades ilegales, como el trafico ilicito de drogas, la
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trata de personas, el tréfico de armas, financiamiento de actividades terroristas,

corrupcién de funcionarios, entre otras.

Los ultimos veinte afios en el mundo macaron la necesidad de establecer
instrumentos internacionales para la lucha contrala criminalidad organizada, por ello la
organizacion de las Naciones Unidas estableci6 el Plan Mundial de Accién de Napoles
contra la delincuencia organizada transnacional (Resolucion  49/159.1994).
Posteriormente en el afio 2000 se estableceria la Convencidn de Palermo que establecio
diversos instrumentos de cooperacion de justicia internacional contra los delitos

cometidos por organizaciones criminales.

La Union Europea también puso de manifiesto la necesidad de luchar contra los
delitos de organizacion, estableciendo en el Tratado de Amsterdam medidas de
Cooperacion Policial y Judicial en materia penal para la lucha contra la criminalidad
organizada (1994). En el marco de ésta es que se sitla la Accion Comuan 1998/733/JAl
con la que se tipificé como delito la participacién en una organizacioén delictiva, haciendo
énfasis en la necesidad de establecer responsabilidad penal inclusive en las personas
juridicas que desarrollen sus actividades bajo este ambito. En el afio 2008 se acordé la
Decisién Marco 2008/841/JAl con el propésito de armonizar las legislaciones de los
Estados miembros de la Unién Europea, reiterando en la necesidad de responsabilizar

a las personas juridicas por los delitos de organizacion criminal.

Los actos de terrorismo pusieron de relieve a los delitos derivados de organizaciones
criminales, por ello se acordd en la Decision Marco 2002/475/JAI136, modificada por la
Decision Marco 2008/919/JA137, establecer las normas relativas a estas organizaciones
y sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas. No obstante de todo este
conjunto de instrumentos normativos, aun subsiste la necesidad de establecer criterios

de homogeneidad en la determinacion de estos delitos.

En el &mbito del Derecho Penal, siguiendo la caracterizacion hecha por Joachim
Lampe, las organizaciones criminales son agrupaciones criminalmente constituidas e
institucionalmente organizadas para la comision de hechos delictivos. En este punto no
es posible catalogarlas como sistemas constituidos, dado que éstas no tienen una
existencia formal y/o legal, de manera que formalmente ante este tipo de casos no es
posible imponer sanciones et iure, como liquidacién, disolucion, etc. Sin embargo como

ya indicamos esta inexistencia formal limita la posibilidad de ser objeto de derechos y
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obligaciones, pero en el &mbito del derecho penal estos gozan de reconocimiento como
una entidad legal capaz de producir efectos negativos en la sociedad.

Son cuatro factores los que caracterizan al injusto de sistema propio de las
agrupaciones criminales: 1) El potencial humano, y técnico para la planificacion y
ejecucion de delitos; 2) La firme organizacién externa que somete este potencial al
dominio de la voluntad comun; 3) La finalidad criminal constituyente del sistema

perseguido por los participes con ayuda del potencial y 4) el sentimiento interno de

“nosotros” en los participes que va fraguando con el tiempo en la agrupaciéon con
finalidad criminal (Lampe. 2012: 92).

1.2.1. Los delitos cometidos desde las organizaciones criminales.

Las organizaciones criminales, per se, son estructuras colectivas que carecen de
personalidad juridica o de reconocimiento legal, por ello es que el Derecho no los
reconoce como sujetos de derechos et iure. Si bien, nacen de un acuerdo colectivo o
social, estos carecen de efectos juridicos al tener una naturaleza criminal, a lo que la

sociedad no puede otorgarles reconocimientos.

En ese orden de ideas, no cabe la posibilidad que se constituyan organizaciones
originadas por el concierto criminal y que sean formalizadas en el Registro Publico. Ni
mucho menos, cabe la posibilidad que un contrato en el que se establezcan actividades
ilegales sea vinculante para las partes u oponible frente a terceros. El Codigo Civil
peruano reconoce esta condicion de legalidad para la validez de los actos juridicos al
establecer en su articulo 140°, como requisito de validez, el objeto juridicamente posible
y el fin licito y sanciona con la nulidad del mismo cuando éste posea un fin ilicito (Art.
219° numeral 3y 4).

A todas luces la organizacion criminal carece de reconocimiento legal, sin
embargo, es pertinente hacer esta diferenciacion en la medida que en este punto nos
referimos a la organizacion ilegal propiamente dicha que actta al margen de la legalidad.
Las organizaciones terroristas o las dedicadas al narcotrafico son un claro ejemplo de
ello, dado que cometen sus ilicitos penales a nombre de una organizacion carente de
reconocimiento juridico, como lo fue Sendero Luminoso en el caso peruano que, a pesar

de reputarse ser una organizacion politica partidaria tenia una naturaleza ilegal.

Esta diferenciacion es relevante para efectos del desarrollo del tema pues a priori
podemos inferir que no es imposible imputar un hecho delictivo a una organizacién

manifiestamente ilegal, independiente de la imputacion individual a sus miembros, ni
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mucho menos imponerles sanciones o penas debido a que son organizaciones
formalmente inexistentes. Asi resulta imposible que en estos tiempos en los que se
reconoce la responsabilidad penal de la persona juridica sea posible imputar o procesar
a una organizacion criminal como Sendero Luminoso y, tras un debido proceso, disponer

su disolucion o aun multarla.

1.2.2. Los delitos cometidos desde organizaciones criminales con apariencia de
legalidad.

A diferencia de lo desarrollado anteriormente, cabe la posibilidad de que se
constituyan organizaciones con formas societarias legales aparentando legalidad,
utilicen esta estructura para la comision de delitos, desvirtuando el objeto o finalidad
licita (en términos civiles) para el que fueron constituidas o declaradas ante la ley. Es el
caso de las organizaciones empresariales utilizadas para el blanqueo de dinero, el
narcotréfico o la trata de personas.

A diferencia de las organizaciones empresariales con tendencia criminal, la
naturaleza de estas organizaciones es eminentemente asocial, mientras que en la
primera poseen una naturaleza econémica donde la comision de delitos es Unicamente

un medio, mas no un objetivo final.

A este tipo de organizaciones criminales que operan bajo la apariencia de
legalidad si es posible imputarseles la comision de hechos delictivos y como tal son
sujetos de imputacion y sancion penal, debido a que poseen personalidad juridica, aun
cuando sus actos sean contrarios a Ley. Asumir una posicién en contrario, conllevaria a
que la persona individual sea responsable por la comision de delitos, mas no asi la
organizacion criminal con apariencia de legalidad, subsistiendo su personalidad juridica,
los activos que la integran, las acreencias con terceros y/o derechos laborales que
podrian mantenerse como consecuencia del funcionamiento de esta organizacion

empresarial.

Esta idea toma mayor valor si consideramos que tras estas organizaciones
empresariales existen stake holder con intereses en los resultados de ésta, como
colaboradores, acreedores, proveedores, etc., que requieren se defina la situacion
juridica de la organizacion, y por otra parte el interés del propio Estado respecto de los
activos que podrian haber adquirido como consecuencia de las actividades ilicitas. Esta
circunstancia problematica no se soluciona Unicamente con la imputacion de

responsabilidad a la persona individual, sino también con la de la persona juridica en el
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marco de un proceso penal en el que el Juez podra disponer la liquidacién y/o disolucion

de la organizacion.

1.3. Comparacion entre la criminalidad de empresay la criminalidad
organizada.

Silva Sanchez (1999. 86-87) sostiene que “los fendmenos econdémicos de la
globalizacion y de la integracion econémica dan lugar a la conformacion de modalidades
nuevas de delitos clasicos, asi como a la aparicién de nuevas formas delictivas. Asi, la
integracion genera una delincuencia contra los intereses financieros de la comunidad
producto de la integracion (fraude al presupuesto -criminalidad arancelaria-, fraude de
subvenciones), al mismo tiempo que contempla la corrupciéon de funcionarios de las

instituciones de la integracion.

Por lo demas, genera la aparicién de una nueva concepcion de lo delictivo, centrada
en elementos tradicionalmente ajenos a la idea de delincuencia como fenémeno
marginal; en particular, los elementos de organizacion, transnacionalidad y poder
econdmico, criminalidad organizada, criminalidad internacional y criminalidad de los
poderosos son, probablemente, las expresiones que mejor definen los rasgos generales

de la delincuencia de la globalizacion”. (Silva: 1999. 86-87).

Los delitos econémicos y los derivados de la actividad empresarial no se
circunscriben en el ambito de la criminalidad organizada al no poseer una relacion de
tipo género—especie entre ambos, sin embargo, a pesar de sus particularidades, existen
semejanzas importantes entre ambas a partir de su comparacion, tales como la
necesidad de una estructura organizada con pluralidad de miembros y division de roles
funcionales. No6tese de tales caracteristicas que el principio de divisién del trabajo y el
principio de jerarquia son aspectos relevantes en su configuracion al generar
competencias diferenciadas que comprenden la actuacion de sujetos en escalas

inferiores.

En ese orden de cosas, una semejanza importante entre ambas sera:

i) La existencia de mandos superiores que llevan adelante el proceso de

gestién, administracion y decision de las actividades ilicitas.
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i) A nivel inferior, operarios que ejecutan las actividades materialmente, en los
procesos de produccibn o en los resultados, conjuntamente con la

intervencion de instrumentos tecnoldgicos.

No solo este aspecto es relevante para el caso concreto, sino la existencia de
competencias que pueden ser asumidas de manera directa por los miembros de la
organizacion o en su defecto por delegacién de los mandos superiores, generando con
ello que los ejecutores sean fungibles y que pueda sustituirse rapidamente a los

operarios segun su competencia en la organizacion.

Un aspecto relevante es la finalidad perseguida por las organizaciones
empresariales y las agrupaciones criminales, como proyeccién organizativa, mas no

como elemento subjetivo diferente al tipo, como vimos anteriormente.

En suma, algunos puntos de semejanza entre ambas figuras delictivas son:
* La pluralidad de individuos en los diferentes niveles de la organizacion con
objetivos, generalmente, comunes: econémico, profesional, social, etc., en
las organizaciones empresariales y delictivas en las organizaciones

criminales.

» Elcarécter estructural y organizativo que requieren de un érgano de direccion
que normalmente tiene a su cargo la toma de decisiones y direccién de las
actividades organizacionales y drganos de ejecutores a cargo de llevar a

cabo las decisiones adoptadas por los 6rganos jerarquicos.

« La division de roles y competencias entre cada uno de los miembros de la
organizacion quienes desempefian una actividad individual que se concatena
con el conjunto de actividades realizadas por los demas miembros de la
organizacion, de tal forma que se comunican e interrelacionan de manera

colectiva.

» La actuacién comun o colectiva que convierte a la organizacién empresarial
o criminal como un sistema organizado e institucional, donde sus miembros
pueden ser sustituidos o cambiados sin afectar o poner en detrimento a la

organizacion o su funcionamiento sisteméatico de los procesos de produccion.

* Los procesos delictivos en las organizaciones empresariales y criminales se

hallan estructurados por la sucesion de multiples procedimientos en los que
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interviene una pluralidad de agentes y que, en conjunto, se concatenan en
un proceso complejo, estructurado y sistémico donde, también, intervienen

instrumentos tecnolégicos.

En ambos casos, a partir de la comparacion de ambas, concurren semejanzas que,
aparentemente, podrian conducirnos a la conclusién errada de que se tratan de dos
supuestos sobre los que deberian de recaer un mismo sistema de imputacién a partir de
un injusto sistémico comun, sin embargo, sus diferencias tratadas a continuacién

definiran la pauta central de la presente investigacion.

1.4. Diferencias entre la criminalidad de empresay la criminalidad organizada.

La diferencia fundamental entre la criminalidad de empresa y la criminalidad
organizada radica en que la primera surge en el ambito de la actividad empresarial con
objetivos econdémicos que derivan del ejercicio del derecho a asociarse y el derecho a
participar activamente en la vida econdmica del pais, en tanto que el segundo posee un
origen y una naturaleza contraria a la sociedad y el Derecho, representando un peligro
para la estabilidad de la sociedad, tanto por sus finalidades asociales como por los

medios utilizados para su obtencion.

De ahi se dira que los injustos de sistema varian en ambos casos, dado que en la
criminalidad organizada su finalidad o actividad per se esta orientada a formar una
organizacion criminal capaz de cometer delitos, en tanto que en la actividad empresarial
la comision de hechos punibles no forman parte de su finalidad, por lo que el injusto
criminal resulta siendo accidental, mas no esencial. Cabe precisar que, cuando nos
referimos a finalidad perseguida lo hacemos en un sentido diferente al planteado por el
finalismo, que sostiene que existen elementos subjetivos diferentes al dolo que forman
parte de los elementos subjetivos del tipo penal, sino como una proyeccion que realizan

los individuos respecto de la naturaleza de la organizacion.

No obstante, el ejercicio de la actividad empresarial es consecuencia del ejercicio
del derecho a la libertad de asociacion reconocida a nivel constitucional, lo cual la
diferencia de la organizacion criminal que se constituye como un abuso de este derecho.
Instrumentos internacionales recalcan que el ejercicio al Derecho de asociacion (libertad
de empresa) deberd realizarse con las restricciones previstas por la Ley, tal como lo
precisa el articulo 22° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos el articulo
16° de la Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa
Rica, por lo que una restriccion a este derecho es la de no tener el proposito de cometer
delitos.
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A todas luces una de las limitaciones importantes en torno al derecho a la libertad de
asociacion es que éstas no conforman o participan en la comision de delitos, vale decir,
no afecten el derecho a terceros. El Tribunal Constitucional peruano resalta que el
ejercicio de este derecho sélo podra estar sujeto a las restricciones previstas por la ley
gue sean necesarias en una sociedad democratica, lo cual evidentemente excluye a las
agrupaciones criminales. Debemos resaltar sobre este punto que es la finalidad criminal
de la organizacion la condicién importante que la diferencia del resto de organizaciones

gue se manifiestan a través de ejercicio del derecho a la libertad de asociacion.

