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Introduccion

A. Planteamiento del problema

En los ultimos afios, el tema de la responsabilidad penal de los érganos directivos de empresas
por los delitos derivados de la actuacion empresarial ha ocupado especialmente a la dogmatica
juridico-penal. El debate gravita actualmente en torno a los delitos de omision impropia'. En
efecto, la atencidon académica se centra no tanto en la intervencidon activa de los 6rganos
directivos, sino ya en su responsabilidad por no evitar que sus subalternos delincan. En lo
fundamental, se trata de la cuestion de si, y en qué medida, los 6rganos directivos deben impedir
como garantes determinados resultados delictivos provocados por sus trabajadores, y de si

pueden ser sancionados si no lo hacen.

La razén del interés en los delitos de omision es que, por regla general, los 6rganos directivos
no podran ser calificados como autores tratandose de la realizacion activa de delitos dolosos de
dominio®. Si el delito del subordinado responde a una orden de los directivos se plantea, en el
jor de 1 i0 itulo de induccion®. Si b i los ¢
mejor de los casos, una sancion a titulo de induccion®. Sin embargo, castigar a los 6rganos

directivos como meros participes no hace justicia a la importancia de su intervencion’. Por otro

! ROBLES PLANAS, en BACIGALUPO SAGGESE et al. (coords.), LH-Bajo-Ferndndez, 2016, pp. 490 s.

2 Sobre la discusion véase MURMANN, Grundkurs Strafrecht, 7 ed., 2022, § 29 nm. 64; WITTIG,
Wirtschaftsstrafrecht, 6.* ed., 2023, § 6 nm. 56 ss.; Roxin, Derecho penal. Parte general, t. 11,2014, § 32 nm. 134
SS.

% Se descarta la autoria inmediata, la coautoria y la autoria mediata activas. Véase FRISCH, en STEIN et al. (eds.),
FS-Rogall, 2018, pp. 122 ss.; ROBLES PLANAS, en SILVA SANCHEZ (dir.)/ROBLES PLANAS (coord.), Lecciones de
derecho penal economico y de la empresa. Parte general y especial, 2020, p. 146; CONTRERAS
CHAIMOVICH/CASTRO MORALES, Derecho PUCP, (89), 2022, pp. 327 ss., 356 s.

4 Véase MATUS/RAMIREZ, Manual de derecho penal chileno. Parte general, 2.* ed., 2021, p. 531, sefialando que la
dictacion de 6rdenes como forma especial de induccion tiene larga data en nuestra tradicion hispanica.

5 PENARANDA RAMOS, en SERRANO-PIEDECASAS/DEMETRIO CRESPO (dirs.), Cuestiones actuales de derecho penal
economico, 2008, p. 163; FRISCH, en STEIN et al. (eds.), F'S-Rogall, 2018, p. 125; SCHUNEMANN/GRECO, «25», LK-
StGB, t. 11, 13.% ed., 2020, nm. 152, incluyendo nota 4; FEWOO SANCHEZ, Derecho penal de la empresa e imputacion
objetiva, 2007, p. 156; DEMETRIO CRESPO, Responsabilidad penal por omision del empresario, 2009, pp. 42 s.;
SILVA SANCHEZ, en SILVA SANCHEZ (ed.), Fundamentos de un sistema europeo del derecho penal, 1995, p. 369:



lado, se presentan dificultades de naturaleza practica. Y es que la realizacion de aportes activos

de los organos de direccion sera, a menudo, dificilmente comprobable®.

En la dogmatica chilena se ha tratado la responsabilidad de los 6rganos directivos por la no
evitacion de los delitos de sus subalternos, principalmente por Hernandez Basualto’. Sin
embargo, se echa en falta un estudio monografico del tema, pues este ofrece considerables

problemas.

Un problema preliminar, “apenas considerado” en nuestro ambito juridico®, refiere a la
constitucionalidad de los delitos de omision impropia’. En la escasa jurisprudencia existente
sobre delitos de omision se ha admitido la punicion de los delitos de omision impropia!®. Sin
embargo, ello no es en absoluto evidente considerando que, en contraste con ordenamientos
juridicos comparados como el alemén o el espafiol, el chileno no posee una cldusula legal
general que permita interpretar los delitos de accion de resultado como delitos de omision

impropia!l.

En lo que respecta al fundamento y los limites de la responsabilidad de los 6rganos directivos
por la no evitacion de los delitos de sus subalternos, solo puede observarse acuerdo en aspectos
basicos. Seglin la opinidn dominante tanto en la doctrina como en la jurisprudencia comparadas,
los 6rganos directivos empresariales tienen una posicion de garante de vigilancia que los obliga
a evitar los delitos de sus trabajadores'?. Sin embargo, se discute intensamente cudl es el
fundamento normativo de dicha posicion de garantia'®. Por otro lado, constituye una opinion
comun que la posicion de garante esta limitada a los “delitos relacionados con la empresa”, pero

existe una confusa diversidad de opiniones acerca de cudl es el contenido exacto de esa

“no deja de producir perplejidad la calificacion de participe para quien para quien domina de modo esencial el
acontecer tipico”.

® GOMEZ MARTIN, Derecho PUCP, (85), 2020, p. 116.

7 Véase HERNANDEZ BASUALTO, en VAN WEEZEL (ed.), LM-Cury Urziia, 2013, pp. 547 ss., 570 ss.

8 MANALICH R., RDUCN (21-2), 2014, p. 234, con nota al pie 29.

9 Véase solo HERNANDEZ BASUALTO, «Articulo 1%, Cédigo Penal comentado, 2011, pp. 23 ss.

10 Asi SCS, rol N° 1338-1998, de 4 de agosto de 1998, GJ, (218), 1998, pp. 96 ss.

' MAYER LUX/VERA VEGA, en RODRIGUEZ COLLAO (dir.), Derecho penal. Parte especial, vol. 1, 2022, p. 378.

12 Véase solo MURMANN, Grundkurs Strafrecht, 7.* ed., 2022, § 29 nm. 64. En cuanto a la jurisprudencia, véase,
en Suiza, BGE 96 IV 155, recaida en el historico caso Biihrle; en Espafia, STS 7059/2002, Penal, de 25 de octubre
(ECLLES:TS:2002:7059), FJ 1.3; en Alemania, BGH, 17.07.2009 - 5 StR 394/08; BGH, 20.10.2011 - 4 StR 71/11;
BGH, 6.2.2018 - 5 StR 629/17.

13 SPRING, Die strafrechtliche Geschdifisherrenhafiung, 2009, pp. 123 ss., DEMETRIO CRESPO, Responsabilidad
penal por omision del empresario, 2009, pp. 125 ss.



conexion'*. Esto ha llegado a tal punto que se ha caracterizado a la relacion con la empresa
como el “punto de aguja” dogmatico de la responsabilidad por omision de los o6rganos
directivos!'®. En este contexto, la cuestion del fundamento y los limites de la posicion de garante
no puede considerarse resuelta!®. Sin claridad sobre estos puntos, no puede legitimarse una
declaracion de culpabilidad y una consecutiva sancion penal de los 6rganos directivos de

empresas.

Por ultimo, aun cuando pueda fundarse convincentemente una posicion de garante de los
organos directivos, cabe preguntarse si el directivo omitente debe responder como autor de un
delito de omision impropia, o como complice en el delito del subordinado!’. Esta cuestion esta
incardinada en el dificil problema de coémo debe tratarse juridicamente al garante que
dolosamente no impide un delito doloso de accién cometido por un tercero, que, aunque en

Chile se ha examinado poco'®, se discute acaloradamente en el derecho comparado®.

La falta de claridad y particular dificultad de este problema se explica por su ubicacion
sistematica, pues esta a caballo entre dos &mbitos muy discutidos individualmente, a saber, la
dogmatica de los delitos de omision impropia y la teoria de la intervencion delictiva®’. En el
mismo sentido, las disposiciones legales que regulan la autoria y participacion, asi como las
teorias tradicionales en la materia, estan concebidas para los delitos de accion, por lo que chocan
con la especial naturaleza los delitos de omision impropia®!. En este contexto, cabe concordar
con Cuello Contreras cuando afirma que “si el capitulo de la omision es el més oscuro de la

teoria del delito, el de la participacion en y por omision se lleva la palma dentro de ella?2,

!4 HERNANDEZ BASUALTO, en FREUND et al. (eds.), F'S- Frisch, 2013, pp. 338 ss., 342 ss.

15 SCHRAMM, JZ, (67-19), 2012, p. 971.

16 ENGELHART, en ENGELHART et al. (eds.), FS-Sieber, vol. I, 2.* ed., 2022, p 111.

17 Véase WABMER, Die strafrechtliche Geschdiftsherrenhaftung, 2006, pp. 336 ss.

8 HERNANDEZ BASUALTO, «Articulo 16», Cédigo penal comentado, 2011, p. 414: “Si bien en general la doctrina
chilena admite la complicidad por omision, cuando el que omite es garante [...], no se han desarrollado entre
nosotros criterios de delimitacion entre autoria y participacion en materia de omision. A esta valoracion del estado
de la cuestion que Hernandez Basualto efectuaba en 2011, debe agregarse el articulo de MANALICH R., RDUCN
(21-2), 2014, pp. 263 ss., que, por lo que se ve, ha sido el tinico en referirse a la cuestion.

9 Véase FENG, Grund und Grenzen der strafbaren Beteiligung durch Unterlassen, 2023; MOSENHEUER,
Unterlassen und Beteiligung, 2009.

20 FENG, Grund und Grenzen der strafbaren Beteiligung durch Unterlassen, 2023, pp. 27 ss.; KRUGER, ZIS, (1),
2011, p. 2; MURMANN, ZIS, (5), 2010, p. 390.

2l MOSENHEUER, Unterlassen und Beteiligung, 2009, p. 15.

22 CUELLO CONTRERAS, E! derecho penal espariol. Parte general, v. 11, 2009, p. 520; asimismo, ROXIN, Tdterschaft
und Tatherrschaft, 11.% ed., 2022, § 44 nm. 544 es terminante al afirmar que “la delimitacion entre autoria y



10

La distincion entre autoria y participacion por omision no solo implica una diferencia de pena,
sino que también tiene aparejadas significativas consecuencias dogmaticas®’. El aspecto de
mayor relevancia practica es que art. 16 CP, que regula la complicidad, refiere literalmente a
“actos” anteriores o simultdneos. Segun las primeras dos acepciones de “acto” en el Diccionario
de la lengua espafiola, no parece haber cabida para la omision**. Ante ello, un sector de la
doctrina ha planteado que este articulo solo abarca comportamientos positivos y que, por

consiguiente, la complicidad omisiva no es, de lege lata, punible®.
B. Objeto de la investigacion

El trabajo se centra responsabilidad de los 6rganos directivos empresariales por la no evitacion
de los delitos de sus subalternos. Desde el punto de vista dogmaético, el problema se situa en el
ambito de los delitos de omision impropia. Por tanto, el objeto de la investigacion estd
constituido por los tipos penales de omision impropia del derecho positivo chileno. A pesar de
que la admisibilidad constitucional de esta clase de delitos omisivos es objeto de debate, para
un sector importante de la doctrina estos ilicitos corresponden al art. 492 inc. 1° CP, en relacion

con algunos delitos contra las personas (Titulo VIII del Libro IT CP).

participacion en la omision constituye hoy el terreno mas irresuelto de la dogmatica de la intervencion delictiva”;
KRUGER, ZIS, (1), 2011, p. 2 define a la intervencion delictiva omisiva como “una de las cuestiones mas
controvertidas de la Parte General”; y, después de exponer la disparidad de soluciones en la jurisprudencia espaiiola,
ROBLES PLANAS, Garantes y complices, 2007, pp. 48 s. afirma que “el propio estado de la cuestion en la doctrina
cientifica en materia de participacion por omision puede definirse [...] como especialmente confuso”.

23 Véase NOLL, Grenzen der Delegation von Strafbarkeitsrisiken durch Compliance, 2018, p. 185, con especial
énfasis en las exigencias del dolo.

24 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua espafiola, 23.* ed. [versién 23.7 en linea].
<https://dle.rac.es> [consultado el 3 de marzo de 2024]. Se trata de “accidon” como “ejercicio de la posibilidad de
hacer”, por un lado, y de “accion” como “resultado de hacer”, por otro lado.

25 Asi MATUS ACUNA/RAMIREZ GUZMAN, Manual de derecho penal chileno. Parte General, 2.* ed., 2021, p. 535
y, cOmo exponen estos mismos autores, la jurisprudencia de la CS en el caso de una madre que permaneci6 inactiva
mientras su conviviente daba una paliza a sus hijos. En contra, la doctrina mayoritaria admite la complicidad por
omision cuando el complice es garante. Véase solo NAVAS MONDACA, Lecciones de derecho penal chileno. Parte
general, 2.* ed., 2023, p. 367, quien ofrece una argumentacion al respecto, afirmando que un “alcance teleologico”
da cuenta de que el art. 16 CP no solo incluye a las acciones, sino a los “actos o comportamientos, sin que parezca
problematico desde un punto de vista de su legalidad incluir la omisién como forma de comportamiento”. Por
supuesto, el posible resultado de que la complicidad por omision no es punible debe matizarse por la observacion
de que, segun algunos, por ejemplo, CURY URZUA, Derecho penal. Parte general, 8 ed., 2005, pp. 615 s., la
complicidad no esté solo en el art. 16 CP, sino también en el art. 15 N° 3 del mismo cuerpo legal, que si permite
abarcar conductas omisivas.


https://dle.rae.es/
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C. Finalidad de la investigacion

La finalidad de la investigacion consiste en dilucidar si, de conformidad con el derecho positivo
chileno, puede fundarse una posicion de garante de los 6rganos directivos empresariales que les
imponga el deber juridico de evitar que sus subalternos en la respectiva organizacion cometan
delitos, pudiendo ser sancionados penalmente por omitir impedirlos y, si este el caso, bajo qué

titulo de intervencion delictiva.
D. Método de la investigacion

Para llevar a cabo la finalidad de la investigacion se empleara el método de la dogmadtica
juridica. Hay que realizar algunas precisiones al respecto. La dogmatica juridica no sera
entendida aqui como una ciencia hermenéutica, esto es, como una disciplina dedicada a la mera
interpretacion del derecho positivo. Como ha destacado en tiempos recientes Frisch, cuestiones
como la de quién puede ser responsable como garante de que no se produzcan determinados
resultados y, en caso de no evitarlos, sancionado por un delito de omisidon impropia, o la de cual
es la delimitacion entre la autoria y la participacion, dificilmente puede resolverse mediante la
exégesis de los textos legales?. Antes bien, avances en estos terrenos solo pueden lograrse
desarrollando teorias o modelos teodricos relativamente complejos que den cuenta de una

solucion razonable, justa y adecuada?®’.

Con arreglo a lo anterior, ha de emprenderse un estudio acabado de las teorias y modelos
teodricos atingentes a la investigacion construidos por la doctrina y la jurisprudencia. Solo una
reconstruccion dogmatica detallada del estado de la cuestion, y su posterior andlisis critico,
puede arrojar luz sobre la pregunta de si procede en nuestro derecho castigar penalmente a los
organos directivos de empresas que no impidan los delitos de sus subalternos, asi como, en este

caso, la de si deben responder como autores o como participes.

El trabajo tiene especialmente en cuenta desarrollos de origen alemén y espaiiol. Esto obedece
a que, mientras el tema apenas encuentra desarrollo en Chile, en Alemania y Espafia lleva ya un

largo trecho. La experiencia ganada en estos paises resulta provechosa por la afinidad entre

26 FRISCH, en STURNER (ed.), Die Bedeutung der Rechtsdogmatik fiir die Rechtsentwicklung, p. 173.
27 FRISCH, en STURNER (ed.), Die Bedeutung der Rechtsdogmatik fiir die Rechtsentwicklung p. 173.
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nuestros ordenamientos juridicos, en particular en cuanto a la vigencia de un concepto restrictivo

de autor.
E. Curso de la investigacion

El estudio se divide en tres capitulos. El primer capitulo pretende sentar las bases para el
desarrollo de la investigacion, analizando el problema de la constitucionalidad de los delitos de
omision impropia en el ordenamiento juridico chileno. Para ello, primero se explicara el
problema (A.). A continuacidn, se criticard una postura minoritaria segun la cual los delitos de
omision impropia pueden extraerse de los delitos de accion sin infringir el principio de legalidad
(B.). A continuacion, se expondra el fundamento legal de los delitos de omision impropia en
nuestro derecho (C.). Luego, se mostrara que este fundamento esta suficientemente determinado
a la luz del mandato constitucional de determinacion (D.). Los resultados extraidos permiten
establecer la posibilidad de castigar a los drganos directivos por medio de delitos de omision

impropia, pero dentro de un &mbito muy ajustado (E.).

El segundo capitulo se encarga del fundamento y los limites la posicion de garante de los
organos directivos empresariales. En este contexto, se iniciara con algunas consideraciones
metodoldgicas, atendida la extension y dificultad del tema (A.). En seguida, se expondra
criticamente la discusion sobre el fundamento normativo de la posicion de garante de los
organos directivos en la dogmatica penal, propugnando una solucion (B.). Aclarado lo anterior,
se pasara a revisar el limite de esta posicion de garante, compuesto por los delitos relacionados

con la empresa, siguiendo el mismo procedimiento (C.).

El tercer capitulo se dedica a la “intervencion delictiva por omision”. Se tratara de responder
cémo debe responder juridicamente al 6rgano directivo que dolosamente no evita un delito
doloso de accidon cometido por un subordinado. Para ello también se intentard mostrar un cuadro

completo del debate (A., B., C., D.), para luego elaborar una toma de decision (E.).

La investigacion concluird con un resumen de los resultados obtenidos.
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Capitulo 1

La admisibilidad constitucional de los delitos de omision impropia en el

derecho chileno

A. La creacion de delitos de omision impropia como problema

constitucional

Los delitos de omision propia estan tipificados legalmente. En ellos se sanciona expresamente
la omision como forma de comportamiento tipico?®. Un ejemplo basico es el delito de omision
de socorro del art. 494 N° 14 CP. Por otro lado, los delitos de omisién impropia no estan
tipificados legalmente?. Estos ilicitos omisivos deben formarse a partir de delitos de resultado
redactados activamente, entendiéndose que, bajo determinados presupuestos, también resulta

punible la no evitacion del resultado tipico®.

Sin embargo, esto es problematico en vista del principio constitucional de legalidad, consagrado
en el art. 19 N° 3 inc. 9° CPR. De acuerdo con la exigencia formal del principio de legalidad,
solo es posible sancionar penalmente las conductas que se encuentren comprendidas por el tenor
literal de una norma de sancion legal’!. El sentido literal posible fija los limites infranqueables

de lo que una determinada norma de sancion puede abarcar®?. Toda interpretacion que sobrepase

28 MURMANN, Grundkurs Strafrecht, 7.* ed., 2022, § 29 nm. 5.

2 KAUFMANN, Dogmdtica de los delitos de omision, 2006, pp. 279 ss.

30 VOGEL, Norm und Pflicht bei den unechten Unterlassungsdelikten, 1993, pp. 131 ss.; MANALICH R., RDUCN,
(21-2), 2014, p. 233.

3l FREUND/ROSTALSKI, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 3.* ed., 2019, § 1 nm. 70; CONTRERAS CHAIMOVICH, Polit.
Crim. (16-31), 2021, p. 165; KUHLEN, en MONTIEL (ed.), La crisis del principio de legalidad en el nuevo derecho
penal, 2012, p. 159; MATUS ACUNA/RAMIREZ GUZMAN, Manual de derecho penal chileno. Parte General, 2.* ed.,
2021, p. 175.

32 Asi ya la fundamental obra de LARENZ, Metodologia de la ciencia del derecho, 2.* ed., 1980, pp. 318 s.; més
recientemente véase, entre otros SIMON, Gesetzesauslegung im Strafrecht, 2005, pp. 100 ss.; ROXIN, Derecho penal.
Parte general, t. 11, 2014, § 5 nm. 26 ss.; CEREZO MIR, Curso de derecho penal espaiiol, t. 1, 6.% ed., 2004, pp. 73,
210; CARDENAS ARAVENA, RDUCN (20-2), 2013, pp. 128 s.; CONTRERAS CHAIMOVICH, Polit. Crim. (16-31),
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el sentido literal posible del respectivo tipo penal importa castigar supuestos que no estan
regidos por la norma de sancion y constituye, por tanto, una analogia fundante de la punibilidad,
prohibida en derecho penal®’. En este contexto, el castigo de conductas omisivas a partir de

delitos redactados activamente implica una creacion analogica de tipos penales’.
B. Rechazo de la doctrina minoritaria

Segun una opinidén minoritaria bastante extendida en el Gltimo tiempo, los delitos de resultado
de la parte especial no se limitan a la comisidon activa, sino que también pueden realizarse

mediante omision impropia sin infringir el principio de legalidad.

Ossandon Widow es una de las autoras que mas ha escrito al respecto. La jurista sostiene que si
el intérprete se vale de una interpretacion teleoldgica, los verbos tipicos no serian meras
descripciones fisicas de causacion activa de un resultado, sino férmulas de adscripcion o
atribucion de responsabilidad®. En este orden de cosas, no es decisivo que “un bien juridico sea
afectado por una conducta activa u omisiva”, sino, mas bien, que esa conducta sea contraria a

deber’®. Mientras tanto, Carnevalli Rodriguez comprende a los tipos penales como formulas

2021, p. 165; FERNANDEZ CRUZ, RChD, (44-3), 2017, p. 178; MATUS ACUNA/RAMIREZ GUZMAN, Manual de
derecho penal chileno. Parte General, 2.* ed., 2021, pp. 175; GARRIDO MONTT, Derecho penal. Parte general, t.
I, 2.% ed., 2001, p. 103; asi como CURY URZUA, Derecho penal. Parte general, § ed., 2005, p. 201, quien si bien
no utiliza la expresion “sentido literal posible”, habla, no obstante, de mantenerse “dentro de los limites del tipo”
para evitar vulnerar la prohibicion de analogia in malam partem. En la jurisprudencia véase STC, rol N° 2615-14-
INA, considerando 27°; 1351-09-INA, considerando 37°. La preeminencia del sentido literal posible tiene, ademas,
asidero legal en las reglas de interpretacion de la ley dispuestas en los arts. 19 a 24 CC, aplicables segun opinion
general al derecho penal (sobre este parecer mayoritario CARDENAS ARAVENA, «La aplicabilidad del derecho
internacional por tribunales chilenos para interpretar la Ley N° 20.357», RDUCN (20-2), p. 129, con nota al pie
23). Dispone el art. 19 CC que: “Cuando el sentido de la ley es claro, no se desatendera su tenor literal, a pretexto
de consultar su espiritu”. Al analizar esta regla en relacion con el principio de legalidad, la expresion “tenor literal”
debe entenderse como sentido literal posible (MATUS ACUNA, La ley penal y su interpretacion, 2012, p. 190).

33 Véase ROXIN, Derecho penal. Parte general, t.1,1997, § 5 nm. 28; CARDENAS ARAVENA, RDUCN (20-2), 2013,
pp- 128 s.; GARRIDO MONTT, Derecho penal. Parte general, t. 1, 2. ed., 2001, pp. 103; ETCHEBERRY
ORTHUSTEGUY, Derecho Penal. Parte general, t. 1,3.% ed., 1998, p. 113. Como ha sefialado el TC, la aplicacion de
tipos penales por analogia consiste en aplicar una norma de sancion a un caso “no previsto expresamente” en la
ley, con lo cual la decision jurisdiccional se convierte en fundamento de la punibilidad (STC, rol N° 163,
considerando 12°% 1281-08-INA, considerando 24°; 1351-09-INA, considerando 39°; 2615-14-INA, considerando
27°).

34 CURY URZUA, Derecho penal. Parte general, 8* ed., 2005, pp. 251 s.; NOVOA MONREAL, Fundamentos de los
delitos de omision, 1984, p. 181.

35 OSSANDON WIDOW, en MANALICH R., (coord.), LH-Profesores, 2013, pp. 447 s.; OSSANDON WIDOW, La
Jormulacion de los tipos penales, 2009, p. 81; OSSANDON WIDOW, en VARGAS PINTO (dir.), Casos destacados
derecho penal. Parte general, 2015, pp. 40 ss.; también asi NAVAS MONDACA, Lecciones de derecho penal chileno.
Parte general, 2.% ed., 2023, p. 264.

36 OSSANDON WIDOW, en MANALICH R. (coord.), LH-Profesores, 2013, p. 448.
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adscriptivas o atributivas de responsabilidad criminal, desdibujando las diferencias entre accion
y omision®’. Ambas formas de conducta pueden crear o aumentar riesgos para bienes juridicos?®,

de forma que, para realizar el tipo, resultaria indiferente la modalidad del comportamiento®.

En sentido similar a los autores anteriores, Wilenmann von Bernath argumenta que buena parte
de los términos que emplean las leyes penales son “conceptos sistematicos™°. Esto quiere decir
que su significado “depende de definiciones sistematicas respecto a las cuales el postulado de
que hay algo asi como un “sentido literal posible” es inservible”. En estos supuestos, el “sentido
debe ser determinado en atencion al sistema técnico, sin consideracion semantica de las
relaciones con el lenguaje natural”. Asi pues, entender que los tipos de la parte especial, a
primera vista exclusivamente activos, también comprenden omisiones de garante, no infringiria
el principio de legalidad “sistematicamente considerado”, debido a que la dogmatica sobre la
omision impropia, especialmente extranjera, estaria lo suficientemente desarrollada como para

garantizar objetividad en la aplicacion del derecho*!.

Estas argumentaciones no son aceptables desde una perspectiva constitucional. Los tipos
redactados activamente solo pueden captar conductas activas, no omisivas**. En efecto, el art.
391 N° 2 CP castiga literalmente al/ que mate a otro, no simplemente al que no evite la muerte
de otro®. Como se ha sefialado anteriormente, el tenor literal fija los limites infranqueables del
respectivo tipo penal. Por ello, no puede anteponerse una interpretacion teleologica o sistematica

a la interpretacion gramatical.

Hay que reconocer que, mediante un procedimiento interpretativo de los delitos activos de
resultado, es posible equiparar axiologicamente la no evitacion con la realizacion activa del

resultado**. Sin embargo, ello no basta, pues en derecho penal debe darse estricto cumplimiento

37 CARNEVALLI RODRIGUEZ, RDUCN, (9), 2002, p. 75.

38 CARNEVALLI RODRIGUEZ, RDUCN, (9), 2002, p. 76.

3% CARNEVALLI RODRIGUEZ, RDUCN, (9), 2002, p. 77.

40 WILENAMANN VON BERNATH, en CARDENAS ARAVENA/FERDMANN NIEDMANN (coords.), LH-Etcheberry
Orthusteguy, 2016, p. 305, al igual que las citas siguientes.

4l WILENAMANN VON BERNATH, en CARDENAS ARAVENA/FERDMANN NIEDMANN (coords.), LH-Etcheberry
Orthusteguy, 2016, p. 306.

42 GRUNWALD, ZStW, (70-3), 1958, pp. 412 s.; MANALICH R., RDUCN (21-2), 2014, p. 229; VOGEL, Norm und
PAlicht bei den unechten Unterlassungsdelikten, 1993, p. 328. JESCHECK, Nuevo Foro Penal, (59), 1993, pp. 15 s.

43 HERNANDEZ BASUALTO, «Articulo 1%, Cédigo Penal comentado, 2011, p. 23; CURY URZUA, Derecho penal.
Parte general, 8.% ed., 2005, pp. 251 s.

4 KAUFMANN, Dogmadtica de los delitos de omisién, 2006, pp. 279 ss.
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al principio de legalidad. Como la declaracion de la culpabilidad y la imposicioén de una pena
representan la injerencia estatal mas grave en los derechos fundamentales de los ciudadanos, los
tribunales deben estar habilitados legalmente para intervenir. Luego, para no infringir la
prohibicion de analogia es menester que el legislador habilite legalmente al juez para interpretar

delitos de accion como delitos de omision impropia®.

Asi, en varios paises del derecho comparado el legislador ha solucionado los problemas
concernientes a la relacion de la omisidon impropia con la prohibicion de analogia mediante la
incorporacion de clausulas legales de equivalencia a la parte general de los codigos punitivos,
regulando los requisitos para la equiparacion de la no evitacion de un resultado con su
produccion activa. Esta es la funcion cumplida por el § 13 StGB o por el art. 11 Cdédigo Penal
espafiol*®.

A modo ejemplar, el § 13 StGB dispone que solo es punible por la no evitacion de un resultado
tipico quien haya debido responder juridicamente porque este no acaeciera, siempre que la
omision fuere equivalente a la realizacion del tipo mediante un hacer. Con esta disposicion legal,
puede afirmarse que el castigo de la omision impropia en Alemania no se fundamenta en la
analogia. Los delitos de omision impropia se construyen poniendo en relacion delitos de accion
con el § 13 StGB*’. Ahora bien, no debe perderse de vista que, técnicamente, la ley germana
solo regula el injusto de resultado, mas no el de conducta, esto es, la infraccion de un mandato
de evitacion del resultado*. La punibilidad del quebrantamiento de semejante norma de
conducta no puede extraerse individualmente del respectivo tipo penal de accion o del § 13
StGB, ni de la combinacién de ambos. En realidad, el § 13 StGB representa una habilitacion

legal que permite al juez crear, en forma legitima, delitos de omision impropia®.

45 Al respecto véase, entre otros, CURY URZUA, Derecho penal. Parte general, 8.* ed., 2005, pp. 251 s.; HERNANDEZ
BASUALTO, «Articulo 1°, Codigo Penal comentado, 2011, p. 23. En lo fundamental ya KAUFMANN, Dogmadtica
de los delitos de omision, 20006, p. 288; y NOVOA MONREAL, Fundamentos de los delitos de omision, 1984, p. 189.
46 En el mismo sentido art. 10 Codigo Penal portugués, § 2 Codigo penal austriaco, art. 13 Codigo Penal peruano,
art. 25 Cddigo Penal colombiano. Con un comentario al art. 25 Cédigo Penal colombiano, véase SCHUNEMANN, en
BOSE et al. (eds.), FS-Amelung, 2009, pp. 322 s.

