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a. Titulo.-

Analisis Juridico de la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas en

el Codigo Organico Integral Penal "COIP".-

b. Presentacién del Problema.-

¢Separacion de la responsabilidad penal de los administradores de la

persona juridica frente a la responsabilidad de la persona juridica?

Hay que tener presente que la creacion y normativizacion de la
responsabilidad de las personas juridicas dentro del ambito penal ecuatoriano,
significa romper con ciertos criterios antiguos de la concepcion penal; este tema ya
ha sido debatido durante la segunda mitad del siglo pasado, en donde la razén o
criterios de la existencia de una responsabilidad penal o no existencia de la misma
no son los fines de este proyecto, si no se concreta a otros problemas de

aplicabilidad de la normativa penal.-

Uno de los principales problemas dentro de esta institucion es determinar el
limite o separacion de las responsabilidades tanto de la persona juridica “empresa”
o persona natural “administradores”, todo por cuanto las ejecuciones de la persona
juridica siempre estaran a cargo de personas naturales, pero no es lo mismo
determinar una pena a la persona juridica como ente cuando la misma persona
juridica esta siendo victima de las conductas de sus administradores; para esto se
debe determinar cuando o mediante qué actos u omisiones (conductas) se
beneficia la persona juridica (empresa) o persona hatural (administradores o

ejecutores).-



c. Justificacion.-

El problema que se analiza es de gran importancia debido a que sugiere un
trato adecuado cuando se imputan a dos personas legales con naturaleza juridica
distinta, como lo es la persona natural y la juridica, todo por cuanto se debe aplicar
los estandares constitucionales y convencionales mas importantes dentro del
debido proceso penal; hay que tener en cuenta que la teoria del delito debe ser
diferente en trato probatorio de estos dos sujetos activos, por cuanto sus
categorias dogmaticas deben ser analizadas con conceptos diferentes, como el de

conducta y el de culpabilidad.-

La importancia es para determinar cuando la empresa estd siendo
constituida para delinquir o cuando los administradores o ejecutores de su
conducta cambian la conducta legal por la ilegal para el beneficio personal en
donde hasta la misma persona juridica se torna en una victima de la cual al ser
sancionada castigara a miles de usuarios; es por esto que determinar su correcta
naturaleza de persecucion penal es importante al punto de poder sancionar a las

personas adecuadas y no a las que son utilizadas para delinquir.-

d. Fundamentacion Tedrico-conceptual de la propuesta.-

LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS.-

Todo parte del principio Societas Delinquere non Potest, que encuentra su
antecedente en el Derecho Romano, asi el jurista Ulpiano sostenia que la
acusacion juridica solo podia tener lugar, contra los administradores de la ciudad,
pero nunca contra la ciudad misma, aplicandose esta doctrina a todas las demas
universitas o corporaciones. Uno de los puntos aparentemente novedosos y
polémicos, sin duda constituye la responsabilidad penal de las personas juridicas,

gue por primera vez hace su aparicion en nuestro ordenamiento juridico. Este



tema no es nuevo como podria pensarse, pues el mismo ya se debatié en el
Congreso de Antropologia Criminal realizado en Bruselas en 1891; en el Il
Congreso de la Asociacion Internacional de Derecho Penal de Bucarest en 1928;
en el VI Congreso Internacional de Derecho Penal de Atenas en 1957; en el V
Congreso Internacional de Derecho Comparado de Bruselas en 1958 y en el «X
Congreso Internacional de Derecho Comparado de Budapest en 1978, entre otros
(ZUGALDIA ESPINAR, 1980, pp. 67 y ss.)*. Sin embargo lo que si es nuevo, es que
los diferentes paises han adoptado en sus legislaciones esta forma de
responsabilidad que rompe con el viejo principio del Societas delinquere non
potest que ha regido tradicionalmente los ordenamientos penales. (Corte Suprema
de Justicia de los EE.UU en el caso New York Central & Hudson River R.R. Co. v.
United States, 212 U.S. 481 de 1909)?.-

Teoria de la ficcién.-

La propuesta doctrinal que marca un punto de inflexién, en cuanto al modo
de conceptualizarse a la persona juridica, es la planteada por SAVIGNY en su
obra Tratado de Derecho romano de 1840. En la misma reelabora el concepto de
persona juridica como persona ficta, que anteriormente glosadores,
postglosadores y canonistas habian desarrollado. Considera a las personas
juridicas como personas que no existen sino para fines juridicos, que aparecen
junto al individuo como sujetos de las relaciones de derecho, pero siempre en la

esfera del derecho privado, pues la caracteristica esencial que atribuye a la

! Ver ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, Conveniencia politico-criminal e imposibilidad dogmatica
de revisar la férmula tradicional societas delinquere non potest, en Cuadernos de Politica Criminal
N° 11, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1980, pp. 67 y ss.

% Ver En Espafia a partir de la reforma al Cddigo Penal de 23 de diciembre de 2010; en Francia a
partir del Codigo Penal que entré en vigencia el 1 de marzo de 1994; en Holanda a partir de las
reformas al Cddigo Penal de 1976; en Chile a partir de la Ley 20.393 de 2 de diciembre de 2009;
en Costa Rica mediante Ley 8630 de 2008; en Estados Unidos se establece una responsabilidad
vicaria por parte de la Corte Suprema de Justicia mediante la emision de la sentencia en el caso
New York Central & Hudson River R.R. Co. v. United States, 212 U.S. 481 de 1909, por la cual si
un empleado comete un delito dentro de su ambito de organizacion, también puede ser
considerada penalmente la empresa. La responsabilidad vicaria también es contemplada en otros
paises como Inglaterra en su Ley del Soborno de 2010 y en Austria con la Ley de Responsabilidad
de Asociaciones de 2006. Alemania se ha opuesto hasta la actualidad a la responsabilidad penal
de las personas juridicas, bajo consideraciones de incapacidad de culpabilidad fundamentalmente.
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persona juridica es la de poseer, es decir, las relaciones de derecho que
mantienen las personas juridicas son a criterio de SAVIGNY la propiedad y los
denominados jura in re, las obligaciones y la sucesiones. (SAVIGNY, 1879, p. 60.)°.

Se emplea la expresidn persona juridica en oposicion a la de persona
natural o individuo, para indicar que las primeras no existen como personas, sino
para el cumplimiento de un fin juridico, rechazandose la denominacion de las
personas juridicas como personas morales por dos razones, en primer lugar
considera que esta denominacion no atiende la esencia del sujeto que nada tiene
que ver con las relaciones morales y por las confusiones que el término moral
puede conllevar. Como se sefialé anteriormente, los derechos que se le reconocen
a la persona juridica se refieren a la propia definicion que SAVIGNY propone para
las mismas, esto es un sujeto capaz de propiedad, la cual ademas generalmente
es adquirida por un ser que piensa y quiere, un individuo real y no ficticio como las
personas juridicas, por lo cual debe recurrirse a un remedio igualmente artificial,
esto es la representacion. (SAVIGNY, 1879, p. 66.).-

En cuanto a la responsabilidad penal de las personas juridicas, SAVIGNY
sefala que el derecho criminal considera al hombre natural, es decir, un ser libre,
inteligente y sensible; la persona juridica por el contrario, se encuentra despojada
de estos caracteres, siendo solo un ser abstracto capaz de poseer, y que el
derecho criminal no podria mezclarse en la esfera de su accion; la realidad de su
existencia se funda sobre las determinaciones de un cierto numero de
representantes que, en virtud de una ficcion, son considerados como sus propias
determinaciones; y una representacion parecida, que excluya la voluntad
propiamente dicha, puede tener efecto en cuanto al derecho civil, nunca en cuanto
al penal (SAVIGNY, 1879, p. 102.). Para este autor si se imputa penalmente a la
persona juridica, se lo hace por delitos cometidos por sus miembros o jefes, es

decir por personas naturales, por lo que importaria poco que el interés de la

® SAVIGNY, Friedrich Karl von, Sistema del Derecho Romano Actual, Gongora y Compaiiia
Editores, Madrid, 1879, p. 60.



corporacion haya servido de motivo o de fin al delito, por lo que castigar a la
persona juridica implicaria violar el principio fundamental del derecho penal que
exige la identidad del delincuente y del condenado. Identifica dos causas del error
de quienes creen en la responsabilidad penal de las personas juridicas, la primera
el atribuir a las personas juridicas una capacidad absoluta de poder que no tienen
realmente y por otro lado, el confundir a la persona juridica con sus miembros que
son quienes tienen capacidad de obrar con dolo o culpa, indispensables para la
configuracion del delito. (SAVIGNY, 1879, p. 109.).-

Teoria de larealidad.-

En contraposicion a la Teoria de la Ficcion de SAVIGNY, en la cual como
se analizd anteriormente, se concibe a la persona juridica como una ficcidn
(persona ficta) creada para el cumplimiento de objetivos juridicos
fundamentalmente patrimoniales, se formula por parte de Otto VON GIERKE la
Teoria de la Realidad, la cual enmarca tanto a la persona natural como a la
persona juridica en la realidad social, en la cual nos presenta puntos idénticos
entre los individuos y las personas juridicas, como finalidades y efectos de las
mismas, razon por la cual se justifica el considerar a las personas juridicas como
personas sociales con la misma capacidad juridica de los individuos. Se traslada
por parte de GIERKE, el analisis del campo de la ética de SAVIGNY, al ambito
social, dejando de considerarse solo al ser humano como sujeto de derechos. Se
pasa asi mismo de lo meramente denominativo, al definirse simplemente a la
persona juridica como una ficcion, para pasar a lo descriptivo, en donde se toma
en cuenta a la persona juridica dentro de la realidad social en que se desenvuelve,
concluyéndose que tanto los individuos como las personas juridicas se subsumen
bajo el concepto general de organismo (BACIGALUPO, p. 67.)*. GIERKE liga la
capacidad de voluntad de las personas juridicas con su calidad de sujeto de

derecho; voluntad que se expresa por medio de sus drganos. Deja por tanto la

* BACIGALUPO, Silvina, La responsabilidad penal de las personas juridicas, Bosch Casa Editorial,
Barcelona, 1998, p. 67.



persona juridica de ser algo que existe junto o frente a sus miembros, sino que
existe a través de ellos, por lo que no puede considerarse un ente sin alma ni

cuerpo.-

La capacidad de voluntad en la que funda GIERKE el que se considere a la
persona juridica como sujeto de derechos, es posteriormente tomada por
ZITELMANN, para quien el cuerpo de las personas es irrelevante para su
personalidad, pues esta depende de la voluntad eficaz que aquellas tienen
(BACIGALUPO, 1998, p. 68.). Evidentemente la Teoria de la Realidad o més bien
de la Personalidad Real de GIERKE influy6 en los autores que, contra la posicion
tradicionalmente dominante, consideraron a fines del siglo XIX y principios del XX
gue era posible responsabilizar penalmente a la persona juridica. Bajo esta teoria
la persona juridica es capaz tanto de accion, como de culpabilidad, pues actia y
delinque a través de sus 6rganos en la medida en que los mismos actlen dentro

del ambito de las competencias que se encuentren establecidas estatutariamente.-

Esta posicion es tomada por VON LISZT, quien afirma que;

“‘Solo los hombres pueden realizar manifestaciones de voluntad que
trasciendan al Derecho; es decir, cuyas consecuencias puedan ser
imputadas al agente, por lo que en el caso de las personas juridicas, su
capacidad no se extiende al terreno de los actos punibles. Bajo la
consideracion de que Unicamente puede exigirse responsabilidad a los
individuos que funcionan como representantes, pero nunca al cuerpo
colectivo al que representan, considera valida la maxima Societas
delinquere non potest, por lo que las consecuencias accesorias impuestas a
las sociedades, como las multas, no deben ser conceptuadas como pena.
Sin embargo, contradiciendo lo anteriormente dicho, estima no solo posible,
sino conveniente, el que se atribuya a las personas juridicas
responsabilidad penal hasta donde llegue su capacidad civil. El fundamento

gue sustenta esta posicion radica en que las condiciones de la capacidad



de obrar de la sociedad en materia penal, no son fundamentalmente
distintas de las exigidas por el Derecho Civil o el Derecho Publico”. (VON
LISTZ, 1915, p. 229)°.-