Parte del derecho a la Libertad de Asociacion, es el derecho a la Libertad de
Empresa, cuya importancia radica en que es una manifestacion de la necesidad de
participar en la vida econémica del pais, conforme lo ha resaltado el Tribunal
Constitucional en el fundamento juridico 12 y 13 de la STC 01405-2010-PA/TC, que
establece: “En una economia social de mercado, el derecho a la libertad de empresa,
junto con los derechos a la libre iniciativa privada, a la libertad de comercio, a la libertad
de industria y a la libre competencia, son considerados como base del desarrollo
econdmico y social del pais, y como garantia de una sociedad democratica y pluralista.
Coincidentemente con esta concepcion, la Constitucién en su articulo 60° reconoce
expresamente el pluralismo econémico y que la empresa tiene las caracteristicas de
promotora del desarrollo y sustento de la economia nacional (STC 01963-2006-AA/TC).
13. En este contexto, la libertad de empresa se erige como derecho fundamental que
garantiza a todas las personas a participar en la vida econémica de la Nacién, y que el
poder publico no sélo debe respetar, sino que ademas debe orientar, estimular y

promover, conforme lo sefialan los articulos 58° y 59° de la Constitucion”.

Notese que, el aspecto mas resaltante en la configuracion de la libertad a desarrollar
actividad empresarial radica en la posibilidad de participar en la vida econdmica del pais.
De ahi que el objetivo principal de toda empresa es principalmente econémico y en virtud
de ésta direcciona todas sus actividades. Preliminarmente, consideramos que las
diferencias entre la organizacién criminal y empresarial impiden la viabilidad de aplicar
las reglas de imputacion de la organizacion criminal a la organizacién empresarial, segun

veremos posteriormente.

1.5. Laimputacion de responsabilidad penal a la persona juridica.

A nivel doctrinario, jurisprudencial y legislativo, nuestro sistema juridico peruano se

halla circunscrito a la responsabilidad individual de quien comete el hecho delictivo, la
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cual no presenta problemas si nos encontramos ante hechos con implicancias de
responsabilidad individual o, en su defecto, cuando se trata de delitos de menor
complejidad, sin embargo, no sucede lo mismo al presentarse supuestos de criminalidad
colectiva con multiplicidad de sujetos y problemas en la determinacién de nexos
causales y determinacion de responsabilidades (Caro: 2016: 46). Estas lagunas de
punibilidad generaron una suerte de irresponsabilidad organizada e irresponsabilidad
estructurada donde la complejidad de la organizacion permite que la imputacion objetiva
y subjetiva del hecho se halle diseminados, de tal forma que é€stos no concurran en

ninguna persona fisica individualizada (Banacloche: 2012: 36).

Como bien sostiene el profesor Silva Sanchez, cuya apreciacion es relevante en este
punto, los casos del Derecho Penal Econémico y el Derecho Penal de la empresa
tensionan a la teoria del delito, debido a que estos, casi siempre, se hallan referidos a
un grupo organizado de personas. El paradigma de este ultimo siempre fue el delito
doloso de accion con dolo directo, sin embargo en las organizaciones se materializa una
disociacién entre la accion y la responsabilidad, ello como consecuencia de la estructura
jerarquizada donde el ejecutor es normalmente un subordinado que actua en error y/o
sin falta de decision. De la misma forma la escision de los elementos del tipo se hace
evidente como consecuencia de la divisién del trabajo, donde la capacidad de decision,
la ejecucion material y la informacién relevante se hallan difuminadas en diferentes
personas; vy, la aparicion de efectos derivados de la dindmica de grupo, cuyos déficits

cognitivos afectan a los sujetos integrantes del grupo (Silva: 2014. 07).

Ante estas deficiencias, las soluciones que otorgaba el Derecho Penal clasico a la
criminalidad empresarial eran insuficientes, surgiendo la necesidad de introducir la
responsabilidad penal de la persona juridica para hacérsele responsable por el dafio
producido a través de ésta en el desarrollo de sus actividades econémicas. Este modelo
de responsabilidad corporativa fue admitido por los paises adscritos al Common Law -
sistema juridico compuesto por un conjunto de normas no escritas y con gran influencia
de caracter jurisprudencial, donde la decisién del juez crea el Derecho-, tales como
Estados Unidos, Inglaterra, etc. en la necesidad de reprimir las practicas
antimonopdlicas cuyo punto de partida fue la Ley Sherman de 1890 que aseguraba la
libre concurrencia, tanto en el ambito de los mercados nacionales como en el de

comercio internacional (Balcarce: 2003. 47).

En el caso particular de los Estados Unidos se adopto la responsabilidad vicarial

(vicarious liability) y con ello un modelo de imputacién que recae sobre la persona
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juridica a través de la actuacién de sus agentes, generandose una vinculacién entre
ambos, sin embargo este modelo, también, propuso dos modelos de atribucién, tales
como la autorresponsabilidad, en cuyo caso la empresa se hace responsable por lo que
ha realizado (hecho propio/autoresponsabilidad) o se hace responsable por lo que
determinadas personas fisicas han realizado por ella (heterorresponsabilidad/hecho
ajeno) (Banacloche: 2012:56). Este ultimo modelo de atribucién tuvo mayor acogida en
el Derecho continental, sin embargo para su configuracion requeria de dos
presupuestos: i) La actuacion en el marco de empleo, o i) la intencién de beneficiar a la
corporacién (Gomez-Jara: 2003. 297), por lo que la sociedad empresarial nho se veria
vinculada al actuar del sujeto individual cuando sus actos cometidos sean contrarios a

los intereses de la corporacion (Berruezo: 2007. 23).

En el ordenamiento juridico peruano, adscrito a la teoria clasica del delito, no se
admitio la posibilidad de imputar responsabilidad penal a la persona juridica hasta la
entrada en vigencia del Decreto Legislativo 1352 que establecié la responsabilidad
administrativa para los delitos de cohecho activo genérico, especifico y transnacional,
lavado de activos, mineria ilegal, delitos relacionados al crimen organizado y terrorismo,
—que en esencia se trata de una responsabilidad penal impuesta en el marco de un
proceso penal por la comision de un delito cuyas sanciones son impuestas por un juez
penal-, sin embargo, el Cédigo Penal, antes de la entrada en vigencia de este Decreto
Legislativo, contemplé la imposicion de medidas preventivo - especiales (Art. 105°) a
titulo de consecuencias accesorias, tales como la clausura de sus locales o
establecimientos, con caracter temporal o definitivo, la disolucion y liquidacién de la
sociedad, la suspension de las actividades de la sociedad, la prohibicion temporal o
definitiva de realizar en el futuro actividades, de la clase de aquellas en cuyo ejercicio
se haya cometido, favorecido o encubierto el delito y la una multa no menor de cinco ni
mayor de quinientas unidades impositivas tributarias, tomando como presupuesto la

peligrosidad de la persona juridica.

La peligrosidad de la persona juridica fue admitida por la legislacién peruana en el
articulo 105-A° del Codigo Penal que establecié que las consecuencias accesorias del
articulo 105° serian aplicables siempre que tengan por propdésito prevenir la continuidad
de la utilizacion de la persona juridica en actividades delictivas, la modalidad y
motivacion de la utilizacion de ésta en los hechos delictivos, la gravedad del dafio o
peligro causado, el beneficio econémico derivado de éste, entre otros. De la misma
forma, el articulo 104° del Codigo Penal admitié la posibilidad de disponer el comiso de
bienes de la persona juridica siempre que éstos deriven de la actividad ilicita,

prescribiendo que el Juez decretard la privacion de los beneficios obtenidos por las
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personas juridicas como consecuencia de la infraccién penal cometida en el ejercicio de
su actividad por sus funcionarios o dependientes, en cuanto sea necesaria para cubrir
la responsabilidad pecuniaria de naturaleza civil de aquéllos, si sus bienes fueran

insuficientes.

A nivel doctrinario, autores como Garcia Cavero admiten la posibilidad de que la
persona juridica sea imputada por la comision de delitos, asumiendo que si ésta es titular
del rol general de ciudadano o de roles institucionales también es posible atribuirles la
infraccion a estos roles (2003: 324-325); posicion que se fundamenta en la teoria
funcionalista propuesta por el profesor Jakobs, a la que nos adscribimos parcialmente.
Con la entrada en vigencia del Decreto Legislativo 1352, publicado el 07 de enero de
2017, el legislador peruano puso en discusion sobre la naturaleza de la imputacion a la
persona juridica, respecto de si ésta es de caracter administrativa o penal al establecer
en su articulo 3° que las personas juridicas son responsables administrativamente por
los delitos de lavado de activos y terrorismo, cuando estos hayan sido cometidos en su
nombre o por cuenta de ellas y en su beneficio, directo o indirecto.

Si bien el Decreto Legislativo 1352 establece que la responsabilidad de la persona
juridica es administrativa, de sus particularidades se advierte que en esencia se trata de
un supuesto de imputacion y responsabilidad penal derivada de un hecho delictivo y
cuyas sanciones (penas) se imponen en el marco de un proceso penal. A partir de ello,
la responsabilidad penal de la persona juridica es admitida legalmente por la legislacion
peruana, aungue jurisprudencialmente, hasta ahora, no existe ningun desarrollo por ser

una materia de reciente innovacion.

La responsabilidad penal de la persona juridica a partir de la norma antes citada,
asumio la tendencia legislativa adoptada por otros paises europeos como Espafia que
estableci6 la responsabilidad administrativa de los entes juridicos, pese a tratarse en
esencia de una responsabilidad penal. Si bien, de lege lata, es timida la redaccion
adoptada por el legislador peruano al establecer que se trata de una responsabilidad
administrativa, dadas las connotaciones que precisamos supra se trata de una
responsabilidad penal, como consecuencia de un hecho delictivo, cuya Unica causal de
eximencia es la adopcion e implementacion, anterior a la comision del delito, del
programa de compliance o programa de cumplimiento adecuado a su naturaleza,
riesgos, necesidades y caracteristicas de la actividad empresarial y siempre que sus
medidas sean idoneas para prevenir los delitos sefialados en el articulo 2° del referido

Decreto Legislativo.
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Dadas las caracteristicas del sistema de responsabilidad penal recogido por el
ordenamiento juridico peruano en el Decreto Legislativo 1352, se adopt6 el modelo de
heteroresponsabilidad de la persona natural y la persona juridica, donde ambas son
imputadas por la comision del delito y, por tanto, ambos son pasibles de responsabilidad
penal. No obstante, la imputacion de la organizacion juridica serd consecuencia: i) de la
actuacion delictiva del representante que actda por cuenta y provecho de la
organizacion empresarial, ii) de la omision al debido control de los representantes de la
persona juridica respecto de sus empleados (déficit de supervision o el incumplimiento
del deber de supervisidn), por lo que, sera responsable por la comisién del delito siempre
gue éste sea consecuencia de la falta de supervisién de las acciones desarrolladas por
sus directivos, administrativos y/o colaboradores o cuando no se adopten medidas de

prevencién y prevision de riesgos legales.

La reciente entrada en vigencia del Decreto Legislativo 1352 (08 de enero de 2017),
nos limita incorporar y/o analizar pronunciamientos jurisdiccionales en esta
investigacion, por lo que nos remitiremos al analisis dogmatico de las instituciones objeto

de estudio.

1.6. La imputacion de Responsabilidad Penal desde la perspectiva del Derecho

Penal tradicional.

1.6.1. Laimputacion de los elementos objetivos del tipo.

La Filosofia Hegeliana del siglo XIX establecié que el hecho seria atribuible -
imputable- al agente siempre que este sea autor del resultado lesivo, de tal forma que
solo sera posible imputar un delito por los hechos que sean considerados de su propia
obra solo interesa el resultado. Posteriormente, el naturalismo penal de fines del siglo
XIX e inicios del XX propuso que la imputacién del delito partiria de la determinacién de
si el resultado lesivo es consecuencia o0 no de la conducta voluntaria del agente,
condicionando su atribucién a la concurrencia efectiva de este ultimo (condictio sine qua
nom), de tal forma que no constituiria delito aquellos hechos que no sean consecuencia

de la voluntad del hombre.

La teoria del delito causalista, promovida por Von Lizst y defendida posteriormente
por Jimenez de Asua, tuvo una hegemonia indiscutible hasta los primeros afios del siglo
XX al crear una teoria del delito que limitaba los abusos punitivos del Estado, de manera
gue solo seria imputable al individuo todo resultado que, previamente descrito en la

norma, sea consecuencia de la voluntad exteriorizada. Podra advertirse que en el disefio
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de esta teoria del delito la nocion de tipicidad es uno de las condiciones fundamentales
para la aplicacion del Derecho Penal en la medida que el individuo seria sancionado
Unicamente por aquellos resultados que se adecuen dentro de la descripcion tipica, sin

importar la finalidad de la accién, de la cual nos referiremos posteriormente.

Posteriormente, el jurista aleman Hans Welzel cuestiond la teoria del delito sostenida
por el Causalismo considerando que la finalidad y la trascendencia interna de la voluntad
del individuo es determinante para imputarle una conducta tipica, por tanto, no bastaba
Unicamente con que el hecho sea una consecuencia de la accién voluntaria, sino
también la finalidad que persigue el autor. En ese contexto, la acciébn humana carente

de finalidad, aun cuando sea tipica, carecera de relevancia penal.

No obstante, desde la perspectiva del finalismo, la conducta tipica le sera atribuible
al individuo siempre que en este concurran los elementos objetivos del tipo, lo cual en
algunos casos incluia algunos elementos normativos (como categorias de hurto, la
propiedad, posesion, etc.). Este aspecto es fundamental en la configuracién de la teoria
del delito recogida por el Derecho Penal tradicional, pues solo sera autor aquél posea
dominio del hecho y sobre el cual concurran todos los elementos del tipo penal, de ahi
que Gossel afirma “el autor debe retener objetivamente en sus manos el curso tipico del

hecho. El dominio del hecho es un elemento del tipo penal objetivo” (2005.52-53).

Por ello, la doctrina consider6 como paradigma de la teoria clasica al delito doloso
de accidn, materializado en el comportamiento individual a quien ejecuta materialmente
un delito, causando con ello un resultado de tal forma que en el concurren todos los
elementos del tipo a partir de la descripcion contenida en la norma (causacion fisica-
natural) (Silva: 2013. 07). Como se advertird, en algunos delitos, particularmente como
los de propia mano, como el robo, el hurto y el homicidio aun se mantiene una identidad
causalista que requiere la constatacion fisica del resultado lesivo a partir del hecho

cometido por el agente.