47 Véase FRISTER. Strafiecht. Allgemeiner Teil, 10.* ed., 2023, § 22 nm. 1; JAKOBS, Derecho penal. Parte general,
2.*ed., 29/1 ss.; VOGEL, Norm und Pflicht bei den unechten Unterlassungsdelikten, 1993, pp. 131 ss.

48 JAKOBS, Derecho penal. Parte general, 2.* ed., 1997, 29/3.

4 Asi VOGEL, Norm und Pflicht bei den unechten Unterlassungsdelikten, 1993, p. 133. En contra,
FREUND/ROSTALSKI, Strafrecht. Allgemeiner Teil., 3.* ed., 2019, § 6 nm. 4 ss., con referencias a la jurisprudencia
del BGH, otorgando al § 13 StGB una funcion meramente aclaratoria, no constitutiva de la punibilidad. Para estos
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En contraste con el panorama comparado, en el derecho chileno no existe una clausula general
que permita al juez penal interpretar todos los delitos de resultado como delitos de omision
impropia’. Sin perjuicio de lo anterior, la doctrina y la jurisprudencia predominantes se han

esforzado por encontrar un fundamento legal que legitime la punicion de estos delitos omisivos.

C. El fundamento legal de la omision impropia

I. Art. 1 inc. 1° CP

Para la CS parece bastar, como regulacion legal de los delitos de omision impropia, el tenor
literal del art. 1 inc. 1° CP, conforme al cual “es delito toda accidon u omision voluntaria penada
por la ley”. Asi, en una muy conocida sentencia dictada el 4 de agosto de 1998, la CS reconocid
la posibilidad de castigar el homicidio simple (art. 391 nim. 2 CP) en omisién impropia, puesto

que:

“Prescindiendo de algunas reservas sobre la constitucionalidad de hacerlo (...) existe un amplio
acuerdo en que los delitos comisivos (...) usualmente pueden cometerse también mediante una

omision. Ello es tanto mas asi, cuanto que el articulo 1° inciso 1° del Codigo Penal deja establecido
q g )

expresamente que los delitos pueden consistir tanto en una “accién” como en una “omisioén”",

En la fundamentacion citada la CS debe admitir que un “amplio acuerdo” factico sobre la
aceptacion de los delitos de omision impropia no basta para proceder a su castigo. Es menester
que, adicionalmente, exista un fundamento legal que legitime la punibilidad. Con todo, del art.
1 inc. 1° CP, tomado por si solo, no es dable concluir la aceptacion de la omision impropia en
el ordenamiento juridico nacional. Basicamente, contra ello se podria responder que el tenor
literal del art. 1 inc. 1° CP refiere solo a los casos en que la omision se ha previsto expressis

verbis en la ley, esto es, a los delitos de omision propia’2.

autores, los tipos de la parte especial pueden realizarse directamente tanto por medio de una accion como de una
omision equivalente.

50 MAYER LUX/VERA VEGA, en RODRIGUEZ COLLAO (ed.), Derecho penal. Parte especial, v. 1, 2022, p. 378;
NAVAS MONDACA, Lecciones de derecho penal chileno. Parte general, 2* ed., p. 269; ETCHEBERRY
ORTHUSTEGUY, Derecho Penal. Parte general, t. 1,3.* ed., 1998, p. 203.

SLSCS, rol N° 1338-1998, de 4 de agosto de 1998, considerando 13°, GJ, (218), 1998, p. 113; en la misma linea
SCA Santiago, rol 2719-1988, de 19 de diciembre de 1988, considerando 2°, GJ (102), 1988, p. 69.

52 En igual sentido ya POLITOFF LIFSCHITZ/GRISOLiA CORBATON/BUSTOS RAMIREZ, Derecho penal chileno. Parte
especial, 2001, p. 55.
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Esto ha sido sostenido por Pérez Rodrigo™. Para este autor, la expresion “penada por la ley” del
art. 1 inc. 1° CP es sinénimo de tipicidad, por lo que el articulo debe leerse, en lo que interesa,
del modo siguiente: “es delito toda omision tipica, descrita por la ley”. Luego, como la omision
impropia no esta tipificada expresamente en la ley, es atipica y, en consecuencia, no punible de

lege lata.

Por otra parte, los propios dichos de la CS en el fallo transcrito parecen apuntar a que el art. 1
inc. 1° CP no es concluyente acerca de la admision de la omision impropia en el ordenamiento
juridico. En efecto, para castigar al sujeto por la no evitacion del resultado de muerte, el maximo
tribunal sefiala que hay que prescindir de “algunas reservas sobre la constitucionalidad de

hacerlo, las cuales no deberian ser desoidas por el legislador en modo alguno”.
I1. Art. 13 Ley de Delitos Economicos

Podria entrar en consideracion como fundamento legal de la omision impropia el art. 13
circunstancia 1.? letra b) de la Ley N° 21.695, de Delitos Econdmicos, que otorga una atenuante
al condenado que “se limitd a omitir la realizacion de alguna accidon que habria impedido la

perpetracion del delito, sin favorecerla directamente”.

Sin embargo, este articulo no puede entenderse como una habilitacion legal para la creacion de
delitos de omision impropia. El no establece un procedimiento para la creacién de tipos penales
omisivos, sino que simplemente es una norma de determinacion de la pena (en concreto, de
atenuacion de esta), al estilo del § 13 parr. 2° StGB>*. Entender que el art. 13 Ley de Delitos
Econdmicos es una clausula que habilita para crear delitos de omision impropia, ya en general,
ya para los delitos “econdomicos”, implicaria convertir una atenuante en una disposicion

fundante de la responsabilidad penal®.

33 PEREZ RODRIGO, Revista de Derecho Universidad de Concepcion, (46-167), 1979, pp. 17 ss.

5% CONTRERAS CHAIMOVICH, en NAVAS MONDACA (dir.), Derecho penal econémico. Parte general, 2024, pp. 270
S.

3 CONTRERAS CHAIMOVICH/CHAHUAN CHAHUAN, El Mercurio Legal, 2023,
<https://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Opinion/2023/11/27/913036/ley-delitos-economicos-miembros-
directorios.aspx> [consultado el 6 de marzo de 2024]



https://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Opinion/2023/11/27/913036/ley-delitos-economicos-miembros-directorios.aspx
https://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Opinion/2023/11/27/913036/ley-delitos-economicos-miembros-directorios.aspx
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III1. Art. 492 inc. 1° CP

Revisadas las objeciones que se hacen valer al art. 1 inc. 1° CP, més apropiado para fundamentar
legalmente el castigo de la omisidon impropia es el tenor del art. 492 inc. 1° CP. Esta disposicion
legal castiga expresamente las acciones u omisiones que, a mediar malicia, constituirian un
crimen o simple delito contra las personas. Los delitos contra las personas son los previstos en
el Titulo VIII del Libro II CP. Sin embargo, en aquel Titulo del CP no se ha tipificado
expresamente ninguna omision, es decir, no hay delitos de omision propia. De lo anterior se
puede desprender que el legislador ha otorgado al juez penal una habilitacion legal para que este

interprete los delitos de accion contra las personas como delitos de omision impropia®.

En cuanto al ambito de aplicacion de dicha habilitacion, del carécter restrictivo del tenor literal
del art. 492 inc. 1° CP fluye que aquel se limita a las normas de sancion contenidas en el Titulo
VIII del Libro IT CP?’. Por ende, a través de delitos de omision impropia solo pueden castigarse
infracciones a las normas de conducta estabilizadas con pena por los delitos contra las personas,
deberes de comportamiento que se dirigen a la proteccion de la vida humana independiente o de
la salud individual®®.

Pero no todo delito de accion puede interpretarse como delito de omisién impropia®. Para
hacerlo es decisivo que la conducta omisiva sea compatible con la descripcion de la accion tipica
0, dicho mas radicalmente, que la omision no esté excluida por el tipo de accion®. Debido a

esto no todas las normas de sancion que integran el Titulo VIII del Libro II CP admiten una

56 Esto se remonta al trabajo pionero de POLITOFF LIFSCHITZ/GRISOLiA CORBATON/BUSTOS RAMIREZ, Derecho
penal chileno. Parte especial, 2001, p. 55; véase ademas, entre otros, HERNANDEZ, «Articulo 1%, Codigo penal
comentado, 2011, p. 24; GARRIDO MONTT, Derecho penal. Parte general, t. 11, 4.2 ed., 2005, p. 235; CURY URZUA,
Derecho penal. Parte general, 8. ed., 2005, pp. 679 s.

57 En el mismo sentido HERNANDEZ BASUALTO, en CURY URZUA et al., Problemas actuales de derecho penal,
2003, p. 165; CONTRERAS CHAIMOVICH/CASTRO MORALES, Derecho PUCP, (89), 2022, p. 328; CONTESSE SINGH,
en AMBOS et al. (coords.), Reformas penales, 2017, p. 31, nota al pie 45. De otra opinion CURY URZUA, Derecho
penal. Parte general, 8.* ed., 2005, p. 680, para quien lo establecido por el art. 492 inc. 1° CP presupone la
legitimidad de construir delitos de omision impropia en general.

58 La proteccion de la vida humana dependiente, a través de las distintas figuras de aborto, se encuentra, en la
sistematica del Cédigo Penal, en el Titulo VII del Libro II CP, es decir, en los Crimenes y delitos contra el orden
de las familias, contra la moralidad publica y contra la integridad sexual.

% RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ, Derecho penal espaiiol. Parte general, 17.* ed., 1994, pp. 388 ss.

60 MATUS ACUNA/RAMIREZ GUZMAN, Manual de derecho penal chileno. Parte General, 2.* ed., 2021, p. 306;
BASCUR RETAMAL, Polit. Crim., (13-25), 2018, pp. 606 s.; MANALICH R., RDUCN (21-2), 2014, p. 238; aunque
sin mencionar el art. 492 inc. 1° CP, ETCHEBERRY ORTHUSTEGUY, Derecho Penal. Parte general, t.1,3.* ed., 1998,
p. 203.
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realizacion mediante un comportamiento omisivo. En particular, la transformacion de un delito
de accién en uno de omisidon impropia, sencilla en los tipos puramente resultativos, que se
cumplen con la mera produccion de un resultado, es dificil en las normas de sancion que
restringen la ejecucion a determinadas modalidades tipicas. En este sentido, seglin algunos solo

se admite la omision impropia en los tipos de resultado puro®!.

De conformidad con lo anterior, no parece posible “castrar” (art. 395 CP) o “mutilar” (art. 396
CP) por omisién. Tampoco parece posible realizar por omision el delito de lesiones graves, que
limita la comisién en el sentido de que esta debe causarse hiriendo, golpeando o maltratando de

obra a otro (art. 397 CP), todos verbos tipicos que no admiten una realizacion omisiva.

Pues bien, para la investigacion resultan relevantes los delitos contra las personas de homicidio
y lesiones. Sin embargo, de estos ilicitos solo admiten ser realizados por omision el homicidio
simple (art. 391 nam. 2 CP) y las lesiones menos graves (art. 399 CP)%2. El castigo de otros
hechos como delitos de omision impropia debe rechazarse, por no ser apto de legitimacion

constitucional.

Cabe mencionar que el entendimiento del art. 492 inc. 1° CP como una habilitacion para crear
delitos de omision impropia no esta exento de dudas. Por ejemplo, seguin Mayer Lux/Vera Vega
la reciente introduccion del tipo del art. 403 bis inc. 2° CP al Titulo VIII del Libro II podria
relativizar esta idea, ya que la disposicion en cuestion castiga al que, teniendo un deber especial
de cuidado o proteccion respecto de alguna de las personas del inc. 1° del mismo articulo, la
maltratare de manera relevante o no impidiere su maltrato debiendo hacerlo®®. Ahora bien, esto
no es determinante, pues el art. 492 inc. 1° CP sigue hablando de acciones u omisiones, y no
parece plausible entender que la alusion a omisiones ahora solo hace referencia a la omision

propia del art. 403 bis CP.

Por otro lado, Pifia Rochefort ha sefialado que la vigencia del principio de legalidad, en cuanto

principio constitucional, no puede ser afectada por una cldusula meramente legal. Por tanto, de

61 asi, por ejemplo, RETTIG ESPINOZA, Derecho penal. Parte general, t. 11, 2019, pp. 193 s.

62 CONTRERAS CHAIMOVICH/CASTRO MORALES, Derecho PUCP, (89), 2022, p. 328; POLITOFF
LIFSCHITZ/GRISOLIA CORBATON/BUSTOS RAMIREZ, Derecho penal chileno. Parte especial, 2001, pp. 55, 209, 226;
BusTos RAMIREZ, El delito culposo, pp. 35 ss.

6 MAYER LUX/VERA VEGA, en RODRIGUEZ COLLAO (dir.), Derecho penal. Parte especial, v. 1, 2022, p. 379, nota
al pie 54.
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que la creacion de delitos de omision impropia esté conforme con el art. 492 inc. 1° CP no se
sigue que este articulo esté conforme con el art. 19 N° 3 CPR®. Esta observacion es novedosa,
atendido el hecho de que la constitucionalidad del art. 492 CP no se ha estudiado. Sin embargo,
el planteamiento de Pifia Rochefort debe rechazarse. Desde una perspectiva juridico-
constitucional, crear delitos de omision impropia por medio del art. 492 inc. 1° CP no vulnera
la prohibicion de analogia, precisamente porque se trata de una aplicacion analogica prevista
expresamente por la ley®. Por otro lado, constituye una opinién muy extendida que la propia
CPR ha reconocido (o al menos no excluye) a los delitos de omision impropia, porque la
expresion “conducta” empleada en el art. 19 N° 3 inc. 9° CPR no se limita al hacer positivo, sino

que debe entender comprendiendo tanto a la accion como la omision®®.

D. Compatibilidad del art. 492 inc. 1° CP con el mandato constitucional de

determinacion

En lo que respecta a la constitucionalidad del art. 492 inc. 1° CP, mds graves son las implicancias
para el derecho chileno del debate suscitado en Alemania acerca de la compatibilidad del § 13

StGB con el mandato de determinacidon®’.

Segun el art. 103 parr. 2° GG, la conducta punible debe estar legalmente determinada antes del
hecho. Por su parte, el § 13 StGB no establece los supuestos que pueden dar lugar a la
responsabilidad especial del garante, es decir, las fuentes de la posicion de garante. Se limita,
en cambio, a aludir genéricamente al deber de garante, mediante la expresion “haber tenido que

responder juridicamente” por la evitacion de un resultado. Por consiguiente, se critica que el

4 PINA ROCHEFORT, Derecho penal. Fundamentos de la responsabilidad, 2023, pp. 307 ss., nota al pie 934.

65 Véase NOVOA MONREAL, Curso de derecho penal chileno. Parte general, t.1,3.* ed., 2005, p. 147; VAN WEEZEL,
La garantia de tipicidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, 2011, p. 63; VOGEL, Norm und Pflicht
bei den unechten Unterlassungsdelikten, 1993, p. 329.

% STC, rol N° 2897-15-INA, considerando 14° s.; POLITOFF LIFSCHITZ/GRISOLiA CORBATON/BUSTOS RAMIREZ,
Derecho penal chileno. Parte especial, 2001, p. 55; BUSTOS RAMIREZ/CABALLERO BRUN, «Articulos 1° a 4%,
Texto y comentario del Codigo Penal chileno, t. 1, 2002, p. 51; NAVAS MONDACA, Lecciones de derecho penal
chileno. Parte general, 2.* ed., 2023, p. 270; GARRIDO MONTT, Derecho penal. Parte general, t. 11, 4.2 ed., 2005,
p. 46; VARGAS PINTO, Manual de derecho penal practico, 2. ed., 2010, p. 60.

67 Con respecto al mandato de determinacion en su sentido bésico, véase por ahora DANNECKER,/SCHUHR, «§ 1»,
LK-StGB, t. 1, 13.* ed., 2019, nm. 179 s.; VAN WEEZEL, Revista Penal México, (5), 2014, p. 208; SCHUNEMANN,
Nulla poena sine lege?, 1978, p. 29.
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legislador alemédn no habria precisado todos los presupuestos de la punibilidad por omision

impropia, delegando esa tarea al juez penal®®.

Al art. 492 inc. 1° CP resultan aplicables reparos semejantes y, quizd, mayores. La disposicion
legal chilena tampoco define las posiciones de garante y, en comparacion con su contraparte
extranjera, parece estar menos determinada, porque no refiere explicitamente a la
responsabilidad especial del garante ni siquiera en forma genérica. Esto podria suscitar dudas
razonables respecto a si el art. 492 inc. 1° CP cumple con el mandato de determinacion,
consagrado en nuestro medio en el art. 19 N° 3 inc. 9° CPR, que exige, para imponer una pena,

que la conducta punible esté “expresamente descrita” en la ley penal®.

Esta cuestion no puede ser analizada en abstracto. Una toma de partido sobre la
constitucionalidad del art. 492 inc. 1° CP frente al mandato de determinacion requiere aclarar la

finalidad que persigue esta garantia, asi como las exigencias que impone al legislador penal.
I. Finalidad del mandato de determinacion

A menudo se afirma que la finalidad del mandato de determinacion consiste en la proteccion de
la confianza de los ciudadanos, quienes en virtud de la descripcion precisa del comportamiento
tipico en la ley penal podrian distinguir entre comportamientos juridicamente desaprobados, por
una parte, y juridicamente tolerados, por la otra, evitando con ello ser sorprendidos por el
derecho penal’®. Esta idea rectora domina no solo en la doctrina, sino también en la
jurisprudencia actual del TC”!. En este sentido, el TC ha sostenido que las normas de sancion

deben determinar con suficiencia los comportamientos punibles, para asegurar que los

%8 MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Derecho penal. Parte general, t. 11, 1995, § 46 nm. 38; GRUNWALD, ZStW, (70-3),
1958, p. 418; ESER/BURKHARDT, Derecho penal, 1995, p. 52. Pese a las reservas, la mayoria estima que el § 13
StGB cumple con el mandato de determinacion. En contra, suele citarse a OTTO, Manual de derecho penal, 7.2 ed.,
2017, § 9 nm. 21; asi como a KOHLER, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 1997, pp. 213 s.

% Sobre este articulo constitucional como establecimiento del mandato de determinacion en Chile, véase VIVANCO
MARTINEZ, Curso de derecho constitucional, t. 11, 2.% ed., 2007, p. 356.

70 OLIVER CALDERON, RDPUCV, (21), 2000, p. 81; CURY URZUA, La ley penal en blanco, 1988, pp. 14, 91;
RODRIGUEZ CoLLAO, RDPUCYV, (8), 1984, p. 232.

"L A lo menos desde STC, rol N° 46, considerando 18°. Este es también el entendimiento del BVerfG; véase, por
ejemplo, BVerfG, 20.03.2002 - 2 BvR 794/95 nm. 64, sefialando que el art. 103 parr. 2° GG obliga al legislador a
describir los presupuestos de la punibilidad al punto de que los ciudadanos sean capaces de conocer el ambito de
aplicacion de la respectiva norma de sancion, ya que solo asi pueden guiar su conducta de acuerdo con el derecho,
sin temer a un castigo estatal imprevisto.
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ciudadanos “comprendan cabalmente lo que les es exigible”, asi como que la realizacion u
omision de semejante conducta “les acarreara la aplicacion de la pena””. En definitiva, la
taxatividad en la redaccion legal permite a los individuos conocer “el ambito de las conductas
prohibidas™”. De esta forma, los individuos alcanzan “suficiente noticia previa” acerca de como

deben conducirse para no incurrir en responsabilidad penal’®.

La idea dominante de que el fin del mandato de determinacion es la proteccion de la confianza
de los ciudadanos es erronea. La ley penal no formula pautas de conducta que indiquen al
ciudadano exactamente qué formas de comportamientos constituyen injusto y cuales no. Por el
contrario, las leyes penales contienen normas de sancién que ordenan al juez declarar la
culpabilidad e imponer una sancion ante el quebrantamiento de normas de comportamiento —
normalmente, cumpliéndose ademds otros presupuestos, como el acaecimiento de un
resultado—"°. Las normas de sancion se dirigen no al ciudadano, sino al juez, y en tal sentido
estan formuladas desde una perspectiva ex post, no siendo idéneas para eliminar o disminuir
riesgos para bienes juridicos’®. Parece ilusorio, ademas, suponer que los profanos estaran al dia
con los distintos preceptos del Codigo Penal y, sobre todo, que los comprenderan correctamente,
extrayendo las prohibiciones y mandatos que subyacen a cada uno de ellos’’. El que se exija
formular los tipos penales en un “lenguaje de facil acceso al ciudadano™®, en desmedro de un
lenguaje técnico-juridico, no cambia el resultado. El lenguaje cotidiano es extremadamente
variable, y no evoluciona con miras a resolver cuestiones juridicas, como por ejemplo la
delimitacion entre conductas prohibidas y toleradas, sino que sigue un camino propio’.
Finalmente, si la médula del mandato de determinacion consistiera en informar a los ciudadanos
de las conductas que llevan a la punibilidad, se hace evidente que para ello no seria necesaria

una ley, sino que bastaria incluso un correo electronico®’.

72 STC, rol N° 4476-18, considerando 12°.

73 STC, rol N° 2744-14, considerando 29°.

74 STC, rol N° 2773-15-INA, considerando 10°.

75 FREUND/ROSTALSKI, Strafiecht. Allgemeiner Teil, 3.* ed., 2019, § 1 nm. 69.

76 FRISCH, REJ (32), 2019, p. 18.

77 CONTRERAS CHAIMOVICH, Polit. Crim. (16-31), 2021, pp. 168 s.; VAN WEEZEL, La garantia de tipicidad en la
Jjurisprudencia del Tribunal Constitucional, 2011, p. 10.

8 Como propone, recientemente, STC, rol N° 10732-21-INA, considerandos 6°, 13°.

7 ROXIN, Tiiterschaft und Tatherrschaft, 11.* ed., 2022, p. 450.

80 VAN WEEZEL, La garantia de tipicidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, 2011, p. 10.
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La finalidad del mandato de determinacién consiste, antes bien, en asegurar que las
competencias estatales de creacion y aplicacion de normas de sancion se mantengan en poderes

del Estado distintos, asegurando la objetividad de la intervencion punitiva estatal.

En ese orden de ideas, la facultad de creacion de normas de sancion ha de recaer exclusivamente
en el legislador. Como la declaracion de culpabilidad y la imposicion de una sancién penal
representan la injerencia estatal mas grave en los derechos fundamentales de los ciudadanos, se
requiere que una norma de sancion legal emanada del Congreso habilite expresamente a los
tribunales para aquello®!. Tal necesidad se explica en que solo esta institucion, conformada por
los representantes electos del pueblo y que sigue en su labor un procedimiento deliberativo, goza
de legitimacion democratica directa para decidir los contornos de la punibilidad®?. De este modo
son los ciudadanos, por medio del legislador, quienes deciden sobre las restricciones a su propia
libertad®®. En contraste, los tribunales carecen de legitimacion democratica directa. Por eso, su
intervencion requiere de la legitimacion material del legislador, es decir, de una habilitacion en

forma de ley penal®*.

Por otro lado, debe recaer privativamente en los tribunales penales la facultad de aplicar tipos
delictivos a casos concretos, esto es, la de configurar una determinada norma de sancion y, de
acuerdo con ella, declarar la culpabilidad del sujeto e imponerle una pena. Y es que, para
garantizar la efectiva sujecion de los 6rganos estatales a la ley y, con ello, la legitimidad de la
punicion estatal, la aplicacion de tipos penales debe ser confiada a un poder del Estado distinto

del que los cred®.

81 Fundamental CONTRERAS CHAIMOVICH, Polit. Crim. (16-31), 2021, p. 170; FREUND, REJ (31), 2019, p. 4.

82 GRUNWALD, ZStW, (76-1), 1964, p. 13 s.; DANNECKER/SCHUHR, «§ 1», LK-StGB, t. 1, 13.* ed., 2019, nm. 55;
NAVARRO FRiAS, Mandato de determinacion y tipicidad penal, 2010, p. 36; ROXIN, Derecho penal. Parte general,
t. I, 1997, § 5 nm. 20.

8 NAVARRO FRIAS, Mandato de determinacion y tipicidad penal, 2010, p. 37.

8 Véase SCHUNEMANN, Nulla poena sine lege?, 1978, p. 11. El profesor aleman acompafia a la necesidad de
legitimacion de las decisiones jurisdiccionales una razon psicoldgica: el imputado encontraria arbitraria una
decision que no esté basada en la ley. Por otro lado, para el juez seria dificil imponer una pena, que tiene la aptitud
cierta de destruir la vida del imputado, si no se ve obligado a ello como ejecutor de la voluntad general.

85 CONTRERAS CHAIMOVICH, Polit. Crim. (16-31), 2021, p. 170.
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En este esquema, el Poder Ejecutivo queda excluido tanto de la creacion como de la aplicacion

de tipos penales®®.

Cuando el legislador delimita con suficiente precision qué clases de comportamientos injustos
son punibles, la decision sobre si una conducta es merecedora de pena, y en qué grado, queda
decidida democraticamente de antemano, previniendo que esto sea determinado por el juez
penal sobre la base de sus consideraciones personales sobre merecimiento de reproche®’. En este
sentido, el mandato de determinacion persigue la separacion de las competencias estatales

relativas al castigo estatal al procurar evitar delegaciones subrepticias de la funcion legislativa®®.

Habida cuenta de lo escrito hasta el momento, para justificar la constitucionalidad del art. 492
inc. 1° CP debe rechazarse de antemano emplear un argumento como el que el BVerfG ha
esgrimido para defender la constitucionalidad del § 13 StGB. Para el BVerfG, las posiciones de
garante estarian establecidas por varias décadas de jurisprudencia estable, de modo tal que el
ciudadano no podria ser sorprendido por el derecho penal, eliminandose asi las preocupaciones
relativas al mandato de determinacion®®. Esto es debatible no solo por no ser efectivo que en
Chile exista consolidacion jurisprudencial de las posiciones de garante®®. Ademas, si la finalidad
del mandato de determinacion consiste en asegurar la debida separaciéon de competencias
estatales en materia de intervencion penal, desde una perspectiva constitucional es indiferente
que una supuesta jurisprudencia uniforme permita a los ciudadanos anticiparse al derecho
penal®!. Lo decisivo es aclarar si la determinacion de las posiciones de garante es una tarea

exigida al legislador penal por la Constitucion.

86 DANNECKER/SCHUHR, «§ 1», LK-StGB, t.1,13.*ed., 2019, nm. 55. Como sefiala CONTRERAS CHAIMOVICH, Polit.
Crim. (16-31), 2021, p. 170, incluyendo nota al pie 32, el Ejecutivo solo esta habilitado para concretizar deberes
de conducta especificos (lo que se mantiene en el ambito de lo injusto), no para establecer la conducta tipica.

87 FRISTER, Strafiecht. Allgemeiner Teil, 10.* ed., 2023, § 4 nm. 11; GRUNWALD, ZStW, (76-1), 1964, p. 14. En la
jurisprudencia, STC, rol N° 1351, considerando 40°.

8 NAVARRO FRIiAS, Mandato de determinacion y tipicidad penal, 2010, p. 97.

8 BVerfG, 10.06.1997 - 2 BvR 1516/96, openJur 2011, 118472, nm. 91 ss.

%0 Véase ya ETCHEBERRY ORTHUSTEGUY, Derecho Penal. Parte general, t. 1, 3.* ed., 1998, p. 203.

%l También HAAS, MR-StGB, 2.* ed., 2020, § 13, nm. 6, rechaza la idea de que el comportamiento punible debe ser
extraido por los ciudadanos de la ley penal, concluyendo que la cuestion de constitucionalidad que suscita el § 13
StGB no puede subsanarse por la jurisprudencia.
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I1. Exigencias que el mandato de determinacion impone al legislador penal

La proteccion de la confianza de los individuos se alcanza de manera idonea no con un farragoso
Codigo Penal que se ponga en cada supuesto de la vida, sino con un orden primario de conducta
adecuado, esto es, con prohibiciones y mandatos que indiquen a los ciudadanos como
comportarse para conservar bienes juridicos ajenos®’. Las normas de sancion penal, que
pertenecen al orden secundario de sancion, solo entran en consideracion ante el quebrantamiento
de normas de conducta®. Puesto que la condicion bésica de cualquier hecho punible es la
infraccion de un deber de comportamiento que haya regido para un contexto y destinatario
especificos, en tanto en cuanto Unicamente tal deber puede proteger efectivamente bienes
juridicos, ya con su seguimiento se asegura que ningin ciudadano sea sorprendido por el

derecho penal®.

Pero ademas de no ser labor del derecho penal formular normas de conducta detalladas, ello es
derechamente irrealizable para cualquier legislador del mundo atendida la multiplicidad de
comportamientos que podrian ser necesarios para conservar bienes juridicos en las diferentes
situaciones de vida imaginables®. Una determinacion absoluta solo puede ser cumplida
tratindose de objetos concretos. Los enunciados legales, en cambio, siempre admiten un nivel
de valoracion®®. La pretension de una redaccion demasiado casuistica corre el riesgo de generar

lagunas de punibilidad no deseadas®’.

Las consideraciones anteriores hacen evidente que el mandato constitucional de determinacion
de la “conducta” punible, en el lenguaje del art. 19 N° 3 inc. 9° CPR, no puede conllevar una
determinacion méaxima de esta®®. Antes bien, el estandar de determinacion concreto que esta
garantia exige al legislador penal tiene que ajustarse a su finalidad, que es la debida separacion

de competencias de los poderes estatales en el ejercicio de la punicion.

92 CONTRERAS CHAIMOVICH, Polit. Crim. (16-31), 2021, p. 169, con nota 21.

93 Véase en este sentido FREUND/ROSTALSKI, Strafiecht. Allgemeiner Teil, 3.* ed., 2019, § 1 nm. 50; FRISCH, REJ
(32), 2019, pp. 6 ss.

% Al respecto FREUND, REJ (31), 2019, p. 5, con nota al pie 16, asi como p. 8.