Saltan a la vista las contradicciones producidas entre la propuesta de VON
LISZT y su conclusién que admite la responsabilidad penal de la persona juridica,
lo cual se hace més evidente adn, si analizamos su concepto de acto por ejemplo,
definido como «voluntad objetivizada», esto es la conducta libre de violencia fisica
0 psicologica, determinada por las representaciones; por lo cual, la manifestacion
de la voluntad puede consistir en la realizacion o en la omisién voluntarias de un
movimiento del cuerpo. La volicion que caracteriza la voluntad, la define
fisicamente como la inervacidén y psicolégicamente como aquel fenémeno de la
conciencia por el cual establecemos las causas. El ligar la manifestacion de la
voluntad a realizaciones corporales, evidentemente deja fuera de dicha
concepcion a la persona juridica como agente productor de actos. (VON LISTZ,
1915, p. 229).-

La Teoria de la Realidad de GIERKE es posteriormente reelaborada por
autores como HAFTER o BUSCH, para el primero de los cuales la persona juridica
es una «configuracién natural» que responde al instinto de asociacién del individuo
y por tanto se convierte en un ser viviente dotado de voluntad especial, constituida
por la unién de las voluntades individuales de las personas naturales que la
integran. (BACIGALUPO, 1998, p. 100.).-

Para HAFTER es evidente que la asociacion de personas no es un ser de
carne y hueso, constituyendo sin embargo una unidad cerrada y real, pues un
grupo de personas expresan una parte de su voluntad individual y actian de forma
unitaria en un ambito diferente al de su actuacion netamente individual, siendo

irrelevante la finalidad de dicha asociacién, ya que la razén de la existencia de la

®> VON LISTZ, Franz; Tratado de Derecho Penal, Tomo Il, Tercera Edicién, Editorial Reus, Madrid,
1915, p. 229.



misma es simplemente el hacer mas faciles ciertas actividades que resultarian
dificultosas desde la actuacion meramente individual. Reconoce ademas que
cualquier persona con capacidad de voluntad y de accion es capaz de delinquir y
reconoce que esa capacidad no solo la tienen los individuos, sino las personas
juridicas, que expresan su voluntad especial por medio de la organizacién de la

voluntad de sus miembros.-

Lo que no surge con claridad de la exposicion de HAFTER, es si de la
responsabilidad penal de la persona juridica, se deriva el que todos sus miembros
deban responder con los bienes de la corporacion, conforme anota
adecuadamente BUSCH. Este autor a su vez, parte de considerar a las
asociaciones organizadas como «formas constituidas por vida», compuestas por el
cuerpo, espiritu, voluntad y destino humanos, lo que les dota de una realidad
social prejuridica, en contraposicion a la ficcion planteada por SAVIGNY vy los
romanistas y alin mas, va del sujeto prejuridicamente determinado en funcion de
la finalidad de la pena y del Derecho, entendida como proteccion de intereses,
bienes, valores que la sociedad entiende merecedores de proteccion
(BACIGALUPO, 1998, p. 101.).-

Sin lugar a dudas la formulacién de la denominada Teoria de la Accion Final
por parte de WELZEL, supone un punto de quiebre en el desarrollo de la Teoria
del Delito, pues las concepciones planteadas por la Teoria Clasica o Causalista de
VON LISZT y BELING vy desarrolladas posteriormente por MEZGER y los neo-
kantianos, son sometidas a revision desde sus presupuestos y estructuras. Como
se analizara a continuacion la estructura finalista es incompatible con la
responsabilidad penal de las personas juridicas, por lo que los seguidores de esta
escuela han sido enfaticos en rechazar esta propuesta (GRACIA MARTIN, 2012,
p. 223.)°.-

® GRACIA MARTIN, Luis, La responsabilidad penal de los administradores y representantes de la
empresa por delitos especiales, en GARCIA FALCONI, Ramiro y otros, Derecho Penal Econdémico,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2012, p. 223.



Para la teoria de WELZEL la accién humana es ejercicio de actividad final y
por tanto un acontecer final y no solamente «causal», pues esta finalidad se basa
en que el hombre, gracias a su saber causal, puede prever, dentro de ciertos
limites las consecuencias posibles de su conducta, asignarle fines especificos y
conducir su conducta hacia la consecucion de los mismos. La actividad final
aparece por tanto como una actividad dirigida conscientemente en funcién del fin,
a diferencia del acontecer causal que es la resultante de la constelacion de causas
existentes en cada momento, lo que lleva a este autor a calificar a la finalidad
como vidente y a la causalidad como ciega. Esta concepcién de la accién
finalmente dirigida, se fundamenta en la capacidad de la voluntad de prever,
dentro de ciertos limites, las consecuencias de la accion dentro de los cursos
causales considerados como probables y de adecuar a esta dentro de un plan
dirigido a conseguir el fin previsto, por lo que, conforme sefiala el propio WELZEL,
la espina dorsal de la accion final es la voluntad, consciente del fin y rectora del
acontecer causal (GRACIA MARTIN, 1996, p. 45.)".-

En base de estas concepciones, los seguidores de la mal llamada teoria
final de accion consideran que la persona juridica no es capaz por si misma de
realizar valoraciones propias y menos aun actuar voluntariamente, con capacidad
de delinquir y por tanto de serle atribuible una conducta delictiva. Si las personas
juridicas no son capaces de accion y no pueden realizar, acciones tipicas y
antijuridicas no podran ser tampoco sujeto de juicio de peligrosidad criminal, ni
tampoco aplicarles medidas de seguridad, ya que estas son fundamento de
aquellas precisamente. En el mismo sentido autores como ROXIN, para quien no
son acciones los actos de las personas juridicas, ya que carecen de una sustancia

psiquico — espiritual y por tanto no pueden manifestarse a si mismas, por lo que

" Por todos GRACIA MARTIN, Luis, La Cuestién de la Responsabilidad Penal de las propias
Personas Juridicas en MIR PUIG, Santiago y Diego Manuel LUZON PENA, Responsabilidad Penal
de las Empresas y sus Organos y Responsabilidad por el Producto, JM Bosch Editores, Barcelona,
1996, p. 45.
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solo los 6rganos humanos pueden actuar con eficacia para ellas, lo que lleva a

penarlos a ellos y no a la persona juridica (ROXIN, 2000, p. 252.)8.-

En cuanto a la naturaleza de la persona juridica, ya hemos analizado en
lineas anteriores la contradiccion entre las teorias de las ficciones de SAVIGNY y
la de las realidades de GIERKE, quien concibe a las personas juridicas como

organismos con personalidad real.-

La critica a la responsabilidad penal de la persona juridica se ha centrado
fundamentalmente en la capacidad de accién de la misma y de culpabilidad.
Vamos a analizar a continuacion (BAJO FERNANDEZ, 1978, pp. 109 y ss.)°. En
cuanto a la capacidad de accion, quienes rechazan la responsabilidad penal de las
personas juridicas esgrimen que al no tener estas tal capacidad, se les imputa las
acciones naturales de otros, lo cual no puede considerarse suficiente para
considerar a un hecho como punible. Frente a esta objecion cabe sefialar de inicio
gue en figuras como la autoria mediata o la coautoria también se acepta que quien
es responsabilizado penalmente, no realice directamente la conducta. Igualmente
debe considerarse que las corporaciones son realidades y es por esto que son
destinatarias de derechos y deberes y cometen una lesion al deber cuando no
cumplen las 6rdenes normativas que se les dirige. Si se tiene en cuenta que la
corporacion como tal actia hacia fuera mediante acciones humanas de sus
organos, debe concluirse que estas acciones son al mismo tiempo suyas, es decir
es una forma de actuar propia por medio de otro, en razon de su estructura, por lo

gue las asociaciones de personas, entre ellas las empresas, son capaces de

® ROXIN, Claus, Derecho Penal, Parte General, Civitas, Madrid, 2000, p. 252.

® Seguin la doctrina mayoritaria rige en este ambito la maxima societas delinquere non potest, lo
que considerado desde un punto de vista positivo se puede traducir como el principio de
imputacion penal individual. BAJO FERNANDEZ, M., Derecho penal econdémico aplicado a la
actividad empresarial, Madrid, 1978, pp. 109 ss.; el mismo, De nuevo sobre la responsabilidad
criminal de las personas juridicas, ADPCP, 1981, pp. 371 ss; el mismo, «La responsabilidad de las
personas juridicas en el Derecho administrativo», ponencia presentada en el Seminario Hispano-
Aleman sobre la responsabilidad penal de érganos de empresa y persona juridica, Universidad de
Alcala de Henares, mar/o 1993, en MIR PUIG, S./ LUZON PENA, D.M., Responsabilidad penal de
las empresas y sus organos y responsabilidad por el producto, Barcelona, 1997; el mismo,
Personas juridicas y Derecho sancionador, Alimentalex 1994, n° 12, pp. 51 ss.
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accion. Esta capacidad de accién es reconocida por otros ambitos del derecho
como el civil o el administrativo, pero presenta algunas objeciones en lo penal,
como ya hemos sefialado (HIRSCH, 2007, p. 116.)*°.-

En lo relacionado a la capacidad de culpabilidad, que es el otro punto fuerte
de objecion a la responsabilidad penal de las personas juridicas, vale sefialar que
la concepcion tradicional de culpabilidad por el hecho, esto es la culpabilidad
individual por el hecho, sustentada en la voluntad y capacidad de valoracion del
sujeto, evidentemente resulta incompatible con la actividad de la empresa que
actla a través de sus directivos y 6rganos, por lo que consideramos que debe
entenderse al derecho penal empresarial desde sus diferencias con el derecho
penal comun y es justamente en la culpabilidad donde esta distancia se hace mas
evidente. Cualquier intento por establecer una teoria Unica de la culpabilidad,
aplicable tanto a individuos como a empresas ha llevado a desvirtuar el concepto y
desconfigurar sus perfiles. Generalmente la busqueda de esta teoria Unica ha
terminado por ampliar el contenido de la culpabilidad individual, de manera que
pueda abarcar sin contradicciones la culpabilidad empresarial. Se coincide con
BUSTOS RAMIREZ y otros autores (BACIGALUPO, 1998, p. 364)™, en que la
construccion dogmatico penal empresarial debe ser diferenciada de la individual,
en atencién a la naturaleza propia y diferente de las personas juridicas, sin perder
de vista que, como ya se sefalé anteriormente, la capacidad de accion de estas
se basa en que son personas naturales las que realizan las actuaciones delictivas
en nombre y favor de las empresas. No concordamos en la existencia de un
derecho penal sin culpabilidad como propone Bajo Fernandez (BAJO
FERNANDEZ, 2006, p. 106.)?, pues una pena que no se fundamente en la
culpabilidad también resultaria inaceptable, pero si creemos que resulta necesario

partir de una teoria de la culpabilidad para la empresa, diferente de aquella

1 HIRSCH, Hans Joachim, La Responsabilidad Penal de las Asociaciones de Personas en

Derecho penal, Obras Completas, Tomo Ill, Rubinzal — Culzoni, Buenos Aires, 2007, p. 116.