La dogmatica penal, desde sus inicios, considerd que en el autor debian de concurrir
los elementos objetivos del delito, de ahi que una de las condiciones para establecer el
reproche juridico penal es que el agente sea consciente del caracter desaprobatorio de
su conducta tipica (Reategui: 2009. 259), por tanto, toda accion relevante para el
Derecho Penal debe cumplir requisitos minimos como: i) ser una actividad humana y ii)

voluntaria.
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Como se verd, la concepcion finalista de la teoria del delito fue disefiada para imputar
un hecho a un solo individuo, siempre que en éste concurran todos los elementos del
tipo penal, lo que claramente presentd enormes dificultades en acciones delictivas
colectivas. Asi, a partir de los afios 80, con el crecimiento econémico y el desarrollo
empresarial, se denotaba que en la produccién de un resultado tipico intervenian una
pluralidad de agentes con funciones estructuradas que, en algunos casos, son
realizadas sin 4nimos dolosos y que, en otros, eran consecuencia de la interaccion de

decisiones adoptadas en diversos niveles de organizacion.

En ese orden de cosas, para que la conducta tipica le sea atribuible a una persona
se requiere que la accién y los hechos sean sometidos a un juicio de atribucién. La
postura tradicional del Derecho Penal, antes descrita, segin algunos autores como Silva
Sanchez asume tendencias particulares que se asientan sobre la causalidad del hecho
—accion y resultado-, dominio e intencién de autor, de manera que la conducta tipica se
materializaba puntualmente ante la lesion de bienes juridicos de titularidad individual,
sin embargo esta postura posteriormente fue variando en la medida que se incorporaron
otros tipos penales que, sin dejar de lado la tendencia finalista de la accion, establecian
conductas peligrosas (delitos de peligro) o sancionaban actos preparatorios y, en
algunos casos, se trataban de delitos sin bien juridico, como el delito de Abandono y
Actos de Crueldad contra animales domésticos y silvestres previsto en el articulo 206-A
del Cédigo Penal peruano, o que no poseian una titularidad individual, como los delitos

medioambientales.

En criterio del profesor Mir Puig, siguiendo la teoria clasica del delito “es un sujeto
gue se encuentra en una relacion especialmente importante respecto de alguno de los
hechos previstos como delitos en la Parte Especial o que constituyen fases de
imperfecta ejecucion de los mismos. Segun la doctrina dominante, dicha relacion
especial concurre cuando el sujeto realiza como propio alguno de los hechos
mencionados. Autor es, en este sentido, el sujeto a quien se puede imputar uno de tales
hechos como suyo” (2008:368).

Nuestro sistema juridico peruano, influenciado por el derecho continental —aplicado
en Europa con raices del derecho romano, germanico y canénico- tuvo esta orientacién
clasica de responsabilidad individual o responsabilidad por el hecho propio. Asi se
desprende del articulo 23° del Cadigo Penal de 1991 cuya redaccion inicial establecio
gue seria considerado como autor aquel que realiza por si o por medio de otro el hecho

punible y los que lo cometan conjuntamente seran reprimidos con la pena establecida
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para esta infraccion; definicion que fue repetida en el articulo 23° del Anteproyecto del
Cédigo Penal de 2004.

La definicion legal adoptada por nuestro Cédigo Penal, distingue tres clases de
autoria individual: el autor directo o autoria inmediata de quien posee dominio de la
accion, la autoria mediata, utilizando un tercero dominando su voluntad, y la coautoria
con division de roles. Bajo estas premisas normativas, el autor en cualquiera de las tres
modalidades debe reunir los requisitos o calidades establecidas en cada tipo particular

y tener el dominio final del hecho ilicito (Paredes. 2006: 80).

La concurrencia de varios sujetos en la comision de delitos generé problemas para
la aplicacion de las reglas de autoria, coautoria o autoria mediata, debido a que los tipos
penales generalmente estan redactados en funcién de la conducta que realiza el autor,
por ello surgieron las reglas de la participacion, que constituyen una ampliacion del tipo
penal para comprender a dichas conductas y adscribirlas a la extension de la pena, de
ahi que la teoria de la autoria y la participacion forma parte de la teoria de la imputacion
(Villavicencio. S.F.:459), por ello la Ley da un concepto amplio de autor en el que se
trata de abarcar todas las posibles formas de autoria (Jiménez: 1947: 87).

La adscripcion a esta tendencia individualista no solo fue de caracter legal, sino
también jurisprudencial. Asi se desprenden de los fallos emitidos por la Corte Suprema
de la Republica del Peru que indican: “en el proceso de ejecutivo del delito es autor aquel
gue ha realizado de propia mano todos los elementos objetivos y subjetivos de la
configuracion del tipo, lo que permite afirmar a la luz de la moderna teoria del dominio
del hecho que el sentenciado ha sostenido las riendas del acontecer tipico o la direccion
final del acontecer, habiendo tenido a la vez la posibilidad de evitar el resultado” (R.N.
4354: 1997). Es por ello, que la persona natural ostenta el monopolio de la imputacion

de responsabilidad penal.

De la misma forma, en las organizaciones criminales, a través de las cuales se
cometian delitos como el terrorismo, el narcotrafico, la trata de personas u otras se
apreciaba un sistema de imputacion individual, en el que para atribuir un resultado debia
previamente identificarse al autor del hecho delictivo y a partir de ello definir si este tuvo
control de la relacion causal, entre el hechoy el resultado lesivo, vinculados por un nexo
causal, y si para su materializacion este exteriorizd6 su voluntad con una finalidad

delictiva, sin importar si éste formaba parte de una organizacion o éste era el resultado
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de una decision u objetivo comln determinado de manera sistémica por la organizacion

criminal.

Asi las cosas, el Derecho Penal tradicional, de clara orientacion finalista, no podia —
ni puede- responder a los problemas que generan la actuacién sistémica de las
organizaciones empresariales y criminales, tanto desde una perspectiva individual o
colectiva, pues como mencionamos, la sofisticacién de la organizacion empresarial y la

multiplicidad de agentes motivan una suerte de irresponsabilidad organizada.

Por otra parte, la adscripcion finalista de nuestros ordenamientos juridicos limita la
posibilidad de imputar a la persona juridica por los delitos cometidos a través de ésta.
Como pudimos advertirlo precedentemente, la redaccién de los tipos penales que
orientan la forma de imputacién penal, limita que se pueda atribuir responsabilidad a la
organizacion empresarial al encontrarse circunscrita Unicamente para los ambitos de

imputacion individual.

1.6.2. Laimputacion de los elementos subjetivos del tipo.

El Derecho Penal del hecho, vigente en paises de Latinoamérica, como el Peru,
supone que el individuo responde por los hechos que lo vinculan con la conducta tipica
descrita en la norma penal de tal forma que la pena se halla vinculada al hecho tipico, a
diferencia del Derecho Penal del autor donde la pena se asocia a la personalidad del

autor, es decir, el autor es culpable del delito por su propia condicién y caracteristicas.

En la antigliedad, se asumia que el autor debia responder por el resultado causado
en la sociedad sin importar cual fue su intencion, bastaba con constatar el resultado.
Posteriormente, con las reformas de la ilustracion y la revolucién francesa, se dejo
establecido como elemento fundamental del delito la voluntariedad del autor, generando
asi que la teoria del delito causalista proponga que la accion sera relevante para el
Derecho penal siempre que ésta sea consecuencia de la voluntad del individuo, sin
embargo, el elemento subjetivo del agente (dolo o culpa) no formaba parte del tipo penal,
sino de la culpabilidad, de manera que al momento de imputar la comision de un hecho

tipico no se verificaba, prima fascie, si el agente habia actuado con dolo.

Posteriormente, autores como Jiménez de Asua asumieron el dolo desde la
convergencia de ambos conceptos, sosteniendo éste es “la produccién de un resultado

tipicamente antijuridico, con consciencia de que se quebranta el deber, con
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conocimiento de las circunstancias de hecho y del curso esencial de la relacién de
causalidad existente entre la manifestacion humana y el cambio en el mundo exterior,
con voluntad de realizar la accidén y con representacion del resultado que se quiere o
ratifica (1945. 459).

Esta tesis demostré serias deficiencias en cuanto a la definicién de algunas clases
de dolo, como el dolo eventual. Por ello, autores como Mayer pretendieron sustituir la
voluntariedad por el de la representacién, segun el cual la representacion de que el
resultado sobrevendra determina al autor a la accién asi como cuando ésta no lo movié
a cesar en su actividad voluntaria; es decir, el elemento cognitivo es el Unico relevante

para distinguir el dolo de la imprudencia (Sanchez: 2015.64).

En el caso peruano, se adoptaron diversas propuestas en torno a la configuracion
del elemento subjetivo del delito. EIl profesor Villavicencio Terreros sostiene que se
acepta que el dolo es conocimiento y voluntad de la realizacién de todos los elementos
del tipo objetivo y es el nucleo de los hechos punibles dolosos (2006.354) y Bramont
Arias- Torres que “existe dolo cuando el sujeto realiza el acto con conciencia y voluntad
de realizar el tipo objetivo, es decir, el sujeto sabe lo que hace y lo que quiere hacer. La
conciencia es el conocimiento de estar realizando el tipo objetivo, debe ser actual, es
decir debe estar presente en el momento que se realiza el hecho; el conocimiento no
tiene que ser exacto o cientifico, sin el propio de un profano —persona promedio-“(2008.
205). A partir de la responsabilidad individual o responsabilidad subjetiva, derivada de
la voluntad y el conocimiento que el agente mantiene, en los delitos cometidos desde la
empresa deberan sancionarse a cada uno de sus autores, segun el grado de
participacién que cada uno tuvo en la comision del delito, postura que ha sido recogida
por el articulo 12° del Codigo Penal que establece que las penas establecidas por la ley

se aplican siempre al agente de infraccion dolosa.

A pesar de las concepciones recientes sobre el elemento subjetivo del delito, la
concepcion individual del dolo sigue presentando algunos problemas en la comision de
los delitos en los que concurran varios autores en la realizacion del hecho delictivo por
lo que la responsabilidad de cada uno de ellos sera verificada de manera individual, en
funcion de su concreto aporte y de la infraccidon de su rol, pero la pertenencia a la
organizacion delictiva no aportaba nada a su injusto individual (Polaino. 2009: 120). Por
tanto, nuestro Derecho penal es un Derecho penal individual y asi lo reconoce la

dogmatica: el tipico autor del Codigo penal es el individuo que sélo responde por su
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propio injusto personal y por su propia culpabilidad personal (Lampe, 2003: 98), lo cual

es insuficiente para explicar la intervencién delictiva a nivel colectivo o sistematico.

El elemento subjetivo, como faz interna del delito, comprende tres momentos por los
que discurre el agente al momento de meter el hecho delictivo: i) establece los objetivos
gue pretende alcanzar, ii) determina los medios a emplearse en la manifestacion
externa, y iii) proyecta las posibles consecuencias derivadas de su conducta. De esta
forma, solo podria considerarse como tipica la accidon dolosa o culposa previamente
determinada por la Ley, de ahi que en la redaccion tipica el legislador incorpore términos
como “El que” o “El que a sabiendas”, etc., en el caso de los delitos culposos o
imprudentes se adopta un sistema de tipificacion abierta a partir del cual el juez adquiere

la posibilidad de valorar si el agente actio con imprudencia o impericia.

Un aspecto importante es la concurrencia del deber de cuidado en la configuracion
de los delitos imprudentes, segun el cual se exige que el agente actle con la prudencia,
diligencia o las normas de cuidado que exigen su actuaciéon. De manera que si el

individuo omite este deber de cuidado se le atribuird una actuacién culposa.

El Cdodigo Penal peruano, siguiendo la Teoria Final de la Accién, estableci6 en su
articulo 11° que son delitos o faltas las acciones u omisiones dolosas o culposas
penadas por Ley y considera como autor del delito, a “El que realiza por si o por medio
de otro el hecho punible...” (Art. 23°). Sobre este punto, la jurisprudencia nacional
peruana alun mantiene esta posicién dogmatica, conforme podra verse en el fundamento
9.3 de la Casacién 581-2015-PIURA donde, respecto a la tipicidad subjetiva, precisa que
“(...) se configura cuando el sujeto activo con conocimiento y voluntad da muerte a
su victima, sabiendo que tiene en la realidad un parentesco natural o juridico, o tiene
vigente o tenia una especial relacion especificada en el tipo penal, advirtiéndose que "el
parricidio requiere necesariamente el dolo...”. Notese que resalta como elementos del

tipo subjetivo, el conocimiento y la voluntad de cometer el hecho delictivo.

La Teoria Final de la Accion contempla que, en algunos delitos como la difamacion,
el hurto, etc., se requiere la concurrencia de los elementos subjetivos del tipo y algunos
elementos subjetivos diferentes al dolo, como el &nimo que persigue el agente con la
comisiéon del delito, siendo parte esta ultima del elemento subjetivo del tipo penal. La
Corte Suprema de la Republica también recoge esta posicién como puede verse en el
fundamento juridico séptimo y octavo de la R.N. 3301-2008.LIMA, cuando respecto del

delito de difamacién, precisa que “(...) el delito de difamacion (...) exige del sujeto activo
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laintencion o &nimo de difamar o lesionar el honor o la reputaciéon de una persona; es
decir, tiene como elementos (...) subjetivos (...) el “animus difamandi” como elemento
de tendencia interna que implica la especial intencién de dafar el honor (...).” “OCTAVO:
(...) no existe animus de difamandi cuando la intencién es otra, como narrar algun
suceso (animus narrandi) o ejercer derecho a la informacion o informar sobre un asunto

conocido o de interés publico (animus informandi)...”.

Podra notarse que, el sistema tradicional de imputacién subjetiva reconoce
Unicamente la actuacién dolosa o culposa individual o en coautoria, mas no colectiva,
ello como consecuencia de que solo la persona individual a través de la autoria, autoria
directa 0 mediata es la Unica que puede tener el control del dominio del hecho a partir
de su actuacion dolosa. En ese contexto, se excluye de este ambito las acciones

delictivas colectivas en las que concurran con dolo comun o conjunto, como lo sostiene.