95 CONTRERAS CHAIMOVICH, Polit. Crim. (16-31), 2021, p. 177.

% En un sentido similar JAKOBS, Derecho penal. Parte general, 2.* ed., 1997, 29/5.

°7 En una linea parecida VOGEL, Norm und Pflicht bei den unechten Unterlassungsdelikten, 1993, p. 329.

%8 Asi, sin embargo, no hace mucho, OSSANDON WIDOW, Revista de Derecho (Valdivia), (22-1), 2009, p. 160.
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Como es sabido, para que el juez penal pueda declarar la culpabilidad e imponer una pena debe
estar habilitado para ello por el Poder Legislativo, tinico poder del Estado facultado para crear
tipos delictivos. En esta labor el legislador debe, para no convertirse en juez de hechos
cometidos, tomar distancia de los casos concretos, dictando normas que miren a una “clase” de
casos futuros®”. Como ha destacado recientemente Contreras Chaimovich en un influyente
trabajo, la “conducta” a que alude el art. 19 N° 3 inc. 9°, CPR no puede interpretarse como
comportamiento exigible en un contexto dado, sino que debe entenderse como una clase o
género de infracciones a normas de conducta, definida por términos legales abstracto-

generales!'?,

Para cumplir con el art. 19 N° 3 inc. 9° CPR no basta con la descripcion de la conducta punible,
sino que esta descripcion tiene que ser expresa. Esto sucede cuando la conducta contraria a
deber es fijada con suficiente precisién por la ley'?!. Esa precision suficiente debe al menos
permitir reconocer el bien juridico protegido por la norma de conducta tipico-especifica'?2. Ello
es relevante porque al quedar establecido que la norma de conducta protege un bien juridico

determinado, su legitimidad queda fuera de dudas!®’.
II1. La constitucionalidad del art. 492 inc. 1° CP

El art. 492 inc. 1° CP no describe ninguna omision punible, sino que permite interpretar los
delitos de homicidio simple (art. 391 N° 2 CP), por una parte, y de lesiones menos graves (art.
399 CP), por otra, ambos redactados en términos activos, como delitos de omision impropia.

Por tanto, para examinar si el art. 492 inc. 1° CP cumple con el mandato de determinacion es

% FREUND, REJ (31), 2019, p. 6.

100 CONTRERAS CHAIMOVICH, Polit. Crim. (16-31), 2021, p. 178. El planteamiento introducido por este autor en la
doctrina chilena ha permeado en la jurisprudencia constitucional reciente, mezclandose con las tesis ya establecidas
por el TC (véase STC, rol N° 10732-21-INA, considerando 13°). Por lo demas, cabe mencionar que esta idea parece
estar conforme con la teoria del tipo, pues ya el propio concepto de “tipo” indica que la ley penal no describe un
hecho particular, sino que capta una clase o género de comportamientos desaprobados (véase VAN WEEZEL, La
garantia de tipicidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, 2011, p. 67).

101 B] TC también destaca la necesidad de precision, al prevenir que para cumplir con el mandato constitucional de
determinacioén no basta con “describir el comportamiento penalmente ilicito”, sino que el legislador debe hacerlo
“con claridad y precision” (STC, rol N° 3329-17-INA, considerando 19°).

102 Expresamente en este sentido CONTRERAS CHAIMOVICH, Polit. Crim. (16-31), 2021, p. 179, con bibliografia;
coincidente OSSANDON WIDOW, La formulacion de los tipos penales, 2009, p. 505, sefialando que todo tipo penal
debe expresar “el bien juridico que protege”, y “al menos genéricamente el desvalor de acto” (cursivas en el
original).

103 FREUND, REJ (31), 2019, pp. 6 s.
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forzoso construir los respectivos delitos de omision impropia poniéndolo en relacion con los

enunciados legales de los arts. 391 N° 2 y 399, ambos del CP.

El homicidio simple consiste en matar a otro ser humano. El comportamiento tipico “matar”
comprende la clase o género de infracciones a normas de conducta que tengan por objeto
proteger la vida humana independiente. Por su parte, las lesiones menos graves captan todas las
lesiones que no queden comprendidas por una de las figuras de lesiones agravadas; para realizar
el tipo basta con la produccion de un resultado de lesion, en tanto no se exige una modalidad

104

tipica particular'®. El ambito de la tipicidad estd compuesto, asi pues, por el conjunto de

infracciones a normas de conducta dirigidas a la conservacion de la salud individual.

De la vigencia del principio de legalidad se deriva que, sin el art. 492 inc. 1° CP, la aplicacion
de los delitos de homicidio simple y lesiones menos graves solo puede captar el quebrantamiento
de prohibiciones que persigan la proteccion de la vida humana independiente o la salud
individual. El art. 492 inc. 1° CP permite castigar, ademads, el quebrantamiento de mandatos
destinados a eliminar o disminuir peligros para dichos bienes juridicos. Estos mandatos de
evitacion de un resultado pueden ser infringidos inicamente por quienes se encuentren en una
relacion de garantia respecto del bien juridico protegido por el tipo, esto es, quienes estén en

una posicion de garante!'%,

En tanto los tipos penales de omision impropia creados a partir del art. 492 inc. 1° CP describen
expresamente la clase o género de infracciones a mandatos que deben ser estabilizados a través
de una pena, este precepto legal esta suficientemente determinado. Dicho mas claramente: el
art. 492 inc. 1° CP cumple las exigencias de precision impuestas por la Constitucion, ya que los
contornos de la punibilidad, es decir, la clase o género de conductas delictivas punibles, estan

establecidos democraticamente por el legislador penal.

En el art. 492 inc. 1° CP el legislador ha otorgado un margen amplio de desarrollo de la ley
penal. Desde esta perspectiva, la cuestion de cudles son las posiciones de garante especificas

que pueden dar lugar a la responsabilidad especial de evitacion del resultado puede quedar

104 y¢ase al respecto BUSTOS RAMIREZ, E! delito culposo, 1995, p. 35.
105 Sobre este punto MANALICH R., RDUCN (21-2), 2014, pp. 241 ss.
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entregada, sin transgredir el principio de legalidad, a la doctrina y la jurisprudencia, esto es, a la

argumentacion juridica!%.
E. Resultado provisional

Este capitulo ha demostrado que la omision impropia es compatible con el principio de
legalidad, siendo asi constitucionalmente legitima. La equiparacion de la no evitacion de un
resultado tipico con su produccion activa puede justificarse legalmente mediante el art. 492 CP
inc. 1° CP, salvando con ello los reparos relativos a la prohibicion de analogia. A pesar de ser
escueta, esta disposicion legal cumple con el estdndar que el mandato de determinacion exige

al legislador penal.

De lo expuesto en el capitulo se derivan, empero, relevantes consecuencias practicas para el
resto de la investigacion. Al no existir en el ordenamiento juridico chileno una clausula legal de
equiparacion (o transformacion) aplicable a todos los delitos de resultado, como si ocurre en el
derecho comparado, el &mbito de la omision impropia es muy estrecho. El castigo de los delitos
de omision impropia se reduce a los delitos contra las personas y, dentro de ellos, a los tipos

penales de homicidio simple y de lesiones menos graves.

Esto importa no solo que cualquier forma de afectacion a la vida humana independiente o a la
salud individual que no pueda ser subsumida en el tenor literal de los tipos mencionados es
atipica a la luz de la legislacion chilena. Mas importante, de lege lata solo cabe confirmar la
vigencia de mandatos que persigan la eliminacion o disminucidn de riesgos para la vida humana
independiente o la salud individual. Est4 exento de pena el quebrantamiento de mandatos que

protejan cualesquiera otros bienes juridicos.

Con esta acotacion de la esfera de los delitos de omision impropia, hay que descartar la
posibilidad de hacer a los 6rganos directivos de las empresas por delitos contra el medio
ambiente, la libre competencia, la confianza en el mercado, el patrimonio, etc. Ahora bien, la

aplicacion de delitos de omisiéon impropia en la empresa aun resulta relevante en casos

106 Explicitamente CONTRERAS CHAIMOVICH, Polit. Crim., (12-2), 2017, p. 44, con nota al pie 205. Ya BUSTOS
RAMIREZ/FLISFISCH FERNANDEZ/POLITOFF LIFSCHITZ, en LONDONO MARTINEZ/MALDONADO FUENTES (eds.),
Clasicos de la literatura penal en Chile, t. 11, 2018, p. 1203 sefialaban que, sin perjuicio de no estar escritas en la
ley, las posiciones de garantia pueden extraerse del ordenamiento juridico en su conjunto.
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caracterizados por la produccion de muertes o lesiones corporales, como por ejemplo, los de

responsabilidad por el producto o de accidentes laborales!'®”.

107 CONTRERAS CHAIMOVICH/CASTRO MORALES, Derecho PUCP, (89), 2022, pp. 328 s.
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Capitulo 2

Fundamento y limites de la posicion de garante de los 6rganos directivos de

empresas

Tras el capitulo anterior puede afirmarse que los delitos de omisién impropia son punibles,
aunque limitadamente. Esta aclaracion solo constituye una cuestion preliminar. Para proceder
al castigo de un delito de omision impropia se requiere, fundamentalmente, que el omitente haya
tenido la responsabilidad especial de actuar, es decir, que haya ocupado una posicion de garante.
Hay que referirse, pues, al fundamento y los limites de la posicion de garante de los 6rganos
directivos empresariales. Antes de ello, se realizardn algunas consideraciones metodoldgicas

que allanen el camino de la investigacion posterior.
A. Consideraciones metodoldgicas previas

La dogmatica de los delitos de omision impropia y, en particular, la de las posiciones de garante,

1'% El debate sobre el fundamento y los limites de la

representa un campo de trabajo difici
responsabilidad por delitos de omisién impropia se remonta a Feuerbach!?, y parece estar lejos
de terminar!!®. Segin una muy citada expresion de Roxin, se trata del “capitulo atin hoy mas

discutido y oscuro en la dogmatica de la parte general”!!!,

Considerando lo anterior, en esta obra, que versa sobre la responsabilidad por omision de los
organos directivos, y no propiamente sobre la dogmatica de la omision impropia, no se

consideraran separadamente las opiniones sobre el fundamento y los limites de la posicion de

108 SPRING, Die strafrechtliche Geschdifisherrenhafiung, 2009, p. 196.

109 FEUERBACH, Tratado de derecho penal comiin vigente en Alemania, 1989, § 24.

119 Con extensas referencias bibliograficas, HERBERTZ, Die Ingerenz, 2020, p. 111, con nota al pie 172; VON
COELLN, Das yrechtliche Einstehenmiissen« beim unechten Unterlassungsdelikt, 2008, p. 83, con nota 6.

11 ROXIN, Derecho penal. Parte general, t. 11, 2014, § 32 nm. 2.
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garante en la dogmatica de la omision impropia. En su lugar, se privilegiard exponer de manera
exhaustiva las opiniones especificas acerca de la posicion de garante de los 6rganos directivos
empresariales. Ceflirse al terreno mas acotado de la criminalidad empresarial puede, quiza, traer
resultados maés claros. Desde luego, como podra notarse en las lineas siguientes, varias de las
soluciones de la literatura especializada sobre la responsabilidad de los organos directivos
guardan estrecha relacion con aquellas que pueden encontrarse también en la dogmatica de la

omision impropia.
B. El debate sobre el fundamento de la posicion de garante

En su monografia de 1968 sobre el hacer precedente, Welp fue el primero en tratar
concretamente la responsabilidad penal de los 6rganos directivos de empresas por la no
evitacion de los delitos de sus subalternos!!?. El impulso al debate vino un poco después, de la
mano de la célebre obra sobre criminalidad empresarial de Schiinemann, publicada en 197913,
Desde entonces, en el derecho comparado se han escrito numerosas e importantes
contribuciones cientificas que, o han tratado exclusivamente el tema de la responsabilidad
omisiva de los directivos por la no evitacion de los delitos de sus trabajadores, o bien han
dedicado un amplio espacio a é1''*. Dan cuenta de este impresionante interés, tan solo en el
ambito monografico, las minuciosas investigaciones de, por ejemplo, Bottke!!®>, Walter!!S,

Bosch!'!’, WaBmer!!®, Demetrio Crespo!!?, Spring!'?°, Utz!2!, Estellita'?? y Noll'23,

12 WELP, Vorangegangenes Tun als Grundlage einer Handlungsciquivalenz der Unterlassung, 1968, pp. 235 ss.
Como previene SPRING, Die strafrechtliche Geschdftsherrenhaftung, 2009, p. 124, nota 383, del mismo afio data
el trabajo de PFLEIDERER, Die Garantenstellung aus vorangegangenem Tun, 1968, pp. 132 ss., que tiene un
mencion tratamiento de la responsabilidad de los 6rganos directivos empresariales. Sin embargo, refiere solo a los
peligros provenientes de cosas, no de los trabajadores.

13 SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitiit und Strafiecht, 1979, pp. 95 ss., 101 ss. Véase, como antecedente,
muy timidamente, SCHUNEMANN, Fundamento y limites de los delitos de omision impropia, 2009, pp. 372 ss.

114 Un cuadro general se encuentra en WABMER, Die strafrechtliche Geschiiftsherrenhaftung, 2006, pp. 2 ss.

5 BOTTKE, Haftung aus Nichtverhiitung von Straftaten Untergebener in Wirtschafisunternehmen de lege lata,
1994, passim.

16 WALTER, Die Pflichten des Geschiifisherrn im Strafrecht, 2000, passim.

7 BoscH, Organisationsverschulden in Unternehmen, 2002, pp. 142 ss.

18 WABMER, Die strafrechtliche Geschdifisherrenhafiung, 2006, passim.

119 DEMETRIO CRESPO, Responsabilidad por omisidn del empresario, 2009, passim.

120 SpRING, Die strafrechtliche Geschdifisherrenhafiung, 2009, passim.

121 Utz, Die personale Reichweite der strafrechtlichen Geschdiftsherrenhaftung, 2016, passim.

122 BSTELLITA, Heloisa, Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo, 2017, passim.

123 NoLL, Grenzen der Delegation von Strafbarkeitsrisiken durch Compliance, 2018, pp. 49 ss.
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En la doctrina chilena, la discusion sobre la posicion de garante de los 6rganos directivos de
empresas es menor. La obra mas detallada hasta la fecha es la contribucion de Herndndez
Basualto al libro en memoria de Enrique Cury Urzaa'?*. Hasta donde se ve, en la literatura

general no hay exposiciones de la discusion!%.

A pesar de los desarrollos en el derecho comparado, todavia se discute intensamente acerca del
fundamento de la posicion de garante de los 6rganos directivos. Por tanto, se requiere un nuevo
examen del estado de la cuestion. Este andlisis también puede contribuir a impulsar el debate

chileno.
I. Posicion de garante basada en la injerencia

1. Exposicion

Unos pocos autores fundan la posicion de garante de los 6érganos de direccion empresarial en un

actuar precedente peligroso!®

. Welp emprendié los primeros esfuerzos en este sentido, de la
mano de su concepto central de “apertura del establecimiento”. El autor sostiene que los titulares
de las empresas deben responder como garantes por injerencia ya por la “apertura del
establecimiento”, pues el inicio de actividades, con la consecuente contratacion de trabajadores,

motiva las acciones peligrosas de terceros'?’.

Entre los defensores més recientes de una posicion de garante por injerencia de los o6rganos
directivos de empresas se encuentra Beulke. Para este catedratico aleman, la autonomia de los
subordinados impide justificar una posicion de garante para la evitacion de los delitos cometidos

por estos!?®, Sin embargo, los directivos tienen una posicion de garante basada en el hacer

124 HERNANDEZ BASUALTO, en VAN WEEZEL (ed.), LM-Cury Urziia, 2013, pp. 547 ss. Deben mencionarse también
HERNANDEZ BASUALTO, REJ, (10), 2008, pp. 185 ss.; NOVOA ZEGERS, Actualidad Juridica, (18), 2008 pp. 453 ss.
125 Solo MATUS ACUNA/RAMIREZ GUZMAN, Manual de derecho penal chileno. Parte General, 2.* ed., 2021, pp.
307 s. mencionan marginalmente el problema de la posicion de garante de los 6rganos directivos de empresas para
la evitacion de los delitos de sus subalternos. Con todo, no se adentran en la cuestion y la rechazan en atencion al
principio de autorresponsabilidad.

126 Asi WELP, Vorangegangenes Tun als Grundlage einer Handlungsiiquivalenz der Unterlassung, 1968, pp. 235
ss.; BEULKE, en GEISLER ef al. (eds.), FS-Geppert, 2011, pp. 39 s.; LASCURAIN SANCHEZ, en ARROYO ZAPATERO
et al., Hacia un derecho penal economico europeo. Jornadas en honor del profesor Klaus Tiedemann, 1995, p. 214
s.; mucho mas limitadamente MAYER, Strafrechtliche Produktverantwortung bei Arzneimittelschéden, 2008, p.
453.

127 WELP, Vorangegangenes Tun als Grundlage einer Handlungsdiquivalenz der Unterlassung, 1968, pp. 235 ss.
128 BEULKE, en GEISLER et al. (eds.), FS-Geppert, 2011, pp. 32 ss., 37 ss.
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precedente respecto de los cursos causales peligrosos creados por ellos mismos. Desde esta
perspectiva, el principio de autorresponsabilidad no plantea problemas, pues la punicidon se
funda en la propia conducta de los 6rganos ejecutivos de la empresa, y no en la conducta de los
trabajadores plenamente responsables'?. La responsabilidad por injerencia es particularmente
relevante cuando el peligro surge inmediatamente por el comportamiento de un trabajador, pero
mediatamente por una organizacion de la empresa contraria a deber'*°. Asi, por ejemplo, los
organos directivos son responsables por la contaminacion de determinados alimentos en una
planta productiva porque la empresa, en aras de abaratar costes, no cumple con las normas de
higiene necesarias, aunque la contaminacion pueda atribuirse en el caso concreto a un trabajador

individual'3!.

2. Analisis critico

Fundar la posicion de garante de los 6rganos directivos de empresas en la injerencia presenta
una serie de problemas. Existe unanimidad en cuanto a que, para la configuracion de una
posicion de garante por un comportamiento previo, no basta con una simple relacion de
causalidad entre el hacer precedente y el acaecimiento del resultado!?2. La pregunta decisiva es,
entonces, cuales son las cualidades que debe reunir el comportamiento anterior para engendrar
deberes de actuar'®®. Pues bien, de conformidad con la doctrina dominante, el hacer precedente
tiene que ser contrario a deber desde un punto de vista objetivo, es decir, debe haber infringido
una norma de conducta!4. En vista de este requisito, es dificil legitimar un deber juridico de los
organos directivos de empresas derivado de la injerencia, al menos en el sentido de una
responsabilidad por la apertura del establecimiento. La puesta en marcha de una empresa, la
explotacion de instalaciones, la contratacion de personal, el reparto de funciones entre distintas

personas, etc., son todas conductas que, en principio, no infringen deber de comportamiento

129 BEULKE, en GEISLER, et al. (eds.), F'S-Geppert, 2011, pp. 39 s.

130 BEULKE, en GEISLER ef al. (eds.), FS-Geppert, 2011, p. 40.

131 BEULKE, en GEISLER, Claudius et al. (eds.), FS-Geppert, 2011, p. 40.

132 Por todos HERZBERG, Die Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprinzip, 1972, p. 294; asi como JAKOBS,
Derecho penal. Parte general, 2.* ed., 1997, 29/39.

133 RoxIN, RP, (19), 2007, p. 155.

134 Véase JESCHECK/WEIGEND, Tratado de derecho penal. Parte general, 2002, § 59 IV 4 a; GROPP/SINN,
Strafrecht. Allgemeiner Teil, 5. ed., 2020, § 11 nm. 69; STRATENWERTH, Derecho penal. Parte general I, 2005, §
13 nm. 32; CONTRERAS CHAIMOVICH, Polit. Crim., (12-2), 2017, p. 12. De hecho, algunos ni siquiera ponen en
duda la exigencia de la contrariedad a deber y reservan la voz injerencia para un actuar precedente contrario a
derecho, como se ve en DEMETRIO CRESPO, Responsabilidad penal por omision del empresario, 2009, pp. 126 ss.
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alguno, sino que representan un peligro inicialmente permitido que se debe seguir manteniendo

como tal'3’,

Ahora bien, no se puede ignorar que un sector considerable de la doctrina prescinde del requisito
de la contrariedad a deber del comportamiento anterior!3®. Esta corriente plantea que la
infraccion de una norma de conducta no puede ser el “Unico criterio decisivo” en la teoria de la
injerencia'®’, pues ello limitaria demasiado la responsabilidad en algunos casos, o bien la
ampliaria insosteniblemente en otros!3®. Para imputar al autor de la conducta precedente
determinados resultados tipicos, es decir, para hacerle cargar a ¢l con las consecuencias del
curso causal lesivo, y no a la victima!*, lo fundamental no es que el comportamiento previo
haya sido antijuridico, sino que este haya creado un riesgo especial o cualificado'*. Los
supuestos de contrariedad a deber solo serian casos faciles, pues “una conducta antijuridica
genera en todo caso un riesgo especial”'*!. A menudo, la suficiencia de una actividad previa

especialmente peligrosa se justifica en que quien emprende actividades que superan los riesgos

135 En este sentido BOTTKE, Haftung aus Nichtverhiitung von Straftaten Untergebener in Wirtschafisunternehmen
de lege lata, 1994, p. 15; HERBERTZ, Die Ingerenz, 2020, p. 66; DEMETRIO CRESPO, Responsabilidad penal por
omision del empresario, 2009, p. 130; DEMETRIO CRESPO, en SERRANO-PIEDECASAS/DEMETRIO CRESPO (dirs.),
Cuestiones actuales de derecho penal econdmico, p. 16; HERNANDEZ BASUALTO, en VAN WEEZEL (ed.), LM-Cury
Urzua, 2013, pp. 557 s.

136 Asi JAKOBS, Derecho penal. Parte general, 2.* ed., 1997, 29/39 ss.; JAKOBS, ADPCP, (52-1/3), 1999, pp. 22 ss.,
44 ss.; FREUND, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2.* ed., 2009, § 6 nm. 69; OTTO, Manual de derecho penal, 7.2 ed.,
2017, § 9 nm. 81; WEIGEND, «§ 13», LK-StGB, t. 1, 13.% ed., 2019, nm. 44; HERZBERG, Die Unterlassung im
Strafrecht und das Garantenprinzip, 1972, pp. 294 ss.; 1ZQUIERDO SANCHEZ, RChD, (33-2), 2006, p. 333;
LASCURAIN SANCHEZ, en ARROYO ZAPATERO et al., Hacia un derecho penal economico europeo. Jornadas en
honor del profesor Klaus Tiedemann, 1995, p. 212; KOHLER, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 1997, pp. 219 ss.;
ARROYO ZAPATERO, La proteccion penal de la seguridad en el trabajo, 1981, pp. 151 ss.

137 WEIGEND, «§ 13», LK-StGB, t. 1, 13.* ed., 2019, nm. 44.

138 OTT0, Manual de derecho penal, 7 ed., 2017, § 9 nm. 81. Para Otto el criterio de la antijuricidad puede ser
muy estrecho, pero también muy amplio. Muy estrecho, porque podrian derivarse deberes de aseguramiento a partir
de conductas conforme a derecho, lo que quedaria en evidencia por los deberes de garante en virtud del dominio
de una fuente de peligro cuya apertura ha sido licita. Muy amplio, porque frecuentemente la calificacion de un
comportamiento como injusto segtin el orden primario no tendria relacion con los resultados penalmente relevantes.
Ejemplo: la venta antijuridica de alimentos fuera del horario permitido no origina el deber de evitar peligros para
la vida suscitados por el mal estado de la comida.

139 Sobre este uso de los conceptos de “autor” y “victima” de la creacion del riesgo, véase JAKOBS, ADPCP, (52-
1/3), 1999, p. 44.

140 JAKOBS, Derecho penal. Parte general, 2.* ed., 1997, 29/42: “riesgo especial”; JAKOBS, ADPCP, (52-1/3), 1999,
pp- 22 ss., 44 ss.: “riesgo especial”’; en sentido similar FREUND, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2. ed., 2009, § 6 nm.
69: “actividades cualificadamente riesgosas”. Segun JAKOBS, ADPCP, (52-1/3), 1999, pp. 23 s. —quien, a
diferencia de OTTO, Manual de derecho penal, 7.* ed., 2017, § 9 nm. 81, solo menciona que el criterio de la
antijuricidad es demasiado estrecho— los deberes de evitacion de resultados del autor “no so6lo quedan
fundamentados por un comportamiento antijuridico, sino por cualquier comportamiento previo mediante el cual se
asuma frente a la victima un riesgo especial”.

141 JaKOBS, ADPCP, (52-1/3), 1999, p. 45.
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normales de la vida debe neutralizar, como contrapartida de su autonomia, las posibilidades de

dafio que se desprendan de su actuar!4?,

La teoria del riesgo especial amplia considerablemente el ambito de responsabilidad por
injerencia, siempre que la actividad empresarial de que se trate constituya una conducta que
sobrepase el umbral de los riesgos normales de la vida. Esta tesis contiene una idea correcta, a
saber, que la imposicion de deberes especiales de evitacion de resultado tiene que ser el producto
de una adecuada distribucion de libertades y de cargas'*’. En concreto, en la medida en que los
organos directivos ejercen su libertad para configurar la empresa, parece l6gico que los peligros
derivados de tal ejercicio hayan de ser soportados por ellos y no por otros'**. Empero, la idea de
especial peligrosidad es demasiado vaga, pues carece de criterios objetivos con los cuales

145

fundamentar y, més importante, limitar la responsabilidad del garante'*>. Para definir las

conductas especialmente riesgosas se habla, verbigracia, de conductas “con mayor riesgo que el

»146 o de “actividades cualificadamente

existente en el comportamiento cotidiano ineludible
riesgosas”!47. Para determinar cudndo se estd ante un riesgo especial se insta a realizar una
“contraposicion de la organizacion del omitente y la de la victima™!*®, Estos parametros poco
claros no logran asegurar una aplicacion igualitaria de los tipos penales de omision impropia, ni
un control de la correccidon de las decisiones jurisdiccionales que se dicten en este terreno,
erosionando la seguridad juridica!*’. Ademas, de seguir esta teoria se corre el riesgo de volver
a una aplicacion de la injerencia como cajon de sastre en aquellos casos en que la conducta
omisiva aparece como merecedora de pena, pero la fundamentacion de una posicion de garante

es dificil'®°,

La exigencia de una conducta previa infractora de un deber es, por lo demas, dificil de
abandonar. Lo anterior se hace patente en el esfuerzo de Roxin por resolver la cuestion de los

limites de la injerencia recurriendo a la teoria de la imputacion objetiva. De acuerdo con Roxin,

142 Asi FREUND, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2.* ed., 2009, § 6 nm. 69.

143 FRISCH, en STEIN et al. (eds.), FS-Rogall, 2018, p. 133.

144 FRISCH, en STEIN et al. (eds.), FS-Rogall, 2018, pp. 133 ss.; MEINI MENDEZ, Derecho PUCP, (52), 1999, p. 898.
145 CONTRERAS CHAIMOVICH, Polit. Crim., (12-2), 2017, p. 23.

146 JAKOBS, Derecho penal. Parte general, 2.* ed., 1997, 29/42.

147 FREUND, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2.* ed., 2009, § 6 nm. 69.

148 JAKOBS, ADPCP, (52-1/3), 1999, p. 44.

149 Asi CONTRERAS CHAIMOVICH, Polit. Crim., (12-2), 2017, pp. 23 s.

150 Sobre este empleo de la injerencia, critico STRATENWERTH, Derecho penal. Parte general I, 2005, § 13 nm. 28.
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solo a quien puede imputarse objetivamente la creacion de un peligro tiene la responsabilidad
de evitar sus consecuencias dafiosas!®!. Asi, para observar una posicion de garante basada en el
hacer precedente deben reunirse los presupuestos de la teoria de la imputacion objetiva. El
primer requisito de esta teoria es la creacion de un riesgo juridicamente desaprobado de
acaecimiento de un resultado. Frente a este presupuesto, Roxin debe sefialar forzosamente que
no hay posiciéon de garante por injerencia si la conducta precedente no ha creado un peligro
desaprobado!2. Sin embargo, la creacion de un riesgo desaprobado no importa apenas para la
imputacion del resultado, sino que importa ya para determinar el caricter prohibido de la

respectiva conducta'>?

. Asi las cosas, exigir que el comportamiento previo haya creado un riesgo
desaprobado para ser objetivamente imputable es, en los resultados, una reformulacion de la

exigencia de su contrariedad a deber.

Otro problema que suscita la aplicacion de una posicion de garante basada en el hacer precedente
es que los mandatos fundados en la injerencia poseen un caracter altamente personal'>*. El
injerente ha de responder por un determinado resultado precisamente porque el peligro que se
realizd en el resultado surgié de su propia conducta'®. Sin embargo, en las organizaciones
empresariales es muy posible que ocurran cambios en la integracion del cuerpo directivo. Ante
lo anterior, los nuevos directivos no pueden ser abarcados por la responsabilidad que compete a
los antiguos'>®. Paralelamente, el sustrato personal de los deberes juridicos derivados de la
injerencia se estrella con la realizacion de tareas empresariales en division del trabajo!®’. Este
es, de hecho, el problema central del ejemplo de Beulke expuesto arriba. Y es que en la mayoria
de empresas de cierta entidad la aplicacion de las normas relativas a la produccion y
comercializacién de productos no recaera en los organos de direccion, sino en trabajadores
especialmente designados para ello. Debido a que, en este caso, el comportamiento previo
penalmente relevante serd desplegado por el delegado, ni siquiera entra en juego una

responsabilidad por injerencia de los 6érganos directivos.

BITROXIN, RP, (19), 2007, pp. 152 ss.