! BACIGALUPO SAGESSE, Silvina, La responsabilidad penal de las personas juridicas, Bosch,
Barcelona, 1998, p. 364

2 BAJO FERNANDEZ, Miguel, Constituciéon Europea y Derecho Penal Economico, Editorial
Universitaria Ramén Areces, Madrid, 2006, p. 106.
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utilizada para la persona natural. Tampoco consideramos conveniente la posicion
que sustenta la culpabilidad empresarial en la “fidelidad a la norma”, basada en la
estructura dogmética planteada por JAKOBS, pues parte de presupuestos
diferentes a aquellos desde los cuales se utilizan en esta obra, entre estos una
concepcion normativa de persona y de sociedad que consideramos inadecuada
(JAKOBS, 1996, passim)*>.-

Es por esta razon que debemos encontrar en la culpabilidad, o mas bien en
su nueva concepcion, los fundamentos en los que se asienta la responsabilidad
penal de las personas juridicas. Al respecto son las aportaciones de LAMPE y
HEINE, las que nos ofrecen las soluciones méas satisfactorias a efecto de
encontrar las razones por las cuales debe atribuirse responsabilidad penal a la
persona juridica, conforme se analiza por GOMEZ — JARA DIEZ (GOMEZ — JARA
DIEZ, 2005, passim.)* .-

Bajo la concepcion de LAMPE, “el contenido de la culpabilidad depende del
contenido del injusto, el cual significa la culpabilidad realizada” y considera que
existen cuatro causas que constituyen el injusto del sistema de la empresa

econdmica;

1) El potencial peligro de la empresa que se utiliza mecanica o légicamente
para realizar una prestacion.-

2) La estructura deficitaria de la organizacion, la cual neutraliza
incorrectamente la peligrosidad de este potencial.-

3) La filosofia empresarial crimindbgena que ofrece a los miembros de la
organizacion la tentacion de llevar a cabo acciones criminales.-

4) La erosion del concepto de responsabilidad por la accion individual que,

en el nivel regulativo conduce a la evitacion de responsabilidad por hechos

¥ JAKOBS, Ginther, Sociedad, Norma y Persona en una teoria de un derecho penal funcional,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1996.

Y GOMEZ - JARA DIEZ, Carlos, La Culpabilidad Penal de la Empresa, Marcial Pons, Madrid,
2005.
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concretos y, en el nivel de la accion conduce a una evitacion de la
responsabilidad derivada de las consecuencias de la obediencia a las
reglas (GARCIA, 2014, p. 607.)*.-

La propuesta de LAMPE ha sido fuertemente criticada, especialmente en
cuanto a la “culpabilidad por el caracter’ en contraposicion a la culpabilidad por el
hecho predominante en la dogméatica actual y por tanto su incompatibilidad con los

fundamentos sobre los que se sustenta la misma.-

La posicion de HEINE por su parte se sustenta en la “culpabilidad por la
conduccion de la actividad empresarial” (Betriebsfiihrungsschuld) (GARCIA, 2014,
p. 608.).-

Para este autor una gran organizacién es algo mas que la suma de todas
las actividades en particular y no pueden considerarse los problemas dogmaticos
como si se trataran de una persona individual o una pequefia empresa. La
responsabilidad penal de la empresa y de la persona individual debe diferenciarse,
porque la capacidad de accion de la primera es mucho mayor, por lo que
considera que equiparar la culpabilidad individual con la empresarial, podria
derivar en desvirtuar completamente los fundamentos del derecho penal individual,
posicién con la que coincidimos plenamente. La necesaria construccion de un
sistema paralelo, que conciba de modo diferenciado la responsabilidad de las
personas individuales y de las colectivas, debe considerar que en el caso de las
empresas la mayor parte de los casos que el derecho penal debe tratar son el
resultado de un desarrollo deficiente de las mismas, no atribuible a decisiones
individuales, sino a una deficiencia duradera en la prevision de los riesgos de
explotacion, de manera que la empresa responde integralmente por la

investigacién, planeamiento, desarrollo, produccién y organizacion.-

> GARCIA Falconi, Ramiro, Cédigo Organico Integral Penal Comentado, Tomo I, Segunda Edicién,
Latitud Cero, Quito, 20014, p. 607.
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Los criterios rectores para una responsabilidad penal de la empresa se
fundamentarian de acuerdo a HEINE en dos presupuestos basicos: debe existir
una administracion deficiente del riesgo (fehlerhafte Risikomanagement) y como
condicion suficiente la materializacion del peligro tipico de la empresa. En lugar del
dominio del hecho individual puede considerarse un dominio funcional —
sistemético de la organizacion, el cual se considerara deficiente si la empresa
descuida la posibilidad de remediar a tiempo un peligro, si omite programas de
prevencion en el planeamiento o en las inversiones, debiéndose por tanto precisar
los deberes a nivel de cada division particular de la empresa de acuerdo a las
funciones de la misma. Esta posicion considera ademas a la materializacién de los
peligros tipicos de la empresa (resultados) como condiciones objetivas de
punibilidad, pues el resultado en el derecho penal empresarial no es producto de
un comportamiento dominado por la voluntad del autor, sino que es percibido
como consecuencia de un proceso acumulativo de una administracion deficiente
generada durante largo tiempol1600. Ya no es por tanto la teoria del dominio del
hecho la que rige la relacion entre el resultado y la administracion defectuosa, sino
la de aumento del riesgo propio de las organizaciones. Un aspecto importante en
la propuesta de HEINE que no debe pasarse por alto, es que la “culpabilidad por la
conduccion de la empresa” a diferencia de lo que sucede en materia civil o
administrativa, obliga al juez a considerar la “individualidad” de la empresa

concreta.-

Tanto la posicion de LAMPE como la de HEINE, han sido criticadas por
constituir de alguna manera formas de culpabilidad ya superadas por nuestra
tradiciébn continental como aquella sustentada en la conduccién de vida o el
caracter, objecion que pierde validez si se considera que nuestro derecho penal
tradicional se ha construido alrededor de la culpabilidad individual y no de una

colectiva paralelamente perfilada.-

Uno de los aspectos de mayor discusion y evolucion en el ambito juridico

penal estadounidense sin duda esta constituido por la culpabilidad empresarial,
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como expone adecuadamente GOMEZ —JARA DIEZ en su monografia sobre el
tema. Se han propuesto varios modelos de culpabilidad como se expone a

continuacion:

Culpabilidad Proactiva.- Para los autores que defienden esta posicion la
conducta ilegal de wuna corporacidbn es consecuencia de procesos
corporativos conocidos como procedimientos operativos estandar (standard
operating procedures), por lo que culpabilidad se basa en procesos
organizativos internos, de manera que la responsabilidad penal empresarial
concurre cuando las practicas y procedimientos de una empresa son
inadecuados para prevenir la comision de un delito, esto es cuando la
empresa no realiza los esfuerzos razonables para la implementacién de

politicas y practicas de prevencién del delito.-

Culpabilidad Reactiva.- Basada sobre todo en los trabajos de BRENT
FISSE y JOHN BRAITHWAITE, quienes sustentan la culpabilidad de la
empresa en no haber tomado medidas preventivas o0 correctivas
satisfactorias en respuesta a la comisiobn de un delito por parte de los
representantes que actuaban en beneficio de la empresa. Proponen la
creacion de un delito general de incumplimiento reactivo basado en la
infraccién de un deber general de la empresa cuyo deber consiste en la
ejecucién de acciones preventivas y correctivas como reaccion a la

comision de un delito.-

Culpabilidad por la Politica Empresarial.- Desarrollada
fundamentalmente por FRENCH, sustenta la culpabilidad empresarial en
una actuacion antijuridica acompafada de cualquiera de los siguientes

criterios:

a) una practica o politica empresarial que infringe la ley;
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b) una previsibilidad razonable de que la practica de una politica
empresarial diera lugar a la infraccion de la ley por parte de un
representante de la empresa;

c) la adopcidn o ratificacion, por parte de la empresa, de la infraccion

de la ley cometida por uno de sus representantes.-

Culpabilidad Organizacional.- Para esta posicion las practicas y politicas
empresariales constituyen el elemento central que permite sostener la
existencia de una culpabilidad empresarial, de manera que los individuos en

el seno de las empresas son fungibles y dispensables.-

La empresa solo se identificaria circunstancialmente con el delito, por
lo que debe considerarse que el responsable del delito es el sistema
organizativo ya que de esta manera se logra responder igualmente a la
necesidad de llevar a cabo una reforma empresarial (En GOMEZ-JARA
DIEZ, 2010, pp. 105y ss.)*.-

Culpabilidad Empresarial Constructiva.- En esta posicion se pretende
reconstruir toda la teoria del delito sobe la base del autor corporativo, para
lo cual, parte de la distincion entre acciones primarias (empresas) y
secundarias (individuales), derivando de ella las consecuencias para el
concepto de culpabilidad constructiva. Requiere basicamente de dos
elementos, un acto ilegal de la corporaciéon (acciéon primaria o accion
constructiva) y la concurrencia de un estado mental penal respecto de dicho
acto (intencién primaria o culpabilidad constructiva), distinguiendo entre la
objetividad como método no subjetivo de determinacion de la culpabilidad y

la objetividad como estandar externo de comportamiento.-

' En GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos, La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas en
Estados Unidos de
América, ARA Editores, Lima, 2010, pp. 105 y ss.
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La responsabilidad penal de la persona juridica a lo largo del siglo XX ha
experimentado una evolucion con respecto a sus modelos, predominando en
principio aquellos en los cuales era penalmente responsable la empresa por las
actuaciones de sus empleados, modelos de heteroresponsabilidad penal
empresarial o de responsabilidad por el hecho ajeno. Estos modelos se centraban
en la busqueda de elementos tradicionales de la teoria del delito en el individuo
concreto y después se procedia a imputar a la empresa, basandose en
determinadas reglas de atribucién (ARTAZA VARELA, 2013, p.83.)"" .-

Sin embargo, los modelos de heteroresponsabilidad se han desplazado y
los modelos de autorresponsabilidad ahora buscan caracteristicas de la propia
organizacién, dichos elementos se identifican dentro de la empresa,
convirtiéndose en una genuina responsabilidad penal que ha configurado el
Derecho Penal Empresarial. Dentro de aquellas concepciones se debe considerar
la posibilidad de afirmar la responsabilidad juridico-penal de la empresa de donde

se pueden distinguirse dos modelos basicos: (FELLINI, 2004, p.286.)*8.-

El modelo basico de atribucion de responsabilidad penal empresarial,
también denominado como responsabilidad vicarial, presenta mayor aplicacion en
el ambito anglosajon, ya que responde a una idea de ausencia de tal conexion
entre el sujeto en quien recae la sancién y el hecho por el que se responde al
basarse en la transferencia de responsabilidad a la empresa de lo que han llevado
a cabo ciertos integrantes, de manera que el hecho se transfiere a la persona
juridica por considerar que los actos de sus 6rganos por la relacion funcional que

existe entre ellos y aquella son también actos de la persona juridica.-

Este primer modelo basico no es aplicable a la realidad juridicopenal

ecuatoriana ya que fundamenta la sancion al érgano y a la persona juridica sobre

7 ARTAZA VARELA, Oswaldo, La empresa como sujeto de imputacién de la responsabilidad
Psenal, Marcial Pons, Madrid, 2013, p.83.