Uno de los problemas centrales que presenta la imputacion subjetiva, desde el punto
de vista tradicional, es que se requiere probar el dolo y/o la culpa, considerando que
éstos son caracteristicas o expresiones psicolégicas. Asi, el profesor Taruffo, destaca
gue existen hechos que deben ser probados en el proceso judicial, tales como los
hechos complejos, los hechos colectivos y psiquicos (Taruffo: 2002. 143-165). Es este
ultimo tipo de hechos que —que consideramos apropiado denominarlos expresiones
psicolégicas- requieren ser probados, como sostiene la profesora Fernandez Lépez,
guien reconoce la existencia de un hecho interno (psicol6gico) y su exigencia de prueba

tanto a nivel de la tipicidad como de la culpabilidad (2005: 42).

Esta postura considera que, al ser el elemento subjetivo parte del tipo penal, requiere
ser probado a fin de desvirtuar la presuncién de inocencia, toda vez que no se puede
presumir la culpabilidad a partir de la verificacion de los elementos objetivos del tipo
penal. El profesor Miranda Estrampes, adhiriéndose a esta posicion sostuvo que como
presupuesto para la destruccion de la presuncion de inocencia se requiere una minima
actividad probatoria que debe extenderse a los elementos subjetivos del tipo en cuanto
sea determinante de la culpabilidad (1997:179).

Si bien esta posiciébn procura optimizar el principio-derecho de presuncion de
inocencia, en la practica presenta serias dificultades probatorias, maxime si se trata de
un hecho psicoldgico. De ahi que Sanchez Malaga, al criticar esta teoria, advierte que
“Tradicionalmente, se ha asimilado lo subjetivo del delito a elementos internos de la
conducta del sujeto, como son los moviles y las intenciones. El dolo es considerado

entonces como un fenémeno espiritual, lo que trae no solo dificultades probatorias, sino
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problemas de legitimidad al pretender ingresar a la intimidad psiquica del autor.” (2015.
64), de ahi que se opta por establecer algunas propuestas, pues, “Actualmente, la mayor
atencion se centra en la perspectiva que debe adoptarse para determinar el dolo y no
en los elementos que lo conforman. Asi, se discute si lo trascendente es adoptar una
perspectiva psicologica, que conciba al dolo como una realidad natural de caracter
psicolégico que debe ser descubierta (...) o si, mas bien, debe plantearse el problema
desde una perspectiva normativa, en la que lo definitivo sea determinar cuando

imputar —atribuir- el dolo a una determinada conducta”. (Sanchez: 2015. 64).

No obstante el problema antes planteado, la imputacion subjetiva a partir de la
concurrencia de los elementos subjetivos del tipo penal recae sobre un elemento
psicolégico individual, de manera que posee una limitacion significativa cuando nos
encontramos ante delitos cometidos a traves de estructuras sistémicas con presencia
de una gran pluralidad de agentes y elementos tecnoldgicos. Frente a esta circunstancia,
es imposible imputar subjetivamente la actuacion dolosa o culposa de una pluralidad de

conductas y, a partir de ello, tener que probar los elementos subjetivos del tipo.

Asi, aun cuando concurran los elementos objetivos del tipo penal, sera imposible
determinar si la actuacion fue dolosa o culposa, mediante la inobservancia de una norma
de cuidado o por la accion voluntaria destinada a materializar un hecho posible. Esta
limitacidbn motiva que se genere una irresponsabilidad organizada que, como indicamos,

genera una sensacion de impunidad frente a la sociedad.

1.7. Modelo de imputacion sistémica.

No es propdsito de este trabajo desarrollar los fundamentos de la teoria
Funcionalista ni la Teoria de los Sistemas en los que se fundamenta esta seccién, sin
embargo, es preciso abordar algunos aspectos generales respecto de ambas debido a
gue en esta se sustenta el modelo de imputacién sistémica, no obstante, estas teorias

son de corte sociolégico que tratan de interpretar el funcionamiento de la sociedad.

El funcionalismo es una corriente de caracter sociolégica desarrollada por N.
Luhmann centrando su estudio en el cumplimiento de la funcién social que desempefian
los miembros de la sociedad, por ello es que “entiende a la sociedad no como una suma
de individuos sino como un sistema (totalidad de estructura sistematica), integrada, a su
vez, por una pluralidad de subsistemas que tienen su propia estructura y autonomia”
(Montonoro. 2007: 367), en los que prima la comunicacion y la accion, es decir, los

sistemas son medios de comunicacion e interrelacion social.
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Desde esa perspectiva, Luhmann sostiene que los sistemas constituyen
estructuras de todo tipo - familias, empresas, sociedades, iglesias, estados- integradas
por acciones concretas que para mantenerse y subsistir en su medio social han de
resolver multitud de problemas a través de la comunicacion e interrelacién con otras
estructuras (1997: 47). Este sistema de comunicaciones que componen la sociedad,
pueden diferenciarse hasta generar subsistemas que reducen su complejidad. Uno de
estos subsistemas es el Derecho, al igual que la economia, la religion, la politica, la

educacion, etc.

En el ambito del Derecho Penal, el profesor Jakobs sostiene que el funcionalismo
centra su objetivo en la necesidad de que el sistema social (sociedad) y todos sus
integrantes funcionen adecuadamente y tenga los medios precisos para su
autoconservacion y autodefensa (1996: 36-37). Para satisfacer esta necesidad, el
Derecho Penal, tiene una funcién fundamental: el mantenimiento y defensa del sistema

social.

Para el sistema social, el Derecho como entidad normativa es un sistema de
comunicacion, pues, a través de la norma juridica la sociedad puede interrelacionarse y
conocer cudl es el comportamiento de los individuos en sociedad, por tanto, cumple una
funcion de garantia e identidad hacia la sociedad. Cuando el orden social se ve alterado
a través de la infraccion normativa, el Derecho Penal debe cumplir su funcién primaria:
garantizar la identidad normativa; es pues la sociedad, a través del Derecho penal, que
garantiza la vigencia de sus propias reglas. En se punto, la pena cumple una funcién
importante, comunicar a la sociedad la vigencia de la norma y con ello dotar de un

mensaje de prevencion general.

1.7.1. Los sistemas de Injusto criminal.

Siguiendo la teoria de los sistemas, el profesor Lampe indica que un sistema de
injusto serd una construccion social o sistemas sociales en las que las relaciones de los
miembros (elementos) tienen un fin contrario a Derecho. Sin embargo, cuando las
comunicaciones e interrelaciones son de manera constante se genera un injusto de
sistema constituido cuya principal caracteristica es la permanencia en el tiempo como
consecuencia de la suma de las voluntades, generando con ello una institucion

independiente.
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Los sistemas de injusto, a partir de lo desarrollado por Lampe, se expresan en
cuatro formas diferentes: i) como injusto simple; ii) como agrupacion criminalmente
constituida; iif) como empresa econdémica con tendencia criminal, iv) como Estado o
institucion estatal criminalmente pervertida y como unién de personas criminales dirigida
a un fin. En estos sistemas de injusto resaltan dos caracteristicas importantes: i) la
pluralidad de personas vy, ii) la finalidad que persigue la organizacién dentro de un
sistema organizado constituido y permanente a excepcion de los sistemas simples que

se ajustan al hecho en si.

Debemos dejar establecido que el injusto de sistema estd vinculado a las
estructuras organizativas, en consecuencia, su aplicacibn recae sobre las
organizaciones criminales -agrupacién criminalmente constituida- y las organizaciones
empresariales con tendencia criminal, cuyas particularidades son variables, por lo que
es preciso analizarlos segun su propia naturaleza y la dimension propia de la actividad
delictiva.

1.7.1.1. Sistema de injusto simple e injusto simple.

Los sistemas de injusto simple, segun la teoria funcionalista, se caracterizan
principalmente por la accién conjunta (interaccién) con la que se organizan los miembros
de la sociedad segun su voluntad para cometer determinados delitos. Este injusto simple
se caracteriza fundamentalmente por la ausencia de continuidad o permanencia en el
tiempo de sus miembros y su naturaleza asocial, dado que se agota Unicamente en la
realizacion del hecho punible. En estos escenarios es que surge la coautoria, en la que

el injusto se agota después de haberse obtenido el fin comun.

Por otra parte, los sistemas de imputacion de responsabilidad penal se limitan
Unicamente al hecho punible cometido de manera sistémica, sin embargo la imputacion
no solo recae en quien lo ejecuta, sino también en todo el sistema, vale decir, todos los

autores, por garantizar la existencia del sistema.

1.7.1.2. Sistemas de Injusto constituido.

Los sistemas de injusto constituido se caracterizan fundamentalmente por la
permanencia y la actuacion institucionalizada de sus miembros, de tal forma que ésta
adopta una estructura independiente a sus miembros. De ahi que la organizacion

funcional de un sistema de injusto puede adquirir una configuracion institucional
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duradera mediante una constitucion (o unos estatutos). Dicho de otro modo, sistema de
injusto no es “mas que la suma de las partes” —como el injusto simple- sino que como

institucion es independiente a sus partes (Lampe: 2012-77).

La naturaleza institucionalizada de los sistemas de injusto constituido
normalmente se caracterizan por la existencia de canales de informacion, previamente
definidos o establecidos, y estructuras jerarquicamente organizadas, que en suma
adquieren un alto grado de complejidad. Lampe sostiene que un sistema es complejo
cuando, debido a limitaciones de capacidad de conexién, uno de los elementos no puede
comunicarse en todo momento con el resto de los miembros (Lampe: 2012:77). Por otra
parte, el sentido de permanencia de los elementos es fundamental en la configuracién
de la estructura del sistema, dado que en el caso de sistemas formales se procura o
establece medios formales de pertenencia (como la incorporacibn como socio o
colaborador en una empresa), sin embargo en el caso de las organizaciones no formales

existe la obligacion subjetiva de formar parte de la organizacion (Lampe: 2012:79).

Por otra parte, el sentido de permanencia de los elementos es fundamental en la
configuracion de la estructura del sistema, dado que en el caso de sistemas formales se
procura o establece medios formales de pertenencia (como la incorporacion como socio
o colaborador en una empresa), sin embargo en el caso de las organizaciones no
formales existe la obligacion subjetiva de formar parte de la organizacién (Lampe:
2012:79). Por conveniencia para el tema de investigacién, omitiremos del desarrollo del
Estado o institucion estatal criminalmente pervertida y como unién de personas

criminales dirigida a un fin.

1.7.1.2.1. El sistema de injusto y el injusto de sistema de las organizaciones

criminales.

Sobre las organizaciones criminales y sus caracteristicas nos referimos
anteriormente al desarrollar sobre la criminalidad organizada, sin embargo, éstas
constituyen un sistema injusto principalmente por la permanencia e institucionalizacion
gue adquieren a lo largo del tiempo, con independencia de sus miembros a pesar de no

contar con personalidad juridicamente formal.

En las organizaciones criminales, el contenido del injusto de sistema es el fin
asocial con la que los miembros de la organizacion se agrupan para cometer delitos, de
manera que lo que se sanciona prima fascie es la fundacién de la organizacion y la

pertenencia a ésta sin que necesariamente se hayan cometido algun hecho delictivo.
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Esto genera una critica de nuestra parte en la medida que lo que se sanciona son meros
pensamientos (con proyeccion futura) sin que se hayan materializado hechos delictivos
concretos, vale decir una anticipacion punitiva a través de los delitos de organizacion.
De la misma forma, éste modelo de imputacion representa un adelanto de punibilidad
en razén del peligro que representa para el orden social la existencia de una agrupacion
criminal con injusto de sistema criminal. Algun sector de la doctrina justifica este tipo de
imputacion bajo argumentos de seguridad social, habida cuenta que, desde una
perspectiva funcionalista, se requiere garantizar la vigencia de la norma que legitima el

orden social.

Por otra parte, el injusto de sistema de las organizaciones criminales también se
hace de manifiesto en aquellos casos en los que se hayan ejecutado los hechos punibles
previamente planificados por la agrupacion criminal. En este caso, se genera un injusto
de sistema de resultado —independiente al injusto derivado de la pertenencia- que puede
y debe ser atribuido al ejecutor, individualmente, y a todos los miembros de la
organizacion criminal. De esta manera, surge una imputacion individual y conjunta para
todos los miembros de la organizacion, sin hacer distingo del grado de participacion

adoptado (como sistema).

No obstante, la imputacion y responsabilidad penal solo puede recaer en los
miembro de la organizacion, mas no asi en la organizacion per se por tratarse de una
agrupacién no formal que carece de personalidad juridicamente reconocida. Este es un
aspecto relevante en la teoria del funcionalismo debido a que la personalidad, como
condicién otorgada por el Derecho, habilita la posibilidad de que un determinado ente
pueda ser sujeto de imputacion; condicién juridica que no poseen las agrupaciones
criminales, sin embargo sostenemos que si podria imputarse responsabilidad penal a

las organizaciones que acttan con fraude a la ley.

1.7.1.2.2. El sistema de injusto y el injusto de sistema de la empresa con tendencia

criminal.

De la misma forma, sobre la naturaleza de las organizaciones empresariales y
su incidencia delictiva nos referimos anteriormente al desarrollar la criminalidad
empresarial, por lo que en esta seccidn nos remitiremos al sistema de injusto de las

organizaciones con tendencia criminal y el injusto de sistema que las caracteriza.
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Al respecto, las organizaciones empresariales se constituyen formalmente como
una unidad econodmica que participa en el sistema econémico para cumplir objetivo de
esta naturaleza. Es por ello que la empresa es considerada como una unidad econdmica
gue se rige fundamentalmente por el objeto establecido en su constitucion, lo cual, claro

esta, no lo exime la posibilidad de que se adopten tendencias criminales.

Elinjusto de sistema de las organizaciones empresariales carece de la fin asocial
gue poseen las organizaciones empresariales, por lo que este se manifiesta cuando el
hecho punible es consecuencia de lagunas estructurales que dejan abierta la posibilidad
para ser aprovechadas en la comision de delitos, asi como también la cultura
crimindgena de la empresa también es uno de los elementos mas importantes debido a
que el bajo y/o nulo cumplimiento normativo habilita la posibilidad de que se forme una
tendencia delictiva en la organizacion. Estos son los elementos que dotan de contenido

al injusto de sistema de las organizaciones empresariales.