152 RoxIN, RP, (19), 2007, p. 156.

153 FRISCH, REJ, (32), 2019, p. 20, con extensas referencias doctrinales.

154 CONTRERAS CHAIMOVICH, Polit. Crim., (12-2), 2017, pp. 15 ss.

155 CONTRERAS CHAIMOVICH, Polit. Crim., (12-2), 2017, p. 16.

156 DEMETRIO CRESPO, Responsabilidad penal por omision del empresario, 2009, p. 132.
157 Véase CONTRERAS CHAIMOVICH, Polit. Crim., (12-2), 2017, p. 24.
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Por otro lado, aunque el planteamiento de Beulke se apegue al requisito del actuar previo
contrario a derecho, la responsabilidad penal por los peligros que surgen de una organizacion
defectuosa de la empresa apenas se distingue de la responsabilidad especial por los peligros que

surgen del ejercicio de la libertad, que sera revisada mas adelante!8,

Habida cuenta de las consideraciones anteriores, conviene analizar otras propuestas sobre el

fundamento de la posicion de garante de los 6rganos directivos de empresas.

I1. Posicion de garante en virtud del dominio personal sobre los

subordinados

1. Exposicion

Para una de las opiniones més extendidas en la doctrina, la posicion de garante de los 6rganos
directivos de empresas se deriva de su dominio personal sobre los trabajadores. La construccion
de esta postura se debe, principalmente, a Schiinemann'>®. A pesar de sus diferencias de
razonamiento, se manifiestan a favor del dominio sobre los subordinados como fundamento de

la posicion de garante de los directivos, entre otros: Rogall!'®?, Tiedemann!'¢!, Schilha!é?, De

158 Por ahora, véase FRISCH, en STEIN ef al. (eds.), FS-Rogall, 2018, pp. 133 ss.

159 SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitiit und Strafrecht, 1979, pp. 84 ss., 95, 101 ss.; con antecedentes en
SCHUNEMANN, Fundamento y limites de los delitos de omision impropia, 2009, pp. 376 ss. A partir de su
investigacion de 1979, el catedratico aleman ha desarrollado esta tesis en aplicacion a los organos directivos de
empresas en diversos trabajos. Véase, por ejemplo, SCHUNEMANN, ADPCP (48-2), 1988, pp. 537 ss.;
SCHUNEMANN, ADPCP (55-1), 2002, p. 30; SCHUNEMANN, en GARCIA VALDES et al. (coords.), LH-Gimbernat
Ordeig, t. 11, 2008, p. 1623; SCHUNEMANN, ZStW (96-2), 1984, p. 318; SCHUNEMANN, en ARROYO ZAPATERO et
al., Hacia un derecho penal economico europeo. Jornadas en honor del profesor Klaus Tiedemann, 1995, pp. 575
sS.; SCHUNEMANN, Delincuencia empresarial: Cuestiones dogmaticas y de politica criminal, 2004, pp. 23 ss., 65
ss.

160 ROGALL, ZStW, (98-3), 1986, pp. 616 ss.

16! TIEDEMANN, Manual de derecho penal econémico y de la empresa. Parte general y especial, 2010, § 4 nm. 185.
162 SCHILHA, Die Aufsichtsratstiitigkeit in der Aktiengesellschaft im Spiegel strafiechtlicher Verantwortung, 2008,
pp. 165 ss.
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164

Vicente Remesal'®®, Terradillos Basoco!'®, Arroyo Zapatero'®, Gracia Martin!%®, Bacigalupo

Zapater'®’, Demetrio Crespo!®S.
a) El “dominio sobre el fundamento del resultado” como punto de partida

La solucion de Schiinemann a la cuestion de la posicion de garante de los 6rganos directivos
empresariales encuentra su origen en la teoria del dominio sobre el fundamento del resultado
como criterio de equivalencia entre la no evitacion del resultado y su produccion mediante un
hacer, propuesta en su importante tesis doctoral sobre el Fundamento y limites de los delitos de
omisién impropia, publicada en 1971'%°, Para Schiinemann, solo la teoria del dominio sobre el
fundamento del resultado puede dar tanto un fundamento convincente como una limitacion

adecuada a la responsabilidad de los 6rganos de direccion empresarial'”?.

La teoria del dominio sobre el fundamento del resultado sostiene que la nota comun entre los
delitos de accion y de omision y, por eso, la pauta de equiparacion entre la no evitacion del
resultado y su causacion activa, es el dominio sobre el fundamento del resultado dafioso!”!. Para
llegar a esta conclusion, Schiinemann parte de la base de que hay que castigar solo la omision
igual a la accion!’?, Esta igualdad no debe entenderse, sin embargo, como igual merecimiento
de pena, porque una aproximacion asi llevaria siempre a la inconstitucionalidad de la omision

impropia. El criterio de equiparacion entre omisiéon y accién no esta dado, pues, por la

163 DE VICENTE REMESAL, RP, (34), 2014, pp. 188 ss.

164 TERRADILLOS BASOCO, Derecho penal de la empresa, 1995, p. 40.

165 ARROYO ZAPATERO, La proteccion penal de la seguridad en el trabajo, 1981, pp. 160 s.: “relacion de sefiorio”,
“seflorio o dominio”.

166 GRACIA MARTIN, El actuar en lugar de otro en derecho penal, t. 1, 1985, pp. 379 s.: “dominio social”; véase
también GRACIA MARTIN, en ARROYO ZAPATERO et al., Hacia un derecho penal economico europeo. Jornadas en
honor del profesor Klaus Tiedemann, 1995, pp. 81 ss.

167 BACIGALUPO ZAPATER, en BACIGALUPO ZAPATER (dir.), Curso de derecho penal econémico, 2.* ed., 2005, p.
187

168 Debe hacerse la salvedad de que la posicion de Demetrio Crespo no es inequivoca. Su apoyo a la idea de dominio
parece deducirse de DEMETRIO CRESPO, Responsabilidad penal por omision del empresario, 2009, pp. 156 s.; asi
como de DEMETRIO CRESPO, en SERRANO-PIEDECASAS/DEMETRIO CRESPO (dirs.), Cuestiones actuales de derecho
penal economico, 2010, p. 32.

169 SCHUNEMANN, Fundamento y limites de los delitos de omision impropia, 2009, pp. 259 ss. Las publicaciones
posteriores que desarrollaron esta teoria se encuentran hoy compiladas en SCHUNEMANN, Gesammelte Werke, t. 11,
2020.

170 SCHUNEMANN, en BOSE et al. (eds.), FS-Amelung, 2009, p. 315; SCHUNEMANN, en GARCiA VALDES et al.
(coords.), LH-Gimbernat Ordeig, t. 11, 2008, p. 1623.

171 Extensamente SCHUNEMANN, Fundamento y limites de los delitos de omision impropia, 2009, pp. 275 ss.

172 SCHUNEMANN, Fundamento y limites de los delitos de omision impropia, 2009, p. 278.
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punibilidad entendida como valoracion juridico-penal, sino mas bien por el fundamento logico-

objetivo, es decir, pre-juridico-penal de la punibilidad'”>.

Este fundamento logico-objetivo no es el mismo siempre, sino que depende de la categoria
especifica de delito de que se trate. En el caso de los delitos de resultado, que son los relevantes
en materia de omision impropia, el fundamento de la punibilidad estriba en la imputacion del
resultado al autor!7*. Luego, parece que la cuestion de la imputacion se resuelve casi por si sola:
el resultado se imputa al autor porque este lo ha causado. Sin embargo, la solucion conforme al
nexo causal es engafiosa. La causalidad aclara solo la cuestion de la imputacion del resultado a
la accién, pero no la imputacion del resultado a la persona que realiza la accion'™. En realidad,
en los delitos de accion el resultado se imputa el autor por el dominio que este tiene sobre su
propio cuerpo, es decir, porque domina el movimiento corporal que, junto al nexo causal,
constituye el fundamento inmediato del resultado. Asi pues, lo que permite imputarle el

resultado a una persona es el dominio sobre el fundamento del resultado!7®.

El fundamento de la punibilidad de los delitos omisivos también es el dominio sobre el
fundamento del resultado!”’. La singularidad de la omision es que en ella el dominio sobre el
fundamento del resultado no equivale a un dominio sobre el movimiento corporal, sino que se

trata de un dominio sobre una fuente de peligro o sobre el desamparo de un bien juridico'’®.

Entre los casos de dominio sobre una fuente de peligro, que son los que interesan aqui, se
encuentra el dominio sobre personas peligrosas'”. La responsabilidad por los delitos de

personas peligrosas supone que el autor directo esté dentro del poder de control y mando de

173 SCHUNEMANN, Fundamento y limites de los delitos de omision impropia, 2009, p. 279.

174 SCHUNEMANN, Fundamento y limites de los delitos de omision impropia, 2009, p. 280.

175 SCHUNEMANN, Fundamento y limites de los delitos de omision impropia, 2009, p. 280 s.

176 SCHUNEMANN, Fundamento y limites de los delitos de omision impropia, 2009, p. 282: “Dado que el movimiento
corporal, merced al nexo causal, aparece como fundamento inmediato del resultado, el dominio inmediato de este
fundamento inmediato del resultado es, pues, el fundamento mediato del resultado que permite la imputacion a la
persona” (cursivas en el original).

177 SCHUNEMANN, Fundamento y limites de los delitos de omision impropia, 2009, p. 284.

178 SCHUNEMANN, Fundamento y limites de los delitos de omisién impropia, 2009, pp. 287 ss.; ROXIN, Derecho
penal. Parte general, t. 11,2014, § 32 nm. 19.

179 SCHUNEMANN, Fundamento y limites de los delitos de omision impropia, 2009, pp. 371 ss. Curiosamente, en
otra parte dice Schiinemann que considerar a los subordinados de las empresas una “fuente de peligro” que debe
ser vigilada por los érganos de direccion seria por lo menos dificilmente compatible con el uso normal del lenguaje
(SCHUNEMANN, ADPCP (48-2), 1988, p. 535).
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otro!®°, Este dominio se concreta en un dominio factico cuando se trata de personas penalmente
incapaces, y en un poder de mando juridico cuando se trata de personas penalmente capaces'®!.
Debido al principio de autorresponsabilidad, el poder de mando juridico debe abarcar la
voluntad de quien obra directamente, para lo cual es necesario que este posea una incapacidad

connatural (natural) o parcial (juridica)'®?.

Cabe mencionar que la teoria del dominio sobre el fundamento del resultado ha gozado de un

183 " A nivel internacional, las

amplio reconocimiento tanto en Alemania como en el extranjero
resoluciones del 13.° Congreso internacional de derecho penal, celebrado en El Cairo en 1984,
aluden a ella. Asi, se recomienda establecer en los codigos penales, entre otras condiciones, que
“el sujeto, para poder ser considerado responsable, debe encontrarse en una posicion
denominada de garante del bien juridico protegido, debiendo disponer de un poder de control

sobre algunas condiciones esenciales de la verificacion del evento tipico”'%*,

b) El dominio personal sobre los trabajadores de la empresa

Mediante ¢l dominio sobre el fundamento del resultado como idea rectora, Schiinemann funda
la posicion de garante de los 6rganos de direccion empresarial en tres pilares'®®: poder legal de
mando, fondo superior de informacion de los 6rganos directivos, y coercibilidad factica del

dominio de los 6rganos directivos como resultado de la obediencia de los trabajadores!s®.

El poder legal de mando de los 6rganos directivos se manifiesta basicamente en el ejercicio del
derecho a impartir 6rdenes, basado en la legislacion laboral'®’. El poder de mando juridico

importa un “dominio sobre la incapacidad parcial de otros seres humanos”, en este caso, los

130 SCHUNEMANN, Fundamento y limites de los delitos de omision impropia, 2009, p. 372.

181 SCHUNEMANN, Fundamento y limites de los delitos de omision impropia, 2009, p. 378.

182 SCHUNEMANN, Fundamento y limites de los delitos de omision impropia, 2009, p. 372.

183 Véase SCHUNEMANN, en BOSE ef al. (eds.), FS-Amelung, 2009, pp. 319 s.

184 X111 Congreso internacional de derecho penal (El Cairo, 1 - 7 octubre 1984), Revue internationale de droit
peénal, (86-1/2), 2015, p. 551 (énfasis afiadido).

135 Esta forma de presentar la construccion de Schiinemann es comun en la dogmatica alemana. Véase los
resimenes de SCHILHA, Die Aufsichtsratstitigkeit in der Aktiengesellschaft im Spiegel strafrechtlicher
Verantwortung, 2008, pp. 165 s.; y de UTz, Die personale Reichweite der strafrechtlichen Geschdftsherrenhaftung,
2016, pp. 120 ss.

186 SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitit und Strafiecht, 1979, pp. 101 ss.; SCHUNEMANN, ADPCP (48-2),
1988, pp. 539 s.; SCHILHA, Die Aufsichtsratstdtigkeit in der Aktiengesellschaft im Spiegel strafrechtlicher
Verantwortung, 2008, p. 165.

137 SCHUNEMANN, ADPCP (48-2), 1988, pp. 539 s.
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empleados de la empresa'®®. La “incapacidad parcial” comprende el derecho de los 6rganos
ejecutivos a dirigir la conducta de sus subordinados, y el deber de los subordinados de

obedecerles en el contexto de sus labores!'®”.

El mayor acopio de informacién de los organos de direccion les garantiza una superioridad
informativa a través de una vision de conjunto de los asuntos empresariales, que contrasta con
el conocimiento parcializado de los escalafones més bajos de la organizacion'®’. En la capula
empresarial se observa una concentracion de la informacion, pero el conocimiento es
relativamente mayor en cada directivo individual'®!. La superioridad informativa se traduce, por
ejemplo, en conocimiento sobre la peligrosidad de los productos que la empresa produce y
comercializa, sobre las regulaciones a la industria o sobre el know-how de la actividad

empresarial'®?,

La coercibilidad del dominio de los 6rganos directivos no solo se manifiesta en el ejercicio
directo del poder legal de mando, sino que, como muestra la sociologia organizativa, también
se materializa en formas institucionalizadas que no requieren la imparticion de una orden
explicita!®. Los miembros de la direccion pueden investir de antemano su autoridad en
determinadas informaciones empresariales'®*. Ademas, cabe considerar la impronta en los
trabajadores de una “actitud empresarial”, compuesta por numerosas decisiones directivas que,
aunque parezcan totalmente insignificantes, luego son tomadas como obligatorias por los
subordinados sin mediar una orden directa'®>. Por tltimo, la influencia del dominio del cuerpo
directivo se ve garantizada por la fungibilidad de los trabajadores, combinada con la consciencia
de su propia intercambiabilidad y con una dilucion del sentimiento de su propia

responsabilidad!®®.

188 SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitiit und Strafrecht, 1979, pp. 101 s.; SCHUNEMANN, Fundamento y
limites de los delitos de omision impropia, 2009, pp. 376 s.

139 SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitiit und Strafrecht, 1979, p. 102.

190 SCHUNEMANN, ADPCP (48-2), 1988, pp. 539 s.

91 SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitiit und Strafrecht, 1979, p. 102.

192 SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitiit und Strafrecht, 1979, p. 102.

193 SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitiit und Strafrecht, 1979, pp. 102 s.

194 SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitiit und Strafrecht, 1979, p. 103.

195 SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitiit und Strafrecht, 1979, p. 103.

196 SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitiit und Strafrecht, 1979, p. 103.
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El dominio personal sobre trabajadores autdbnomos supone que estos se dejen motivar realmente
por las medidas de la autoridad empresarial'®’. Por eso, la responsabilidad de los 6rganos
superiores no se circunscribe a “otras medidas de direccion que las especificas de la empresa”
y se extingue ante comportamientos delictivos que no puedan calificarse como un “hecho de
grupo”. Ciertamente, no hay responsabilidad de los superiores por los hechos excesivos de los
subordinados, producto de su “emancipacion” respecto de la autoridad empresarial. Asi las
cosas, si el subordinado que ha delinquido ha actuado en interés de la empresa, es posible
suponer que este podria haber sido motivado a actuar conforme Derecho con los medios de
direccion, coordinacion y control empresariales adecuados. Por el contrario, si el subordinado
ha actuado en interés propio, el distanciamiento respecto de la autoridad empresarial denota que
el individuo ya no era dirigible con arreglo a medios normales de direccion, coordinaciéon y

control.

Recientemente, Schilha ha defendido una posiciéon mas radical. Para este autor, el derecho a
impartir 6rdenes con arreglo a la legislacion laboral permite a los 6rganos directivos configurar
tanto individual como colectivamente el comportamiento de los trabajadores en el seno
empresarial. Los empleados, a su vez, estdn realmente obligados a obedecer “bajo la espada de
Damocles” del despido. Asumiendo lo anterior, el derecho a dictar érdenes no solo es necesario,
sino también suficiente para fundar una posicion de garante que obligue a los 6rganos de

direccion evitar que sus subalternos delincan!'®®,

2. Analisis critico

Las posiciones de garante de vigilancia sobre otras personas se basan en la autoridad
juridicamente reconocida del garante. Sin embargo, como argumenta Beulke, el poder de mando
empresarial solo se concede para la gestion de los asuntos de la empresa y no equivale a una
posicion de autoridad juridicamente reconocida!®’. Los trabajadores siguen siendo responsables

por sus actos aunque sean socialmente dependientes?®’. El funcionamiento actual de las

97 Aqui y en lo que sigue SCHUNEMANN, ADPCP (48-2), 1988, p. 540 (cursivas en el original).

198 SCHILHA, Die Aufsichtsratstiitigkeit in der Aktiengesellschaft im Spiegel strafiechtlicher Verantwortung, 2008,
p. 167. SCHWERDTFEGER, Strafrechtliche Pflicht der Mitglieder des Aufsichtsrats einer Aktiengesellschaft zur
Verhinderung von Vorstandsstraftaten, 2016, p. 186 define la opinién de Schilha como la “interpretacion mas
extrema” de la teoria del dominio personal.

199 BEULKE, en GEISLER ef al. (eds.), FS-Geppert, 2011, p. 38.

200 WALTER, Die Pflichten des Geschdfisherrn im Strafrecht, 2000, p. 141.



44

organizaciones empresariales no permite equiparar la relacidon entre organos directivos y
trabajadores con los ejemplos clasicos de posiciones de garante de vigilancia de personas
(supervision de nifios pequefios, enfermos mentales y presos) solo basdndose en que los
lead an sujet drd int 201 La teori d del tio ial
empleados estan sujetos a ordenes internas=’'. La teoria moderna de la gestion empresarial no
se funda en el nexo entre mando y control de los superiores y obediencia ciega de los
subordinados, sino mas bien en la corresponsabilidad, la confianza y la cooperacion entre los

miembros de la organizacion?%2.

Ademas, falta ya un fundamento material para tal posicion de autoridad. En efecto, la doctrina
practicamente undnime exige, para la configuraciéon de una posicién de garante de vigilancia
sobre otras personas, un fundamento material que justifique la autoridad juridica del garante?®3.
Un posible fundamento es la existencia de un déficit que anule o limite la responsabilidad de las

personas que deben ser supervisadas?®*

. Pero, por regla general, los empleados de las empresas
no tienen per se un déficit personal que justifique su sometimiento al control de otro?®. La
supuesta “incapacidad parcial” de los trabajadores de la empresa alegada por Schiinemann no
puede sostenerse. En el caso de los padres y los tutores, la incapacidad de los nifios pequefios y
de los tutelados es siempre el motivo que justifica el poder juridico de mando de aquellos?®®. En
contraste, Schiinemann entiende que la incapacidad parcial de los trabajadores es consecuencia
del derecho a impartir 6rdenes de los 6rganos directivos y del correlativo deber de obedecer de

207

los trabajadores="’. De esta suerte, el argumento de Schiinemann incurre en un razonamiento

tautologico?®. Es la autoridad de los 6rganos directivos en la organizacion empresarial el motivo

209

de la incapacidad parcial de los subordinados, y no al revés="". Por lo anterior, una posicion de

garante basada en la incapacidad de las personas sujetas a vigilancia solo podria justificarse en

201 BEULKE, en GEISLER et al. (eds.), FS-Geppert, 2011, pp. 33, 38.

202 BEULKE, en GEISLER et al. (eds.), FS-Geppert, 2011, p. 33. Sobre la teoria de la gestion empresarial moderna
puede consultarse GOMEZ-JARA DIEZ, Cuestiones fundamentales de derecho penal economico. Parte general y
especial, 2014, pp. 113 s., con abundantes referencias.

203 BEULKE, en GEISLER et al. (eds.), FS-Geppert, 2011, pp. 37 ss.

204 Utz, Die personale Reichweite der strafrechtlichen Geschiifisherrenhaftung, 2016, pp. 66 ss.; SCHUNEMANN,
Fundamento y limites de los delitos de omision impropia, 2009, pp. 372 ss.; ROXIN, Derecho penal. Parte general,
t. 11, 2014, § 32 nm. 125, 127 ss.; HEINE, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen, 1995, p. 117.
205 HEINE, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen, 1995, pp. 117 s.

206 HEINE, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen, 1995, p. 117.

207 SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitiit und Strafrecht, 1979, p. 102.

208 En el mismo sentido UTz, Die personale Reichweite der strafrechtlichen Geschdiftsherrenhaftung, 2016, p. 123.
209 Asi ya HEINE, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen, 1995, p. 117.
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la empresa en los casos excepcionales en que un trabajador adoleciera de una incapacidad que
afectare su propia responsabilidad®'®. Otro posible fundamento para que el ordenamiento
juridico conceda a un sujeto una posicion de autoridad juridica sobre otros es la peligrosidad
especial para si o para terceros de quienes han de ser vigilados?!!. Sin embargo, los trabajadores
no son un grupo de personas especialmente peligroso®!'?. Sostener lo contrario seria dudoso
atendiendo al hecho de que los trabajadores dependientes componen gran parte de la

poblacion?!?

. Luego, no hay razon para que el mundo laboral se aprecie de manera distinta que
otras esferas sociales: como consecuencia de su libertad de actuacion, los trabajadores deben

soportar las consecuencias de sus actos?!4.

Por otro lado, es cierto que el poder juridico de mando, ejercido a través del derecho a impartir
ordenes, permite a los 6rganos directivos influir decisivamente en el comportamiento de sus
subalternos®!®. En este contexto, el derecho de direccion tiene una relevancia evidente para la
evitacion de los ilicitos de los trabajadores por medio de la dictacion de una orden de no
delinquir?!®. Pero la existencia de un derecho a impartir 6rdenes es un dato factico que no puede
establecer un deber juridico especial de impedir delitos?!”. Si la responsabilidad de los 6rganos
directivos se justificara en su poder legal de mando, habria que volver a la anticuada teoria

formal del deber juridico®'®.

El mayor acopio de informacién de los 6rganos directivos no esta exento de polémica. Y es que
mientras que las decisiones relevantes para la empresa se toman en los niveles superiores de la

organizacion y fluyen hacia abajo, la informacion sigue el camino contrario, es decir, fluye “de

210 Véase SPRING, Die strafrechtliche Geschiiftsherrenhaftung, 2009, pp. 235 s.

2l1 BEULKE, en GEISLER et al. (eds.), FS-Geppert, 2011, pp. 37 s.

212 BEULKE, en GEISLER et al. (eds.), FS-Geppert, 2011, p. 38.

213 BEULKE, en GEISLER, et al. (eds.), FS-Geppert, 2011, p. 38.

214 BEULKE, en GEISLER et al. (eds.), FS-Geppert, 2011, p. 38.

215 SCHILHA, Die Aufsichtsratstitigkeit in der Aktiengesellschaft im Spiegel strafirechtlicher Verantwortung, 2008,
p. 167.

216 V¢ase NOLL, Grenzen der Delegation von Strafbarkeitsrisiken durch Compliance, 2018, p. 173; WEIGEND, «§
13», LK-StGB, t. 1, 13.% ed., 2019, nm. 56, nota al pie 228; VON FREIER, Kritik der Verbandsstrafe, 1998, pp. 278
s.; FRISCH, en STEIN ef al. (eds.), F'S-Rogall, 2018, p. 133; ROXIN, en FAHL et al. (eds.), FS-Beulke, 2015, p. 243.
27 HEINE, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen, 1995, p. 117; BOTTKE, Haftung aus
Nichtverhiitung von Straftaten Untergebener in Wirtschaftsunternehmen de lege lata, 1994, p. 16; ROTSCH,
Individuelle Haftung in Grofsunternehmen, 1998, p. 195; ROXIN, en FAHL ef al. (eds.), F'S-Beulke, 2015, p. 243;
FRISCH, en STEIN et al. (eds.), F'S-Rogall, 2018, p. 133; Utz, Die personale Reichweite der strafrechtlichen
Geschdftsherrenhaftung, 2016, p. 123; MITTELSDORF, ZIS, (3), 2011, p. 126.

218 FENG, Grund und Grenzen der strafbaren Beteiligung durch Unterlassen, 2023, p. 197; HEINE, Die
strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen, 1995, p. 117.
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abajo hacia arriba™?!. Sin embargo, la teoria y la sociologia de la organizacion evidencian que
las grandes empresas modernas operan con arreglo a la descentralizacion y la funcionalizacion.
Lo cual, en cuanto al flujo de informacion, se traduce no en una red informativa lineal, sino en
una red compleja con multiples conexiones en diferentes niveles??°. Desde ya, la complejidad
de las estructuras informativas hace dificil hablar de una concentracion de la informacion en
algtin nivel de la empresa??!. Por otro lado, a mayor cantidad de niveles entre 6rganos directivos
y trabajadores, mayores son las probabilidades de distorsion de la informacion??2. Finalmente,
la distancia entre los 6rganos de direccion empresarial y los sujetos que realizan las actividades
empresariales concretas provoca incluso que los trabajadores tengan, en dmbitos especificos,

conocimientos superiores a los de los drganos directivos®2.

Por otra parte, en el mundo empresarial moderno es cada vez mas frecuente la especializacion.
En este contexto. si determinados trabajadores tienen conocimientos especificos indispensables

para la empresa, no parece posible sostener que sean fungibles??*,

La construccion de Schiinemann también tiene un defecto relativo a la especificidad de la
omision como forma de comportamiento punible. El profesor aleman basa la responsabilidad de
los directivos empresariales en su autoridad y poder de direccion. Con todo, una responsabilidad
a titulo omisivo no puede entrar en consideracion ante el ejercicio (accion) de autoridad o del
poder legal de direccion, sino unicamente ante una omision, por ejemplo, la consistente en no

ejercer autoridad o poder legal de direccion para evitar delitos??’.

Finalmente, si el deber de garante se deriva del dominio personal sobre otras personas, a lo mas
cabria responsabilizar a los o6rganos de direccion por no evitar que los trabajadores bajo su

mando delinquieran. La conducta de los 6érganos directivos que no evitaren los hechos punibles

219 FEIIOO SANCHEZ, Derecho penal de la empresa e imputacion objetiva, 2007, pp. 129 s.

220 GOMEZ-JARA DiEz, Cuestiones fundamentales de derecho penal econdmico. Parte general y especial, 2014, pp.
111 s., con ulteriores referencias.

22! FEIJOO SANCHEZ, Derecho penal de la empresa e imputacion objetiva, 2007, p. 130.

222 FEIJIOO SANCHEZ, Derecho penal de la empresa e imputacion objetiva, 2007, p. 130.

223 En este sentido MAYER, Strafrechtliche Produktverantwortung bei Arzneimittelschiden, 2008, p. 455; SCHILHA,
Die Aufsichtsratstdtigkeit in der Aktiengesellschaft im Spiegel strafrechtlicher Verantwortung, 2008, p. 166.

224 Asi SCHILHA, Die AufSichtsratstitigkeit in der Aktiengesellschaft im Spiegel strafrechtlicher Verantwortung,
2008, p. 166. Un analisis profundo acerca de la fungibilidad de los trabajadores en las organizaciones empresariales,
concluyendo con el rechazo de esta, puede leerse en GOMEZ-JARA DIEZ, Cuestiones fundamentales de derecho
penal economico. Parte general y especial, 2014, pp. 110 ss.

225 En una linea similar ROXIN, en FAHL et al. (eds.), FS-Beulke, 2015, p. 244.
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de personas de la empresa no sujetas a su direccion, como la de otro directivo en el mismo plano
jerarquico, estaria exenta de pena??®. Ejemplarmente, se excluiria una responsabilidad penal por

omisiones ante decisiones antijuridicas adoptadas por 6rganos colegiados empresariales.

Los argumentos esgrimidos permiten concluir que la solucion del dominio personal no puede

hacer de fundamento de la responsabilidad especial de los 6rganos directivos de empresas.

En este punto es imperativo aclarar que los argumentos anteriores, particularmente los relativos
a la falta de una posicion de autoridad juridicamente reconocida y de su fundamento, solo
destacan la debilidad dogmatica de la construccion de Schiinemann. Las consideraciones no
conllevan, como quiere ver un sector minoritario de la doctrina, un rechazo general de la
responsabilidad de los 6rganos directivos por la no evitacion de los delitos de sus subordinados.
Ciertamente, la principal objecion esgrimida en contra de la posicion de garante de los 6érganos
directivos es que los trabajadores de las empresas son, por regla generalisima, personas
autonomas®?’. Asi, una considerable minoria, que atin se puede considerar vigente, niega que
los directivos sean responsables de impedir los ilicitos de sus subordinados ?28. Se afirma que el
principio de autorresponsabilidad impide legitimar un deber de vigilar a los subordinados de las

organizaciones empresariales??’.

En la version mas extrema de esta idea, la propia
responsabilidad de los trabajadores actuaria, en tltima instancia, como una “barrera normativa”

para la responsabilidad penal de los 6rganos de direccion?®.

Esta postura minoritaria se basa en una premisa infundada, ya que no existe ninglin principio

juridico conforme al cual solo el autor directo pueda ser responsable de la comision de un

226 HERNANDEZ BASUALTO, en VAN WEEZEL (ed.), LM-Cury Urzia, 2013, p. 561.

227 Sobre la relevancia de esta objecion MURMANN, en AMBOS/BOCK, Aktuelle und grundsditzliche Fragen des
Wirtschaftsstrafrechts, 2019, p. 59; SCHWERDTFEGER, Strafrechtliche Pflicht der Mitglieder des Aufsichtsrats einer
Aktiengesellschaft zur Verhinderung von Vorstandsstraftaten, 2016, p. 184; NOLL, Grenzen der Delegation von
Strafbarkeitsrisiken durch Compliance, 2018, p. 70; MITTELSDORF, ZIS, (3), 2011, p. 123; WABMER, Die
strafrechtliche Geschdftsherrenhaftung, 2006, p. 6; TIEDEMANN, Manual de derecho penal economico y de la
empresa. Parte general y especial, 2010, § 4 nm. 183.