FELLINI, Zulita, Temas de Derecho Penal Economico y Responsabilidad de las Personas
Juridicas, Grun Editores, Buenos Aires, 2004, p.286.
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la base de una responsabilidad por el hecho de otro, pues olvida que las grandes
empresas no responden a criterios individuales, sino a practicas y procedimiento
estructurales, de forma, que esta atribucion no puede darse gracias al cimulo de
voluntades de las personas fisicas y al modelo al que se ajusta nuestra legislacion

penal.-

El modelo de responsabilidad directa de la persona juridica responde a la
responsabilidad juridica directamente atribuida a la empresa, no requiere ninguna
transferencia; es una responsabilidad de estructura anénima en cuanto a la
intervencién individual y es compatible con la aplicacién de responsabilidad a las
personas fisicas que directamente actuaron. Cabe recalcar que dicha
responsabilidad no debe construirse desde la base de “aggregation doctrine” de
origen estadounidense referente a la acumulacion de elementos objetivos vy
subjetivos de las personas que integran la estructura organizativa cuyas acciones
u omisiones hayan conducido al resultado delictivo (SILVA SANCHEZ, 2009, p.
129y ss.)%.-

El fin de este modelo es resolver los casos en los que la persona o
personas individuales no han podido ser identificadas o bien no han obrado de
forma no culpable con lo que la responsabilidad no puede transferirse al no haber
existido, por lo que, el hecho debe delimitarse en torno a la vulneracion de
deberes de organizacion general de la actividad empresarial, de acuerdo a como
esta haya sido determinante hacia la produccion del presunto delito sea que

provenga de la actuacion de una personas fisica identificada o no.-

Para HEINE, el método para configurar la responsabilidad de la persona

juridica debe ser analdgico y responder a la creacién de una nueva Teoria de la

9 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, Evolucién Ideolégica de la discusion sobre la responsabilidad de
las personas juridicas, en Derecho Penal y Criminologia: Revista del Instituto de Ciencias Penales
y Criminologia, Vol. 29, Nro. 89-86, 2009, p. 129 y ss.
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Imputacion Independiente, ya que como bien lo explica nos encontramos con la
dificultad de como configurar las categorias dogmaticas del Derecho Penal
Empresarial, se trata de discernir el contenido determinado e intentar establecer
una analogia valida aplicable en el marco de la Empresa. Desde nuestro punto de
vista, este modelo es el que mejor se ajusta a la estructura de responsabilidad

penal existente en el recientemente aprobado COIP.-

Desde una perspectiva politico criminal orientada a la funcién del derecho
penal, puede sostenerse que el propdésito de proteger bienes juridicos a través del
derecho penal se veria mejor logrado de establecerse un sistema legal de
imputacién directa a la persona juridica. Esto, por consideraciones de orden
cuantitativo y cualitativo provocando la generacién siguiendo la terminologia de
Bajo Fernandez/ Bacigalupo Saggese de dafios materiales y dafos

inmateriales®.-

Cuantitativamente, la conveniencia politico criminal de responsabilizar
penalmente a la persona juridica puede sostenerse a partir de los datos
estadisticos que proporciona la Criminologia que parecen revelar la necesidad de
afrontar la criminalidad empresarial de un modo directo. Puede mencionar un
reconocido estudio realizado por el Instituto Max Planck de Alemania ha
determinado que el 80% de los delitos producidos en Alemania tienen lugar a
partir de una actuacién a favor de una empresa®, lo que parece evidenciar que
ésta parece proporcionar cierto ambiente favorable a la infraccion de la ley penal.
(BAJO FERNANDEZ, 2001, pp. 30-33.).-

% BAJO FERNANDEZ, Miguel & BACIGALUPO Saggese, Silvina. Derecho penal econémico.
Madrid: Editorial Ceura, 2001, pp. 30-33.

?L Garcia Aran, Mercedes. “Algunas consideraciones sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas”. En: Martinez Bujan Pérez, Carlos (Director). | Congreso Hispano- Italiano de
Derecho penal economico, La Corufa: Servicio de Publicaciones de la Universidad de La Corufia,
1998. Pagina 45; Reyna Alfaro, Luis Miguel. Manual de Derecho penal econémico. Parte General y
Parte Especial. Lima: Gaceta Juridica, 2002. Pagina 105; Zuiiga Rodriguez, Laura. “Modelos de
imputacién penal para sancionar la criminalidad de empresa en el CP espanol de 1995”. Revista
Peruana de Ciencias Penales N° 7/8. Lima, 1999. Pagina 9665.
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Cualitativamente, los efectos desestabilizadores de la criminalidad de
empresa sobre la economia pueden reconocerse en casos de actualidad como los
casos Madoff y Enron. En el caso Madoff podemos observar como la actividad de
Bernard Madoff Director de Madoff Investment Securities, una empresa
sumamente reconocida en el sistema financiero norteamericano le permitié
obtener, mediante el conocido método de fraude piramidal, ganancias cercanas a
los 50,00 millones de délares americanos?.-

Mayores repercusiones pueden observarse en el caso Enron que constituye
un verdadero paradigma de los efectos de la criminalidad econdémica. Enron
Corporation, una empresa perteneciente al rubro de la energia, con
aproximadamente 21,000 trabajadores y considerada una de las diez méas sélidas
en los Estados Unidos, reveld la existencia de mecanismos fraudulentos en el
manejo de la informacion financiera con intervencion directa de, hasta ese
momento, una de las mas prestigiosas empresas auditoras Arthur Andersen. Con
dafios cuantificados en 70 billones de délares® y con una victimizacién masiva sin
precedentes, el caso Enron es un ejemplo de los alcances de la criminalidad
econdémica y su estrecha vinculacion con el poder politico y la corrupcién en dicho

entorno.-

Nuestros paises no han sido ajenos a este tipo de fendmenos delictivos. los
escandalos financieros producidos en Ecuador (casos “Filanbanco” y “El
Progreso”) y los fraudes de subvenciones tan comunes en nuestra economias

intervencionistas (fraude con los délares M.U.C. en Peru).-

Pero la dafiosidad de la criminalidad empresarial no se limitada a dafios
materiales de orden patrimonial, sino que comprende, en casos cada vez mas

habituales, dafios materiales relacionados a la vida, integridad fisica y la salud;

%2 “E| caso Madoff". Blog Ahorro. http://www.blogahorro.com/2008/12/16/el-caso-madoff/. (consulta
20 de agosto de 2009). Pagina s/n.

* IBARRA PALAFOX, Francisco. “Enron o erase una vez en los Estados Unidos”. Biblioteca
Juridica  Virtual  del Instituto  de Investigaciones  Juridicas  de la  UNAM.
http://www.bibliojuridica.org/libros/5/2456/4.pdf (consulta 20 de agosto de 2009), p. 7.
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piénsese, por ejemplo, en los casos de responsabilidad por el producto ocurridos
en Alemania (casos “Contergan” y “Lederspray”) y Espafia (caso del aceite de
colza)®* y los cada vez mas comunes en nuestro pais supuestos de siniestralidad
laboral; asi como dafios inmateriales vinculados a la pérdida de confianza en el
sistema econdmico y la generacion simultanea de efectos de espiral, de contagio y

de reaccién en cadena®.-

No son sélo los efectos y la dafiosidad asociada a la criminalidad
empresarial los que abonan a favor de la opcion de responsabilizar penalmente a
la persona juridica sino las caracteristicas fenomenolégicas de las estructuras
empresariales que hacen sumamente dificultosa la labor de proteccion de bienes
juridicos a partir de un sistema de imputacién penal exclusivamente individual®.
Piénsese, por ejemplo, en la influencia de la “actitud criminal colectiva” en los
individuos que se desenvuelven en el entorno empresarial o en la complejidad de
la organizacion empresarial y los efectos de la division del trabajo en la
determinacién de la responsabilidad individual debido a la separacién existente

entre los centros de decisién empresarial y los de ejecuciéon®’.-

Es evidente que la propuesta de responsabilidad penal de las corporaciones
no solo resulta Gtil sino necesaria en un sistema de la imputacién penal orientado
a la proteccion de bienes juridicos. Queda por determinar, sin embargo, si la

intervencion penal directa sobre las empresas es sostenible recurriendo a las

** Ver HASSEMER, Winfried & MUNOZ CONDE, Francisco. La responsabilidad por el producto en
Derecho penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1995. Passim.

** BAJO FERNANDEZ, Miguel & Bacigalupo Saggese, Silvina. Op. Cit., pp. 31- 33.

% HEINE, Ginther. “La responsabilidad penal de las empresas: Evolucién y consecuencias
nacionales”. En: Hurtado Pozo, José/ Del Rosal Blasco, Bernardo/ Simons Vallejo, Rafael
(Directores). La responsabilidad criminal de las personas juridicas: Una perspectiva comparada.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2001, p. 51.

? BAJO FERNANDEZ, Miguel & Bacigalupo Saggese, Silvina. Op. Cit. Paginas 116- 117; Hurtado
Pozo, José & Meini Méndez, Ivan. “Las personas juridicas frente al Derecho penal peruano”. En:
Hurtado Pozo, José/ Del Rosal Blasco, Bernardo/ Simons Vallejo, Rafael (Directores). La
responsabilidad criminal de las personas juridicas: Una perspectiva comparada. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2001. Pagina 77; Tiedemann, Klaus. “La responsabilidad penal de las personas juridicas”.
En: El mismo. Temas de Derecho penal econdmico y ambiental. Lima: Idemsa, 1999. Pagina 204.
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férmulas de imputacion penal contenidas en el Codigo penal o si constituye mas

bien una propuesta defendible de lege ferenda.-

Dentro de esta institucion juridica penal necesaria para la responsabilidad
penal de las personas juridicas, hay que tomar en cuenta que el delito se lo
comete de mayor momento por la modalidad de la conducta omisiva y con dolo, en
otras palabras el injusto se forma de manera omisiva propia dolosa, por tanto la
identificacion de la teoria de la autoria que se utiliza debe ser la adecuada, para

ello debemos decir que el COIP en su articulo 42 nos dice:

Art. 42.- Autores.- Responderan como autoras las personas que incurran

en alguna de las siguientes modalidades:
1. Autoria directa:
a) Quienes cometan la infraccion de una manera directa e inmediata.

b) OQuienes no impidan o procuren impedir que se evite su

ejecucién teniendo el deber juridico de hacerlo.-

2. Autoria mediata:
a) Quienes instiguen 0 aconsejen a otra persona para que cometa
una infraccién, cuando se demuestre que tal accién ha determinado
Su comision.-
b) Quienes ordenen la comisién de la infraccidn valiéndose de otra u
otras personas, imputables o no, mediante precio, dadiva, promesa,
ofrecimiento, orden o cualquier otro medio fraudulento, directo o
indirecto.-
c) Quienes, por violencia fisica, abuso de autoridad, amenaza u otro
medio coercitivo, obliguen a un tercero a cometer la infraccién,
aunque no pueda calificarse como irresistible la fuerza empleada con
dicho fin.-

d) Quienes ejerzan un poder de mando en la organizacion delictiva.-
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3. Coautoria: Quienes coadyuven a la ejecucion, de un modo principal,
practicando deliberada e intencionalmente algun acto sin el cual no habria

podido perpetrarse la infraccion.-

Analizando este articulo determinamos que las clases de autorias que el
Ecuador en su ordenamiento juridico determina son en su mayoria para las
conductas activas y no para las omisivas, y sobre todo para la comisién dolosa,
pero nos permite descartar que el enriquecimiento privado no justificado jamas se
podra cometer mediante la autoria mediata, y coautoria; pero dentro de la autoria
directa es menester determinar que la que se realiza es la que se encuentra
prevista en articulo 42 Num. 1 Letra “B”. Esta clase de autoria dentro de la

doctrina es considerada como autoria por infraccion de deber.-

La normativizacion del delito omisivo y la inclusién del concepto de posicion
de garante, nos da como resultado el que en todos los casos se trata de delitos a
la infraccion del deber, por lo que debe considerarse que no todo aquel que omite
puede ser considerado como autor, sino exclusivamente aquel al que le incumbe
el deber de evitar el resultado descrito en el tipo?®, es decir, quien ostente posicién
de garante o tenga la obligacion de actuar segun el tipo penal y tenga la opcién de
intervencidn. Los delitos de omisién propia y los de impropia, restringen el nicleo
de posibles autores ya que en el delito in examine de omisién propia es autor la
persona que tiene la obligacion de justificar el incremento patrimonial®®.-

Sin embargo de lo dicho, los deberes fundamentales de autoria en la
omisién no se distinguen en cuanto a los que surgen en los delitos de comisién
correspondientes (omision impropia). El Prof. ROXIN, nos dice que “...] se trata
de deberes de proteccidbn y conservacion de indole juridica civil, publica y
consuetudinaria, cuyo quebrantamiento es valorado como una infraccion a la
normativa penal.” (ROXIN, 2000, p. 499).-

8 ROXIN, Claus; Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal, Civitas, Madrid, 2000, p. 498.
9 \Ver GARCIA FALCONI, Ramiro; Cédigo Organico Integral Penal Comentado Tomo I, Op. Cit., p.
549
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La persona juridica puede cometer tanto delitos de modalidad activa u
omisiva de la conducta como de comision culposa o dolosa, esto normal mente se
traduce en que es necesario determinar cuales son las o la conducta que dirigio la
persona juridica para lesionar bienes juridicos y si estas son para beneficio propio

o de terceros.-

(Persona natural con persona natural, persona natural con persona

juridicay entre personas juridicas)

Quedando claro que es posible las concurrencias de responsabilidades,
dentro de las concurrencias delictivas, trataremos la segunda ya que es objetivo
de este articulo, para ello tenemos que recordar que desde la promulgacién del
Cédigo Organico Integral Penal®®, no solo son imputables las personas naturales,
sino que también las personas juridicas (Art. 49 COIP), en los dos primeros casos
solo se puede analizar concurrencias delictivas y por ende responsabilidad
compartida de las personas naturales; pero en los dos siguientes casos el N° 3 y
4, observamos concurrencia no solo de personas naturales sino que también de
personas juridicas, es por esto que en el COIP se prevé este tipo de casos (Art. 50

COIP), analizaremos lo que dice en su articulado, y determina:

Articulo. 50.- Concurrencia de la responsabilidad penal.- La
responsabilidad penal de las personas juridicas no se extingue ni
modifica si hay concurrencia de responsabilidades con personas
naturales en la realizacion de los hechos, asi como de circunstancias
gue afecten o agraven la responsabilidad o porque dichas personas

han fallecido o eludido la accién de la justicia; porque se extinga la

% ASAMBLEA NACIONAL, Ley ORegistro Oficial Suplemento 180 de 10 de febrero de 2014,
entrada en vigencia 10 de Agosto del mismo afio; Ultima modificacion: 12 de septiembre de 2014.
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responsabilidad penal de las personas naturales, o se dicte

sobreseimiento.