En ese contexto, de haberse materializado hechos punibles la imputacion
recaera principalmente sobre el autor individual que cometié el hecho punible, asi como
contra organizacién en conjunto siempre que se presenten dos aspectos importantes

gue precisa el profesor Lampe:

+ La presencia de lagunas organizativas que son aprovechadas para la

comision de delitos.

* Una cultura organizacional crimin6gena, que se materializa con la

tendencia normativa que adopta la organizacion.

Estos sistemas de injusto constituidos pueden adoptar una tendencia criminal
tanto a nivel de organizacion como en la realizacion de sus actividades productivas
debido a que éstas son abiertos al margen de accién y que, por lo tanto, permiten la
integracion de actitudes criminales como los actos de corrupcién en la actividad de la
construccion (Caso Odebrect), utilizacion de materiales inadecuados para la salud
publica (Caso Piensos, STS 1701/2002, del 14 de septiembre de 2002), utilizacion de

documentacion falsa para la obtencién de beneficios tributarios, etc.

1.7.2. Laimputacidn subjetiva sistémica.

El desarrollo de la teoria sistémica, conllevé a plantear un cambio de paradigma

respecto de la imputacion de los elementos subjetivos del tipo penal, de ahi que se
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plantea una teoria de imputacion sistémica a nivel subjetivo donde la voluntad de cada

uno de los miembros de la organizacién forma una voluntad colectiva.

1.7.2.1. La imputacidn subjetiva sistémica en la criminalidad organizada.

En la criminalidad organizada, por ejemplo, no se trata Unicamente de la accién
dolosa de un miembro de la organizacion (individualmente), sino de la accién colectiva
o sistémica y el dolo colectivo que en ésta se materializa al existir un conjunto de varias
personas que al integrarse o asociarse forman una unidad. Ello parte, en buena cuenta,
de la autonomia de la organizacion criminal el cual “tiene reconocida una entidad juridica
que en su autonomia y en su potencial lesivo es por entero independiente de la

capacidad criminal de sus miembros integrantes.

El injusto de sistema, como dijimos, se materializa en la conformacion y/o
pertenencia de una agrupacion criminal, lo que claramente tiene una connotacién
dolosa. Asi lo reconoce la legislacion peruana de lege lata al tipificar el delito de
Organizacion Criminal (Art. 317° del Cédigo Penal) segun el cual “el que” (connotacion
dolosa) organiza, constituya o integre una organizacién criminal, permanente,
organizada, con tareas o funciones destinadas a un fin delictivo sera penado con... De
la misma forma, el articulo 129° del StGB Aleman sefiala que una agrupacion es criminal
cuando su finalidad o actividad se encuentra orientada a cometer delitos (conducta
dolosa), por tanto la actuacion de sus miembros es de caracter permanente y conjunto,
creando una dindmica propia sobre la base de hechos proyectados que anulan o

disminuyen la actuacién o sentimiento individual de sus miembros.

Un aspecto importante en la determinacion del dolo sistémico sera la naturaleza de
la agrupacion criminal y las relaciones comunicativas que éstas poseen a través de los
sujetos que se asocian. En ese orden de ideas, el dolo asume una consideracion
diferenciada en las organizaciones criminales en la medida que éste se proyecta sobre
un caracter colectivo, con particularidades comunes y ajenas a la actividad individual de
quienes conforman la organizacion. Por lo tanto, el dolo de la organizacién no se debe
construir sobre la base del conocimiento individual sino sobre la base del conocimiento
organizativo que no debe identificarse con una suma de conocimientos individuales al
estilo del conocimiento colectivo o agregado de la jurisprudencia estadounidense
(Zuhiga, 2003: 239).

Ademas de lo anterior, se requiere que exista la interrelacién voluntaria de los

miembros de la organizacion en conjunto y los delitos planeados-ejecutados y que el
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injusto de sistema surja de esta conexion estructural del cual todos sus miembros tienen

pleno conocimiento (dolo conjunto).

1.7.2.2. La imputacidn subjetiva sistémica en la criminalidad empresarial.

A diferencia de la organizacion criminal, el injusto de la organizacién empresarial
carece de un elemento diferenciador: la naturaleza delictiva. En el caso de los delitos de
organizacion, el fin asocial es un elemento determinante que orienta la actuacion de los

miembros de la organizacion delictiva.

La finalidad como elemento subjetivo es incorporada por el legislador en los tipos
penales a fin de describir la conducta tipica y el animo subjetivo con el que actta el autor
y a partir de ello determinar si se trata de una actuacion tipica y atipica. En el caso
peruano, el articulo 317° del Cédigo Penal tipifica el delito de Organizacién Criminal
describiendo como conducta tipica la promocién, organizacion, constitucién y
participaciébn en una organizaciéon criminal, resaltando como elemento subjetivo la
finalidad perseguida por sus miembros al establecer que ésta debe poseer un caracter
estable, permanente o por tiempo indefinido y organizadamente, concertada o
coordinada, se repartan diversas tareas o funciones, para destinarla a la comision de

delitos.

En el caso de los delitos empresariales cometidos desde la empresa, existe una
vinculaciéon econémica que se materializa con la conformacion y/o participacion de la
estructura empresarial. Como lo resaltamos anteriormente, la empresa tiene una
finalidad econdmica, donde la actividad delictiva puede ser, en algunos casos, un medio
para el logro de sus objetivos econdmicos (delitos de corrupcién de funcionarios, etc.) y
en otros como un hecho accidental a la actividad empresarial (delitos ambientales,

contaminacion, etc.).

El elemento subjetivo —dolo- en los delitos derivados de la actividad empresarial no
posee la misma dimensién conjunta, colectiva o sistémica de los delitos de organizacion,
ni elementos subjetivos adicionales, pues en estos casos no existe una voluntad
crimindégena conjunta. En otras circunstancias se materializan actuaciones individuales
dolosas o imprudentes y derivadas de infraccién al deber de cuidado, en los cuales el
agente adquiere el deber de asumir un cuidado impuesto por el ordenamiento juridico

en la realizacién de acciones riesgosas que podrian generar resultados lesivos.
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Este modelo de imputacion es recogido por el articulo 3°, literal ¢, del Decreto
Legislativo 1352, que precisa: “Las personas juridicas son responsables
administrativamente por los delitos sefialados en el articulo 1, cuando estos hayan sido
cometidos en su nombre o por cuenta de ellas y en su beneficio, directo o indirecto, por:
a. Sus socios, directores, administradores de hecho o derecho, representantes legales
o apoderados de la persona juridica, o de sus filiales o subsidiarias. b. La persona natural
gue, estando sometida a la autoridad y control de las personas mencionadas en el literal
anterior, haya cometido el delito bajo sus 6rdenes o autorizacién. c. La persona natural
sefalada en el literal precedente, cuando la comisién del delito haya sido posible porque
las personas mencionadas en el literal a. han incumplido sus deberes de supervision,
vigilancia y control sobre la actividad encomendada, en atencion a la situacion concreta
del caso...”. De la misma forma, el articulo 4 del StGB Aleman que prescribe la
responsabilidad de quien como 6rgano acreditado para la representacion de la persona
juridica o miembro o socio de dicho érgano acreditado para la representacion de la
sociedad y quienes desarrollan las funciones de management o que tenga a su cargo la
adaptacion de la empresa a las exigencias legales, por lo que su responsabilidad sera

consecuencia del incumplimiento del deber de garantia.

En suma, el elemento subjetivo de las agrupaciones criminales tiene por finalidad
permanente fundar, constituir o integrar una organizacién con esta vocacion, es el caso
de las organizaciones terroristas como Sendero Luminoso, en el caso peruano, que
contaba con estructuras organizadas de direccién (Comité Central, Buro Politico, etc.) y
6rganos de ejecucion en diferentes niveles regionales y locales, donde cada uno de sus
miembros optaba por una vocacién de permanencia y se asociaba con la finalidad

permanente de desestabilizar el orden democratico.

Por el contrario, en las organizaciones empresariales, el elemento subjetivo se halla
delimitado por el incumplimiento de los deberes de control, supervision y fiscalizacion
que debe ejercer sobre la empresa con la finalidad de evitar la comision de injustos
penales, por ejemplo: en el caso de empresas productoras de alimentos, los 6rganos de
direccion tienen el deber de garantizar los procesos de salubridad y controles de calidad
de los productos en cada uno de los momentos de la cadena productiva, que de
incumplirse generarian dafios a la salud publica en el caso e introducirse ingredientes
no aptos para el consumo humano; consecuencias que son derivadas de la falta de

control y supervision por parte de los 6érganos empresariales.
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1.8. Aplicacion de la Imputacién sistémicay el injusto de sistema de las

agrupaciones criminales a las organizaciones empresariales.

Como vimos anteriormente, tanto las organizaciones empresariales, a través de
la cual se cometen delitos, y las agrupaciones criminales se caracterizan por ser
sistemas de injusto capaces de generar riesgos y resultados lesivos en la sociedad, por
lo que se requiere que el Derecho Penal cuente con los instrumentos necesarios para

imputar responsabilidad penal cuando se materialicen hechos punibles.

Sin embargo, toda imputacién debe tener en cuenta fundamentalmente el injusto
de sistema que posee cada tipo de sistema, ya sea como agrupacion criminal u
organizacion empresarial. Consideramos que el injusto de sistema sera el elemento
fundamental para el disefio de un sistema de imputacion acorde con la moderna

criminalidad empresarial.

1.8.1. A nivel de tipicidad objetiva.

Como indicamos, la tipicidad objetiva requiere la constatacion de todos los
elementos del tipo penal que se hallen descritos en la norma penal, de tal forma que su

verificaciéon habilitara la forma de imputacién requerida.

1.8.1.1. Imputacién objetiva a nivel colectivo.

Las organizaciones criminales poseen un injusto de sistema diferente a la de las
organizaciones empresariales. En el primero se decanta por la finalidad asocial que
persiguen desde su conformacion y pertenencia y por los resultados colectivos
obtenidos como organizacion, en tanto que, el segundo injusto de sistema se delimita
por la posibilidad de punir delitos valiéndose de los déficits organizativos o por una

cultura empresarial defectuosa.

Si bien, el injusto de sistema de ambos se encuentra plenamente delimitado,
debe tenerse en cuenta que en el caso de las agrupaciones criminales se anticipa la
punicién debido a que su sola existencia representa un grave peligro para la sociedad,
de ahi la necesidad de neutralizar toda conducta peligrosa. De la misma forma, se
imputa responsabilidad penal sistémica cuando se materializa un injusto de resultado
sistémico materializado a través de un hecho delictivo ejecutado, en tanto que en la

segunda se requiere la constatacion de un peligro grave o potencial o un resultado lesivo
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como consecuencia de un hecho punible para habilitar la imputacion penal, siempre que

ésta sea consecuencia de un déficit organizativo o una cultura criminégena.

Esto ultimo presenta un problema importante, puesto que las posibilidades de
probar el contenido del injusto (déficit organizativo y cultura crimindégena) es sumamente
complejo considerando que las organizaciones empresariales adoptan sistemas de
organizacion independientes y heterogéneos. De este modo, aun judicialmente, resulta
complicado establecer en qué casos nos encontramos ante una organizacion deficitaria
y cuando no. Por otra parte, la definicion de una cultura criminégena también resulta
ambigua y dejaria al arbitrio del juez el establecer cuando la organizacion posee estas
caracteristicas. Esto podra advertirse, por ejemplo, en las acciones de planeamiento
financiero y tributario adoptado por la empresa con la finalidad de reducir, legalmente,
sus costos fiscales, sin embargo cabe la posibilidad de que la administracién tributaria
podria considerar que se tratan de acciones evasivas o elusivas destinadas a no pagar

tributos.

Frente a esta circunstancia, la imputacion sistémica de resultado de las
organizaciones criminales tiene una naturaleza mas practica, en la medida que la
organizacion empresarial sera responsable penalmente —como sistema- por los delitos
cometidos través de ésta, bastando para ello la sola constatacién de un hecho punible
gue genere un riesgo o resultado lesivo producido en el curso de los procesos
productivos o econémicos, de tal forma que el hecho punible se subsuma dentro de los
elementos del tipo descrito en la norma penal. De esa manera, la imputacién sistémica
de resultado, aplicado a los delitos cometidos a través de la empresa, supera los
problemas que genera el injusto de sistema de las organizaciones empresariales. En
ese contexto, si resulta viable aplicar la imputacion sistémica y el injusto de sistema de

resultado de las organizaciones criminales a las organizaciones empresariales.

La imputacion sistémica derivada del injusto sistémico por la sola existencia de
la organizacion criminal no es aplicable para los delitos cometidos desde la empresa,
por poseer limitaciones en el contexto de un Estado de Derecho. Como indicamos, son
caracteristicas del injusto de sistema de las organizaciones criminales la puniciéon de la
sola existencia de la organizacién creada con finalidades asociales, sin que exista algin
resultado lesivo, lo que expresa una manifestacion del Derecho Penal del Enemigo que
busca incriminar la comisién de diversos delitos antes de su comisién considerando que
la sola existencia de la agrupacion representa un peligro contra la seguridad y el orden

social. Queda claro que esta forma de punicidon recae sobre los pensamientos (fin
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crimindégeno) y sobre los actos preparatorios, de ahi su cuestionamiento de cara a la

Constitucion.

El andlisis de aplicacion del injusto de sistema, por la sola existencia de la agrupacion
criminal, parte necesariamente de analizar la legitimidad de las politicas que se
circunscriben en el ambito del Derecho Penal del Enemigo en esta clase de delitos. Si
bien, su legitimidad es cuestionada dogmaticamente por ser contrario a los principios del
Estado de Derecho (Principio de legalidad, culpabilidad, proscripcion de la
responsabilidad objetiva, etc.), algunos ordenamientos juridicos acogieron este modelo,
como se aprecia en el Cédigo Penal espafiol que tipifico en su articulo 570 bis a quienes
promovieren, constituyeren, organizaren, coordinaren, dirigieren, cooperen
econdmicamente y formen parte de una organizacion criminal y que tuviere por finalidad

u objeto la comisién de delitos.

Es interesante, la caracterizacion hecha por el Cédigo Penal espafiol respecto de
las caracteristicas propias de los delitos de organizacién, al precisar en el mismo
articulado que “se entiende por organizacion criminal la agrupacién formada por mas de
dos personas con caracter estable o por tiempo indefinido, que de manera concertada y
coordinada se repartan diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos” (Ley
Organica 10/1995, 23 de noviembre 1995, del Cédigo Penal).