228 En contra de un deber de vigilancia de los directivos sobre sus subordinados, recientemente BEULKE, en
GEISLER, Claudius ef al. (eds.), F'S-Geppert, 2011, pp. 32 ss., 37 ss.

229 Asi, en Chile, MATUS ACUNA/RAMIREZ GUZMAN, Manual de derecho penal chileno. Parte General, 2. ed.,
2021, pp. 307 s.; en Alemania, BEULKE, en GEISLER, Claudius et al. (eds.), FS-Geppert, 2011, pp. 32 ss., 37 ss.;
KRETSCHMER, JR, (11), 2009, p. 476; HEINE, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen, 1995, p.
116; WEIGEND, «§ 13», LK-StGB, t. 1, 12.2 ed., 2007, § 13 nm. 56; JESCHECK, «§ 13», LK-StGB, t.1., 10.* ed., 1985,
§ 13 nm. 45.

230 WEIGEND, «§ 13», LK-StGB, t. 1, 12.* ed., 2007, § 13 nm. 56.
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delito?}!. Como ha destacado Greco, semejante idea no tiene, por sobre todo, fuerza de principio
general del derecho, pero ni siquiera opera en un ambito mas reducido, como el de los delitos
de dominio?*2. De otro modo, no se podria castigar ni la coautoria ni la autoria mediata®**. Y, en
palabras de Robles Planas: “Un entendimiento normativo del principio de responsabilidad por
el propio injusto comporta admitir un injusto como propio pese a que (en el plano fisico-natural)
no se ejecute de propia mano”?**. Si esto no fuera asi, habria que renunciar de plano a toda

posibilidad de intervencion delictiva en el hecho punible?*.

Igualmente, el principio de autorresponsabilidad no puede entenderse como un principio general
que excluya un deber de actuacion siempre que intervenga otra persona plenamente
responsable?*®, En tal sentido, nadie pone en duda que los garantes de proteccion también deben
repeler los ataques provenientes de personas autonomas?’. Pero lo propio ocurre tratindose de
garantes de vigilancia. Asi, segiin la opinién casi unanime de la doctrina los garantes de
aseguramiento de cosas deben impedir que terceros responsables utilicen objetos peligrosos que

se encuentren dentro de su ambito de dominio para cometer hechos punibles?*®.

Aunque hoy la gestion empresarial esté basada mayormente en la responsabilidad conjunta, la
confianza y la cooperacion, es innegable que los o6rganos directivos siguen teniendo de iure
poder para influir sobre sus subordinados y, en situaciones de conflicto, la capacidad de facto
de ejercer y hacer valer su derecho a impartir 6rdenes?*®. Las empresas estan organizadas por
sujetos que tienen una vision de conjunto sobre los procesos empresariales, y que pueden

configurarlos segun su voluntad debido a los amplios poderes que les reconoce el ordenamiento

231 Asi ROXIN, en FAHL et al. (eds.), F'S-Beulke, 2015, p. 245; ahora también asi, en su ultima ediciéon, WEIGEND,
«§ 13», LK-StGB, t. 1, 13.* ed., 2019, nm. 56.

232 GRECO, ZIS, (1), 2011, pp. 9 ss.; con una referencia al 4mbito de los delitos de dominio, también ROXIN, en
FAHL et al. (eds.), FS-Beulke, 2015, p. 246.

233 GRECO, ZIS, (1), 2011, pp. 10 ss.

234 ROBLES PLANAS, Garantes y complices, 2007, p. 18.

235 ROBLES PLANAS, Garantes y complices, 2007, p. 18.

236 NoLL, Grenzen der Delegation von Strafbarkeitsrisiken durch Compliance, 2018, p. 111.

27 NoLL, Grenzen der Delegation von Strafbarkeitsrisiken durch Compliance, 2018, p. 111; UTz, Die personale
Reichweite der strafrechtlichen Geschdftsherrenhaftung, 2016, p. 125; HERNANDEZ BASUALTO, en VAN WEEZEL
(ed.), LM-Cury Urzua, 2013, p. 573; véase también ROXIN, Derecho penal. Parte general, t. 11, 2014, § 32 nm.
125, respecto de, por ejemplo, la posicion de garante de proteccion de la policia.

238 Véase solo SCHILHA, Die Aufsichtsratstitigkeit in der Aktiengesellschaft im Spiegel strafrechtlicher
Verantwortung, 2008, p. 159.

239 SCHWERDTFEGER, Strafrechtliche Pflicht der Mitglieder des AufSichtsrats einer Aktiengesellschaft zur
Verhinderung von Vorstandsstraftaten, 2016, p. 185; SCHILHA, Die Aufsichtsratstditigkeit in der Aktiengesellschaft
im Spiegel strafrechtlicher Verantwortung, 2008, p. 158.
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juridico?®. Este poder de configuracion no es ajeno a la conducta de los empleados.
Ciertamente, el derecho a impartir 6rdenes no solo permite a los directivos dictar instrucciones
individuales para la realizacion de las tareas empresariales, sino que también los habilita para
impartir 6rdenes generales destinadas a garantizar el orden y la paz en la empresa, o bien la
reputacion de la misma. Las organos directivos tienen, en este sentido, la potestad para
configurar individual y generalmente el comportamiento de los trabajadores, tanto frente a sus
compaiieros como frente a los terceros ajenos a la empresa?*!. Del otro lado, los empleados estan
obligados a seguir las 6érdenes de sus superiores en el seno de la empresa, bajo la amenaza de
perder su puesto laboral?*?. La autoridad factica y juridica de los directivos descrita no es
necesariamente el fundamento de su posicion de garante, pero muestra que en el ambito
empresarial el propio ordenamiento juridico se ha alejado del principio de autorresponsabilidad,
y ha concedido deliberadamente a los ejecutivos extensos poderes de configuracion empresarial

que incluyen el comportamiento de los trabajadores®*3.

I11. Posicion de garante basada en la responsabilidad por la “fuente de

peligro empresa”

1. Exposicion
a) La distincion basica entre peligros materiales y peligros personales

La teoria de la responsabilidad por la “fuente de peligro empresa” se basa en un paralelismo con

244

la pacifica posicion de garante por el control de una fuente de peligro“**. Antes de entrar en

detalle en el anélisis de esta postura, es necesario abordar la distincion entre peligros materiales

240 SCHWERDTFEGER, Strafrechtliche Pflicht der Mitglieder des AufSichtsrats einer Aktiengesellschaft zur
Verhinderung von Vorstandsstraftaten, 2016, p. 185.

241 SCHILHA, Die Aufsichtsratstitigkeit in der Aktiengesellschaft im Spiegel strafiechtlicher Verantwortung, 2008,
p. 167.

242 SCHILHA, Die Aufsichtsratstitigkeit in der Aktiengesellschaft im Spiegel strafrechtlicher Verantwortung, 2008,
p. 167.

243 SCHWERDTFEGER, Strafrechtliche Pflicht der Mitglieder des AufSichtsrats einer Aktiengesellschaft zur
Verhinderung von Vorstandsstraftaten, 2016, p. 186.

244 Utz, Die personale Reichweite der strafrechtlichen Geschdiftsherrenhaftung, 2016, p. 126.
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y peligros personales®**. Como puede adelantarse, la distincion obedece al origen de los peligros

empresariales?*S.

Utz se ha referido con profundidad a los términos?#’. Segun este autor, los peligros puramente
materiales se derivan de los objetos de la empresa, sin la intervencion de los trabajadores. Por
su parte, los peligros puramente personales se derivan del comportamiento de los trabajadores,
sin conexion con los objetos de la empresa. Finalmente, pueden existir peligros mixtos factico-
personales, que se derivan de la influencia o del uso de objetos de la empresa por parte de los
subordinados. Estos ultimos peligros pueden dividirse, a su vez, en aquellos derivados de
objetos originalmente peligrosos (por ejemplo, armas o explosivos), o de objetos que solo se
vuelven peligrosos tras la influencia (por ejemplo, mantenimiento incorrecto de maquinaria) o

empleo (por ejemplo, utilizacion de una llave de tubo para cometer lesiones) de los trabajadores.

b) Responsabilidad por los peligros materiales de la empresa ampliada a las personas

Estda ampliamente aceptado que los 6érganos directivos de las organizaciones empresariales son
garantes respecto de las fuentes de peligro materiales que se encuentran dentro de su &mbito de
dominio?*®, Para estos efectos, se consideran fuentes materiales de peligro no solo los objetos
peligrosos, sino también las instalaciones, plantas, etc.?*’. La obligacion de asegurar los peligros
materiales de la empresa proviene de la dogmatica de la omisidon impropia, en la cual se reconoce

desde antafio que aquel que tiene en su ambito de dominio fuentes de peligro para bienes

245 Sobre estos conceptos, SPRING, Die strafiechtliche Geschiiftsherrenhaftung, 2009, p. 160; UTz, Die personale
Reichweite der strafrechtlichen Geschdftsherrenhaftung, 2016, pp. 126 s.; ROXIN, Derecho penal. Parte general,
t. 11, 2014, § 32 nm. 137.

246 SPRING, Die strafrechtliche Geschdiftsherrenhaftung, 2009, p. 6.

247 En lo que sigue UTz, Die personale Reichweite der strafrechtlichen Geschdiftsherrenhaftung, 2016, pp. 126 s.
248 Por todos, ROXIN, en FAHL et al. (eds.), F'S Beulke, 2015, pp. 246 s.; ROXIN, Derecho penal. Parte general, t.
11, 2014, § 32 nm. 110; en Chile, GARRIDO MONTT, Derecho penal. Parte general, t. 11, 4.2 ed., 2005, p. 246. Parece
que solo ROTSCH, Individuelle Haftung in Grofsunternehmen, 1998, pp. 203 s. esta en contra. Segun este autor, el
dominio por parte de los directivos es precisamente lo que falta en las grandes empresas (p. 203). En estas empresas
los peligros no tienen una fuente homogénea, sino que responden a una relacion de multiples fuentes individuales
de peligro, que da lugar a focos de peligro dificilmente comprensibles, y menos predecibles (p. 204). Por otro lado,
las organizaciones complejas operan distribuyendo las funciones entre diversos actores, por lo que no es
convincente que los directivos, cada vez mas alejados de los peligros que a menudo se gestan a lo largo del tiempo
y que, en caso de materializarse, también se abordan con medidas de largo plazo, realmente tengan dominio sobre
las cosas mediante la delegacion, el control y la organizacion (p. 204).

2% BIDAM, Der Organisationsgedanke im Strafrecht, 2015, p. 209; ROXIN, Derecho penal. Parte general, t. 11,
2014, § 32 nm. 110; BEULKE, en GEISLER et al. (eds.), F'S-Geppert, 2011, p. 34; SCHUNEMANN, ADPCP (48-2),
1988, p. 537; entre nosotros, GARRIDO MONTT, Derecho penal. Parte general, t. 11, 4. ed., 2005, pp. 246 reconoce
el deber de garante del propietario respecto de las “instalaciones o maquinarias” que se encuentren en su ambito de
dominio.
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juridicos ajenos debe asegurar esa esfera de competencia abstractamente peligrosa, evitando que
los peligros potenciales se concreten en resultados perjudiciales para terceros®°. Los deberes de
asegurar los peligros que emanan de la esfera de competencia individual se conocen también
como “deberes de aseguramiento del trafico”, los que no son exclusivos del derecho penal, sino

que también existen en el derecho civil®!.

El fundamento bésico del deber de mantener controlados los focos de peligro dentro del propio
ambito de competencia es el dominio, control o poder de disposicion sobre las fuentes de

252

peligro=>*. El propietario de un vehiculo a motor debe cerciorarse, antes de conducir, de que los

253

frenos, los neumaticos y el alumbrado del automovil se encuentren en buen estado=-. Del mismo

modo, el duefio de un perro peligroso debe tomar las medidas de control pertinentes para que el

animal no muerda a los deméas®>*

. Ahora bien, el dominio por si solo no puede justificar un deber
de evitacion de resultados. El dominio es decisivo ya para la posibilidad de evitacion, pero de
la posibilidad factica o juridica de evitar un resultado no se deriva el deber de hacerlo®>. Asi las
cosas, la fundamentacion del deber también tiene en cuenta que el control de un determinado
ambito de competencia excluyendo la injerencia de terceros otorga amplias oportunidades de
actuacion y desarrollo personal que, como contrapartida, imponen la obligacién de hacerse

cargo de los peligros®*. En el mismo sentido, la comunidad ha de poder confiar en que quien

domina en forma autonoma un determinado espacio abierto al publico o que puede influir en los

250 ROXIN, Derecho penal. Parte general, t. 11, 2014, § 32 nm. 108 ss.; GROPP/SINN, Strafiecht. Allgemeiner Teil,
5.2ed., 2020, § 11 nm. 82 ss.; BUSTOS RAMIREZ/HORMAZABAL MALAREE, Lecciones de derecho penal, v. 11, 1999,
p- 218; GIMBERNAT ORDEIG, ADPCP (50-1/3), 1997, pp. 44 ss. En la doctrina chilena GARRIDO MONTT, Derecho
penal. Parte general, t. 11, 4% ed., 2005, p. 246; CARNEVALLI RODRIGUEZ, RDUCN, (9), 2002, p. 78; con mas
detalle VAN WEEZEL, Curso de derecho penal. Parte general, 2023, pp. 160 ss.

31 MAYER, Strafrechtliche Produktverantwortung bei Arzneimittelschéiiden, 2008, pp. 254 s.; WITTIG,
Wirtschaftsstrafrecht, 6.2 ed., 2023, § 6 nm. 56; OTTO, en WEIGEND et al. (eds.) FS-Hirsch, 1999, pp. 294, 296;
SCHILHA, Die Aufsichtsratstdtigkeit in der Aktiengesellschaft im Spiegel strafrechtlicher Verantwortung, 2008, p.
162; ROXIN, Derecho penal. Parte general, t. 11, 2014, § 32 nm. 108. Pero, como muestra CONTRERAS
CHAIMOVICH, Polit. Crim., (12-2), 2017, p. 25, con referencias, el sentido y alcance del concepto de “deberes de
aseguramiento del trafico” es distinto en cada rama juridica.

252 ROXIN, Derecho penal. Parte general, t. 11,2014, § 32 nm. 108; WEIGEND, «§ 13», LK-StGB, t.1,13.*ed., 2019,
nm. 48; MAYER, Strafrechtliche Produktverantwortung bei Arzneimittelschdiden, 2008, p. 254; SCHUNEMANN,
Fundamento y limites de los delitos de omision impropia, 2009, pp. 329 ss.

253 ROXIN, Derecho penal. Parte general, t. 11, 2014, § 32 nm. 112.

254 HILGENDORF/VALERIUS, Derecho penal. Parte general, 2017, § 11 nm. 55.

255 Utz, Die personale Reichweite der strafrechtlichen Geschiiftsherrenhaftung, 2016, pp. 64 ss.

256 FRISTER, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 10.” ed., 2023, § 22 nm. 27; JAKOBS, Die strafirechtliche Zurechnung von
Tun und Unterlassen, 1996, pp. 20 s.; WEIGEND, «§ 13», LK-StGB, t. 1, 13.% ed., 2019, nm. 48; BOTTKE, Haftung
aus Nichtverhiitung von Straftaten Untergebener in Wirtschafisunternehmen de lege lata, 1995, pp. 25 ss., 73;
RANSIEK, Unternehmensstrafrecht, 1996, pp. 34 s.
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27 En todo caso, debido a la

demas, contendré ¢l mismo los peligros que surjan de esa esfera
necesidad de dominio efectivo de la fuente de peligro como fundamento de la posicion de
garante, el deber de garante estard estrictamente limitado a las fuentes de peligro que se
encuentren realmente en el espacio material sobre el cual el garante ejerce poder de disposicion

(por ejemplo, un determinado departamento de la empresa)>*8.

Para una parte importante de la doctrina, el deber de controlar los peligros materiales de la
empresa engloba ya la obligacion de impedir su uso indebido y, en particular, delictivo?*®. Puede
hablarse de una posicion de garante material ampliada o prolongada a las personas®®®. De
acuerdo con Gimbernat Ordeig, dado que la responsabilidad directa de los 6rganos de direccion
consiste en vigilar las fuentes de peligro empresariales, ellos han de responder también, ahora
indirectamente, por la no evitacion de cualquier delito doloso o imprudente que haya tenido por
efecto la desestabilizacion del foco de peligro de la empresa, y que se haya concretado
posteriormente en un menoscabo para bienes juridicos?®!. A modo ejemplar, los integrantes de
la direccion de una empresa farmacéutica deben evitar la colocacion de medicamentos
defectuosos en el mercado. Andlogamente, los drganos directivos de una empresa fabricante de

armas estan obligados a evitar la venta de armas contraria a derecho®¢2.

257 JESCHECK/WEIGEND, Tratado de derecho penal. Parte general, 2002, § 59 IV 4 b; BOSCH,
Organisationsverschulden in Unternehmen, 2002, p. 189; CONTRERAS CHAIMOVICH, Polit. Crim., (12-2), 2017, p.
25; Utz, Die personale Reichweite der strafrechtlichen Geschdfisherrenhafiung, 2016, pp. 62, 128; OTTO, en
WEIGEND et al. (eds.) FS-Hirsch, 1999, p. 294; VAN WEEZEL, Curso de derecho penal. Parte general, 2023, p.
160; RANSIEK, Unternehmensstrafrecht, 1996, p. 35.

258 BoscH, Organisationsverschulden in Unternehmen, 2002, p. 189; OTTO, en WEIGEND et al. (eds.) FS-Hirsch,
1999, p. 297; MAYER, Strafrechtliche Produktverantwortung bei Arzneimittelschdden, 2008, p. 457.

259 BRAMMSEN, en AMELUNG (ed.), Individuelle Verantwortung und Beteiligungsverhiltnisse bei Straftaten in
biirokratischen Organisationen des Staates, der Wirtschaft und der Gesellschaft, 2000, pp. 126 ss.; EIDAM, Der
Organisationsgedanke im Strafrecht, 2015, p. 209; Utz, Die personale Reichweite der strafrechtlichen
Geschdftsherrenhaftung, 2016, pp. 127 ss.; GIMBERNAT ORDEIG, ADPCP (54-1), 2001, pp. 18 s.; HEINE, Die
strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen, 1995, pp. 118 ss.; BEULKE, en GEISLER ef al. (eds.), FS-
Geppert, 2011, p. 35; JESCHECK, «§ 13», LK-StGB, t. 1., 10.? ed., 1985, nm. 45; JAKOBS, Derecho penal. Parte
general, 2.* ed., 1997, 29/36; MAYER, Strafrechtliche Produktverantwortung bei Arzneimittelschdden, 2008, p.
456; SCHUNEMANN, ADPCP (48-2), 1988, pp. 537 ss.

260 y¢ase SCHLUCHTER, en ESER ef al. (eds.), FS-Salger, 1995, p. 158; HERNANDEZ BASUALTO, en VAN WEEZEL
(ed.), LM-Cury Urzua, 2013, pp. 562 ss.

261 GIMBERNAT ORDEIG, ADPCP (54-1), 2001, pp. 14, 18 ss.

262 Véase KRETSCHMER, JR, (11), 2009, p. 476; con ejemplos adicionales, JESCHECK, «§ 13», LK-StGB, t. 1., 10.
ed., 1985, nm. 45. En la praxis, ya BGE, 96 IV 155 ss.
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La responsabilidad de los 6rganos directivos derivada del control de cosas tiene, sin embargo,
una limitaciéon fundamental?®3. Para la doctrina dominante, mientras se trate de cosas o
actividades inherentemente peligrosas debido a su naturaleza o estado, es irrelevante que el
peligro se concrete por si mismo o por medio del comportamiento, doloso o imprudente, de un

sujeto plenamente responsable?®*

. Puesto que el deber de evitacion de resultados se funda en la
proteccion de la confianza de la comunidad en que quien controla un d&mbito de competencia
abstractamente peligroso se hard cargo de los peligros que emergen de esa esfera, resulta
indiferente que la creacion del peligro no le sea imputable a quien ejerce el dominio sobre tal
espacio®®®. De esta manera, los peligros mixtos factico-personales derivados de objetos
intrinsecamente peligroso se asimilan a los peligros materiales. En ocasiones se va incluso mas
lejos. Ciertamente, algunos autores equiparan los peligros mixto-factico personales derivados
de la influencia de un trabajador sobre un objeto que no era peligroso previamente a los peligros
materiales. Luego, en el ejemplo de Roxin de las deficiencias técnicas de maquinaria provocadas

por un mantenimiento defectuoso®®®, sencillamente se ve un peligro material que debe ser

evitado por los 6rganos directivos de empresas®¢’.

Por el contrario, para la doctrina mayoritaria no existe ningun deber de actuacion si el trabajador
utiliza un objeto no peligroso en si mismo para cometer delitos. En este supuesto no hay

realmente un foco de peligro material, sino que una fuente de peligro personal, a saber, la propia

268

conducta del respectivo subordinado=®°. Asi, el 6rgano directivo que, por ejemplo, no impide

que uno de sus subordinados golpee violentamente a un companero de trabajo con una llave de
tubo de la empresa, no puede ser castigado con arreglo a una posicion de garante material®®.

Con mayor razdn, también se excluye un deber de garante en los supuestos en que los

263 Utz, Die personale Reichweite der strafrechtlichen Geschdftsherrenhafiung, 2016, pp. 128 ss.; SCHILHA, Die
Aufsichtsratstdtigkeit in der Aktiengesellschaft im Spiegel strafrechtlicher Verantwortung, 2008, pp. 162 s.

264 GIMBERNAT ORDEIG, ADPCP (54-1), 2001, p. 18; MAYER, Strafiechtliche Produktverantwortung bei
Arzneimittelschdden, 2008, p. 456; JAKOBS, Derecho penal. Parte general, 2. ed., 1997, 29/36.

265 Véase OTTO, en WEIGEND et al. (eds.) FS-Hirsch, 1999, p. 294.

266 ROXIN, Derecho penal. Parte general, t. 11, 2014, § 32 nm. 137.

267 Asi SPRING, Die strafiechtliche Geschiiftsherrenhaftung, 2009, p. 161; BEULKE, en GEISLER, ef al. (eds.), FS-
Geppert, 2011, p. 35; aunque se muestra escéptico respecto de la posicion de garante material prolongada a las
personas, también HERNANDEZ BASUALTO, en VAN WEEZEL (ed.), LM-Cury Urzua, 2013, p. 563, nota al pie 43.
268 MAYER, Strafrechtliche Produktverantwortung bei Arzneimittelschiiden, 2008, p. 456.; SCHALL, en ROGALL et
al. (eds.), FS-Rudolphi, 2004, pp. 274 s.

269 Utz, Die personale Reichweite der strafrechtlichen Geschdiftsherrenhaftung, 2016, p. 129.
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subalternos delinquen sin utilizar ningin objeto, como sucede en los casos de infracciones a la

libre competencia o del portero que golpea a pufietazos a un cliente del local?”°.

La objecion principal?’! que puede esgrimirse en contra de la ampliacion a las personas de la
posicion de garante material es que, aunque la posicion de garante sea mediada por un objeto
peligroso, el peligro significativo para el derecho penal se provoca de todos modos por la
intervencion humana, esto es, por un peligro personal. Asi pues, esta estrategia termina por
esconder que se trata de peligros personales, respecto de los cuales pueden existir buenas

razones para imponer un deber de vigilancia®’?.

¢) Responsabilidad por la ‘‘fuente de peligro empresa”™

Frente a las limitaciones de la posicion de garante material ampliada a las personas, la doctrina
dominante en Alemania viene sosteniendo desde hace un tiempo que los 6rganos de direccion
empresarial tienen el deber de asegurar la empresa como una “fuente de peligro compleja”,
integrada no solo por fuentes de peligro materiales, sino también personales?’®. De acuerdo con
un pasaje de Roxin, que puede considerarse fundamental para esta opinion, los drganos
directivos deben procurar que la “fuente de peligro empresa” permanezca bajo control, siendo

irrelevante que los peligros concretos provengan del potencial material o personal de esta?’#.

270 SCHILHA, Die Aufsichtsratstitigkeit in der Aktiengesellschaft im Spiegel strafirechtlicher Verantwortung, 2008,
p. 163.

27! Existen criticas mas especificas. De un lado, FRISCH, en STEIN et al. (eds.), F'S-Rogall, 2018, p. 113 es de la
opinidon de que esta responsabilidad descansa en datos facticos que no logran ofrecer el fundamento normativo
necesario para un deber de garante. De otro lado, SILVA SANCHEZ, Fundamentos del derecho penal de la empresa,
2.2ed., 2016, p. 203 advierte que si los deberes de aseguramiento del trafico se fundan en el dominio sobre el foco
de peligro, y las cosas peligrosas de la empresa estdn ya bajo el dominio del respectivo subordinado
autorresponsable, no se entiende el fundamento de un doble control sobre ellas, también por parte de los directivos.
272 HERNANDEZ BASUALTO, en VAN WEEZEL (ed.), LM-Cury Urzuia, 2013, p. 567.

273 Véase BOTTKE, Haftung aus Nichtverhiitung von Straftaten Untergebener in Wirtschafisunternehmen de lege
lata, 1994, pp. 25 ss., 73; RANSIEK, Unternehmensstrafrecht, 1996, pp. 35 ss.; ROXIN, Derecho penal. Parte
general, t. 11, 2014, § 32 nm. 137; ROXIN, en FAHL et al. (eds.), FS-Beulke, 2015, 2015, pp. 246 ss.; ROXIN, JR,
(7), 2012, p. 306; SCHALL, en ROGALL et al. (eds.), F'S-Rudolphi, 2004, pp. 277 s.; MURMANN, en AMBOS/BOCK,
Aktuelle und grundsdtzliche Fragen des Wirtschaftsstrafrechts, 2019, p. 59; STRATENWERTH, Derecho penal. Parte
general I, 2005, § 13 nm. 50; DANNECKER/DANNECKER, JZ, (65-20), 2010, pp. 989 s.; OTTO, en HOYER et al.
(eds.), F'S-Schroeder, 2006, p. 341; FENG, Grund und Grenzen der strafbaren Beteiligung durch Unterlassen, 2023,
pp- 198 ss.; KUDLICH, HRRS, (13-4), 2012, p. 179; KONU, Die Garantenstellung des Compliance-Olfficers, 2014,
pp- 174 ss.; WEIGEND, «§ 13», LK-StGB, t. 1, 13.% ed., 2019, nm. 56; en Espafia FEJOO SANCHEZ, Derecho penal
de la empresa e imputacion objetiva, 2007, p. 223. El concepto ilustrativo de “fuente de peligro compleja” es de
HERNANDEZ BASUALTO, en VAN WEEZEL (ed.), LM-Cury Urzua, 2013, pp. 562 ss., 570 s.

274 ROXIN, Derecho penal. Parte general, t. 11, 2014, § 32 nm. 137; ROXIN, en FAHL ef al. (eds.), FS-Beulke, 2015,
p. 247.
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Segun este punto de vista, lo crucial no es evitar los delitos de los trabajadores, sino evitar que
los cursos causales peligrosos que surgen del seno de la empresa se realicen en resultados
dafiosos?”. La responsabilidad de los 6rganos directivos no se basa, pues, en la conducta
delictiva de sus subordinados, sino en la gestion deficiente de la empresa como fuente de peligro
en su totalidad?’¢. En la medida en que los terceros no pueden influir en el curso de la empresa
y, por consiguiente, no pueden controlar sus peligros, deben poder confiar en que seran
protegidos por quienes si pueden hacerlo?’’. Para estas potenciales victimas de los peligros
empresariales es totalmente irrelevante si el peligro que los amenaza proviene de una cosa o de
la actuacion de un trabajador?’®. La distribucion de funciones en diversas personas, que es el
modo habitual de desempefiar las labores empresariales, no puede llevar a una irresponsabilidad
de los organos directivos solo porque el peligro ha surgido por la intervencién de un sujeto

responsable?”’.

2. Analisis critico

La teoria de la responsabilidad por la “fuente de peligro empresa” es parcialmente correcta, por
lo cual debe analizarse, en lo sucesivo, cautelosamente. Por una parte, la nocion de la empresa
como una fuente de peligro compleja, conformada por elementos materiales y personales, debe
compartirse. Las empresas representan un ambito de actividades especialmente peligroso para

los demas?*°. En el contexto de estos riesgos, no puede descartarse la posibilidad de que surjan

275 Fundamentales RANSIEK, Unternehmensstrafrecht, 1996, pp. 35 ss.; DANNECKER/DANNECKER, JZ, (65-20),
2010, p. 990. FRISCH, en STEIN et al., FS-Rogall, 2018, p. 137, incluyendo nota al pie 58.

276 RANSIEK, Unternehmensstrafrecht, 1996, pp. 36 s.

271 Utz, Die personale Reichweite der strafrechtlichen Geschiftsherrenhaftung, 2016, p. 130; SCHALL, en ROGALL
et al. (eds.), F'S-Rudolphi, 2004, pp. 277 s.

278 SCHALL, en ROGALL ef al. (eds.), FS-Rudolphi, 2004, p. 278; ROXIN, JR, (7), 2012, p. 306; FENG, Grund und
Grenzen der strafbaren Beteiligung durch Unterlassen, 2023, p. 199. KoNU, Die Garantenstellung des
Compliance-Officers, 2014, p. 179 destaca que desde el punto de vista de la proteccion de terceros es irrelevante
que la actuacion sea imprudente o dolosa; confrontese, excluyendo explicitamente una responsabilidad de los
directivos por las conductas dolosas de sus empleados, BOSCH, Organisationsverschulden in Unternehmen, 2002,
p. 225.