Tampoco se extingue la responsabilidad de las personas juridicas
cuando estas se han fusionado, transformado, escindido, disuelto,
liquidado o aplicado cualquier otra modalidad de modificacion
prevista en la Ley. (Art. 50 COIP).-

Con este articulo podemos darnos cuentas que la concurrencia de
responsabilidad no solo se puede dar entre personas naturales (caso N° 1y 2),
sino que también entre personas naturales y juridicas, pero para analizar las
responsabilidades de las personas es menester analizar como se llega a otorgar
una responsabilidad penal a las personas y sus consecuencias, para después

poder llegar a una conclusion.-

Responsabilidad Penal de las Personas.-

Infracciones Penales.-

El COIP, determina que las infracciones penales son los delitos y las
contravenciones (Art. 18 COIP), la diferencia entre estas dos modalidades de
infraccion radica en que los delitos, son aquellas conductas que vulneran bienes
juridicos de mayor relevancia ocasionando un dafio muy grave, por lo cual se
sanciona con una pena mayor de 30 dias hasta los 40 aflos en caso de

acumulacién; y las contravenciones®, son conductas que lesionan bienes

% La inclusién de las contravenciones en el COIP, vulnera los principios de subsidiariedad y
ultima ratio (Art. 3 COIP) que deben guiar al derecho penal. AUn mas, la necesaria distincion entre
el derecho penal y el derecho administrativo se rompe con la inclusiéon en el sistema penal de
aquellos actos que por su escasa lesividad o importancia, deben permanecer fuera de este ambito.
Como bien sefiala CEREZO MIR, el problema de la distinciéon de lo ilicito administrativo y lo ilicito
penal se plantea por primera vez en el Estado liberal, pues en el Estado de policia del despotismo
ilustrado no es posible distinguir claramente, entre lo uno y lo otro, con el obvio peligro de
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juridicos de muy poca relevancia ocasionandoles dafios leves o actian como un
simple llamado de atencién, es por esto que se los sanciona con penas no
privativas de libertad y como méaximo una pena privativa de libertad de hasta 30

dias.-

Para poder llegar a la conclusion de responsabilidad penal de las personas
tenemos que analizar su conducta con los presupuestos enmarcados el COIP,
tales como conducta (Art. 22 COIP), tipicidad (Art. 25 COIP), antijuridicidad (Art.
29 COIP) y culpabilidad (Art. 34 COIP), para después analizar en qué grado de
participacion criminal efectu6 dicha conducta tipica, antijuridica y culpable (Art. 18
COIP), que debe prevista y sancionada solo en el COIP.-

Teoria del Delito.-

Conducta.- se denomina conducta penalmente relevante todos los hechos
gue son parte de acciones u omisiones que ponen en peligro o producen
resultados lesivos, descriptibles y demostrables (Art. 22 COIP). Con esta inclusién
del derecho penal de acto, se excluye al derecho penal de autor, tanto es asi que
no se podra sancionar a una persona por cuestiones de identidad, peligrosidad o

caracteristicas personales.-

Uno de los aspectos que debe resaltarse es el anclar el concepto de delito a
una conducta, entendida la misma como accién u omision, desvinculandonos del
derecho penal de autor, en donde se otorgaba una responsabilidad o pena a la

personalidad del autor y que sea su asocialidad y el grado de la misma lo que

hipertrofia penal que en nuestro COIP es evidente, cuando en un Estado Constitucional de
Derechos y Justicia en el que la intervencion estatal en la esfera de libertad de los ciudadanos
debe considerarse como excepcional y de ultima ratio; CEREZO MIR, José; Curso de Derecho
Penal Espafiol. Parte General, Tomo I, Tecnos, Madrid, 2006, p. 50.
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decida sobre la sancién®?. Bien sefiala JESCHECK, que lo decisivo en el derecho
penal de autor es el reproche dirigido al autor por haber adquirido una
personalidad delictiva o culpabilidad por el modo de vida®®. Este derecho penal
imagina que el delito es sintoma de un estado del autor, siempre considerado
inferior al del resto de las personas consideradas normales, por lo que es

penado® .-

En contraposicion tenemos el derecho penal de acto o del hecho, el cual se
entiende como una regulacion legal, en virtud de la cual la punibilidad se vincula a
una accion y/u omisién concreta descrita tipicamente y la sancion representa solo
la respuesta al hecho individual y no a todas las conducciones de la vida del autor
0 a los peligros que a futuro se esperan del mismo>. En el sistema del Derecho
Penal del Hecho la pena va ligada al hecho antijuridico; pero lo decisivo para la
punibilidad es, ante todo el reproche que se realiza al autor a causa de la comision
de un hecho determinado en sus caracteres esenciales®. Esto liga el concepto de
culpabilidad al de la realizacion de una conducta, ya que si el hombre no pone en
marcha sus pensamientos o al menos no deja que trasciendan hacia lo externo,
falta un hecho por el cual pueda haberse hecho punible “conocimiento”, mientras
gue si el movimiento no puede ser controlado voluntariamente, no servirh como

sustento del reproche juridico-penal®” (Art. 24 COIP).-

Accién y Omision.- Como ya sabemos las acciones y omisiones son
modalidades de la conducta, las acciones son los hechos que conllevan

una actuacion y que los mismos son licitos o ilicitos y de ello se parte para

%2 ROXIN, Claus; Derecho Penal. Parte General, Editorial Civitas, Madrid 1999, p. 177.

% JESCHECK, Hans; Tratado de Derecho Penal, Parte General, V Edicion, Comares, Granada,
2002. p. 59.

% ZAFFARONI, Eugenio Raul; Derecho Penal. Parte General, Ediar, Buenos Aires, 2002, p. 66.

% ROXIN, Claus; Derecho Penal. Parte General, Tomo I, Op. Cit., p. 176.

% JESCHECK, Hans; Tratado de Derecho Penal, Parte General, V Edicién, Comares, Granada,
2002. p. 58.

¥ FRISTER, Helmut; Derecho Penal. Parte General, Hammurabi, Buenos Aires, 2011, p. 162.
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subsuncion en la conducta penalmente relevante, el problema radica en las
omisiones ya que estas también pueden ser licitas o ilicitas, la ilicitud se
configura por la vulneracion de un mandato normas mandatorias, las
mismas que nacen del ordenamiento juridico, y la distincion entre normas
penales y no penales hace posible la division entre omision propia y omision
impropia, las primeras estan redactadas en forma de tipos penales en el
catadlogo de delitos del Articulo 79 al 397, por ejemplo la omision de
denuncia (Art. 297 COIP) la misma que dice “La persona que en calidad de
servidora o servidor publico y en funcion de su cargo, conozca de algun
hecho que pueda configurar una infraccion y no lo ponga inmediatamente
en conocimiento de la autoridad”, asi como esta hay un sinnimero de tipos

penales.-

Esto es aquellos que no realizan una accion exigida por la ley*®. Estos son
tipos penales en los que expresamente la omision se establece en los
mismos, como mecanismo de comisién, esto es en palabras de Luden,
“delitos que se cometen mediante acciones omisivas” en los que la omision
cometida tiene por objeto la produccién de un delito y mas especificamente
la lesién de un bien juridico®®. En estos delitos cualquiera puede hallarse en
situacion de autor, pues la obligacion de actuar deviene de la mera
condicién de ciudadano y no por particulares relaciones juridicas*. En estos
tipos se sefala por norma general la meta de la accion mandada, el objeto
sobre el que debe influirse, asi como las circunstancias que se presupone

para la intervencion®.-

% Ver JESCHECK, Hans; Tratado de Derecho Penal, Parte General, Op, Cit. § 58.

% LUDEN, Heinrich; Abhandlungen aus dem gemeinen teutschen Strafrechte, Vandenhoeck und
Ruprecht, Goéttingen, 1840, p. 184.

9 ZAFFARONI, Eugenio; Manual de Derecho Penal Parte General, Op. Cit., p.443

“L WELZEL, Hans; Derecho Penal Aleman, Op. Cit., p. 242.
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La omision impropia, es de la cual el mandato de actuar nace de la norma
no penal, ejemplo de la Constitucion de la Republica la obligaciéon de
alimentar, educar y cuidar a los hijos, es de los padres (Art. 83 NUm. 16
CRE), esta se construye gracias a la institucion de la posicion de garante
contemplada en el Articulo 28 Inc. 2% del COIP, la misma que nace de
manera legal, contractual y judicial. Este tipo de omision opera en los delitos
de resultado y se estructuran en base a la no evitacibn en ciertas
circunstancias especificas de este resultado. Esta forma de omisién se
define como aquella que es construida por el intérprete a partir de los tipos
de comisidn, sin que se encuentre expresamente tipificada, de ahi que se
los denomine delitos “comisivos por omisién”*. A diferencia de los delitos
de omisién propia, en los delitos de omision impropia se incurre en los
mismos al omitir impedir el resultado. Tal es el caso del delito de homicidio
cometido por la madre que no alimenta a su hijo recién nacido (Art. 144
COIP) o el profesor que omite evacuar a los estudiantes en caso de un
fuerte temblor y por esta causa varios de estos se lesionan (Art. 152 COIP).
Es en estos supuestos, donde aparece la posicion de garante a la que hace
referencia el Articulo 28 del COIP y que va ligado a que el sujeto tuviera un
deber juridico especial de evitar el resultado, es decir que ocupara una
posicién de garante del bien juridico*®. Este concepto valorativo normativo,
aceptado por la dogmética dominante y utlizado por el COIP, es
inadecuadamente tratado, pues en el caso de los delitos denominados de
omisién pura 0 propia, no se requiere posicion de garante, ya que la
omisién se encuentra definida en el tipo penal y basta su realizacién para

gue este se configure, independientemente de la lesion al bien juridico.-

Conducta Tipica.- Para que la conducta, o hechos que sean realizados

mediante la accion y/u omisién, sean tipicos tenemos que cumplir con los dos

*2 HONIG, Richard; Die Entwicklung des Unterlassungsdelikt vom Romischen Recht bis
zum Gemeinen Recht, Leipzig, 1932, passim.
3 CEREZO MIR, José; Derecho Penal, Parte general, Op. Cit. p. 1141.
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presupuestos que marca la tipicidad, esto es la tipicidad objetiva y la tipicidad
subjetiva (Arts. 25; 26 y 27 COIP), ya que el tipo objetivo, se cumple cuando se
comprueban los elementos del mismo que son descritos en las conductas
penalmente relevantes (Arts. 25 COIP), ya que estas conductas son las que el
legislador tipifica por considerar que son dafiosas y peligrosas y las podemos
observar en el COIP desde el Articulo 79 al 397, y todos los tipos penales tienen

elementos idénticos que son llamados elementos esenciales como son el:

Sujeto Activo, pudiendo ser determinado o indeterminados como en el
caso del homicidio tipificado en el Articulo 144 y el de peculado que consta
en el Articulo 278, en donde el homicidio puede cometer cualquier persona

y el de peculado solo quienes ostenten la calidad de servidores publicos;

Conducta Enmarcada en el Verbo Rector, se determina asi por que como
todo tipo penal tiene uno o varios verbos que enmarcan la conducta activa u
omisiva hay que saber cuél es el verbo que regula el hecho punible,
ejemplo en el robo (Art. 189 COIP) la conducta punible es, “la persona que
mediante amenazas o violencias sustraiga o se apodere de cosa mueble
ajena, sea que la violencia tenga lugar antes del acto para facilitarlo, en el
momento de cometerlo o después de cometido para procurar impunidad’,
podemos determinar que el verbo que enmarca la conducta es el sustraer o
apoderarse, por tanto esos son los verbos rectores ya que delimitan el
mismo dafo, pero cuando nos encontramos en tipos penales como el de la
estafa (Art. 186 COIP), en donde la conducta punible tiene varios verbos
hay que saber identificar que verbo cumple con el propdsito de la conducta
punible, porque por ejemplo dice ‘la persona que, para obtener un
beneficio patrimonial para si misma o para una tercera persona, mediante la

simulacion de hechos falsos o la deformacién u ocultamiento de hechos

verdaderos, induzca a error a otra, con el fin de que realice un acto que
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perjudique su patrimonio o el de una tercera”, en este caso vemos los
siguientes verbos obtener, simular, deformar, ocultar e inducir, en este caso
el verbo que enmarca el hecho punible es el de obtener, por tanto si una
persona realiza los siguientes verbos no cumpliria con este elemento de

tipo objetivo;

Elemento Normativo, el cual nos ayuda a determinar la conducta y se
encuentra regado en la normativa interna, como por ejemplo en el robo que
ya analizamos se trata de sustraer o apoderarse de una cosa mueble ajena,
y para determinar la cosa mueble ajena, nos toca buscar la norma que
regula esto y la que le da vida a la cosa mueble propia, y diriamos que se
regula por la normativa civil la misma que otorga un titulo justo al duefio ya
sea que se haya obtenido a titulo gratuito u oneroso, puesto que no se
puede hablar de robo si no se comprueba que la cosa que tiene en su poder
el sujeto activa es ajena, o en el caso del estupro (Art. 167 COIP), cuando
la conducta punible radica en que “una persona mayor de dieciocho afos
gue recurriendo al engafio tenga relaciones sexuales con otra, mayor de
catorce y menor de dieciocho afios”, en esta conducta a mas de probarse
el sujeto activo que debe tener 18 afios 0 mas, es necesario probar el
elemento normativo de la conducta que es la edad de la victima y la misma
gue deber estar entre los 14 y 18 afos, esto es un elemento normativo
porque la Ley de Registro Civil otorga la identificacion de las personas y en

ella se consta la edad;

Elemento Valorativo, este elemento se denomina de tipo objetivo, por que
existe en todo tipo penal al igual que los demas elementos, pero su
existencia es positiva 0 negativa, esto quiere decir que se debe probar su
existencia 0 no existencia, ya que de ello depende mucho para subsumir

bien los hechos que se investigan a una conducta penalmente relevante,
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puesto que existen tipos penales que se conforman de ellos y otros que no,
pero de esto depende la naturaleza del tipo penal, por ejemplo ya
analizamos en el robo, que el elemento normativo de la conducta punible es
la violencia, fuerza o la intimidacién, y es importante porque estos
elementos hacen la distincion con el hurto (Art. 196 COIP), ya que su
conducta punible radica en que “una persona que sin ejercer violencia,
amenaza o intimidacion en la persona o fuerza en las cosas, se apodere
ilegitimamente de cosa mueble ajena”, como vemos todos los elementos
del robo se han cumplido menos el valorativo de manera positiva, ya que el

hurto lo contempla de manera negativa;

Pena, la pena todos los tipos penales la contemplan, cuando es muy facil
determinar los hechos delictivos, ya que en la persona juridica, como es
muy dificil determinar la esfera delictiva se lo ha planteado de manera legal
en el Articulo 71, para cumplir con el principio de legalidad.-

Elementos Accidentales del Tipo Objetivo, existen tipos penales en
donde estos se configuran de agravantes constitutivas del propio tipo penal,
y estas agravantes constitutivas o elementos accidentales del tipo objetivo,
son las que permite identificar un tipo penal de otro cuando se lesiona un
mismo bien juridico, es por esto que se consideran como parte del tipo
objetivo, ya que la ausencia de estos elementos o cuando estan latentes,
hace posible identificar qué tipo penal es el que se debe imputar, ejemplo
homicidio (Art. 144 COIP) y asesinato (Art. 140 COIP), como ya analizamos
la conducta del homicidio es “dar muerte a otra persona”, pero cuando se
identifican algunas de las agravantes constitutivas del tipo objetivo o de los
elementos accidentales, pasa de ser homicidio a ser asesinato esta por
demas decir que estos elementos deben ser conocidos ex-ante de la

realizacion de la conducta penalmente relevante.-
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Queda por demas decir que se debe probar por parte de la acusacion en
este caso por fiscalia ya que por mandato constitucional y legal es el titular del
ejercicio de la accion penal publica (Arts. 195 CRE; 410 y 411 COIP). Para poder
cumplir con la tipicidad es elemental comprobar la tipicidad subjetiva, ya que no
hay tipicidad sin comprobar la objetiva y subjetiva, utilizando una analogia se
puede decir que la tipicidad es el “agua” y la tipicidad objetiva y subjetiva son sus
elementos “H,” y “O”, ya que sin estos elementos no puede existir agua y sin

tipicidad objetiva y subjetiva no se puede decir que la conducta es tipica.-

Cuando analizamos la tipicidad subjetiva, nos vamos a topar que en ella
existen dos elementos como es el cognitivo y volitivo, el elemento cognitivo se
refiere al conocimiento ex-ante de la realizacion de la conducta y el volitivo a la
voluntad de efectuar un resultado, hay que aclarar que con las escuelas penales

como es el Causalismo® y Neokantismo®, el conocimiento se analizaba en la

a“ Causalismo, VON LISZT plante6 su esquema del delito como una accién positiva 0 negativa,
antijuridica y culpable, desde una concepcidon monista de la norma penal, en la que esta se
encuentra dirigida anicamente a la proteccién de bienes juridicos; él decia que la accién positiva es
el movimiento corporal que modifica el mundo exterior, y la negativa el no hacer ese movimiento
corporal cuando tenia que hacerlo, y que cuando contraviene la ley penal, es decir lesiona bienes
juridicos esta es antijuridica, y que la culpabilidad se comprueba con la simple relacién causal
entre autor y resultado, por tanto que puede existir dolo si este asi lo deseaba con su voluntad y
culpa cuando no cumplia su deber por ser negligente o no haber observado las leyes y demés
normas. La critica de BINDING desde una teoria que considera a la norma penal
fundamentalmente un imperativo de conducta, demuestra que el delincuente no incumple la ley
penal, si no que al contrario, el primer andlisis o juicio que debe hacerse es si existe adecuacion o
no de la accién positiva o negativa al presupuesto legal, ya que los tipos penales descritos en las
leyes son descriptivos y no deforma mandataria, y que lo Gnico que vulnera es la norma penal que
esta atras de la ley penal. Estas consideraciones llevaron a BELING a complementar el esquema
inicial con una nueva categoria dogmatica que precede a la antijuridicidad y la culpabilidad: la
tipicidad. Para BELING la tipicidad es netamente objetiva, y constituye la descripcién y delimitacion
de la conducta prohibida. El tipo penal de acuerdo a esta concepcion es meramente descriptivo y
valorativamente neutral. El tipo alcanza sin duda una posicién dominante en la estructura del delito,
como punto de referencia para el juicio de antijuridicidad y de culpabilidad, llegando a constituirse
como el soporte mas importante de la funcién de garantia de la ley penal. Solo son susceptibles de
conminacion penal determinados tipos de delito, cuyos contornos estan perfectamente delimitados.
Y el contorno de estos tipos de delito lo proporcionan los tipos que, de forma numéricamente
exhaustiva, establece el Codigo Penal. Ninguna accién que no sea tipica en el sentido apuntado
podra calificarse como delito ya que, por mas que sea una accion, antijuridica y culpable, no
resulta apropiada para servir como punto de referencia para la aplicacion de una conminacion
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categoria dogmética de la culpabilidad, pero como parte de una conciencia, que
no es nada mas que el conocimiento general de sus actuaciones o conductas,
este término conciencia fue partido en dos, en el conocimientos de los hechos
empleados y el conocimiento de que tales hechos son prohibidos, este ultimo
conocimiento se quedd en esta categoria dogmatica y el conocimiento de los
hechos junto con la voluntad se traspasaron a categoria dogméatica de la tipicidad,
todo por una nueva forma de concebir a la norma penal y dejar atras la norma

objetiva de valoracién por una norma subjetiva de determinacion.-

penal. La tipicidad dentro de este esquema como ya se sefiald, es netamente objetiva, al igual que
la antijuridicidad, la que se define como la acusacién de una lesién o puesta en peligro de un bien
juridico, sin que operen las causas de justificacién. Es por esta razén que se denomina a este
esquema como causalista. La culpabilidad en el esquema de VON LISZT - BELING se mantiene
como la relacién psicoldgica existente entre el autor y el resultado; por tanto delito en el
Causalismo, es todo movimiento corporal que modifica el mundo exterior o el no hacer este
movimiento corporal, que cumple con los elementos de la tipicidad, que vulnera un bien
juridico adecuandose a la ley penal y que en el cual existe relacion psicolégica entre autor y
resultado “dolo o culpa”, todo esto por concebir la norma como norma objetiva de
valoracion, valoraba bienes juridicos.