De la misma forma, el injusto criminal adquiere una particularidad importante a partir
de la legislacién espafiola que la distingue de los delitos empresariales, dado que
sanciona en el articulo 570ter a quienes constituyeren, financiaren o integraren un grupo
criminal siempre que la finalidad del grupo sea cometer delitos contra la vida o la
integridad de las personas, la libertad, la libertad e indemnidad sexuales o la trata de
seres humanos y, como agravante, “si la finalidad del grupo es cometer cualquier otro
delito grave”. No obstante, establece en la misma norma legal que, “se entiende por
grupo criminal la unién de mas de dos personas que, sin reunir alguna o algunas de las
caracteristicas de la organizacion criminal, tenga por finalidad o por objeto la
perpetracion concertada de delitos”. (Ley Organica 10/1995, 23 de noviembre 1995, del
Cadigo Penal).

En el caso peruano, también, se establecieron algunos tipos penales que bien serian
calificadas como expresion del Derecho Penal del Enemigo, como el delito de Comercio
Clandestino agravado (Art. 272.b) que sanciona el comercio clandestino cuando éste es

realizado por una organizacion criminal; o el delito de Pertenencia a la Organizacién
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Criminal (Art. 317°); y, entre tantos otros, el delito de Organizacion o participacion en
juegos prohibidos (Art. 448°); ndtese que esta disposicion no tienen ninguna justificacion
de politica criminal, sin embargo el Estado adopta estas modalidades con el propdsito
de obtener aceptacién social sin tomar en cuenta de los efectos perniciosos que genera
al punir la sola existencia de la organizacion, pese a que no se haya afectado algun bien

juridico objeto de protecciéon de la norma juridica.

El Derecho Penal del Enemigo muestra una distincién importante a partir de la cual
algunas personas deben ser consideradas como ciudadanos y otros como enemigos,
castigando la futura conducta de individuos apartado por decision propia del Derecho,
lo que no garantiza la seguridad cognitiva para la sociedad. “La consecuencia directa
sera que el derecho penal debe delimitarse como un instrumento destinado a neutralizar
cualquier conducta del enemigo y, por tanto, adquiere legitimidad al reaccionar frente a
un sujeto que por decision propia se excluye del ordenamiento juridico. En suma, la
punicion de hechos ya cometidos rige para el ciudadano; la prevencion de hechos
futuros rige para el enemigo” (Polaino, 2009: 54).

El Derecho Penal del Enemigo y sus politicas criminales, cuestionadas por la
relativizacion de los derechos del ciudadano frente al poder punitivo del Estado,
adquiere aceptacion social al garantizar seguridad y juridicidad para sus ciudadanos,
circunstancia que no se cumple cuando el “enemigo” —la organizacion- es sancionada
después de haber cometido un ilicito penal cuya trascendencia afecta gravemente al
sistema juridico, de ahi que deviene la necesidad de anticiparse a estas posibles
conductas, pero para ello se requiere relativizar muchas de las garantias del Derecho

Penal, como el principio de culpabilidad o de responsabilidad por el hecho propio.

Por tanto, dentro del marco de un Estado constitucional de Derecho, no es de recibo
gue se impute sistémicamente a la organizacion empresarial, por su sola existencia, con
el injusto de sistema de las organizaciones criminales dado que ésta no representa un
peligro para la sociedad, maxime si esta es una expresion del derecho a la libertad de
asociacion y libertad de empresa a la que el derecho le otorga pleno reconocimiento
juridico. Asumir una posicién resultaria sumamente pernicioso para el sistema juridico,
en la medida que recortaria el ejercicio de derechos sociales, y para el sistema en si
generaria un grave y permanente desincentivo de la actividad econdémica, frenando con

ello el crecimiento del mercado y el desarrollo social.

1.8.1.2. Imputacion objetiva a nivel individual.
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La teoria de la imputacion objetiva, propuesta inicialmente por el profesor Roxin,
se fundamenta principalmente en que la atribucion del resultado se extiende fuera de la
imputacion del resultado. En ese orden de ideas, no basta con que se constate la
existencia de un relacion causal entre el hecho y el resultado tipico, si no si éste hecho
puede ser atribuido objetivamente al agente del delito. A partir de ello, la relacién causal
constituye solo un elemento de la imputacién objetiva, mas no un aspecto determinante,
por lo que sera necesario evaluar si esta conducta puede ser imputable objetivamente

al sujeto.

En ese orden de ideas, es necesario constatar no solo la existencia de una
relaciébn de causalidad, sino también comprobar si el agente ha creado un peligro
juridicamente desaprobado y si el resultado es consecuencia del mismo. A partir de ello,
toda conducta serd juridicamente desaprobada en la medida que aumente o genere un
peligro no aceptado socialmente y el resultado sea consecuencia de éste, por tanto,
existen dos niveles de analisis: i) la constatacion de un resultado lesivo que sea
consecuencia de un hecho generado por el agente (por accidon u omision), y ii) si este
es consecuencia del aumento del riesgo permitido o de la creaciéon de un riesgo no

permitido (juridicamente desaprobado).

Como se vera este sistema de imputacion se cifie en la imputacion individual a
partir del aumento del riesgo permitido o la creacion de un riesgo permitido, previa
constatacién de la relacion de causalidad entre el hecho y el resultado, sin embargo,
esta forma de imputacion se circunscribe principalmente en las conductas desarrolladas
a nivel individual en la que facilmente se puede constatar la actuacion individual del

agente, lo que claramente difiere del injusto de sistema colectivo.

La imputacion objetiva individual a los miembros de la organizacion empresarial
es sumamente complejo por la distribucion de roles, jerarquias y actuaciones colectivas,
fundamentalmente por la existencia de conductas neutrales en las acciones que generan
resultados originados por el aumento o creacién de riesgos no permitidos, por lo que

dificilmente pueden ser atribuibles al agente.

A diferencia de lo anterior, el sistema de imputacién colectiva, como el de las
organizaciones criminales, adopta un modelo de imputacion colectivo a partir del injusto
de sistema propio donde el ejecutor individual y los miembros de la organizacién son
responsables extensivamente por la fundacion, pertenencia y ejecucién de los delitos

cometidos por la agrupacion criminal. Este hecho conlleva a que al constatarse el hecho
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tipico su realizacion sera atribuible a todos los miembros de la organizacion,

independientemente si participaron en la ejecucion del hecho punible.

Este modelo de imputacion sistémico no puede ser imputable a las
organizaciones empresariales en la medida que esto conllevaria a una imputacion
colectiva que limita la responsabilidad por el hecho propio, lo que claramente es contrario
a los principios Constitucionalmente establecidos. Esta claro que, todo modelo de
imputacion debe ser interpretado de cara a la Constitucién, lo que claramente no sucede
en este caso al considerarse como un modelo de imputacidn que expresa una politica

de Derecho Penal del Enemigo.

1.8.2. A nivel de tipicidad subjetiva.

El modelo de imputacion de los injustos de sistema materializados en las
agrupaciones criminales se caracterizan principalmente por una circunstancia concreta:
todos los miembros de la organizacion responden en conjunto (colectivamente), aun
cuando no hayan participado en el hecho, pues, como sefialamos anteriormente, en
ellos se materializa un dolo sistémico o colectivo, donde el ejecutor individual del delito
y los deméas miembros de la organizacién responden por el hecho en si, dado que la
organizacion posibilito esta accion, lo que claramente facilita la imputacién contra todos
los miembros de la organizacién, no siendo necesario identificar la participacion concreta
o atribuir el dolo. Este modelo de imputacion facilita la imputacion y la actividad

probatoria en el proceso penal, evitando se genere una irresponsabilidad organizada.

A nivel de la organizacion empresarial, los miembros de ésta intervienen
voluntariamente en la organizacion empresarial con la finalidad de garantizar que ésta
cumpla su finalidad econémica, sin embargo, al presentarse hechos delictivos en los
procesos de produccién o en los resultados de los bienes y servicios, intervienen
diversos agentes que no intervienen dolosamente en estos procedimientos, maxime si
éstos se encuentran estandarizados. Asi, por ejemplo, quienes integran el departamento
de operaciones no podrian hacerse responsables de la utilizacion de materiales o
insumos adquiridos por el area de logistica cuando éstos provengan por ejemplo de

actividades delictivas, como la receptacion o el blanqueo de capitales.

Por ello resulta necesario que los elementos subjetivos del tipo (dolo o culpa) se
encuentren plenamente determinados cuando éstos son imputados individualmente a la

organizacion empresarial. Adoptar un dolo sistémico en las organizaciones
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empresariales vulnera el principio de responsabilidad por el hecho propio o el principio
de culpabilidad al atribuirse a todos los miembros de la organizacién una actuacion
dolosa. Es evidente que, al adoptar modelos de imputaciébn de esta naturaleza, se
podrian generar un desincentivo mayoritario por laborar formalmente en organizaciones
empresariales, al encontrarse expuestos a ser imputados por acciones delictivas por el
solo hecho de pertenecer a la organizacion empresarial, motivando con ello relaciones

laborales informales para evitar ser detectados como miembros de la empresa.
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Il. PROBLEMA DE INVESTIGACION

Las empresas son esquemas de organizacion que congregan grupos de personas
que, para alcanzar la especializacion y la eficiencia global, diversifican sus funciones a
nivel horizontal y vertical, con sujetos a cargo de la gestion, direccion y administracion y
otros a cargo de la ejecucion material de las decisiones asumidas. Estas estructuras
complejas suelen generar un problema importante para el Derecho Penal en los delitos
cometidos desde la empresa, como es la dificultad de atribuir responsabilidad penal a la
empresa o a titulo individual a sus autores. Este aspecto problematico es identificado,
casi, uniformemente por la mayoria de autores que desarrollan esta tematica, como

veremos en el desarrollo de la presente investigacion.

Con mucha dificultad el sistema juridico puede responder frente a los delitos
derivados de la actividad empresarial, pese a que la organizacion empresarial es un
productor de riesgos que podrian afectar o poner en peligro bienes de vital importancia
para la sociedad. La concurrencia de varios sujetos en la estructura organizada genera
la escision — fragmentacion del tipo penal debido a que la divisién funcional del trabajo,
la ejecucion material, la posesién de informacion relevante y la capacidad pueden
hallarse en sujetos distintos dentro de la empresa lo cual da lugar, no solo por razones
probatorias sino también estrictamente técnico—juridicas, a la “irresponsabilidad
organizada” (Silva: 2013. 08).

Las estructuras organizativas y la pluralidad de agentes generan que los autores
puedan “escapar a la persecucion penal escudandose en la organizacién empresarial
(irresponsabilidad individual organizada) y en la compleja estructura que difumine los
ambitos de responsabilidad (irresponsabilidad estructurada garantizada)” (Abanto.
S.f.:192). Es por ello que se plantea la necesidad de contar con un sistema de imputacion

adecuado que limite la impunidad de los delitos cometidos desde la empresa.

El Derecho Penal clasico y el principio societas delinquere nom potest, negaron la
posibilidad de imputar responsabilidad penal a las personas juridicas, pues por su
naturaleza juridica son inexistentes como persona en el sentido penal al carecer de
capacidad de accion, capacidad de culpabilidad, posibilidad de ser sujeto de una pena
y capacidad procesal (Abanto. S.F.: 192). No es un ciudadano al que podria imputarsele
la comision de un delito. Este planteamiento encuentra una limitacion sustancial al
pretender equiparar a la persona juridica con la persona natural, intentando vanamente
establecer en la primera una voluntad propia e independiente que al exteriorizarse

ilicitamente se subsuma en la descripcion tipica de la norma. Por otra parte, se trata de
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establecer la culpabilidad de la persona juridica a partir de la imputabilidad y el juicio de
reprochabilidad atribuible individualmente por la comisién de un delito, lo cual también

es insuficiente.

Ambas teorias (teoria de la accion y teoria de la culpabilidad) fueron propuestas para
imputar el hecho delictivo a la persona individual de carne y hueso, mas no a la persona
juridica (ente colectivo) que, en esencia, es una construccion juridica. El aspecto central
del problema de investigacion, radica en la incapacidad del Derecho Penal Clasico para
imputar objetiva y subjetivamente el hecho punible cometido desde la empresa
caracterizada por contar con procesos de produccién especializados, intervencién de
muchas personas, diferencias en los niveles de decision y ejecucién, generando que el
autor puede “escapar a la persecucion penal escudandose en la organizacion
empresarial (irresponsabilidad individual organizada) y en la compleja estructura que
difumine los ambitos de responsabilidad (irresponsabilidad estructurada garantizada)”
(Abanto, P. 192).

Frente a la insuficiente respuesta a la problematica planteada, el Derecho Penal hace
uso extremo de la aplicacion de las distintas formas de autoria y participacion. En el
ambito de la participacion, por ejemplo, puede apreciarse una tendencia a ampliar la
responsabilidad penal de aquellos sujetos que propiamente no son autores dolosos, lo
cual se hace patente al incorporar tipos penales de participacion imprudente. Por otra
parte, en el ambito de la empresa, se ha hecho necesario desarrollar al maximo la
potencia represiva de la autoria mediata y el actuar en lugar de otro con la finalidad de
hacer frente a los vacios de punibilidad que se deriven de la irresponsabilidad penal de
las personas juridicas (Garcia: 2007. 327). Notese que “existe una necesidad imperante
de incorporar la responsabilidad penal de la persona juridica y los miembros de la
organizacion lo que ha dado por cobijarse tras el nombre de doble imputacion, el cual
reside esencialmente en reconocer la coexistencia de dos vias de imputacion cuando se
produce un hecho delictivo protagonizado por el ente colectivo; de una parte, la que se
dirige a la persona juridica como unidad independiente y, de la otra, la atribucién

tradicional a las personas fisicas que integran la persona juridica”.(Garcia: 2007. 317).