279 SCHALL, en ROGALL et al. (eds.), FS-Rudolphi, 2004, p. 278, ROXIN, JR, (7), 2012, p. 306; ROBLES PLANAS, en
SILVA SANCHEZ (dir.)/MONTANER FERNANDEZ (coord.), Criminalidad de empresa y compliance, p. 323;
HERNANDEZ BASUALTO, en VAN WEEZEL (ed.), LM-Cury Urzua, 2013, p. 575.

280 Asi, entre otros, MURMANN, en AMBOS/BOCK, Aktuelle und grundsiitzliche Fragen des Wirtschafisstrafrechts,
2019, p. 59; MEINI MENDEZ, Derecho PUCP, (52), 1999, pp. 896 ss.; SILVA SANCHEZ, Fundamentos del derecho
penal de la empresa, 2. ed., 2016, pp. 212 s.; HERNANDEZ BASUALTO, en VAN WEEZEL (ed.), LM-Cury Urzua,
2013, pp. 576 ss.; en contra VON FREIER, Kritik der Verbandsstrafe, 1998, p. 280; GOMEZ MARTIN, en ABEL SOUTO
et al. (coords.), LH-Lorenzo Salgado, 2021, p. 634.
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peligros personales, esto es, de que los empleados delincan en el marco de la actividad

empresarial?®!,

Una prestigiosa opinion minoritaria controvierte la posibilidad de concebir a los subordinados
como una “fuente de peligro” que debe ser vigilada. Ello seria, ante todo, dificilmente
compatible con el uso normal del lenguaje®®?. Ademas, la equiparacion entre peligros materiales
y personales no tomaria suficientemente en cuenta que, en contraste con las cosas y los animales,
los seres humanos tienen conciencia, es decir, su actuacion es volitiva y, en ese sentido, son, por
regla general, capaces de autodeterminarse. De ahi que, respecto de las personas, no existe
usualmente una necesidad de supervision, como si sucede respecto de los objetos peligrosos?®.
La exigencia de actuar conforme a derecho se dirige Unicamente a la persona que actua
personalmente, de manera que la intervencion de terceros suele ser innecesaria, quedando

excluida en virtud del principio de autorresponsabilidad?®4.

Ninguno de estos reparos resulta decisivo. La expresion “fuente de peligro” debe entenderse
metaforicamente, como “origen” de un peligro, y es claro que la conducta de los trabajadores
en el seno empresarial puede ser el origen de peligros para bienes juridicos?®. En lo que toca al
control sobre personas autdbnomas, si bien por regla general las personas no constituyen fuentes
de peligro que deban ser vigiladas, esto no puede aplicar si la persona no actiia ya de manera
aislada, sino en el marco de un colectivo empresarial que puede suscitar peligros materiales y
personales para los demds, precisamente a partir de la organizacion de los 6rganos directivos?®6.
Por consiguiente, la cuestion esencial reside en determinar si la conducta punible de los

subordinados se muestra como una mera actuacién autorresponsable, sin relacion con la

281 HERNANDEZ BASUALTO, en VAN WEEZEL (ed.), LM-Cury Urziia, 2013, pp. 562 ss., 570 s.; WEIGEND, «§ 13»,
LK-StGB, t. 1, 13 ed., 2019, nm. 56; RANSIEK, Unternehmensstrafrecht, 1996, pp. 35 ss.; MURMANN, en
AMBOS/BOCK, Aktuelle und grundsdtzliche Fragen des Wirtschaftsstrafrechts, 2019, p. 59; BOTTKE, Haftung aus
Nichtverhiitung von Straftaten Untergebener in Wirtschaftsunternehmen de lege lata, 1004, pp. 25 ss.

282 GIMBERNAT ORDEIG, ADPCP (54-1), 2001, pp. 18 s.; siguiendo a SCHUNEMANN, ADPCP (48-2), 1988, p. 535.
283 SPRING, Die strafrechtliche Geschdifisherrenhaftung, 2009, p. 217; BEULKE, en GEISLER et al. (eds.), FS-
Geppert, 2011, p. 35.

284 BEULKE, en GEISLER et al. (eds.), FS-Geppert, 2011, p. 35.

285 Asi ROXIN, JR, (7), 2012, p. 306; de acuerdo con él UTz, Die personale Reichweite der strafrechtlichen
Geschdftsherrenhaftung, 2016, p. 131; antes, timidamente ROXIN, Derecho penal. Parte general, t. 11, § 32 nm.
139.

286 Lo pone de relieve ROXIN, JR, (7), 2012, p. 306.



57

empresa, o también como un curso causal delictivo de la empresa, atribuible en cuanto tal a sus

organos directivos®®’.

Sin perjuicio de la aprobacion que merece la concepcion de la empresa como una fuente de
peligro, fundar el deber de controlar los peligros personales en el dominio sobre la totalidad de
la empresa es dogmaticamente problematico. Como linea de principio, se discute que la empresa
en su conjunto pueda equipararse a una fuente de peligro factica®®. Pero aunque ello se acepte,
tal equiparacion valorativa no puede franquear la necesidad de legitimacion de la posicion de
garante para la exclusion de los peligros personales?®. De lo anterior se desprende que, si la
posicion de garante de los 6rganos de direccion empresarial estd basada en la responsabilidad
por la “fuente de peligro empresa”, es preciso que dichos drganos dominen efectivamente cada
una de las fuentes de peligro individuales que, en conjunto, conforman la fuente de peligro
empresa®”’. Ahora bien, es evidente que no puede derivarse un deber de controlar los peligros
personales del dominio factico sobre cosas peligrosas, porque en los supuestos de peligros
personales 0 no se han empleado cosas peligrosas, o no se han utilizado cosas en absoluto®!.

Solo cabe acudir, pues, a un dominio personal sobre los trabajadores, el que, como es sabido,

no puede servir de fundamento a la posicion de garante objeto de estudio.

Por tanto, la responsabilidad por el control de la empresa como fuente de peligro compleja, que
se basa en el dominio sobre fuentes de peligro materiales, no puede dar cabida a un deber de

vigilar a los subordinados de la empresa.

IV. Posicion de garante como contrapartida de la libertad para configurar

la empresa

Hasta ahora, las propuestas de la literatura han sido insuficientes para justificar

convincentemente la posicion de garante de los 6rganos directivos de empresas. La resolucion

87 Asi Utz, Die personale Reichweite der strafrechtlichen Geschdiftsherrenhaftung, 2016, pp. 124, 131.

288 Véanse los reparos de VON FREIER, Kritik der Verbandsstrafe, 1998, p. 280.

289 SCHILHA, Die Aufsichtsratstitigkeit in der Aktiengesellschaft im Spiegel strafirechtlicher Verantwortung, 2008,
p. 164.

290 SCHILHA, Die Aufsichtsratstitigkeit in der Aktiengesellschaft im Spiegel strafirechtlicher Verantwortung, 2008,
pp. 164 s.

1 SCHILHA, Die Aufsichtsratstitigkeit in der Aktiengesellschaft im Spiegel strafirechtlicher Verantwortung, 2008,
p. 165.
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de este problema exige partir de la consideracion de que el derecho reconoce a los 6rganos de
direccion empresarial amplios poderes para configurar autbnomamente —esto es, excluyendo

la injerencia de terceros®®>— la organizacion empresarial®®®.

Semejantes potestades se
manifiestan, por ejemplo, en la capacidad de tomar decisiones auténomas acerca de la
contratacion de personal, de la distribucion de tareas al interior de la empresa o de la explotacion

de determinadas instalaciones?**

. Estos poderes estdn amparados ya por el orden juridico-
constitucional, principalmente a través de la libertad general de actuacion y del derecho a
desarrollar actividades econdmicas (art. 19 N°s 7 inc. 1°, 21, CPR)?**. La facultad de organizar
libremente la empresa, reconocida juridicamente, se traduce en una ampliacion de las
posibilidades de actuacion y desarrollo de los oOrganos directivos de empresas®®®.

Particularmente, la empresa pasa a formar parte de su ambito de organizacion como un medio

de ampliacion de las posibilidades de actuacion econdmica®®’.

Sin embargo, en la medida en que la actividad empresarial requiere aplicacion de energia en el
mundo exterior, ella supone siempre, en mayor o menor medida, la generacion de riesgos para

bienes juridicos®”®

. La organizacion empresarial constituye, como se ha comentado, una fuente
de peligro compleja, integrada por peligros materiales y personales. El amplio abanico de
normas de conducta sobre produccion y comercializacion de productos, higiene y seguridad en
el trabajo, u obtencidn de financiamiento en el mercado de capitales, da cuenta de la existencia

de ciertos peligros tipicamente unidos a la actividad empresarial®®.

En el marco de los peligros tipicamente unidos a la actividad de empresa cabe agregar los

peligros imbricados en la intervencion de personas en contextos de division del trabajo, cual es

292 STRATENWERTH, Derecho penal. Parte general I, 2005, § 13 nm. 50; WEIGEND, «§ 13», LK-StGB, t. 1, 13.* ed.,
2019, nm. 56.

23 Utz, Die personale Reichweite der strafrechtlichen Geschiifisherrenhaftung, 2016, p. 130; HERNANDEZ
BASUALTO, en VAN WEEZEL (ed.), LM-Cury Urzua, 2013, pp. 570 ss.

294 Asi FRISCH, en STEIN et al. (eds.), FS-Rogall, 2018, p. 134.

295 En Chile HERNANDEZ BASUALTO, REJ, (10), 2008, p. 189; en la misma linea, en el derecho comparado,
ESTELLITA, Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo, 2017, p. 129; WITTIG,
Wirtschaftsstrafrecht, 6.* ed., 2023, § 6 nm. 58; DANNECKER/DANNECKER, JZ, (65-20), 2010, p. 991.

296 En este sentido UTz, Die personale Reichweite der strafiechtlichen Geschdiftsherrenhaftung, 2016, p. 130;
BOTTKE, Haftung aus Nichtverhiitung von Strafiaten Untergebener in Wirtschafisunternehmen de lege lata, 1994,
pp- 25 ss., p. 73.

297 HERNANDEZ BASUALTO, en VAN WEEZEL (ed.), LM-Cury Urzia, 2013, p. 571.

2%% Fundamental MEINI MENDEZ, Derecho PUCP, (52), 1999, p. 898.

299 HERNANDEZ BASUALTO, en VAN WEEZEL (ed.), LM-Cury Urziia, 2013, pp. 575 s., 578.
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la forma comn de desarrollar actividades empresariales. Estos riesgos parten del hecho de que
las personas no pueden ser controladas de modo absoluto, como los objetos, por lo que su mera
actuacion en la empresa implica la posibilidad de desviacion respecto del derecho®®. A partir
de aqui, el reparto de tareas, la delegacion de funciones, la descentralizacion y la

compartimentacion traen consigo “peligros de organizacion™3!

. Pueden mencionarse, por su
importancia practica, los problemas de comunicacién y coordinacidon entre los distintos
intervinientes de la organizacion empresarial, asi como la posible eleccion incorrecta de los

subalternos que se designan para la realizacion de tareas’?2,

En la literatura especializada también se suele poner de relieve el efecto criminogeno de las

3

asociaciones empresariales’®. A un nivel colectivo, la delincuencia empresarial puede

entenderse como una expresion de la “cultura de una empresa” o del funcionamiento del sistema

econdmico en general®%

. Asi, la empresa podria inclinarse hacia la comision de delitos como
estrategia para superponerse ante su competencia, por ejemplo, sobornando a operadores
politicos®®. La ausencia de un sistema de compliance eficaz podria provocar que los empleados
exploten las “lagunas de seguridad” de la empresa para cometer ilicitos, o que prevalezca en la
organizacion un “espiritu colectivo” que diluya el sentido de la responsabilidad individual hasta
el punto de que los empleados no se sientan responsables por sus propios actos debido a su falta
de poder dentro de la empresa®’®. A un nivel personal, la incardinacion de personas en la empresa
somete a los individuos a niveles exacerbados de presion para tener éxito —por ejemplo, para
lograr incrementar sus cifras de venta, reducir los costes de la empresa o cumplir con las fechas

para el lanzamiento de un producto—, los que, sumados al miedo de perder el puesto laboral en

la organizacion, pueden convertirse en un potenciador de la actuacion delictiva®®’.

300 ESTELLITA, Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo, 2017, p. 130; siguiendo a DOPICO
GOMEZ-ALLER, en ARROYO ZAPATERO/NIETO MARTIN (eds.), El derecho penal economico en la era del
compliance, 2013, p. 170.

301 FEIJOO SANCHEZ, Derecho penal de la empresa e imputacion objetiva, 2017, p. 200; en este orden de ideas
KonNu, Die Garantenstellung des Compliance-Officers, 2014, p. 176.

302 CONTRERAS CHAIMOVICH, Productos defectuosos y derecho penal, 2018, p. 73.

303 MURMANN, en AMBOS/BOCK, Aktuelle und grundsiitzliche Fragen des Wirtschafisstrafrechts, 2019, p. 59.

304 FENG, Grund und Grenzen der strafbaren Beteiligung durch Unterlassen, 2023, pp. 202 s.

305 FENG, Grund und Grenzen der strafbaren Beteiligung durch Unterlassen, 2023, p. 202.

306 FENG, Grund und Grenzen der strafbaren Beteiligung durch Unterlassen, 2023, p. 203; sobre lo mismo KONU,
Die Garantenstellung des Compliance-Olfficers, 2014, p. 176.

307 KiIRcH-HEIM, Sanktionen gegen Unternehmen, 2007, p. 45; KOHLER, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 1997, p. 223.
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Habida cuenta de los peligros enunciados, es evidente que la posicion de garante de los 6rganos
directivos de empresas esta justificada en interés de la proteccion de bienes juridicos’8. Dado
que los terceros no pueden influir en la empresa, no cuentan con los medios de proteccion

309

adecuados frente a los peligros de esta Tratandose de los peligros materiales, sus

posibilidades de resguardo se ven debilitadas ya por los limites fisicos del establecimiento®!?,
En lo que concierne a los peligros personales, sus posibilidades de defensa son mermadas por
la estructura organizativa de la empresa. Las personas ajenas a la organizacion empresarial se
relacionan sencillamente “con la empresa”, siéndoles dificil distinguir con qué individuo
perteneciente a ella interactuan. Consiguientemente, los menoscabos que soporten simplemente
se ven como un output de la empresa’!!. En contraste, los 6rganos de direccion son quienes
mejor pueden conocer y suavizar el potencial de peligro de las actuaciones que tienen lugar en
el seno de la empresa’!2. Los amplios poderes facticos y juridicos que ejercitan los habilitan

para configurar cuidadosamente su ambito de organizacion, tanto respecto de los peligros

materiales como personales3'3.

Pero el deber de los 6rganos directivos no solo se justifica en interés de la proteccion de bienes
juridicos, sino también en que aquellos 6rganos son especialmente responsables por la exclusion
de los cursos causales peligrosos de la empresa de acuerdo con una distribucion adecuada y

314 Y es que los 6rganos de direccion no pueden ejercer su libertad

Jjusta de libertades y cargas
para configurar la empresa, aprovechando las ventajas que ello implica, y pretender que sean
los terceros quienes se ocupen de eliminar o reducir los peligros aparejados a dicho ejercicio®!.

Por el contrario, debe aplicar el sinalagma ejercicio de la libertad/responsabilidad por las

308 FRISCH, en STEIN et al. (eds.), F'S-Rogall, 2018, p. 133.

309 KoNu, Die Garantenstellung des Compliance-Officers, 2014, p. 179.

310 HERNANDEZ BASUALTO, en VAN WEEZEL (ed.), LM-Cury Urzuia, 2013, p. 575.

31 HERNANDEZ BASUALTO, en VAN WEEZEL (ed.), LM-Cury Urzua, 2013, 574 s.

312 Asi FRISCH, en STEIN et al. (eds.), FS-Rogall, 2018, p. 133.

313 Utz, Die personale Reichweite der strafrechtlichen Geschdfisherrenhaftung, 2016, p. 130; ROXIN, Derecho
penal. Parte general, t. 11,2014, § 32 nm. 137.

314 Asi FRISCH, en STEIN et al. (eds.), FS-Rogall, 2018, pp. 133 ss.; y antes, en castellano, FRISCH, en MIR
PUIG/LUZON PENA (eds.), Responsabilidad penal de las empresas y sus organos y responsabilidad por el producto,
1996, pp. 111 ss. Un criterio muy similar se encuentra en BOTTKE, Haftung aus Nichtverhiitung von Straftaten
Untergebener in Wirtschaftsunternehmen de lege lata, 1994, pp. 25 s., 73, quien funda la posicion de garante en la
ponderacion socialmente justa de beneficios y cargas en relacion con la proximidad respecto de una fuente de
peligro; siguiendo a Bottke, ROXIN, JR, (7), 2012, p. 306. Acerca de la imposicion de deberes a quienes tienen una
responsabilidad especial para excluir peligros véase FREUND/ROSTALSKI, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 3.* ed.,
2019, § 2 nm. 17 ss., § 6 nm. 27 ss.; CONTRERAS CHAIMOVICH, Polit. Crim., (12-2), 2017, pp. 45 ss.

315 FRISCH, en STEIN et al. (eds.), F'S-Rogall, 2018, pp. 133 s.
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consecuencias®'®. En este sentido, la responsabilidad es el precio que hay que pagar por la
creacion de peligros empresariales aprovechando las ventajas que ello conlleva®!'”. Dado que los
terceros no pueden influir en la conduccion de la empresa por parte de los érganos directivos y,
por consiguiente, no pueden protegerse adecuadamente de los riesgos que se gestan en ella,

318 La facultad para excluir a terceros

deben poder confiar en que sus intereses seran custodiados
de un ambito que puede danarlos solo resulta aceptable si a esa potestad de exclusion se
acompaiia el deber de proteger a los demas’!®. Esto puede aplicarse también a las victimas
internas al establecimiento que carecen de los poderes necesarios para decidir sobre el acontecer

en la organizacion, como sucede respecto de los trabajadores dependientes comunes.

Es menester aclarar que la responsabilidad especial por la exclusion de peligros no es privativa
de los delitos omisivos. Esta se encuentra ya en la base de la comision: aquel que, en ejercicio
de su autonomia, configura su propia conducta, debe asegurarse de que no surjan peligros para
los demas a partir de su actuacion®?’. Por ello, la mera posibilidad de realizar actividades
empresariales implica excluir los peligros asociadas a ellas. De no ser posible eliminar o
disminuir tales riesgos, las actividades han de prohibirse como creaciones de peligro
juridicamente desaprobadas®?!. En este sentido, la explotacion de la empresa crea riesgos que
son, en principio, tolerados por el derecho®?2. Pero las actividades empresariales se caracterizan
por realizarse de modo sostenido en el tiempo, y el que una determinada actividad sea en
principio permitida no puede implicar que los drganos directivos no tengan que dar garantias de

contener los cursos causales peligrosos que surjan con posterioridad a la constitucion de la

316 HERNANDEZ BASUALTO, en FREUND et al. (eds.), FS-Frisch, 2013, p. 335; HERNANDEZ BASUALTO, en VAN
WEEZEL (ed.), LM-Cury Urzua, 2013, p. 567; BERMEJO/PALERMO, en KUHLEN et al. (eds.), Compliance y teoria
del derecho penal, 2013, p. 180.

317 MURMANN, Grundkurs Strafrecht, 7. ed., 2022, § 29 nm. 64.

318 Urtz, Die personale Reichweite der strafrechtlichen Geschiftsherrenhaftung, 2016, p. 130; SCHALL, en ROGALL
et al. (eds.), F'S-Rudolphi, 2004, pp. 277 s.

319 RANSIEK, Unternehmensstrafrecht, 1996, p. 35.

320 Para la empresa, RANSIEK, Unternehmensstrafiecht, 1996, p. 37; FRISCH, en STEIN et al. (eds.), FS-Rogall,
2018, p. 133; en general, FREUND/ROSTALSKI, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 3.% ed., 2019, § 2 nm. 21; HERZBERG,
Die Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprinzip, 1972, pp. 172 ss.; JAKOBS, Derecho penal. Parte general,
2*ed., 1997, 7/56 ss., 28/14 ss.

321 FRISCH, en STEIN et al. (eds.), F'S-Rogall, 2018, p. 134.

322 De acuerdo KOHLER, Strafiecht. Allgemeiner Teil, 1997, p. 222; MEINI MENDEZ, Derecho PUCP, (52), 1999,
pp- 896 ss.; ESTELLITA, Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo, 2017, pp. 128 ss.; UTz,
Die personale Reichweite der strafrechtlichen Geschdfisherrenhaftung, 2016, p. 130. Sobre la nocién de riesgo
permitido o tolerado en Derecho penal véase FRISCH, Estudios sobre imputacion objetiva, 2012, pp. 40 ss.
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actividad®?®. Luego, solo pueden otorgarse a los directivos empresariales amplios poderes para
configurar la organizaciéon empresarial bajo la condicion de que ellos sean especialmente
competentes para mantener dentro del &mbito del riesgo permitido los riesgos empresariales, o

bien, reconducirlos a un margen tolerable si ya han salido de aquel umbral®?*,

De acuerdo con lo que se ha escrito, no se plantean problemas relativos al principio de
autorresponsabilidad. La posicion de garante de los directivos de empresas no representa una
responsabilidad penal por los actos de terceros, sino una responsabilidad por un comportamiento
propio: no evitar los outputs delictivos de la empresa®?®. Se trata de una responsabilidad por el
propio ambito de organizacion, que ha resultado ampliado mediante la incorporaciéon de otros

sujetos, pero que debe seguir asegurandose frente a terceros?®.

Luego, las esferas de
responsabilidad de los érganos directivos y de los trabajadores que actiian de forma auténoma

no se excluyen mutuamente, sino que se solapan3?’.

Las consideraciones expresadas permiten aseverar que, en la medida en que los 6rganos de
direccion de empresas concentran amplios poderes para configurar autonomamente la
organizacion empresarial, obteniendo ademds beneficios de ello, son especialmente
competentes para excluir no solo los peligros materiales, sino también los peligros personales

que surjan del ejercicio de sus facultades empresariales®?®. En virtud de este fundamento, el

323 FRISCH, en STEIN ef al. (eds.), FS-Rogall, 2018, p. 134.

324 En sentido similar FRISCH, en STEIN et al. (eds.), FS-Rogall, 2018, p. 134.; MEINI MENDEZ, Derecho PUCP,
(52), 1999, p. 898; BOCK, en KUHLEN et al. (eds.), Compliance y teoria del derecho penal, 2013, p. 111.

325 Véase DEMETRIO CRESPO, en MORALES PRAT ef al. (eds.), LH-Quintero Olivares, 2018, p. 332; ROBLES
PLANAS, en BACIGALUPO SAGGESE et al. (coords.), LH-Bajo Ferndndez, 2016, pp. 491 s.; ROBLES PLANAS, en
SILVA SANCHEZ (dir.)/MONTANER FERNANDEZ (coord.), Criminalidad de empresa y compliance, 2013, p. 322;
HERNANDEZ BASUALTO, en VAN WEEZEL (ed.), LM-Cury Urzua, 2013, pp. 571 s.; FENOO SANCHEZ, Derecho penal
de la empresa e imputacion objetiva, 2007, p. 196; ROXIN, en FAHL et al. (eds.), F'S-Beulke, 2015, p. 247; JAKOBS,
Derecho penal. Parte general, 2.2 ed., 1997, 29/36.

326 Fundamental ROBLES PLANAS, en BACIGALUPO SAGGESE et al. (coords.), LH-Bajo Ferndndez, 2016, p. 492.
327 NoLL, Grenzen der Delegation von Strafbarkeitsrisiken durch Compliance, 2018, p. 111; HERNANDEZ
BASUALTO, en VAN WEEZEL DE LA CRUZ (ed.), LM-Cury Urzua, 2013, pp. 571 ss.; JAKOBS, Derecho penal. Parte
general, 2. ed., 1997, 29/36; ROXIN, en FAHL et al. (eds.), F'S-Beulke, 2015, p. 247.

328 Asi, en Chile HERNANDEZ BASUALTO, REJ, (10), 2008, pp. 189 ss.; HERNANDEZ BASUALTO, en VAN WEEZEL
(ed.), LM-Cury Urzua, 2013, pp. 567 ss., 570 ss. En Alemania FRISCH, en STEIN et al. (eds.), FiS-Rogall, 2018, pp.
133 ss.; UTZ, Die personale Reichweite der strafrechtlichen Geschdftsherrenhaftung, 2016, pp. 130, 134; RANSIEK,
Unternehmensstrafirecht, 1996, pp. 34 ss.; BOTTKE, Haftung aus Nichtverhiitung von Straftaten Untergebener in
Wirtschaftsunternehmen de lege lata, 1994, pp. 25 ss., 73.; ROXIN, JR, (7), 2012, p. 306; DANNECKER/DANNECKER,
JZ, (65-20), 2010, p. 991; WITTIG, Wirtschaftsstrafrecht, 6.* ed., 2023, § 6 nm. 58; KONU, Die Garantenstellung
des Compliance-Officers, 2014, p. 179; asi como BOSCH, Organisationsverschulden in Unternehmen, pp. 216 ss.,
2002, aunque negando un deber de impedir los delitos dolosos de los subordinados. En Espafia; ROBLES PLANAS,
en SILVA SANCHEZ (dir.)/MONTANER FERNANDEZ (coord.), Criminalidad de empresa y compliance, 2013, p. 322;
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orden primario puede imponer legitimamente a los 6rganos directivos de las organizaciones
empresariales el deber de impedir la realizacion de tipos delictivos en el contexto de la actividad

empresarial.
C. La “relacion con la empresa” como limite de la posicion de garante

Que la posicion de garante de los 6rganos directivos empresariales no importa impedir cualquier
delito de los trabajadores se pone de relieve desde hace tiempo en la literatura®?®. Esta asentado
que la responsabilidad de los directivos solo puede abarcar los “delitos vinculados con la
empresa”*°, Si los drganos de direccion han de vigilar a la empresa como fuente de peligro
compleja, es 1dgico que solo deban impedir los delitos que sean la manifestacion de un peligro
proveniente de la empresa®}!. Debe tratarse de ilicitos que tengan una especial relacion con

333

esta®32, Los hechos que pertenezcan a la esfera privada®®® o, segin otra formulacion, que

representen hechos excesivos®**, quedan, pues, excluidos.

Ahora bien, se discute qué delitos constituyen delitos relacionados con la empresa. Existe

acuerdo en que la relacion con la empresa no depende de que el hecho se haya cometido durante

ROBLES PLANAS, Garantes y complices, 2007, pp. 64, 68; ROBLES PLANAS, en BACIGALUPO SAGGESE ef al.
(coords.), LH-Bajo Fernandez, pp. 491 s.; SILVA SANCHEZ, en SILVA SANCHEZ (ed.), Fundamentos de un sistema
europeo del derecho penal, 1995, p. 371, con nota al pie 47; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal economico
y de la empresa. Parte general, 6.* ed., 2022, pp. 697 s.; DOPICO GOMEZ-ALLER, en ARROYO ZAPATERO/NIETO
MARTIN (eds.), El derecho penal economico en la era del compliance, 2013, p. 169; TURIENZO FERNANDEZ,
Estudios penales y criminoldgicos, (42), 2022, pp. 5 ss.; LASCURAIN SANCHEZ, en ARROYO ZAPATERO et al., Hacia
un derecho penal economico europeo. Jornadas en honor del profesor Klaus Tiedemann, 1995, pp. 211 ss. En Peru
MEINI MENDEZ, Derecho PUCP, (52), 1999, pp. 898 s. En Brasil ESTELLITA, Responsabilidade penal de dirigentes
de empresas por omissdo, 2017, pp. 128 ss. En Argentina BERMEJO/PALERMO, en KUHLEN, Lothar ef al. (eds.),
Compliance y teoria del derecho penal, p. 180.

329 La preocupacion puede leerse ya en en GIMBERNAT ORDEIG, ADPCP (54-1), 2001, p. 18; ROXIN, Derecho
penal. Parte general, t. 11, 2014, § 32 nm. 139, 141; ROGALL, ZStW, (98-3), 1986, p. 618; SCHUNEMANN,
Unternehmenskriminalitdit und Strafrecht, 1979, pp. 105 s.; THIEMANN, Aufsichtspflichtverletzung in Betrieben und
Unternehmen, 1976, pp. 19 ss.; LANDSCHEIDT, Zur Problematik der Garantenpflichten aus verantwortlicher
Stellung in bestimmten Rdumlichkeiten, 1985, pp. 115 s.

330 Solo a titulo ejemplar, WITTIG, Wirtschafisstrafrecht, 6.* ed., 2023, nm. 58b.

31 Utz, Die personale Reichweite der strafrechtlichen Geschiiftsherrenhaftung, 2016, pp. 131, 134,

332 Recientemente HERNANDEZ BASUALTO, en FREUND et al. (eds.), FS-Frisch, 2013, p. 336; en el mismo sentido,
WABMER, Die strafrechtliche Geschdftsherrenhaftung, 2006, p. 296.

333 FRISCH, en STEIN ef al. (eds.), FS-Rogall, 2018, p. 138; HERNANDEZ BASUALTO, en FREUND et al. (eds.), FS-
Frisch, 2013, p. 337; LANDSCHEIDT, Zur Problematik der Garantenpflichten aus verantwortlicher Stellung in
bestimmten Rdaumlichkeiten, 1985, p. 115. En la misma linea se pronuncia JAKOBS, Derecho penal. Parte general,
2.*ed., 1997, 29/36, haciendo hincapié¢ en que la responsabilidad de los directivos supone que se trate de actos de
la empresa. Estan excluidos, asi, los actos de trabajadores de “tendencia anarquista”, frente a los cuales “el titular
de la actividad se equipara a un tercero”.