5 Neokantismo, la construccion VON LISZT-BELING, pronto se vio sometida a debate y critica,
teniendo en cuenta algunas falencias que impedian resolver casos especificos, asi como aspectos
incoherentes de su estructura. Estas modificaciones propuestas, iban de la mano del resurgir de
criterios filoséficos kantianos, de caracter valorativo, compartidos por varios fildsofos que dedicaron
sus esfuerzos al ambito penal, como Gustav RADBRUCH, Max Ernst MAYER o Edmund MEZGER,
para citar unos cuantos. Las objeciones al esquema causalista naturalista comienzan en cuanto a
la tipicidad, la observacion fundamental la hace MAYER, al establecer la existencia de elementos
subjetivos en el tipo penal, concebido hasta entonces como esencialmente objetivo. Esto sin duda
abre la puerta al desarrollo que posteriormente se produciria respecto de esta categoria dogmética,
este mismo autor establece la existencia de elementos subjetivos en la antijuridicidad, utilizando el
ejemplo propuesto en el Fausto de Goethe en cuanto a que no es indiferente que el médico cifa el
talle de su joven paciente con la intencién a la que le incita MEFISTOFELES o que lo haga como
parte del correcto ejercicio de su profesion. Por tanto con elementos subjetivos se demuestra que
la intencién no es cometer un ilicito sino al contrario es salvar su propio bien juridico o uno de
mayor intensidad frente a vulnerado. En materia de culpabilidad se producen sin duda los cambios
estructurales mas importantes, pues la concepcién psicologista defendida por los causalistas
naturalistas, es remplazada por otra de corte normativo. Como fundador de la teoria normativa de
la culpabilidad se reconoce unanimemente a Reinhard FRANK, quien aporta la reprochabilidad
como concepto globalizador de la categoria culpabilidad, que sintetiza ademas todos los elementos
que componen la misma. Este autor ubica ya a la inimputabilidad como parte de la culpabilidad y
no como presupuesto de esta. Concomitantemente se propone por parte de HENKEL, la doctrina
sobre la exigibilidad de otra conducta, como elemento que complementa la concepcién normativa
de la culpabilidad propuesta por FRANK. El dolo y la culpa se mantienen en la culpabilidad, sin que
se modifique en este aspecto el esquema propuesto por VON LISZT-BELING. Por tanto diriamos
que en el neokantismo es delito el movimiento corporal que modifica el mundo exterior o no
hacer este, y que se refleja en el cumplimiento de los elementos del tipo, vulnerando un bien
juridico sin justa causa prevista por la ley y que se realice con conciencia y voluntad “dolo-
culpa” siéndole reprochable y exigible otra conducta, valoraba bienes juridicos.
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Dolo.- El dolo es compuesto por el elemento cognitivo y volitivo*®, ya que
para que exista dolo, a mas de haberse comprobado el cumplimiento de
todos los elementos de tipo objetivo se tiene que haber actuado o haber
realizado la conducta con conocimiento de todos los tipos objetivos, y asi
guerer que estos se representen en un resultado con manifiesto de la
voluntad. En el Articulo 26 del COIP, determina que dolo es el “designio de
causar dafo”, esto debe entenderse en el sentido que a mas de actuar con
el conocimiento de los elementos objetivos del tipo, es menester querer
ejecutar la conducta, esto es la voluntad de la realizacién del tipo objetivo,
se debe aclarar que el elemento volitivo no debe confundirse con la
voluntariedad de la accion, el cual es un presupuesto indispensable de
cualquier infraccion penal, ya que la voluntariedad debe concurrir en todos
los casos para que pueda producirse una infraccion penal, tanto quien da
muerte a otro con una bomba, como quien lo hace debido a su conduccién
descuidada, llevan a cabo un comportamiento voluntario y por ello cada
accion debe ser castigada. Sin embargo, la voluntad como parte del dolo,
toma en cuenta los elementos que integran al tipo objetivo, pues quien mata
con una bomba a otro quiere causar el resultado muerte, no asi quien mata
a alguien como consecuencia de un descuido*’. Resulta evidente que para
realizarse un hecho doloso es necesario que exista una voluntariedad, sin
embargo dicha voluntariedad no es suficiente para el dolo, la prueba de ello
es que en un comportamiento culposo puede presuponer un
comportamiento humano voluntario®®; al dolo se lo puede clasificar en dolo

directo®, indirecto® y eventual®*.-

6 BACIGALUPO, Enrique; Justicia Penal y Derechos Fundamentales, Marcial Pons, Madrid, 2002,

“" RAGUES i VALLES, Ramén, El Dolo y su Prueba en el Proceso Penal, J. M. Bosch Editor,
Barcelona, 2002, p. 31.

8 MIR PUIG, Santiago; Derecho Penal. Parte General, Op. Cit., p. 262.

9 El Dolo Directo también llamado dolo directo de primer grado, dolo intencional o inmediato o
simplemente intencién es entendido como la realizacién del tipo de una manera directa guiada por
la voluntad del autor. En esta clase de dolo, se exige la persecucion hacia un fin del resultado
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Preterintencional.- Esta clase de comisidn es muy ortodoxa, ya que se
requiere de conceptos ya abandonados por la dogmatica mayoritaria, por
presentar responsabilidad por procesos causales en donde se es autor por
los resultados no imaginados ni conocidos que van mas alla de lo querido®?

como define el Articulo 26 Ultimo Inc. del COIP.-

tipico, adicionalmente es necesaria la existencia del componente intelectivo y volitivo; Ver También
VELASQUEZ Velasquez, Fernando; Derecho Penal Parte General, Op. Cit., p. 625; ROXIN, Claus;
Derecho Penal Parte General, Op. Cit., p. 417; y Asi mismo GARCIA FALCONI, Ramiro J, Codigo
Organico Integral Penal Comentado Arts. Del 1 al 78, Op. Cit., p. 325.

* E| Dolo Indirecto, conocido también como de consecuencias necesarias; es aquel en que el
autor no tiene intencién de producir los resultados (elementos objetivos del tipo), pero conoce que
ello es una consecuencia necesaria de su accidn, asume los efectos concomitantes de la misma, o
como diria MAURACH calcula que éste forma parte inevitable del acontecer global. En el dolo de
consecuencias necesarias se produce un hecho tipico indisoluble ligado a lo que persigue el autor,
y que por el mismo hecho es conocido y querido por él., en esta clase de dolo el autor quiere
realizar una accién en donde tiene el conocimiento que producira otro resultado que afectara a otro
bien juridico, es decir existen dos bienes juridicos que resultaran afectados, el que ataca el autor
de una manera directa, y el que se presenta como unido a aquel; en este ultimo el autor tiene dolo
indirecto. En este caso se supone que la intencién que persigue el sujeto no es precisamente la
realizacion del tipo, sino la consecucién de otro objetivo, pero sabe que tal acciéon que es
encaminada hacia otro fin va unida con seguridad a la realizacion de todos los elementos de un
tipo de delito, cuya produccién, y aunque no sea del agrado del sujeto activo, también es aceptada;
Ver También DONNA, Edgardo; Derecho Penal, Parte General, Tomo. |, Op. Cit.,, p. 568;
MAURACH, Reinhart y ZIPF, Heinz, Derecho Penal. Parte General, Op. Cit.,, p. 386; BUSTOS
RAMIREZ, Juan, Derecho Penal. Parte General, Tomo |, Op. Cit., p. 830; LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, Jacobo, Tratado de Derecho Penal. Parte General, Editorial Thomson Arazandi,
Navarra, 2004, p. 488; LUZON PENA, Diego, Lecciones de Derecho Penal. Parte General, Editorial
Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 244; y Asi mismo GARCIA FALCONI, Ramiro J, Cddigo
Organico Integral Penal Comentado Arts. Del 1 al 78, Op. Cit., p. 327

°! Este tipo de Dolo Eventual, suele confundirse con la culpa consiente, sin duda la teoria que
expone de manera adecuada la delimitacion del dolo eventual con la culpa consiente y el concepto
de dolo previsto en el COIP, es la llamada teoria del consentimiento. Esta considera que como
cualquier forma de dolo y por apegarse a una coherencia sisteméatica con las modalidades del dolo
directo, en el dolo eventual ademas del conocimiento de la eventual realizacion de los elementos
objetivos del tipo, también se exige que se cumpla con el elemento volitivo, con lo que se distingue
de la imprudencia consciente en la cual no existe una voluntad integra, ya que la voluntad es
menos intensa porque el sujeto no desea ni pretende realizar el tipo y tampoco esta seguro de que
se producira, sin embargo plantedndose la eventualidad de que se producird el hecho tipico,
consciente en ello, de modo que si el autor subjetivamente confia en que el hecho tipico no se
producira, no existira la disposicion de animo de dolo eventual, sino de culpa consciente; LUZON
PENA, Diego; Lecciones de Derecho Penal. Parte General, Op. Cit., p. 246; y Asi mismo GARCIA
FALCONI, Ramiro J, Cédigo Organico Integral Penal Comentado Arts. Del 1 al 78, Op. Cit., pp. 329

330.

¥2 AMBOS, Kai; Preterintencionalidad y Cualificacion por el Resultado, en InDret Revista para el
Andlisis del Derecho 365, Barcelona 2006, p. 3; CIPOLLA, Bartolomeo; Consilia Criminalia,
Fontana, Minchen, 1555.
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Culpa.- En la culpa, de manera genérica diriamos que de los dos elementos
del tipo subjetivo, con el que jamas cumple es con el volitivo, pero no se
puede llegar a decir que la culpa solo conlleva el elemento cognitivo, ya que
si se llega hacer esta aseguracion estamos olvidando de la culpa
inconsciente, como el nombre lo dice, no conlleva conocimiento; diriamos
gue se comete un delito por culpa cuando la conducta licita, permitida
genera un resultado dafioso por causa de la infraccién al deber objetivo de
cuidado, es por esto que los elementos de tipo objetivo se cumplen, ya que
la conducta al ser licita se torna penalmente relevante por el no
cumplimiento o infraccion del deber objetivo de cuidado, muy aparte de
tener o no conocimiento de la vulneracion del deber objetivo de cuidado. La
culpa se redefine normativamente, constituyéndose su nucleo en la
infraccién al deber de cuidado®. La esencia del concepto radica en el
cuidado, tanto objetivo como subjetivo, pues como se dijo antes, la culpa
opera en doble andarivel y es en este sentido que debe entenderse en el
Articulo 27 del COIP, es asi que la culpa se configura sobre el conocimiento
de la potencial lesion, por lo que se plantea la necesidad de determinar
como se define normativamente dicho conocimiento. Una parte de la
doctrina defensora de la previsibilidad en la imprudencia se decanta por la
determinacién objetiva, es decir que la previsibilidad dependera de un
ciudadano promedio y no de las capacidades individuales de una persona,
mientras otra, a la cual nos acogemos, contraria a la mencionada
anteriormente, sostiene la individualizacion de las capacidades de la

persona, ya que de esta manera puede personalizarse la imputacion

*® MIR PUIG, Santiago; Derecho Penal Parte General, 2da Ed, Promociones Publicidad
Universitaria, Barcelona, 1985, p. 134; MUNOZ, Conde Francisco; Teoria General del Delito,
Temis, Bogota, 1984, p. 36 y ss.; ROMEO, Casabona Carlos; EI Médico y el Derecho Penal, Tomo
I, 1981, p. 202; ENGISCH, Karl; Untersuchungeniiber Vorsatz und Fahrlassigkeit im Strafrecht,
Aalen, Scientia, 1964, pp. 341 y ss; JESCHECK, Hans; Tratado de Derecho Penal, Parte General,
Op. Cit,, p. 607; Asi mismo GARCIA FALCONI, Ramiro J, Cédigo Organico Integral Penal
Comentado Arts. Del 1 al 78, Op. Cit., pp. 337 y ss.
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juridico-penal; en conclusion, no se puede hablar de una infraccién si el

autor especifico no puede reconocerla como tal®.-

Culpa Consciente.- El sujeto se da cuenta de la existencia del peligro
concreto para el objeto protegido de su conducta, pero sin embargo a
consecuencia de la sobrevaloracion de sus grados, propias fuerzas o
habilidad o simplemente porque cree en su propia suerte confia en que no
se realizara ningun resultado dafioso>. En otras palabras acttia de manera
consciente y vulnera el deber objetivo de cuidado, que si bien reconoce la
posibilidad de un acontecer dafioso, confia de modo irracional en que no se
realizara tal resultado lesivo®, determinandose como requisito para la
configuracion, el hecho de que la persona tenga conocimiento de la
actividad que desarrolla y los riesgos que se derivan de ella, centrdndonos
asi en la conciencia del sujeto que actia con falta de cuidado,
exteriorizandose en dos ambitos por el lado objetivo, en lo que se debid
haber hecho para no lesionar el bien juridico, y subjetivamente la conciencia
de que la accién realizada no tiene una relacion con el cuidado que se le
exige a la persona, de manera que en la culpa consciente la persona
representa los riesgos o peligros que le son previsibles, lo que nos lleva a
una coincidencia entre lo intelectivo exigido, la previsién de los riesgos o
peligros para el bien juridico y lo que se debe tomar en cuenta en su
conducta, para ello también hay que tomar en cuenta las medidas de
precaucion conforme a dichos riesgos, finalmente se debe identificar el
sentido de confianza que se tenga la persona, acerca de la conducta que
esta por realizar, las circunstancias facticas o personales comprobables,

sobre las cuales la posible lesién del bien juridico no seria posible®’ .-

> GARCIA, Percy; Lecciones de Derecho Penal Parte General, Grijley, Lima, 2008, p. 432, 433.
°> JESCHECK, Hans; Tratado de Derecho Penal Parte General, Op. Cit., p. 611.

°® FRISTER, Helmut; Derecho Penal, Parte General, Op. Cit., p. 259.