Esta deficiencia llevo la discusién principal a dos puntos centrales: la necesidad de
adaptar las estructuras de imputacion penal a la actualidad socioecondmica y la
inobservancia, cuando menos parcial, de ciertos principios garantistas en la legislacion
penal econdémica” (Garcia: 2007. 73), ello a fin de evitar la impunidad de los riesgos que

repercuten en la sociedad a través de la actividad empresarial.
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A nuestro criterio consideramos que el problema no radica Unicamente en la
necesidad de establecer un sistema de responsabilidad penal de cara a los delitos
empresariales, sino también la necesidad de desarrollar un modelo de imputacion que
permita describir la actuacion tipica sin permitir la existencia de vacios de punibilidad vy,
a nivel subjetivo, permita determinar el elemento atribuible sus autores de manera

individual y que podria ser imputable a la empresa.

Los problemas de imputacién desde la teoria clasica del delito no solo atafien a los
delitos cometidos desde la empresa, sino también para los delitos cometidos desde
organizaciones criminales, cuyas caracteristicas y semejanzas con las organizaciones
empresariales son relevantes. Al aplicarse el Derecho Penal tradicional a los delitos de
organizacion se generan un problema de vacios de punibilidad dado que no es posible
sancionar hechos preparatorios o en su defecto los pensamientos del autor.

Los delitos desde las organizaciones criminales si bien no pueden ser equiparables
a los cometidos desde las sociedades empresariales, entre ambas figuras existen
coincidencias importantes y relevantes para nuestro estudio: como la gran cantidad de
personas que la integran, la division de roles funcionales, el grado de especializacion,
entre otras, sin embargo la nota diferenciadora serd el objetivo que persiguen y la
naturaleza licita o ilicita que los agrupa. En el primer caso, existe un fin econémico
permitido por Ley como manifestacion del ejercicio del derecho a la libertad de asociarse
y participar en la vida econémica del pais, el segundo un fin delictivo que, usualmente,
van contra valores esenciales de la democracia y las prohibiciones de deber. En este
punto cabe precisar que al referirnos a finalidad lo hacemos en referencia a la proyeccién
realizada por el agente en cuanto a la naturaleza de la organizacién, mas no como un

elemento subjetivo del tipo.

El ejercicio del derecho de asociacion persigue una finalidad licita que no puede
contravenir los valores esenciales de la sociedad. Esta finalidad es distinta en las
organizaciones criminales al proyectarse hacia una finalidad asocial, como bien lo
desarrollamos precedentemente. Esta claro que los objetivos econGmico— empresariales
son legalmente permitidos y tutelados por el ordenamiento juridico peruano al hallarse
vinculados al ejercicio legitimo de un derecho derivado de la dignidad humana, a
diferencia de las agrupaciones criminales que constituyen un ejercicio abuso e ilegal del

derecho, por ello en ambos casos existe un injusto de sistema diferenciado.
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Estas acciones claramente repercuten en la sociedad y la colectividad generando
una situacion de riesgo e inseguridad que incide en el orden social. En el caso peruano,
los delitos de corrupcion, entre los que se ha visto inmersa la empresa constructora
Odebrecht, le arrebatan al Per( cerca de S/. 12,600.00 (Doce mil seiscientos millones
de Soles) equivalente al 10% de del Presupuesto General de la Republica para el afio
2016, segun el Informe Final emitido por la Comisién Presidencial de Integridad creado
por Resolucion Suprema N° 258-2016-PCM. Por su parte, segun las cifras del Institute
for Economics & Peace en el indice Global de Terrorismo 2016 , en el afio 2015
existieron 29,376 asesinados en manos de 274 grupos con gran incidencia en los paises
de la OCDE -Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos- donde las
cifras aumentaron en un 650% empeorando la situacion de algunos paises como
Francia, Turquia, Arabia Saudi, Kuwait, Tanez y Burundi y en cifras econdmicas el

terrorismo causo pérdidas por cerca de 84.000 millones de euros.

A fin de reprimir y superar los problemas de imputacién a las organizaciones
terroristas en Europa, se adopté como solucion la imputacion sistémica donde “la
finalidad terrorista es ante todo y en primer lugar la finalidad de la organizaciéon y no la
de cada uno de sus miembros” (Lamarca, 1985, P. 94), si bien este punto se refiere al
elementos subjetivo de los delitos cometidos en las organizaciones criminales, téngase

en cuenta el injusto de sistema que resalta: la finalidad asocial de la organizacion.

Bajo este esquema, a nivel de imputacion objetiva se establecié que la comision del
delito es consecuencia objetiva de la participacion colectiva de todos los miembros de
la organizacion. Por otra parte, a nivel subjetivo se sustituy6é el paradigma del dolo
individual por del dolo sistémico, es decir, la organizacién es objeto de responsabilidad
y de ésta se retrotrae a los miembros del grupo la responsabilidad por el todo segun el
quantum del “peso social” de los aportes (causales) al hecho. En suma, al ser la
organizacion responsable de la comisién de delitos, los miembros de ésta responden
colectivamente por tales hechos al existir un comportamiento conjunto que Jakobs

denomina paradigma propio de comunidad (Jakobs. 1996: 37).

El sistema de imputacion aplicado a las organizaciones criminales, como dijimos,
expresan una politica criminal que relativiza las garantias y principios del Derecho Penal,
por lo que han sido consideradas como expresion del Derecho Penal del Enemigo a
contraposiciéon del Derecho Penal del Ciudadano que busca garantizar la vigencia de los
principios y garantias inherentes al Estado de Derecho. Desde la 6ptica del primero, no

todo ciudadano debe ser considerado como persona ya que algunos casos merecen ser
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calificados por el Derecho como enemigos debido a que al incorporarse a una
organizacion delictiva se apartan del Derecho, por lo que no representa una garantia de
seguridad en su comportamiento hacia la sociedad al no cumplir un rol social y, a través

de éste, logren generar una expectativa social acorde al Derecho.

Al existir un margen de peligrosidad por parte del “enemigo”, se requiere adelantar
la punicion de su conducta, reprimiendo anticipadamente a todos aquellos que se alejan
del Derecho a diferencia de, como es habitual, sancionar de manera retrospectiva por el
hecho cometido. No obstante, la “flexibilizacién” de las garantias procesales y las reglas
de imputacién, como la responsabilidad por el hecho cometido o el principio de
responsabilidad individual, también son las notas caracteristicas del Derecho Penal del

Enemigo.

Bajo la concepcion del Derecho Penal del Enemigo pune a los miembros de la
organizacion por el solo hecho de fundar o pertenecer a la organizacion (injusto de
sistema), independientemente de su participacion, respondiendo colectivamente todos
los miembros de la organizaciébn en nombre de ésta, sustituyéndose la participacion
individual por el de la colectividad, por ello se considera como un hecho Unico o conjunto

derivado de la actuacion sistémica de la organizacion.

La posicion asumida en los delitos de organizacion (expresion del Derecho Penal del
Enemigo) redujo las dificultades de la imputacién de responsabilidad penal para los
delitos cometidos a través de organizaciones, de ahi que el profesor Silva sostendria
gue los delitos de organizacién o de asociacion, donde se manifiesta un injusto de
sistema, constituyen un mecanismo generalizado de represién a la criminalidad
organizada (2004. 1070); posicion criticable en cuanto a su legitimidad de cara a los
principios establecidos en la Constitucion, debido a que reduce las garantias minimas

de todo ciudadano en un Estado de Derecho.

Por tanto, es conveniente analizar si los injustos de sistema propios de las
organizaciones criminales podrian tener la misma connotacion de los injustos de sistema
de las organizaciones empresariales, ello a fin de establecer la viabilidad de la

imputacion hacia la persona juridica.
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I, DISCUSION

Uno de los desafios del Derecho Penal moderno es la imputacion de los delitos
cometidos desde la empresa que, como dijimos, presenta caracteristicas complejas a
las que el Derecho no ha podido responder con eficacia. Las organizaciones
empresariales, inicialmente, fueron concebidas como instituciones que surgen a partir
del afectio societatis, materializado en el contrato de sociedad destinado a satisfacer
finalidades econémicas de sus titulares. Este fin econémico solo podria concretarse a
través de un proceso productivo orientado por sus titulares (tomadores de decisiones) y

ejecutado por sus colaboradores de manera directa.

La produccién hasta mediados del siglo XX se caracterizaba fundamentalmente por
la intervencidn directa del colaborador quien participa de manera directa (en la industria
manufacturera) y a través de la maquina industrial operada por éste. En este proceso
productivo las etapas de produccion se hallan muy bien definidas lo que claramente
facilitaba, ante la comisién de delitos, la identificacion del autor y el grado de
participacion que éste tuvo.

A partir de la mitad del siglo XX el vertiginoso avance tecnolégico trajo consigo el
cambio de las formas de produccién que conllevaria a la especializacion de los procesos
productivos y, en algunos casos, a una menor intervencion del colaborador. No obstante,
el crecimiento mundial y la apertura de los mercados propicié una gran demanda de
bienes y servicios en el consumo mundial ocasionando el crecimiento de las
corporaciones empresariales que, cada vez mas, formaban alianzas, absorbian o se
fusionaban con otras empresas, expandiéndose en otros paises del mundo y esto a su
vez generaba la inclusion de una gran cantidad de colaboradores con presencia en

diversos paises.

Las organizaciones empresariales adoptaron una forma compleja de organizacion.
Una empresa puede comprar materias primas en América y transformarlas en la India
para luego ser ensambladas en algun pais oriental y vendido en todo el mundo, sin
embargo los responsables de la gestion empresarial se encuentra en Norteamérica y
Sus accionistas son empresas con sedes en paises de Europa, Asia, América, etc. Esta
realidad dificulta actualmente identificar o establecer quien adopté una determinada
decisién, quien la ejecuto y sobre quién debe recaer la responsabilidad penal a titulo de

dolo.
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El desarrollo y la produccion empresarial generan riesgos para la sociedad en
conjunto debido a que sus acciones pueden repercutir en la sociedad y sus intereses
vitales como el medio ambiente, el orden econémico y social, etc. A partir de ello, es que
la empresa es considerada como un agente capaz de generar riesgos que incidan en la
sociedad. Debe tenerse en cuenta que esta situacién de riesgo es inmanente a la
actividad econémica como tal, puesto que para la sociedad es mas eficiente satisfacer
sus necesidades bésicas aun cuando esto repercuta negativamente en el medio
ambiente o en otros intereses sociales como la seguridad. Un claro ejemplo es la
produccién de vehiculos automotrices indispensables para la sociedad por satisfacer las
necesidades de transporte aun cuando incidan negativamente en el medio ambiente a
través de la produccion de CO2 o generen problemas de inseguridad con la produccién

de muertes derivadas de accidentes de transito.

Esta claro que el riesgo que asume la sociedad como consecuencia de la actividad
empresarial es aceptado, de ahi que las modernas teorias de la imputacion objetiva,
como la propuesta por Roxin y Jakobs, plantean que existe un riesgo permitido y tolerado
por la sociedad que de ser alterado podria desestabilizar el medio social. Una muestra
de ello, es el incremento de la emisién de contaminantes por encima de los limites
permitidos que afectan el medio ambiente y provocan el calentamiento global o, por
ejemplo, el uso de informacion privilegiada en el mercado de valores, afectando al libre

mercado.

Asi las cosas, el incremento de los riesgos permitidos o la produccién de riesgos no
permitidos por parte de la empresa inciden directa y negativamente sobre los intereses
vitales para la sociedad, surgiendo la necesidad del Derecho Penal de reprimir estas
conductas o anticiparse a éstas para mantener el orden social. Para cumplir con este
propésito el Derecho Penal requiere: i) identificar el hecho punible, ii) identificar si esta
conducta afecta el orden social, iii) identificar a sus autores directos o mediatos, € iv)
identificar si se cumplen los elementos objetivos y subjetivos de tipo penal; aspectos que
facilmente no pueden ser satisfechos cuando las organizaciones poseen caracteristicas

complejas como las descritas anteriormente.

El fendmeno de la globalizacién, también, conllevo a la aparicion de organizaciones
criminales que, en algunos casos, poseen presencia global al haber sido conformadas
e institucionalizadas para cometer delitos. En estas organizaciones, como fue
desarrollado anteriormente, existe una presencia importante de personas que actian

sistematicamente en la comision de los ilicitos penales e interactian y se comunican de
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manera colectiva, como un sistema institucionalizado. El fendmeno del terrorismo es el
mas relevante en Europa con organizaciones terroristas como ISIS que cometieron una
serie de atentados en diversos paises como el atentado contra Charlie Hbdo (2015), el
atentado de Copenhaque (2015) el Atentado de Bruselas y Berlin (2006), entre tantos
otros. Esta serie de atentados generaron un estado de conmocién e inseguridad en la
sociedad europea a la que dificiimente el Derecho Penal tradicional puede responder
con eficacia por los problemas de imputacion que han sido desarrollados en el problema

de investigacién y el estado del arte de este trabajo.

A partir de la actuacién sistémica de las organizaciones se estableci6é un sistema de
imputacion sistémico para los injustos de sistema de las organizaciones criminales,
basandose fundamentalmente en la necesidad de imputar de manera conjunta a los
miembros de la organizacion. A nivel de tipicidad objetiva, bastaba con constatar la
conformacion o pertenencia de la organizacion y la naturaleza delictiva de la agrupacion
criminal. A nivel subjetivo se asumia la existencia de dolo colectivo o sistémico, de ahi
que se redujeron las dificultades de la imputacién —descritas en el planteamiento del
problema- y la necesidad de identificar a los autores directos de un atentado, por ello es
que Silva Sanchez al comentar los delitos de organizacion refiere que éstos constituyen

un mecanismo generalizado de represion a la criminalidad organizada (2004. 1070).

A nivel de imputacién a los miembros de la agrupacion criminal, la imputacién
sistémica de los injustos de sistema de las organizaciones criminales si bien reduce
considerablemente los problemas de imputacion, esta postura es criticada de cara a los
principios establecidos en la Constitucién y los principios basicos del Derecho Penal, en
la medida que el agente se hace responsable por las acciones colectivas como
consecuencia de ser parte de la organizacion delictiva, sin que haya sido ejecutor
material del delito. Este modelo de imputacién procura que el Derecho Penal a través
de los delitos de organizacién se anticipe a todo hecho delictivo, buscando punir todo
acto de conformacion y/o pertenencia a la organizacién, aun cuando no se haya

cometido ningun ilicito penal.