334 Asi SCHUNEMANN, ADPCP (48-2), 1988, p. 570.
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la jornada laboral o en las dependencias del establecimiento empresarial®*>, ni de que se hayan
empleado objetos peligrosos pertenecientes a la empresa®*. Sin embargo, mas alld de estos
lineamientos iniciales no existe claridad. La jurisprudencia del BGH ha propuesto un polémico
criterio de distincion negativo®®”. Por su parte, en la literatura cientifica se puede observar una

abrumadora dispersion de opiniones?*%.
I. El criterio en la jurisprudencia del BGH

En una célebre sentencia de 17 de julio de 2009, dictada por la 5.* Sala Penal del BGH?, el
tribunal aleman tratd el caso de un encargado de la division juridica y de auditoria interna de
una empresa municipal de limpieza de calles de Berlin que no evitd la comision de una estafa a
los vecinos a través de un cobro indebido. En un breve obiter dictum, al comparar la situacion
juridica de los responsables de la auditoria interna con la de los oficiales de cumplimiento
normativo de la empresa (los denominados compliance officers), la 5.* Sala sefial6 que estos
ultimos suelen tener una amplia posicion de garante que les obliga a impedir los delitos de los
empleados de la empresa en relacion con las actividades empresariales. Pues bien, si se entiende,
como hace la doctrina dominante, que los deberes de los oficiales de cumplimiento normativo
son deberes derivados, asumidos a partir de la delegacion realizada por la direccion empresarial,
quienes tienen deberes originarios, entonces los dichos del BGH contienen un reconocimiento

implicito de la posicion de garante de los organos directivos de empresas®*. Esta sentencia se

335 Véase GENEUSS, ZIS, (4), 2016, p. 262; WABMER, Die strafrechtliche Geschiiftsherrenhafiung, 2006, pp. 296,
299 s.; FRISCH, en STEIN et al. (eds.), FS-Rogall, 2018, pp. 138 s.; en la jurisprudencia, BGH, 20.10.2011 - 4 StR
71/11, nm. 13 excluye los delitos ocurridos simplemente “‘con ocasion” del trabajo en la empresa. Dicho lo anterior,
hay que considerar, con WABMER, Die strafrechtliche Geschdftsherrenhaftung, 2006, p. 300, que el hecho de que
el delito se cometa fuera de los recintos empresariales o de la jornada laboral no carece de sentido del todo, ya que
si ello sucede normalmente faltara tanto la posibilidad de evitacion del resultado como la (cuasi)causalidad del no-
hacer respecto del resultado.

336 FRISCH, en STEIN et al. (eds.), FS-Rogall, 2018, p. 139; WABMER, Die strafrechtliche Geschiifisherrenhafiung,
20006, p. 298.

37 BGH, 20.10.2011 - 4 StR 71/11 nm. 13 s.; con comentarios de ROXIN, JR, (7), 2012, pp. 306 s.; WAGNER, ZJS,
(5), 2012, p. 709; KuDLICH, HRRS, (13-4), 2012, pp. 179 s.; SCHRAMM, JZ, (67-19), 2012, pp. 971 s.

338 Acerca de la discusion véase, especialmente, SCHALL, en ROGALL et al. (eds.), FS-Rudolphi, 2004, pp. 280 ss.;
OTTO, en HOYER et al. (eds.), F'S-Schroeder, 2006, pp. 342 s.; HERNANDEZ BASUALTO, en FREUND et al. (eds.),
FS-Frisch, 2013, pp. 342 ss.; WABMER, Die strafrechtliche Geschdftsherrenhaftung, 2006, pp. 296 ss.; SELBMANN,
HRRS (15-6), 2014, pp. 239 s. Hasta donde se ve, sin considerar el articulo de Hernandez Basualto en el libro
homenaje a Frisch, no hay estudios sobre los delitos relacionados con la empresa en la doctrina chilena.

39 BGH, 17.07.2009 - 5 StR 394/08; con comentarios de KRETSCHMER, JR, (11), 2009, pp. 474 ss,;
DANNECKER/DANNECKER, JZ, (65-20), 2010, pp. 981 ss.

340 DANNECKER/DANNECKER, JZ, (65-20), 2010, p. 991; WITTIG, Wirtschafisstrafiecht, 2023, § 6 nm. 58;
HERNANDEZ BASUALTO, en VAN WEEZEL (ed.), LM-Cury Urzua, 2013, pp. 554 s. Para el entendimiento de los
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toma como el primer reconocimiento de la posiciéon de garante de los organos directivos

empresariales en la jurisprudencia reciente del BGH.

En un fallo posterior de la 4. Sala Penal del BGH, fechado en 20 de octubre de 2011, el BGH
traté el caso de un capataz de una obra municipal que no impidio6 las reiteradas agresiones fisicas
que un grupo de trabajadores bajo su mando ejecutd en contra de un compafiero de la obra
perteneciente a otro grupo de trabajo. La 4.* Sala descartd la responsabilidad del capataz no
porque no existiera una posicion de garante de los 6rganos directivos para la evitacion de los
delitos de los trabajadores de la empresa, sino porque los delitos de los subalternos no estaban
relacionados con la empresa**!. El fundamento fue el siguiente: “Un delito se encuentra
relacionado con la empresa si tiene una conexion interna con la actividad empresarial del autor
o con la naturaleza de la empresa™*?. Por el contrario, el directivo no tiene una obligacion de
actuar, mas alld de un deber general de solidaridad, tratdindose de delitos que un trabajador
cometa “simplemente con ocasion de su actividad en la empresa™*’. En particular, son delitos
no relacionados con la empresa aquellos que “no sean consecuencia de peligros especificamente
inherentes a su empresa o al campo de actividad de sus trabajadores, sino que podrian producirse

de la misma manera fuera de su empresa™3#4.

La definicion negativa de los delitos relacionados con la empresa como aquellos que no pueden
ocurrir de la misma manera fuera de esta no es facil de comprender. La expresion decisiva es
que el delito no pueda cometerse de la misma manera fuera de la empresa, puesto que casi
cualquier delito puede cometerse fuera de una empresa**. Pero entonces, ;como debe
interpretarse que un delito vinculado a la empresa es uno que no puede ocurrir de la misma
manera fuera de esta? A primera vista, podria entenderse que, en opinién del BGH, los delitos
relacionados con la empresa son los que resultan de una determinada actividad empresarial. En
este sentido parece manifestarse Roxin: si un trabajador mata a palos a un colega por celos, no

puede observarse un delito relacionado con la empresa, “pues el mismo puede suceder

deberes de garante de los oficiales de cumplimiento como deberes derivados véase, por ejemplo, BERMEJO,
/PALERMO, en KUHLEN et al. (eds.), Compliance y teoria del derecho penal, 2013, 178.

341 BGH, 20.10.2011 — 4 StR 71/11, nm. 15 ss.

342 BGH, 20.10.2011 — 4 StR 71/11, nm. 13.

343 BGH, 20.10.2011 — 4 StR 71/11, nm. 13.

344 BGH, 20.10.2011 — 4 StR 71/11, nm. 14.

345 Acertadamente HERNANDEZ BASUALTO, en FREUND et al. (eds.), FS-Frisch, 2013, p. 339.
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igualmente fuera de la empresa”, de modo que “no surge de un foco de peligro empresarial”.
Por el contrario, hay que ver un delito relacionado con la empresa cuando un trabajador comete
cohechos o infracciones contra las normas de libre competencia, un crupier se queda con el
dinero de un cliente, o un portero se excede de sus facultades haciendo un uso ilegitimo de la
fuerza®#®. La opinion del tribunal, sin embargo, es menos generosa. El BGH declard que, en la
medida en que el peligro de comision de lesiones reiteradas entre compafieros de trabajo existe
en todas las empresas con mas de un empleado, este no era un peligro inherente a la empresa
del caso®¥’. A continuacion, agreg6 el tribunal que si el mero elemento iterativo fuera suficiente,
se abandonaria la limitacion a los delitos relacionados con la empresa, con lo cual el castigo del
directivo hubiese significado responsabilizarlo, en contra de razones constitucionales, por un
estilo de vida generalmente impune de sus trabajadores durante la jornada laboral®*®. En
conclusion, segun el criterio de la jurisprudencia alemana, no basta con que el delito represente
un peligro tipicamente empresarial, sino que se requiere, en sentido negativo, que no se trate un

peligro empresarial general, presente también en otras empresas>*.

El criterio propugnado por el BGH no puede encontrar aprobaciéon. De seguirse un
entendimiento tan estrecho de los delitos vinculados a la empresa, la posicion de garante de los
organos directivos se volveria superflua®>’. Es por lo menos cuestionable que los directivos de
las empresas no tengan que impedir ningun delito tipicamente empresarial, solo porque estos
hechos punibles ocurren, por definicion, en las empresas en general®!. En lo que importa al
derecho positivo, la conducta del directivo que no impidiese las lesiones menos graves o las

muertes que sus subordinados causaren a terceros no seria punible.

Posteriormente, el BGH introduce un punto de vista alin mas problematico. Se argumenta que
en el caso de marras falta la conexion con la empresa, especialmente porque las agresiones a la

victima no habian sido ordenadas por el capataz como parte de una “politica de la firma”, por

346 ROXIN, Derecho penal. Parte general, t. 11, 2014, § 32 nm. 139.

347 BGH, 20.10.2011 — 4 StR 71/11, nm. 17.

348 BGH, 20.10.2011 — 4 StR 71/11, nm. 17.

349 Criticamente HERNANDEZ BASUALTO, en FREUND et al. (eds.), FS-Frisch, 2013, p. 340.

350 KuDLICH, HRRS, (13-4), 2012, p. 180.

351 Asi también ROBLES PLANAS, en BACIGALUPO SAGGESE et al. (coords.), LH-Bajo Ferndndez, 2016, p. 493;
GOMEZ MARTIN, en ABEL SOUTO et al. (coords.), LH-Lorenzo Salgado, 2021, p. 638; UTz, Die personale
Reichweite der strafrechtlichen Geschdftsherrenhaftung, 2016, p. 137.
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ejemplo, para inducir al agredido a dejar su trabajo en la empresa, ni los autores utilizaron los

“poderes especiales que les otorgaba su posicion en la empresa” para cometer el delito’>2.

La politica de la firma como criterio de conexion ha tenido cierta recepcion en la doctrina®>3.
Ahora bien, el hecho de que un delito concreto se realice en aplicacién de una politica de la
empresa seria algo extremadamente excepcional y no puede considerarse un criterio decisivo®4.
Con todo, al menos tedricamente podria existir la posibilidad de que, a través de una politica de
la organizacion, se promovieran agresiones en contra de un trabajador’>®. Para este supuesto
hipotético, se presentan dos opciones. Una politica semejante podria resultar de la imparticion
de ordenes antijuridicas por parte de un superior jerarquico, o bien de su tolerancia frente a las
agresiones durante un espacio de tiempo**°. La segunda posibilidad es explicitamente descartada
por el BGH, segtin el cual la reiteracion de las agresiones no las convierte en delitos vinculados

a la empresa®>’

. En lo que toca a la primera posibilidad, ni siquiera podria verse un delito de
omision impropia. La imparticion de 6rdenes antijuridicas solo puede enjuiciarse penalmente
como una conducta activa, por lo que se plantea una responsabilidad comisiva, en particular, a

titulo de induccion3>®

. La responsabilidad por la actuacion de los subordinados conforme a una
politica de la firma parece alejarse de la responsabilidad de un garante y acercarse mas a la
autoria mediata en virtud del dominio de la organizacion, al menos en el sentido en que el BGH

ha aplicado esta construccion dogmatica a las empresas>.

Con relacion al no empleo de los poderes especiales que otorgaba la posicion en la empresa para
cometer el delito, no se ve por qué el tribunal descarta la vinculacion con la empresa si,

considerando que no puede haber poderes juridicos para cometer delitos, el uso de los recursos

332 BGH, 20.10.2011 — 4 StR 71/11, nm. 15.

353 Véase ROXIN, JR, (7), 2012, p. 307.

354 FENG, Grund und Grenzen der strafbaren Beteiligung durch Unterlassen, 2023, p. 204.

355 KUDLICH, HRRS, (13-4), 2012, p. 179.

356 WAGNER, ZJS, (5), 2012, p. 708.

37 BGH, 20.10.2011 —4 StR 71/11, nm. 17. Sobre ello HERNANDEZ BASUALTO, en FREUND et al. (eds.), FS-Frisch,
2013, pp. 340 s.; WAGNER, ZJS, (5), 2012, p. 708.

358 En el mismo sentido KUDLICH, HRRS, (13-4), 2012, pp. 179 s.; WAGNER, ZJS, (5), 2012, p. 708; HERNANDEZ
BASUALTO, en FREUND et al. (eds.), FS-Frisch, 2013, p. 341.

359 Confrontese GENEUSS, ZIS, (4), 2016, p. 264.
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facticos de la empresa para atacar a la victima (partiendo por la proximidad con esta) deberia

haber bastado para fundar una conexion con la empresa®¢°.

Cabe agregar que en una decision posterior de la 5. Sala Penal del BGH, de fecha 6 de febrero
de 2018, el tribunal refrendo la idea de que un delito estd relacionado con la empresa si tiene
una conexion interna con la actividad empresarial del autor o con la naturaleza de la empresa,

pero no reiterd la aclaracion negativa que dio en el fallo comentado arriba®®!.

I1. El criterio en la doctrina

1. Actuacion en interés de la empresa

Entre las opiniones vertidas en la doctrina, el caracter relacionado con la empresa se juzga a
veces en funcion de si el autor actud en interés de la empresa o en interés propio. En el primer
caso, se observa un delito relacionado con la empresa; en el segundo, un hecho no relacionado
con esta 32, Se dan como ejemplos los casos de sobornos a funcionarios publicos o de estafas a

socios comerciales en los cuales la empresa se ve favorecida®®?.

Schiinemann, uno de los principales representantes del criterio del interés, sostiene que, dado
que el dominio de los directivos solo alcanza hasta donde los delitos de los subalternos sean
expresion del dominio del grupo, y en tal sentido un hecho de grupo, el deber de garante no
puede extenderse a una posible emancipacion de los empleados, esto es, a hechos excesivos>®*.
En la practica, la prueba de si un delito es la expresion de un hecho de grupo o, en cambio, de
un hecho excesivo, puede ser simplificada atendiendo a la motivacion del autor. Si el sujeto
delinquio en interés de la empresa, se puede suponer que el delito es consecuencia del efecto
criminogeno de la asociacion, y que se le podia haber inducido a actuar conforme a derecho con

las medidas apropiadas de direccion, control y coordinacion. En cambio, si delinquid en interés

360 KUDLICH, HRRS, (13-4), 2012, pp. 179 s.

361 BGH, 06.02.2018 — 5 StR 629/17, nm. 7.

362 SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitiit und Strafrecht, 1979, p. 106; SCHUNEMANN, ADPCP (48-2), 1988,
p. 540; BOTTKE, Haftung aus Nichtverhiitung von Straftaten Untergebener in Wirtschafitsunternehmen de lege lata,
1994, p. 69.

363 DEMETRIO CRESPO, en MORALES PRAT, Fermin et al. (eds.), LH-Quintero Olivares, 2018, p. 339.

364 SCHUNEMANN, ADPCP (48-2), 1988, p. 540.
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propio, se evidencia un distanciamiento del grupo, siendo de suponer que las medidas de los

directivos no habrian podido conducir al subalterno por la senda del derecho®.

Hay que reconocer que los delitos cometidos en interés real o presunto de la empresa suelen
estar relacionados con esta*®. Con todo, el criterio del interés lleva a una restriccion exagerada
del ambito de los delitos vinculados a la empresa. En efecto, la conducta de un trabajador puede
representar un peligro empresarial para terceros con total indiferencia del interés que lo motivo
a delinquir*®’. Si las potenciales victimas de los peligros que emanan del seno empresarial solo
soportan un output de la empresa, en cuanto manifestacion de un peligro material o personal,
con mayor razon no puede elevarse a elemento decisivo para el deber de garante de los 6rganos
directivo la motivacion de un autor muchas veces ni siquiera identificable. Por otro lado, como
observa Hernandez Basualto, renunciando al dominio de la organizacion y de los subordinados
como fundamento de la posicion de garante de los o6rganos directivos, el interés que motivo el
actuar de los trabajadores delincuentes pierde importancia®®®. Si se entiende que el deber de
garantia para la exclusion de los peligros empresariales esta fundado en los amplios poderes con
que cuentan los directivos para configurar los procesos de la empresa segun su voluntad, no se
ve por qué habria de aplicarse el deber de garante solamente cuando el ejercicio de su libertad,
por ejemplo, para designar personas o distribuir tareas, redunda en beneficios para la empresa®®.
Es innegable que los directivos ejercen su libertad, poniendo peligros en el mundo exterior, con
el objetivo de obtener ventajas. Sin embargo, no puede hablarse de una distribucion justa de
libertades y de cargas si se espera que sean otros quienes se ocupen de controlar los peligros
creados en el propio ambito de organizacion Uinicamente porque tales riesgos no se traducen en

beneficios.

365 SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitiit und Strafrecht, 1979, p. 106; SCHUNEMANN, ADPCP (48-2), 1988,
p. 540.

366 WABMER, Die strafrechtliche Geschiifisherrenhaftung, 2006, p. 299; SCHALL, en ROGALL et al. (eds.), FS-
Rudolphi, 2004, p. 282; HERNANDEZ BASUALTO, en FREUND et al. (eds.), F'S-Frisch, 2013, p. 343.

367 O1TO, en HOYER et al. (eds.), FS-Schroeder, 2006, p. 342; SCHALL, en ROGALL et al. (eds.), FS-Rudolphi, 2004,
p. 282; UTz, Die personale Reichweite der strafrechtlichen Geschdftsherrenhaftung, 2016, p. 145; ROXIN, en FAHL
et al. (eds.), F'S-Beulke, 2015, p. 254.

368 HERNANDEZ BASUALTO, en FREUND et al. (eds.), FS-Frisch, 2013, p. 343.

369 HERNANDEZ BASUALTO, en FREUND et al. (eds.) FS-Frisch, 2013, p. 343 hace una observacion similar, pero
aludiendo a si la posicion de garante se funda en el dominio de la “fuente de peligro empresa”.
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2. Actuacion en cumplimiento de las tareas encomendadas

También se propone limitar el deber de garante de los directivos a los delitos que los subalternos

cometan “en cumplimiento de las tareas que se les encomiendan™7°,

Con todo, dificilmente puede hablarse de delitos cometidos en cumplimiento de las funciones
asignadas, ya que un delito representa precisamente una extralimitacion de las funciones
laborales®”!. Segin Wagner, esta observacion solo es incuestionable a primera vista, porque
existen casos, como el del portero demasiado comprometido, en que el cumplimiento de las
tareas encomendadas y la comision de un delito solo pueden distinguirse mediante criterios
cuantitativos®’®. La réplica de Wagner es interesante, pero parece confirmar la critica. Es cierto
que muchas veces el cumplimiento de las funciones solo puede distinguirse “cuantitativamente”
de la ejecucion de un delito. Pero esto no contradice que los delitos de los trabajadores puedan
verse como un exceso respecto de las tareas encomendadas, el que precisamente se mide
mediante criterios cuantitativos. Llegados a este punto, podria rebatirse que la alusion a criterios
cuantitativos conduce a una indeterminacion de qué delitos estan vinculados a la empresa, pues
no ofrece una diferenciacion objetiva. Con todo, en realidad la diferencia entre una tarea
encomendada y un delito es bastante evidente: estd marcada por la realizacion de los elementos
de un tipo penal. Asi, para volver al ejemplo del portero demasiado servicial, es claro que sus
funciones no pueden incluir dar una paliza a un cliente probleméatico para impedirle la entrada

al establecimiento. Sus tareas se agotan en no permitir la entrada al cliente.

En cualquier caso, la solucién es sin duda demasiado restrictiva. Los 6rganos directivos deben
impedir los delitos que representen un peligro general de las empresas o un peligro especifico
de la empresa correspondiente aunque el subordinado-delincuente se haya extralimitado de sus
funciones o haya actuado fuera de su ambito de responsabilidad®’®. No es convincente excluir
la responsabilidad especial de los directivos, y con ello dejar en indefension a las victimas de

los peligros empresariales, solo porque el trabajador actué al margen de la asignacion de

370 Véase ROXIN, Derecho penal. Parte general, t. 11, 2014, § 32 nm. 141; LANDSCHEIDT, Zur Problematik der
Garantenpflichten aus verantwortlicher Stellung in bestimmten Rdaumlichkeiten, 1985, pp. 115 s.; véase también
SELBMANN, HRRS (15-6), 2014, pp. 239 s.

371 SCHALL, en ROGALL et al. (eds.), FS-Rudolphi, 2004, p. 281.

372 WAGNER, ZJS, (5), 2012, pp. 708 s.

373 FENG, Grund und Grenzen der strafbaren Beteiligung durch Unterlassen, 2023, p. 204.
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competencias inferna de la empresa’’®. Si los terceros ajenos a la empresa, asi como los
trabajadores sin poder de configuracién empresarial, no estan habilitados para entrometerse en
el acontecer de la empresa, su proteccion no puede depender de la decision de los directivos en
torno a la asignacion de funciones dentro de la empresa. El caracter de peligro empresarial de
un hecho punible no varia si el trabajador se extralimita de sus propias funciones®’>, o si el

trabajador actia en un &mbito de competencia completamente diferente al que le corresponde®7®.

3. Aprovechamiento de las posibilidades de actuacion facticas o juridicas que permite el

empleo en la empresa

Segun un pensamiento muy extendido debe afirmarse la vinculacion con la empresa si el delito
se ha cometido aprovechando las posibilidades facticas o juridicas de actuacion que abre el
empleo en la empresa®”’. El criterio se cumple ya si el autor utiliza la infraestructura empresarial

o la proximidad con la victima®78,

Este punto de vista es demasiado amplio. Dado que la interaccion en la empresa conduce a una
extension considerable de las posibilidades de actuacion y desarrollo no solo de los directivos,
sino también de los trabajadores, basicamente todo comportamiento delictivo cometido en la

empresa aprovecharia al menos los recursos facticos de esta®”

. De seguirse este planteamiento
habria que considerar delitos relacionados con la empresa hechos delictivos en que el trabajador

ha actuado completamente al margen de la empresa. Otto pone el ejemplo de un trabajador

374 HERNANDEZ BASUALTO, en FREUND et al. (eds.), FS-Frisch, 2013, p. 345; FENG, Grund und Grenzen der
strafbaren Beteiligung durch Unterlassen, 2023, p. 204; WABMER, Die strafrechtliche Geschdfisherrenhaftung,
2006, pp. 298 s.

375 Como en el ejemplo ya mencionado del portero demasiado comprometido con sus funciones que agrede a un
cliente.

376 WABMER, Die strafrechtliche Geschdifisherrenhaftung, 2006, p. 299 pone el caso del empleado administrativo
de una planta quimica que, sin potestades para ello, vierte desechos toxicos sin tratar a un rio.

377 SCHALL, en ROGALL et al. (eds.), FS-Rudolphi, 2004, pp. 282 s.; asi también KNAUER, en SCHULZ ef al. (eds.),
FS-Imme Roxin, 2012, p. 476; MAYER, Strafrechtliche Produktverantwortung bei Arzneimittelschdden, 2008, p.
458; WEIGEND, «§ 13», LK-StGB, t. I, 13.* ed., 2019, nm. 56; SCHILHA, Die Aufsichtsratstitigkeit in der
Aktiengesellschaft im Spiegel strafrechtlicher Verantwortung, 2008, pp. 185 s.; ROBLES PLANAS, en SILVA
SANCHEZ (dir.)/MONTANER FERNANDEZ (coord.), Criminalidad de empresa y compliance, 2013, p. 323; GOMEZ
MARTIN, en ABEL SOUTO et al. (coords.), LH-Lorenzo Salgado, 2021, p. 638.

378 SELBMANN, HRRS (15-6), 2014, p. 239.

379 Fundamental HERNANDEZ BASUALTO, en FREUND, ef al. (eds.), FS-Frisch, 2013, p. 344. Sobre la ampliacion
de posibilidades de los trabajadores gracias a la actuacion en la empresa, HERNANDEZ BASUALTO, en VAN WEEZEL
(ed.), LM-Cury Urzua, 2013, p. 577; en sentido similar véase SELBMANN, HRRS (15-6), 2014, p. 240.
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bancario encargado del asesoramiento de clientes que utiliza su puesto laboral, en cuanto recurso

factico, para persuadir a un cliente de que participe en una estafa piramidal®®,

Ademas, el presente criterio se acerca demasiado a la idea, rechazada en general, de que los
delitos cometidos en los recintos de la empresa o durante el horario de trabajo estan per se

relacionados con la empresa’®!.

4. Hecho configurado por los factores crimindgenos que afectan a la empresa

Seglin Feng, un delito esta relacionado con la empresa si esta configurado por los factores

1382, Han de tenerse en cuenta tanto los

crimindgenos que afectan a la organizacion empresaria
riesgos generales de las empresas, derivados de la busqueda de maximizacion de ganancias y de
la presion competitiva o de innovacion, como los riesgos particulares de una empresa, derivados

de su cultura empresarial y de los procesos empresariales que desarrolla’®3.

Este criterio no puede aceptarse. Los factores crimindgenos que afecten a la organizacion
empresarial son uno de los riesgos a considerar a la hora de fundamentar la posicién de garante
de garante de los organos directivos, mas no la ratio essendi de la limitacion de esa
responsabilidad especial. Por otro lado, es facilmente posible pensar en peligros derivados de la
actividad empresarial que no sean necesariamente el resultado de los factores criminégenos que
se presentan en la empresa. Asi, por ejemplo, determinados trabajadores podrian introducir
dolosamente en el mercado medicamentos dafiinos para los consumidores sin que ello responda
necesariamente, por ejemplo, a la biisqueda de ganancias de la empresa, o a una deficiencia en
el hacer valer las normas y estdndares de produccion y comercializacion al interior de la

empresa.

5. Conexion con las tareas de la empresa

Thiemann ha puesto el foco de atencion no en las tareas y competencias encomendadas al
trabajador, sino en si se trata de actividades de la empresa. En efecto, la relacion con la empresa

debe evaluarse en funcion de si el comportamiento de los subordinados infringe deberes

380 OTTO, en HOYER et al. (eds.), F'S-Schroeder, 2006, p. 342.

381 En sentido similar FENG, Grund und Grenzen der strafbaren Beteiligung durch Unterlassen, 2023, p, 207.
382 FENG, Grund und Grenzen der strafbaren Beteiligung durch Unterlassen, 2023, p. 201.

383 FENG, Grund und Grenzen der strafbaren Beteiligung durch Unterlassen, 2023, p. 203.



73

“intimamente relacionados con las tareas y fines de la empresa™®. A continuacion, Thiemann
ejemplifica que en una empresa dedicada a la gestion de activos el fraude estd vinculado a la
empresa. Entretanto, en empresas dedicadas a otros rubros, el mismo acto no esta relacionado

con la empresa’®>.

En contra, Schall objeta que el fraude puede tener lugar en numerosas empresas, con
independencia de su actividad, y en semejantes casos también se materializa un peligro
tipicamente empresarial®*®, Hernandez Basualto admite que la critica de Schall es correcta, pero
subraya, con razon, que el nucleo de la propuesta de Thiemann debe rescatarse. Si los 6rganos
directivos han de mantener bajo control la empresa como fuente de peligro compleja, los deberes
de supervision tienen que tocar necesariamente solo a los hechos que puedan entenderse como
hechos de la empresa en un determinado sentido, los que al menos se deben relacionar con las
tareas y fines de la empresa*®’. El punto débil de la propuesta de Thiemann es, segiin Hernandez
Basualto, que solo parece atender al “objeto de la empresa”. En cambio, es més apropiado tener
en cuenta que no solo los actos relacionados con el centro de la actividad empresarial ponen en
peligro bienes juridicos de terceros, sino también todos los procesos empresariales que

coadyuvan al cumplimiento del objeto de la empresa®®®,
II1. Toma de postura

Los miembros directivos de la empresa estan sujetos a la obligacion juridica de controlar la
organizacion empresarial como condicion de ejercicio de sus amplios poderes para configurarla.
Asumiendo que los organos directivos son responsables por la empresa, es evidente que los
delitos vinculados a la empresa, que han de quedar cubiertos por la posicién de garante, solo

pueden ser los que representen un curso causal peligroso atribuible a la empresa®®®. Sentado lo

384 THIEMANN, Aufsichtspflichtverletzung in Betrieben und Unternehmen, 1976, p. 21.

385 THIEMANN, Aufsichtspflichtverletzung in Betrieben und Unternehmen, 1976, p. 21.

386 SCHALL, en ROGALL et al. (eds.), FS-Rudolphi, 2004, p. 281.

387 HERNANDEZ BASUALTO, en FREUND, et al. (eds.), 2013, FS-Frisch, 2013, p. 345.

388 HERNANDEZ BASUALTO, en FREUND, et al. (eds.), FS-Frisch, 2013, pp. 345 s.; OTTO, en HOYER et al. (eds.),
FS-Schroeder, 2006, p. 343; WEIGEND, «§ 13», LK-StGB, t. 1, 13.* ed., 2019, nm. 56, con nota 236.

39 En sentido similar ROXIN, JR, (7), 2012, p. 306; UTz, Die personale Reichweite der strafrechtlichen
Geschdftsherrenhaftung, 2016, pp. 131, 134; FRISCH, en STEIN et al. (eds.), F'S-Rogall, 2018, p. 139. Véase también
RANSIEK, Unternehmensstrafiecht, p. 35, 1996, quien da cuenta de que en materia de responsabilidad de los
directivos por la no evitacion de los delitos de sus subordinados lo esencial no es el impedir los delitos de los
trabajadores, sino determinar qué resultados lesivos deben ser evitados.
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anterior, el punto de partida decisivo para resolver la cuestion de la vinculacion con la empresa
es que el acto de que se trate pueda ser visto objetivamente como una inferaccion de la empresa
con su entorno, y no como un mero acto autonomo desvinculado de la organizacion

empresarial®®?,

En la medida en que la relacioén con la empresa requiere que el delito pueda apreciarse como un
curso causal peligroso de la empresa, es necesario que el acto delictivo sea una expresion de la
actividad propia de la empresa®®!. Al fin y al cabo, lo que se persigue es que la actividad

empresarial no ponga en peligro ni lesione bienes juridicos de terceros*?