> BUSTOS RAMIREZ, Juan; Derecho Penal Parte General, Op. Cit., pp. 953 y 954.
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Culpa Inconsciente.- Cabe sefalar que el autor, a consecuencia de la
infraccion del deber de cuidado no piensa en la posibilidad de poder realizar
un resultado dafioso, es decir aquella en donde el alcance de resultado
lesivo va mas alla, ya que no existe previsién de posibilidad, ni peligro®®, de
forma que el desvalor de accién que viene a lugar con la culpa inconsciente;
se da en razon de acuerdo a si la persona tuvo o no la posibilidad de
conocer el peligro, siendo un problema de previsibilidad personal, pues en
este caso el sujeto no es consciente aunque es su deber serlo, sin tener
nocion del deber del cuidado que infringia, ni de la accion peligrosa evitable,
teniendo en consideracion a la norma de cuidado como el comportamiento
que se adecua a la norma, dicha motivacion no se deriva de la
representacion del riesgo ya que indistintamente si la persona conoce de la
norma que regula una actividad, realizar& su labor de acuerdo a la misma®®;
respecto al elemento previsibilidad, se debe realizar una consideracion
particular con anterioridad, puesto que el individuo prevera solo aquello que
tiene permisible conocer, es decir la posibilidad de realizacion de un
resultado dafioso, constituyendo asi dos lineas diferenciadas de la
subjetividad del deber de cuidado, por esta razdn su analisis debe

analizarse en el tipo subjetivo.-

Una vez que se haya comprobado que la conducta se da por cualquiera de

sus modalidades accion u omisién, se subsume en uno de los tipos penales

previstos en la parte especial, esto es que se cumplan con todos los elementos del

tipo objetivo, se debera determinar cuél es la comision de la conducta si dolosa o

culposa; en caso de ser dolosa se debe probar que el autor ex-ante conocia los

hechos que se subsumen en el tipo objetivo y que él queria que se ejecuten para

esperar el resultado querido, caso contrario, si falta uno de los elementos de tipo

) MIR PUIG, Santiago; Derecho Penal Parte General, Op. Cit., p. 287.
*% LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo; Derecho Penal Parte General, Op. Cit., p. 530.

40



objetivo, seria causa de atipicidad, pero si se desconocia uno de los elementos
estamos en un error de tipo®®; en caso de ser culposa la comisién de la conducta,
en primer punto para llegar a esta conclusion hay que verificar si se vulneré algun
deber objetivo de cuidado, y si esta vulneracion del deber objetivo de cuidado,
produjo algun resultado dafioso, en otras palabras si el resultado dafioso es
originado por la vulneracion al deber objetivo de cuidado probada, en caso de
haber vulneracion del deber objetivo de cuidado y sin resultados dafiosos no habra
responsabilidad penal, aunque no se exime la civii o administrativa; esta
vulneracion al deber objetivo de cuidado hay que determinar si se lo hizo de forma
consciente o inconsciente, asi como también si el dolo es directo, indirecto o
eventual, ya que estos presupuestos forman parte de la motivacion de la
resolucién exigida por la Constitucion de la Republica Articulo 76 Nam. 7 Lit. L,

todo para poder atenuar o agravar la pena prevista en la infraccion.-

% E| Error De Tipo existe cuando el autor no conoce alguno de los elementos del tipo objetivo que
corresponda, este error puede fundarse tanto en una representaciéon falsa como en la falta de
representacién, pues en modo general el error radica en el no conocimiento de los hechos
efectuados o dicho de otra manera es sus consecuencias. El dolo es un elemento estructural
perteneciente al tipo subjetivo el cual contiene el conocimiento de las circunstancias contenidas en
el tipo objetivo, la ausencia de uno de estos constituye lo que la doctrina denomina error de tipo,
pues este conlleva la falta del elemento cognitivo. El error rompe las relaciones cognoscitivas ya
que las impresiones sensibles y las intuiciones de los sujetos no siempre representan la verdad,
esto se debe a la influencia de los factores intermedios entre el sujeto y el objeto, como son los
defectos referentes a la percepcion, las imagenes complementarias, los prejuicios y las
interpolaciones del pensamiento del sujeto; todos estos factores intermedios entre el sujeto y el
objeto son las fuentes del error lo cual resulta innegable ya que lo conscientemente dado no
siempre es idéneo para tener un conocimiento adecuado de la realidad o de lo objetivo. De lo
dicho, el error de tipo tiene que ver con el desconocimiento del tipo penal y de sus circunstancias,
por lo que se puede afirmar que quien no conoce esa circunstancia ademas del tipo penal actia sin
dolo. A este error se le puede decir que tiene modalidades y clases, sus modalidades son
aquellas que se examina entre los elementos esenciales del tipo objetivo y entre sus elementos
accidentales, y sus clases son la vencible y la invencible, hay que determinar que sus clases
pueden estar presentes en sus modalidades, es decir error de tipo de elementos esenciales
vencible o invencible y error de tipo de elementos accidentales vencible o invencible, para pasar a
explicar cada uno es menester determinar que lo vencible de lo invencible, es un analisis muy
subjetivo, que se debe hacer en el caso especifico, ya que su diferencia radica en la prudencia del
autor, ya que si siendo prudente el autor podia vencer el error o a pesar de ser prudente no lo
podia vencer; el efecto del error de tipo de elementos esenciales, radica en que si es vencible, se
baja de la comision dolosa a la culposa siempre y cuando este previsto este tipo de comision para
el tipo penal, en caso de no estar previsto se vuelve atipico como si fuere invencible; el efecto del
error de tipo de elementos accidentales, radica en que si es vencible se atenla la pena prevista y si
fuere invencible la agravante constitutiva del tipo penal, esta se desaparece, dejando asi la
responsabilidad por el tipo genérico o simple.

41



e. Metodologia.-

La investigacion cientifica define ciertos métodos que son los que validaran
dicho proceso para demostrar las preguntas planteadas. De acuerdo al tipo de
basqueda de resultados existen algunos métodos que se ajustan al modelo

investigativo. Se expondra los que serén utilizados en este caso especificamente.-

1. METODO CIENTIFICO.- Se lo llama asi al procedimiento que guia a la
investigacion para descubrir las formas de existencia de los procesos objetivos,
para desentrafiar sus conexiones internas y externas, para generalizar y
profundizar los conocimientos adquiridos, para llegar a demostrarlos con rigor
racional y para comprobarlos en el experimento y con las técnicas de su
aplicacion. Es un rasgo caracteristico de la ciencia y no es autosuficiente. Se

emplea para incrementar el conocimiento.® .-

2. METODO INDUCTIVO.- “Es un proceso de andlisis de aspectos,
situaciones, ideas, hechos particulares, para llegar al principio o la ley general que

los determine, se toman casos particulares para arribar a conclusiones.”® -

3. METODO DEDUCTIVO.- “Es el proceso de analisis contrario al inductivo,
se parte de los aspectos, principios generales conocidos, aceptados como validos
por la ciencia, los que por medio del razonamiento logico, la sintesis, se pueden
deducir suposiciones o explicar los hechos particulares; significa que sacamos
determinadas consecuencias de algo en generalmente aceptado, por medio de la
comparacion y demostracion de un proceso sintético-analitico del todo a la

parte.”® -

®1 RUIZ Ramon, El Método Cientifico y sus etapas, editorial Aula Facil, México, 2007 pag 6
®2 YEPEZ, Armando, “La investigacion Cientifica en Derecho”, Pag. 90
% bid. Pag. 91
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4. METODO ANALITICO.- “Este método se utiliza para descomponer o
desintegrar el hecho que se investiga, un problema, una entidad juridica, una
norma vigente; en sus diferentes elementos “partes” que hacen el todo, explicando
sus implicaciones con ese todo, sin perder la vision que la hace parte del todo,
pues cada parte tiene sus propias caracteristicas y estructura, dentro de la

estructura que hace parte del todo”® -

5. METODO SINTETICO.- “Este método complementa los procesos del
método anterior, es decir del método analitico, a pesar de que en este se realiza
un proceso contrario, reconstruir y reintegrar los elementos y las partes que en el
anterior se desintegraron, que habian sido separadas para analizarlas,
reconstruccion similar a la que hariamos con un rompecabezas, pero
fundamentalmente realizando un proceso de sintesis, la elaboracion de un todo
difiere al anterior, nuevo, es decir, un proceso sintético superior, relacionandolo a

la totalidad, al contenido del todo.”® -

6. METODO HISTORICO.- “Surge de la necesidad de ampliar el
conocimiento adquirido en la investigacion primaria y realizar un estudio histérico y
juridico de la problematica o area del tema a investigarse, haciendo un analisis
critico para extraer los aspectos positivos y negativos que nos puedan servir en el
esclarecimiento y antecedentes de la problematica, los criterios y doctrinas,

retrospectivamente expresadas en el tiempo,”®.-

7. METODO EXEGETICO.- “Consiste en la interpretacion y explicacién
literal de la norma, se explica el contenido se expone el sentido y se determina el
alcance de la letra de la ley y las expresiones que la originaron en la forma como

el legislador la elaboré, tratando de desentrafiar la intencién y voluntad del autor,

® Ibid. Pag. 91
®® |bid. Pag. 92
® |bid. Pag. 92
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su autenticidad e intensidad, para su aplicacion por parte del juez o la

administracion de las entidades del Estado.”®’ .-

8. METODO COMPARATIVO.- “Este método nos permite establecer
comparaciones juridicas, semejanzas y diferencias, con los similares que rigen en
otros paises y por supuesto evidenciar la bondad de ellas en su aplicacién, como

experiencias validas para nuestra sociedad”®®.-

9. METODO DIALECTICO.- “La caracteristica esencial del método
dialéctico es que considera los fendmenos histéricos y sociales en continuo
movimiento. Dio origen al materialismo histérico, el cual explica las leyes que rigen
las estructuras econdmicas y sociales, sus correspondientes superestructuras y el
desarrollo histérico de la humanidad. Aplicado a la investigacion, afirma que todos
los fendmenos se rigen por leyes de la dialéctica, es decir que la realidad no es
algo inmutable, sino que estd sujeta a contradicciones y a una evolucion y
desarrollo perpetuo. Por lo tanto propone que todos los fendmenos sean
estudiados en sus relaciones con otros y en su estado de continuo cambio, ya que

nada existe como un objeto aislado.”® -

10. METODO HERMENEUTICO.- Es el estudio de la coherencia interna de
los textos, la Filosofia, la exégesis de libros sagrados y el estudio de la coherencia
de las normas y principios®.-

f. Propuesta.-

Identificar los problemas basicos de la aplicabilidad de la teoria del delitos

frente a una responsabilidad penal, para poder encontrar el alcance y la

*7 Ibid. Pag. 92
®8 Ibid. Pag. 93
% |bid. Pag.93
" Ibid.
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armonia de las dos responsabilidades penales que hoy existen, es decir
sobre personas naturales y juridicas; concluyendo que se debe determinar
campos de irradiacion de la norma penal, para que estos sean enmarcados
a los responsables de las conductas peligrosas e ilegitimas, esto es que
cuando la persona juridica sea la que se beneficie del ilicito es responsable
del mismo, todo porque actia como politica empresarial, pero cuando esta
sea victima es decir que sea utilizada por los ejecutores de su conducta en
donde el Unico beneficio sean las personas naturales que ejecutan sus
actos, los responsables seran sus administradores, segun las reglas de la

posicion de garante.-

g. Conclusiones.-

¢ Que la teoria del delito o esquema del delito que se debe utilizar en
las personas juridicas no debe ser el mismo que se utiliza en las
personas naturales;

e Que la culpabilidad de las personas juridicas se da por el no
cumplimiento de sus expectativas o roles asignados siempre y
cuando de manera dolosa o culposa sea la que se beneficie de
dichos actos u omisiones;

e Que no es necesario condenar a la persona natural para ejercer la
condena a la persona juridica;

¢ Que la reparacion integral se la puede obtener con la sentencia que
condene a la persona juridica sin la necesidad de que se presenten
sus administradores;

e Que la responsabilidad de las personas juridicas es una
consecuencia del no cumplimiento de su normativa y roles asignados

por la ley.-
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