El modelo de imputacion sistémico de los injustos de las organizaciones criminales
es considerado como una expresion del Derecho Penal del Enemigo, desarrollada por
Jakobs, cuya caracteristica fundamental es la relativizacion de ciertas garantias propias
del Derecho Penal, tales como el principio de lesividad o el principio de culpabilidad por

el hecho propio, entre otras, de ahi el cuestionamiento a su legitimidad en los Estados
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de Derecho, habida cuenta que estos principios no pueden —no deberian- ser

relativizados bajo ninguna circunstancia.

Sobre este punto debe tenerse en cuenta que las teorias modernas del
constitucionalismo, como el Neoconstitucionalismo, propuesto con posterioridad a la
segunda guerra mundial, propugnan que el Estado asuma un rol garantista en el que la
persona humana constituya el fin supremo de la sociedad, de ahi que los derechos
fundamentales adquieren la condicion de valores que se sobreponen a todo el
ordenamiento juridico y que, preferentemente, deben ser ponderados por encima de
cualquier otro valor social, como la seguridad interna o el orden social; lo que claramente
no condice con el modelo de imputacién sistémica adoptado en los delitos de

organizacion y propugnada por el funcionalismo y la teoria de los sistemas.

A todas luces, existe una tendencia generalizada de que los ordenamientos juridicos
establezcan mecanismos de proteccion efectiva, mas no simbdlica, de los Derechos
Fundamentales de los ciudadanos, habida de que la dignidad humana es el fin supremo
de la sociedad y el Estado, como bien lo ha reconocido el articulo | de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, el articulo 1° de la Constitucién Politica del Estado
peruano, el articulo 9°, numeral 2, de la Constitucion Politica de Bolivia, el articulo 8° de
la Constitucion Argentina, por citar algunos. El propio Tribunal Constitucional en
reiteradas sentencias ha recalcado la necesidad del Estado de garantizar la primacia de
la Constitucién y los Derechos Fundamentales de los ciudadanos en todos sus ambitos,
de tal forma que toda accién legislativa y/o penal del Estado guarde concordancia

efectiva con éstas.

A contrapelo de la tendencia actual de proteccion de los Derechos Fundamentales,
la criminalidad organizada ha puesto de relieve la necesidad de garantizar la paz social,
el orden y la seguridad publica. Para ello el Estado, a través del Derecho Penal, ha
establecido tipos penales que, como ya lo sefialamos, se contraponen a los Derechos
de los ciudadanos. Por tanto, la contradiccién entre vigencia de los Derechos
Fundamentales y necesidad de seguridad se hace latente, la cual debe solucionarse a
partir de criterios de interpretacion que procuren garantizar la vigencia efectiva de los

derechos humanos, mas no con la supresion o preferencia de algun derecho.

Dadas las contradicciones y colisiones entre la necesidad de seguridad y paz social
con los Derechos de los ciudadanos, consideramos que ésta no debe trascender a la

esfera de lo delitos econdmicos y los delitos cometidos desde la empresa. Asumir una
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posicién en contrario, significaria hacer extensiva los modelos de imputacion de los
delitos de organizacion que, como dijimos, presentan problemas de legitimidad
constitucional, lo cual no es de recibo en un Estado Constitucional, habida cuenta que
los Derechos Humanos tienen una naturaleza progresiva que obliga a garantizar, cada

vez mas, su vigencia efectiva.

A nivel de imputacion colectiva de la organizacién, la aplicacién del injusto de sistema
de las agrupaciones criminales para los delitos cometidos desde la empresa apareja
limitaciones de orden sustancial dado que el contenido del injusto de sistema de los
primeros se materializa tan solo con la fundacion y/o pertenencia a la organizacién
criminal, lo que claramente condice con la naturaleza de la organizacion empresarial
donde la pertenencia de los miembros o individuos y aun la propia existencia de la

organizacion empresarial no representan un injusto.

Esta limitacién no se materializa en aguellos casos en los que la organizacion adopta
un injusto de sistema de resultado, donde los hechos punibles ya se ejecutaron, lo cual
habilita una imputacion sistémica de la organizacion. Este modelo de imputacién al ser
aplicado a las organizaciones empresariales reduce los problemas de caracter
probatorio que presenta el injusto de sistema de esta Ultima, donde se requiere verificar
la existencia de un déficit organizativo o de una cultura criminégena, por tanto, bastaria
con verificarse la existencia de hecho punible ejecutado desde o a través de la empresa
para habilitar un sistema de imputacion sistémico contra la organizacién empresarial, sin
embargo, en el caso de sus miembros se requiere que la imputacién sea individual,
segun su grado de participacion independiente, dado que, de cara a la Constitucién, no

es legitimo que sea imputado de manera sistémica.

De lo anterior, nuestro sistema de imputacién tendria un ambito dual. Por una parte
se habilita la posibilidad de imputar sistémicamente a la organizacion empresarial por el
injusto de sistema de resultado, sin necesidad de probar si existi6 o no un déficit
organizativo 0 una cultura criminégena, y por otra, se habilita la posibilidad de imputar
individualmente a quien tiene la condicion de autor, coautor o participe por el hecho

punible.

No obstante lo anterior, impide la aplicacién del injusto de sistema de las
organizaciones criminales a las organizaciones empresariales la finalidad que ambas
estructuras persiguen. En el caso de los primeros, son organizaciones que nacen del

abuso o el ejercicio ilegitimo del derecho a asociarse, y en el caso del segundo nacen
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como consecuencia del ejercicio legitimo del derecho a asociarse y el derecho a la
Libertad de Empresa reconocidos constitucionalmente, de manera que no pueden
equipararse.

El Tribunal Constitucional peruano enfatizé6 en la STC 0011-2013-PI-TC que la
libertad de empresa vy las libertades econémicas “no pueden entenderse desvinculada
del marco o modelo de Constitucion econdémica que contiene la Ley Fundamental, sino
como conformante de ella y, en particular, de la directriz que contiene el articulo 58° de
la Constitucion, segun la cual la iniciativa privada “se ejerce en una Economia Social de
Mercado” y que “Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actua
principalmente en las areas de promocién de empleo, salud, educacién, seguridad,
servicios publicos e infraestructura”. 19. La “Economia Social de Mercado”, como
modelo ius-fundamental econdmico, busca asegurar la competencia mediante el
estimulo de la capacidad productiva individual, con el objeto no solo de generar la
creacion de riqueza, sino de contribuir con la promocién del bienestar general que se
fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacién [art. 44 de
la CP]".

El derecho a la Libertad de Empresa se proyecta como la libertad que posee la
persona para elegir, libore de toda interferencia, la actividad profesional, ocupacional y
empresarial que desee realizar en pro de obtener un beneficio econémico y personal. A
partir de lo establecido por el articulo 59° de la Constitucién, este derecho se manifiesta
en la libertad de constituir liboremente una empresa, bajo la forma societaria, organizacion
y planificacién que considere necesaria, y la libertad de acceder y salir del mercado sin

ninguna limitacion de caracter inconstitucional y/o ilegal.

Entre el derecho a la Libertad de Empresa, el derecho a la libertad de industria y el
derecho a la Libertad de Comercio existe una relacién importante en la medida que estos
altimos se haran efectivos mediante el intercambio de mercaderias o servicios
tendientes a satisfacer las necesidades de los consumidores. No obstante, el trafico de
estos bienes y servicios se hallan sujetos a una condicién indispensable: su licitud. La
licitud y/o legalidad de la actividad comercial es indispensable en un Estado de Derecho
en la medida que el ejercicio de cualquier libertad esta sujeta al respeto de los principios
y valores que establece la Constitucion y la vigencia de los derechos fundamentales de
la sociedad, de manera que nuestro sistema juridico proscribe cualquier accién

empresarial y/o comercial que tenga una naturaleza ilicita.
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Asi las cosas, la conformacion y/o constitucion de organizaciones criminales para
cometer ilicitos no constituyen una legitima expresion del derecho a la libertad
empresarial, por lo que su sola existencia no es objeto de tutela legal bajo ninguna
condicién. Este concepto no puede circunscribirse Unicamente a la proscripciéon de la
existencia formal, sino también a la real, vale decir a toda préctica ilicita que se realice

desde las formas societarias regulares e irregulares.

Por lo demas es preciso tener en cuenta que la naturaleza del injusto sistémico de
las organizaciones criminales (cuyo contenido es la fundacién o pertenencia de la
organizacion) posee connotaciones diferenciadas que limitan su aplicacién en las
organizaciones empresariales, o al menos limitan su equiparabilidad. En el caso de la
criminalidad organizada no existe una organizacion “formal” —en términos estrictamente
juridicos-, por lo que se halla limitada la posibilidad de imputar responsabilidad penal
sobre ésta y, por tanto, de imponérsele una pena o medida de seguridad. Sin embargo,
en el caso de las organizaciones empresariales se materializa un injusto de sistema
propio de una organizacion formal, habilitindose la posibilidad de imputar
responsabilidad penal sobre ésta y sobre los miembros de la organizaciéon. Es preciso
distinguir que las organizaciones criminales poseen una realidad material que se
trasunta en su existencia misma innegable para la sociedad, sin embargo esta existencia
material no es reconocida formalmente por el Derecho como un ente capaz de ser objeto

de derechos y obligaciones.

Si bien, las organizaciones criminales no cuentan con un reconocimiento formal, a
pesar de su existencia material, esto no impide que el Derecho pueda establecer efectos
juridicos sobre estos que, si bien no puede ser de caracter civil o administrativo, pueden
ser de caracter penal. Es por ello que el Derecho Penal asume la posibilidad de

establecer tipos penales aun sin considerar la carencia de reconocimiento legal.

Es importante tener en cuenta que, mas alla de la relativizacion de las garantias en
la forma de imputacion, la naturaleza de las organizaciones empresariales y criminales
y el injusto sistémico que se manifiesta en éstas posee condiciones diferenciadas en
cada caso que habilitaran no solo la forma de imputacién sino la posibilidad de
imponérseles una pena. En ese orden de ideas, consideramos que no es viable aplicar
el modelo de imputacion sistémica por los injustos de las organizaciones criminales (por
pertenencia y asociacidén a la organizacion criminal) a los miembros y organizaciones
empresariales en las que se materializan los delitos empresariales tanto por las

deficiencias advertidas en los parrafos anteriores, sino, también, porque es una

66



expresion del Derecho Penal del Enemigo que trae problemas de legitimidad
constitucional como la relativizacion de las garantias, la supresion de los principios de
imputacion y la responsabilidad penal, el adelantamiento de la punibilidad basandose
Unicamente en la aparente peligrosidad de la conducta y no en los resultados lesivos y
el establecimiento de algunos delitos simbélicos que en la realidad no son ni pueden ser

aplicados por ningun ordenamiento juridico, menos por peruano.

Sin embargo, como indicamos, es viable que el sistema de imputacion sistémica si
pueda ser aplicado solo para la organizacién empresarial en aguellos supuestos donde
se materialice un injusto de sistema por resultado, en la medida que se habilita un
sistema de imputacion contra la persona juridica por la comisién de hechos punibles
suscitados desde ésta; notese que en este punto no se pune la fundacién o pertenencia
a la organizacion o la sola existencia de ésta, sino el hecho punible originado a partir de
la estructura empresarial. Sin embargo, a nivel individual, no sera este modelo de
imputacion sistémica para los miembros de la organizacién, pues de ser asi se presentan
las criticas antes advertidas, fundamentalmente por la vulneracion del principio de

responsabilidad por el hecho propio.

Consideramos, a modo de propuesta, que la imputacién de los delitos empresariales
debe tomar en cuenta dos connotaciones importantes: la posibilidad de imputar
responsabilidad a la persona juridica y, por otra parte, a las personas fisicas que la
integran, segun su grado de participacién individual. Por ello, proponemos la necesidad
de plantear un supuesto de responsabilidad heterébnoma, sin embargo, para establecer
la responsabilidad penal de la empresa es necesario que el injusto de sistema sea de
resultado, a partir de la constatacién de hechos punibles cometidos desde ésta, de tal

forma que la imputacién podra recaer la persona juridica.

En suma, no cabe la aplicacién de la imputacion sistémica derivada de los injustos
de sistema de la organizacion criminal (por fundacion, pertenencia o existencia de la

organizacion) a la criminalidad empresarial fundamentalmente porque:

i. La empresa es una organizacion creada en ejercicio de los derechos
fundamentales a la libertad de asociacion y la Libertad contractual,
reconocidos por el articulo 2°, numeral 13, de la Constitucion Politica del
Estado que precisa que “Toda persona tiene derecho a: (...) 13. A asociarse
y a constituir fundaciones y diversas formas de organizacion juridica sin fines

de lucro, sin autorizacion previa y con arreglo a ley. No pueden ser disueltas
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por resolucién administrativa”, y el articulo 14° establece que “Toda persona
tiene derecho a: (...) 14. A contratar con fines licitos”, siempre que no se
contravengan leyes de orden publico”. En consecuencia, el ejercicio legitimo
del derecho de fundar y pertenecer a una estructura empresarial no puede
ser considerado como un hecho ilicito que sea objeto de punicién por parte
del ordenamiento juridico al ser una causa de justificacién establecida en el
articulo 20°, inciso 8, del Cdodigo Penal, tanto mas que la sola pertenencia de
los individuos a una organizacion empresarial no presupone la futura
ejecucion de acciones delictivas en razon de su finalidad esencial: realizar
actividad econ6mica. ii. Los delitos que pudieran cometerse desde la
empresa son Unicamente un medio, no un fin en si mismo, toda vez que la
organizacién empresarial es conformada con un fin econémico amparado por
Ley, vale decir, que los individuos se asocian para realizar una actividad de
caracter legal. Si bien ésta podria derivar en la comision de delitos, estos
aparecen en el proceso de produccibn o en los resultados como

consecuencia de ausencia de politicas de cumplimiento normativo.

ii. Los individuos no se agrupan en organizaciones empresariales para cometer
delitos, por lo que no existe un sentido de pertenencia delictiva, sino un
proposito econémico. Si esto es asi, para sociedad empresarial resulta
irrelevante la realizacion de actividades ilicitas al encontrarse lejanas a sus

propdésitos econdmicos.

Finalmente, consideramos que la responsabilidad de la persona juridica debe ser
independiente a la del autor como consecuencia del hecho delictivo cometido desde la
organizacion empresarial, vale decir, el modelo de imputacion de la persona juridica
debera recaer independientemente de la forma como el agente haya actuado de manera

individual en la comisién del hecho delictivo.
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