. La actividad propia
de una empresa abarca mas que el “objeto de la empresa” (por ejemplo, la gestion de activos),
al incluir los diversos procesos empresariales asociados a dicho objeto®. Asi, el delito esta
relacionado con la empresa si representa, objetivamente, un peligro derivado de los procesos

empresariales®*4.

Para WaBmer, una concrecion mas detallada viene de preguntarse si el delito se ha cometido
“para” o “en” la ejecucion de las tareas empresariales®®>. En el primer caso, se comete un delito
para cumplir (aunque defectuosamente®*®) con una tarea de la empresa. En estos delitos la
conexion con la actividad empresarial es mas o menos evidente. Son siempre delitos especificos

de la actividad, relacionados con la empresa®®’

. En el segundo caso, se comete un delito de
manera independiente al cumplimiento de las tareas empresariales. En la medida en que el delito
se comete en el “entorno” del cumplimiento de la actividad, el examen debe tomar en

consideracion las caracteristicas concretas de la actividad de que se trate. En este contexto, debe

390 Con gran claridad HERNANDEZ BASUALTO, en FREUND, et al. (eds.), FS-Frisch, 2013, p. 346; también poniendo
el acento en la perspectiva objetiva de los terceros OTTO, en HOYER ef al. (eds.), FS-Schroeder, 2006, p. 343; en el
mismo sentido, antes JAKOBS, Derecho penal. Parte general, 2.* ed., 1997, 29/36.

391 HERNANDEZ BASUALTO, en FREUND, et al. (eds.), FS-Frisch, 2013, p. 346; WABMER, Die strafrechtliche
Geschdftsherrenhaftung, 2006, pp. 296 s.; WEIGEND, «§ 13», LK-StGB, t. 1, 13.%ed., 2019, nm. 56; asi como ROXIN,
Derecho penal. Parte general, t. 11, 2014, § 32 nm. 139 indicando que debe tratarse de un “peligro especifico de
empresa en la correspondiente firma”.

392 FRISCH, en MIR PUIG/LUZON PENA (eds.), Responsabilidad penal de las empresas y sus drganos y
responsabilidad por el producto, 1996, p. 117; FRISCH, en STEIN ef al. (eds.), F'S-Rogall, 2018, p. 139; WABMER,
Die strafrechtliche Geschidfisherrenhaftung, 2006, pp. 296 s.

393 Véase THIEMANN, Aufsichtspflichtverletzung in Betrieben und Unternehmen, 1976, p. 21; HERNANDEZ
BASUALTO, en FREUND, ef al. (eds.), F'S-Frisch, 2013, pp. 345 s.

394 OTTO, en HOYER et al. (eds.), F'S-Schroeder, 2006, p. 343; UTz, Die personale Reichweite der strafrechtlichen
Geschdftsherrenhaftung, 2016, p. 137; ROXIN, en FAHL ef al. (eds.), FS-Beulke, 2015, p. 255

395 WABMER, Die strafrechtliche Geschdiftsherrenhaftung, 2006, p. 296.

396 Lo observa, correctamente, HERNANDEZ BASUALTO, en FREUND, et al. (eds.), FS-Frisch, 2013, p. 346.

397 WABMER, Die strafrechtliche Geschdiftsherrenhaftung, 2006, p. 297.
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observarse un delito tipico de la actividad, relacionado con la empresa, si el hecho delictivo esta

conectado, segun la experiencia, con la actividad empresarial de la empresa respectiva®”®.

Siguiendo el criterio ofrecido, no estan relacionados con la empresa los delitos que no pueden
comprenderse objetivamente como parte de la actividad de la empresa respectiva. Asi, si un
trabajador mata a su colega por celos, dificilmente puede hablarse de un delito relacionado con
la empresa, en cualquier empresa®®. En el mismo sentido, los drganos directivos no tienen el
deber de impedir que el trabajador de una fabrica que recibe en el trabajo la visita de su mujer,
que quiere divorciarse de él, la mate a golpes**’. Por el contrario, en el caso de un negocio
abierto al publico, las lesiones corporales en contra de un cliente cometidas por un portero
demasiado comprometido si estan relacionadas con la empresa®!. Por lo general, los robos
cometidos por los empleados en perjuicio de terceros o de sus colegas no estan relacionados con
la empresa*®?. Pero si lo esta el robo de fichas cometido por el crupier de un casino mientras

403

organiza el juego*”. Asimismo, generalmente las agresiones sexuales quedan fuera del &mbito

de supervision de la direccion de la empresa*™. Sin embargo, hay una excepcion tratandose, por
ejemplo, de empresas cuya actividad implica que los trabajadores visiten los domicilios privados

de los clientes o que los nifios pequefios queden a su cuidado*®.

398 En este sentido WABMER, Die strafrechtliche Geschdiftsherrenhaftung, 2006, pp. 297 s.

399 Correctamente, ROXIN, Derecho penal. Parte general, t. 11, 2014, § 32 nm. 139.

400 WABMER, Die strafrechtliche Geschdfisherrenhafiung, 2006, p. 298.

40l HERNANDEZ BASUALTO, en FREUND, et al. (eds.), FS-Frisch, 2013, p. 348; ROXIN, Derecho penal. Parte
general, t. 11,2014, § 32 nm. 139.

402 HERNANDEZ BASUALTO, en FREUND, et al. (eds.), FS-Frisch, 2013, p. 348.

403 WABMER, Die strafrechtliche Geschiiftsherrenhafiung, 2006, p. 298; ROXIN, Derecho penal. Parte general, t.
IL, § 32 nm. 139; HERNANDEZ BASUALTO, en FREUND, ef al. (eds.), F'S-Frisch, 2013, p. 348.

404 HERNANDEZ BASUALTO, en FREUND, et al. (eds.), F'S-Frisch, 2013, p. 348; FRISCH, en STEIN et al. (eds.), FS-
Rogall, 2018, p. 139.

405 HERNANDEZ BASUALTO, en FREUND, et al. (eds.), FS-Frisch, 2013, p. 348.
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Capitulo 3

La delimitacion entre autoria y participacion en la responsabilidad penal de

los organos directivos de empresas

El capitulo anterior ha demostrado que los 6rganos directivos de estructuras empresariales estan
especialmente obligados a impedir los delitos relacionados con la empresa de sus subordinados.
Sin embargo, aun no se ha aclarado el titulo de intervencion delictiva por el cual deben responder
los sujetos que incumplan tal deber de garante. Esto no es problematico en el ambito de la
actuacion imprudente, en virtud del amplio concepto de autor que alli rige*?®. Las dificultades
se presentan en los supuestos en que los 6rganos directivos empresariales no evitan dolosamente
delitos de accién dolosos cometidos por sus subalternos, pues en los delitos dolosos rige un
concepto restrictivo de autor. Para abordar el problema, se comenzara examinando criticamente
el estado actual de la discusion. A continuacion, se desarrollard una toma de postura, partiendo

de la idea basica de que el problema de la intervencion delictiva se sitia en el injusto tipico.

406 Los arts. 15 N° 2 y 16, CP, que regulan, respectivamente, la induccion y la complicidad, no abarcan conductas
de participacion culposa. En los delitos imprudentes rige aun un concepto unitario de autor, conforme al cual no se
hace una diferencia entre autores y participes, sino que todos los intervinientes son autores. Véase HERNANDEZ
BASUALTO, «Articulo 14», Codigo Penal comentado, 2011, p. 368, con muy extensas referencias; HERNANDEZ
BASUALTO, REJ, (10), 2008, p. 178; BUSTOS RAMIREZ, El delito culposo, 1995, pp. 95 ss.; CURY URZUA/MATUS
ACUNA, «Articulos 14 a 17», Texto y comentario del Codigo Penal chileno, t.1,2002, pp. 244, 246; MATUS ACUNA
/RAMIREZ GUZMAN, Manual de derecho penal chileno. Parte General,2.? ed., 2021, pp. 495 ss.; GARRIDO MONTT,
Derecho penal. Parte general, t. 11, 4.7 ed., 2005, pp. 228 s., FERNANDEZ CRUZ, Revista de Derecho (Valdivia),
(13), 2002, pp. 120 s. De otra opinion, por ejemplo NAVAS MONDACA, Lecciones de derecho penal chileno. Parte
general, 2. ed., 2023, pp. 336, 365 ss., quien no ve razones de texto para no admitir la complicidad imprudente en
el art. 16 CP. En Alemania también rige, segiin la opinion atin dominante, un concepto unitario de autor para los
delitos imprudentes. Sobre esto ROXIN, Derecho penal. Parte general, t. 11, 2014, § 25 nm. §;
SCHUNEMANN/GRECO, «25», LK-StGB, t. 11, 13.* ed., 2020, § 25 nm. 2040.
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A. La teoria de los delitos de infraccion de deber

La teoria de los delitos de infraccion de deber es mérito de Roxin. El punto de partida de esta
tesis es que en los llamados delitos de infraccion de deber la autoria no se establece en funcion
del dominio del hecho, sino que se basa en la infraccion de un deber especial constitutivo del

407

tipo*’. En estos hechos delictivos, autor es quien infringe, en cualquier forma, el deber juridico

que le incumbe, siendo indiferentes tanto la dimension de su participacion externa en el hecho

498 En su formulacion actual*®®, Roxin define a los

como su dominio sobre el suceso tipico
delitos de infraccion de deber como “tipos penales en los que la autoria se caracteriza porque
alguien descuida o abusa del deber derivado de su rol social y, de esta manera, provoca una
lesion tipica de bienes juridicos™*!?. La teoria de los delitos de infraccion de deber ha encontrado

amplia aceptacion en la literatura®!!.

I.412

Para Roxin, los delitos de omision impropia son delitos de infraccion de deber*'~. En la medida

en que el garante infrinja su deber de evitacion de resultados, que fundamenta el tipo de omision
impropia, y cumpla con los demas presupuestos tipicos de esta clase delictiva, siempre sera

413

autor*'-. Con ello se habrd cumplido el tipo del delito de omisioén impropia y, debido a que la

autoria es la realizacion del tipo, concurriendo estos elementos no cabe exigir nada mas para

ella!*

. La complicidad por omision del garante unicamente se plantea cuando este no evita la
comision de un delito de propia mano, cuando no cuenta con un elemento subjetivo requerido
por el tipo (por ejemplo, &nimo de apropiacion, lucro o enriquecimiento) o, en situaciones menos

frecuentes, cuando la posicion de garante solo se dirige a la evitacion de la accion de

407 Véase el escrito de habilitacién de ROXIN, Téterschaft und Tatherrschaft, 11.* ed., 2022, pp. 392 ss., con las
rectificaciones del § 44 nm. 474 ss.; asi como ROXIN, Derecho penal. Parte general, t. 11, 2014, § 25 nm. 268.

408 ROXIN, Derecho penal. Parte general, t. 11,2014, § 25 nm. 268.

409 La version original de la teoria, que se remonta a la primera edicion del escrito de habilitacién de Roxin, de
1963, ha sido objeto de modificaciones a partir de las observaciones y criticas realizadas por la academia. El cambio
mas destacable es que se ha abandonado la idea de que el deber constitutivo del tipo debe ser extrapenal. En este
sentido ROXIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, 11.% ed., 2022, § 44 nm. 476 ss.

410 RoXIN, en HEFENDEHL et al. (eds.), F'S-Schiinemann, 2014, p. 522.

4 RoxIN, Titerschaft und Tatherrschaft, 11.* ed., 2022, § 44 nm. 473, con ulteriores referencias.

412 ROXIN, Titerschaft und Tatherrschaft, 11.* ed., 2022, § 44 nm. 524; ROXIN, Derecho penal. Parte general, t. 11,
2014, § 31 nm. 140 ss.

413 ROXIN, Derecho penal. Parte general, t. 11,2014, § 31 nm. 140.

414 ROXIN, Derecho penal. Parte general, t. 11,2014, § 31 nm. 140.
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cooperacion de otro (por ejemplo, un padre debe intervenir contra la cooperacion de su hijo

menor en un delito de lesiones)*!>.

Asi, pues, para la teoria de los delitos de infraccion de deber el garante que dolosamente no
impide el delito doloso de un tercero tiene que responder, por regla general, como autor de un

delito de omision impropia*!é.

Examinando especificamente la intervencion delictiva de los 6rganos directivos de empresas,
Noll ha adherido (aunque con ciertas modificaciones*!”) a la teoria de los delitos de infraccion
de deber*!'®. Asi, segin Noll, la esencia de los delitos de omision impropia reside en la infraccion
de deberes de actuacion de garante que no admiten una diferenciacion gradual ni cualitativa. El

caracter de estos deberes es binario, es decir, se cumplen o no*!”

. Dado que la forma de
cumplimiento del deber es, de acuerdo con lo anterior, juridicamente irrelevante, la autoria de
los 6rganos directivos puede fundarse satisfactoriamente en el incumplimiento de su deber de

evitacion de resultados*?°.

No puede aceptarse el planteamiento de Roxin. La teoria de los delitos de infraccion de deber
asume que no cabe diferenciar entre deberes de garante fundantes de autoria y deberes de garante
fundantes de participacion*?!. Por tanto, esta teoria no realiza propiamente una demarcacion
entre autoria y participacion, sino que la rechaza*??. Lo anterior entra en abierta friccién con
regulacion de la autoria y participacion en el Codigo Penal, que, respecto de los delitos dolosos,

establecen un concepto restrictivo de autor que diferencia entre grados de participacion®??,

415 Véase ROXIN, Derecho penal. Parte general, t. 11,2014, § 31 nm. 143 s.

416 Bn este sentido ROXIN, Téiterschaft und Tatherrschaft, 11.* ed., 2022, § 44 nm. 524; asi como, entre otros, NOLL,
Grenzen der Delegation von Strafbarkeitsrisiken durch Compliance, 2018, pp. 192 ss.; PARADISSIS,
Unterlassungsstrafbarkeit in sog. Weiterungsfillen, 2015, p. 215; BECKER, HRRS, (10-6), 2009, p. 247;
STRATENWERTH, Derecho penal. Parte general I, 2005, § 14 nm. 11; FRISTER, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 10.?
ed., 2023, § 26 nm. 40.

4T NOLL, Grenzen der Delegation von Strafbarkeitsrisiken durch Compliance, 2018, pp. 193 ss.

48 NOLL, Grenzen der Delegation von Strafbarkeitsrisiken durch Compliance, 2018, pp. 192 ss.

419 NoLL, Grenzen der Delegation von Strafbarkeitsrisiken durch Compliance, 2018, p. 192; en lo que sigue a
BECKER, HRRS, (10-6), 2009, p. 247.

420 NoLL, Grenzen der Delegation von Strafbarkeitsrisiken durch Compliance, 2018, p. 192.

421 KRUGER, ZIS, (1), 2011, p. 2.

422 MOSENHEUER, Unterlassen und Beteiligung, 2009, p. 175.

423 Esgrimen este argumento, a proposito de la legislacion germana, MOSENHEUER, Unferlassen und Beteiligung,
2009, p. 175; KRUGER, ZIS, (1), 2011, p. 2.
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Por otra parte, en los delitos de comisién también existen deberes juridicos: no se trata de
mandatos de realizar una accion, sino de prohibiciones de realizar una accion. La infraccion de
estas prohibiciones toma en cuenta el grado de desvalor de quien actia. Luego, no se ve por qué
ha de prescindirse de esta evaluacion del grado de injusto del comportamiento solo porque se

esta ante una conducta omisiva**.
B. La teoria de la complicidad

La teoria de la complicidad (“limitada™*?°) se remonta principalmente a Gallas*?°. Esta teoria se
basa en la aplicacion de los criterios de la teoria del dominio del hecho, que aliin se emplea de
forma mayoritaria para distinguir entre autoria y participacion en los delitos de accion

dolosos*’, al &mbito de los delitos de omision*?®

. Aplicando la teoria del dominio del hecho a
los delitos omisivos, Gallas llega la conclusion de que, frente el dominio “propio” del hecho que
ostenta el autor comisivo, el garante solo tiene un dominio del hecho en el sentido de posibilidad
de evitacion del resultado, es decir, un dominio “potencial” del hecho*?°. Este mero dominio
“potencial” del acontecer tipico no puede fundar la autoria del garante, quien, en principio, debe

ser sancionado solo como complice**°.

Del criterio del dominio del hecho también se desprende que para la teoria de la complicidad
resulte fundamental distinguir si el garante debe evitar un curso causal peligroso proveniente de
las fuerzas de la naturaleza (por ejemplo, la amenaza proveniente de un accidente), o bien de la
actuacion de un autor comisivo que actiia en forma autorresponsable**!. En el primer caso, el
garante debe responder como autor. Por el contrario, en el segundo debe tratarse como complice,

porque el dominio del hecho lo ostenta el autor comisivo*?2. Como destaca Gallas: “junto al

424 HOFFMANN-HOLLAND, ZStW, (118-3), 2006, p. 626; KRUGER, ZIS, (1), 2011, p. 2; MOSENHEUER, Unterlassen
und Beteiligung, 2009, pp. 175 s.

425 De acuerdo con la terminologia de SCHUNEMANN/GRECO, «25», LK-StGB, t. 11, 13.* ed., 2020, § 25 nm. 231.
426 GALLAS, JZ, (15-22), 1960, p. 687; GALLAS, JZ, (7-12), 1952, p. 372.

427 MOSENHEUER, Unterlassen und Beteiligung, 2009, p. 186. Sobre la teoria del dominio del hecho, véase PEREZ
ALONSO, La coautoria y la complicad (necesaria) en derecho penal, 2020, pp. 160 ss.; DiAZ Y GARCiA CONLLEDO,
La autoria en derecho penal, 1991, pp. 547 ss., 583 ss.

428 BEn este sentido, claramente, RUEDA MARTIN, ;Participacion por omision?, 2013, p. 89.

429 GALLAS, JZ, (7-12), 1952, p. 372

430 GALLAS, JZ, (7-12), 1952, p. 372; asi también GALLAS, JZ, (15-22), 1960, p. 687; JESCHECK/WEIGEND, Tratado
de derecho penal. Parte general, 2002, § 64 111 5; RUEDA MARTIN, ,Participacion por omision?, 2013, pp. 89 s.,
160; RANFT, ZStW, (94-4), 1982, pp. 829 ss.

431 RUEDA MARTIN, ;Participacion por omision?, 2013, p. 89; GALLAS, JZ, (15-22), 1960, p. 687.

432 RUEDA MARTIN, ;Participacién por omision?, 2013, pp. 89 s.
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autor que ejerce el dominio del hecho en el delito de comision doloso, al garante que no evita el
resultado no le queda sino el papel de complice***. En la medida en que el autor activo tiene las
riendas del suceso, “bloquea” al garante el “acceso” al resultado delictivo. La no intervencion
del garante solo tiene el significado de no interposicion en el camino del autor activo y, por

ende, solo puede verse como un “favorecimiento negativo” de la accidon desplegada por este**.

La responsabilidad como autor del omitente unicamente entra en consideracion cuando este se
enfrenta no ya con el dominio del hecho de un tercero que obra positivamente, sino con los
efectos atin corregibles de la accion delictiva (ya terminada) de este**>. En este caso, el autor
comisivo ha dejado de controlar el curso de los acontecimientos, con lo cual el dominio del
hecho se traslada al garante**®. Ejemplo: el garante se encuentra con la victima, todavia viva, de

un violento atentado contra su vida*?’.

Siguiendo una vision mas radical de la teoria de la complicidad (“teoria de la complicidad

estricta”*®), dado que en tltima instancia la punibilidad del omitente depende de la actuacion

del autor comisivo, su intervencion delictiva, en este sentido “materialmente accesoria”, tiene
9 9 9

que calificarse como participacion®?”.

Para la teoria de la complicidad, los érganos directivos de empresas deben ser sancionados, al
menos por regla general, como complices. Ello se debe a que los casos de peligros personales
de la empresa se caracterizan precisamente porque la amenaza para bienes juridicos emana de

la actuacion de un sujeto autorresponsable que ostenta el dominio del hecho principal.

Pueden esgrimirse numerosos argumentos en contra de la teoria de la complicidad. Ante todo,
el aplicar los principios de los delitos de accion a los delitos omisivos resulta inadecuado. Como

ha sefialado Murmann, la teoria de la complicidad adolece de una comprension demasiado

440

estrecha del injusto Esta tesis se concentra demasiado en el aspecto exterior del

433 GALLAS, JZ, (15-22), 1960, p. 687; en igual sentido JESCHECK/WEIGEND, Tratado de derecho penal. Parte
general, 2002, § 64 111 5.

434 GALLAS, JZ, (15-22), 1960, p. 687.

435 GALLAS, JZ, (15-22), 1960, p. 687.

436 JESCHECK/WEIGEND, Tratado de derecho penal. Parte general, 2002, § 64 111 5.

47 GALLAS, JZ, (15-22), 1960, p. 687.

438 Haciendo uso de la nomenclatura de SCHUNEMANN/GRECO, «25», LK-StGB, t. 11, 13. ed., 2020, § 25 nm. 231.
439 RANFT, ZStW, (94-4), 1982, pp. 839 ss.

440 MURMANN, en FAHL ef al. (eds.), FS-Beulke, 2015, pp. 183 s.
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comportamiento tipico y del injusto, lo que no da cuenta de la relevancia social que puede tener
una conducta infractora**!. Y es que es justamente la relevancia social de la omision la que
puede conferir a la pasividad externa el significado de injusto tipico**?. Al ignorar lo anterior,
la teoria de la complicidad caracteriza a la omisién como un comportamiento subordinado
respecto de la accidn, y reduce la infraccion del garante a un mero dominio “potencial” al lado

del dominio “propio” del autor comisivo**.

Pero incluso si se aceptara la aplicacion del dominio del hecho a los delitos de omision, se ve a
continuacion que la teoria de la complicidad no es consistente. De acuerdo con esta teoria, el
omitente es complice mientras intervenga un autor comisivo plenamente responsable, y solo
cabe admitir la autoria del omitente cuando a este se le ha “traspasado” el dominio del hecho.
Sin embargo, esto ignora que el omitente tiene siempre un dominio potencial del hecho,
intervenga o no un tercero autorresponsable. En los delitos de omision no existe un dominio
del hecho comparable al de los delitos de accion***. El dominio del hecho supone que el autor
controle el curso del suceso en el sentido de una configuracion activa y dominante de los
acontecimientos, lo que dificilmente puede alcanzarse mediante una mera inactividad***. En el
terreno de la omision, el dominio se limita a un componente negativo: aunque el garante puede
impedir la realizacion del delito, no puede controlar su curso**®. Asi pues, en la omision el
dominio del hecho solo puede entenderse, en el mejor de los casos, como un dominio “potencial”

del hecho, es decir, como posibilidad de evitacion del resultado**’.

Cabe criticar también la premisa de que la complicidad del garante se funda en que el autor
comisivo le obstruye el acceso al resultado delictivo. Y es que solo puede hablarse de

“obstruccion” si el garante es incapaz en absoluto de impedir el resultado**®. Sin embargo, en

441 MURMANN, en FAHL et al. (eds.), F'S-Beulke, 2015, p. 183.

442 MURMANN, en FAHL et al. (eds.), F'S-Beulke, 2015, p. 184.

443 En este sentido MURMANN, en FAHL et al. (eds.), FS-Beulke, 2015, p. 183.

444 MOSENHEUER, Unterlassen und Beteiligung, 2009, p. 186.

445 ROXIN, Derecho penal. Parte general, t. 11, 2014, § 31 nm. 133; SCHUNEMANN/GRECO, «25», LK-StGB, t. 11,
13.%ed., 2020, § 25 nm. 233; HOFFMANN-HOLLAND, ZStW, (118-3), 2006, p. 624; MURMANN, en FAHL et al. (eds.),
FS-Beulke, 2015, pp. 182 s.

446 MOSENHEUER, Unterlassen und Beteiligung, 2009, p. 186.

447 Asi HOFFMANN-HOLLAND, ZStW, (118-3), 2006, p. 624.

448 KREUZBERG, Titerschaft und Teilnahme als Handlungsunrechtstypen, 2019, p. 659.
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tal caso el garante no tiene un deber de actuar, con lo cual el problema de la delimitacion entre

autoria y participacion ni siquiera se plantea.**

En cuanto a la idea de que el garante debe considerarse complice porque su punibilidad depende
de la actuacion de quien obra activamente, se debe responder que esta dependencia no es
juridica, sino meramente féctica. La accion del sujeto que obra activamente solo influye en el
hecho de si el garante tendrd o no que actuar para enfrentar la accion de aquel, mas no puede

decidir su forma de intervencion en el hecho punible**.

A menudo se cuestiona a la teoria de la complicidad el que deba darse un tratamiento
diferenciado al garante que no conjura una amenaza producida por una fuerza de la naturaleza,
con respecto al garante que no conjura una amenaza provocada por un tercero autorresponsable,
porque el origen del curso causal peligroso es irrelevante para el deber del garante, quien tiene
que actuar de todos modos*!. Sin embargo, esta observacion critica debe ser matizada. Dejando
de lado el asunto de quién tiene el dominio “real” del hecho, debe tenerse a la vista que la
pregunta a responder en materia de intervencion delictiva por omision es precisamente si, a
pesar del poder del autor comisivo, la omision del garante realiza el tipo respectivo y, con ello,

el injusto material en €l tipificado*2.

C. La diferenciacion segun la clase de posicion de garante

La denominada “teoria del contenido del deber’*3

pone el acento de la delimitaciéon entre
autores y complices por omision en la clase de posicion de garante ocupada por el omitente, es
decir, con arreglo a si se trata de una posicion de garante de proteccion o de vigilancia**. Los

garantes de proteccion que omiten actuar en incumplimiento de deber tiene que ser sancionados,

449 KREUZBERG, Titerschaft und Teilnahme als Handlungsunrechtstypen, 2019, p. 660.

450 MOSENHEUER, Unterlassen und Beteiligung, 2009, p. 188.

451 En esta linea de ideas, sefieramente KAUFMANN, Dogmdtica de los delitos de omision, 2006, p. 302; en el periodo
reciente MOSENHEUER, Unterlassen und Beteiligung, 2009, p. 188; BECKER, HRRS, (10-6), 2009, p. 247.

452 Asi, correctamente, FENG, Grund und Grenzen der strafbaren Beteiligung durch Unterlassen, 2023, p. 28.

453 Sobre la denominacién MANALICH, RDUCN, (21-2), 2014, pp. 264 s.; KREUZBERG, Tiiterschaft und Teilnahme
als Handlungsunrechtstypen, 2019, p. 668.

454 HERZBERG, Die Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprinzip, 1972, pp. 259 ss.
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conforme a esta corriente, como autores. En cambio, los garantes de vigilancia que se mantienen

inactivos solo deben responder como complices*>.

La base de este criterio se encuentra en la estructura de la relacion del garante con respecto al
bien juridico que debe proteger. Los garantes de proteccion tienen una relacion directa con el
bien juridico, puesto que deben protegerlo directamente respecto de todos los ataques. Por el
contrario, los garantes de vigilancia deben velar porque una determinada fuente de peligro no
cause menoscabos al bien juridico, de manera que su relacidén con este es indirecta, al estar

mediada por el foco de peligro**.

Conforme a esta opinion, el 6rgano directivo que no evita el delito de un subordinado es, en

cuanto garante de vigilancia, complice en el delito del subalterno.

No es posible comulgar con la presente teoria. Debido a que la distincién entre garantes de
proteccion y de vigilancia no siempre es clara, no es razonable extraer consecuencias

sistematicas de la diferenciacion®’

. Incluso hay casos en que ambos tipos de posiciones de
garante pueden solaparse. Desde ya, el deber de salvaguardar la vida de un trabajador
determinado de la empresa frente a los ataques de sus compaiieros de trabajo podria resultar del
deber de vigilar a los subordinados, o bien de un potencial deber de proteger al personal de la
empresa*>®. Esta falta de claridad se debe a que las posiciones de garante de garante de vigilancia

también sirven a la proteccion de bienes juridicos de las victimas potenciales**°. Esto no puede

discutirse. El propio Armin Kaufmann, a quien se debe la distincidon entre posiciones de garante

455 Véase HERZBERG, Die Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprinzip, 1972, pp. 259 ss.; KREY/ESSER,
Deutsches Strafirecht, Allgemeiner Teil, 7.2 ed., 2022, § 38 nm. 1181 ss.; GROPP/SINN, Strafrecht. Allgemeiner Teil,
5% ed., 2020, § 11 nm. 43; Cabe mencionar que KRUGER, ZIS, (1), 2011, pp. 7 s. llega a la conclusion
completamente opuesta, considerando a los garantes de vigilancia como autores, y a los garantes de proteccion
como complices.

456 HERZBERG, Die Unterlassung im Strafrecht und das Garantenprinzip, 1972, p. 261.

47T ROXIN, Tdterschaft und Tatherrschaft, 11.* ed., 2022, § 44 nm. 535; JAKOBS, Derecho penal. Parte general, 2.*
ed., 1997, 29/27; MURMANN, Grundkurs Strafrecht, 7. ed., 2022, § 29 nm. 33; MOSENHEUER, Unterlassen und
Beteiligung, 2009, p. 179; RUEDA MARTIN, /Participacion por omision?, 2013, p. 63; HOFFMANN-HOLLAND,
ZStW, (118-3), 2006, p. 628; VAN WEEZEL, Curso de derecho penal. Parte general, 2023, p. 331; HAAS, ZIS, (5),
2011, p. 395; PAWLIK, InDret, (1), 2008, pp. 6 ss.

458 Existe cierto consenso en torno a que puede existir una posiciéon de garante de proteccion que obligue a los
organos directivos de empresas a proteger a los trabajadores. Con respecto a ello véase ROXIN, JR (7), 2012, p.
308; HERNANDEZ BASUALTO, REJ (10), 2008, pp. 188 ss.; WITTIG, Wirtschaftsstrafrecht, 6. ed., 2023, § 6 nm. 57
s.; SILVA SANCHEZ, Fundamentos del derecho penal de la empresa, 2.* ed., 2016, p. 198.

459 MURMANN, Grundkurs Strafrecht, 7. ed., 2022, § 29 nm. 33; RUEDA MARTIN, ;Participacién por omision?,
2013, p. 63.
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de proteccion y de vigilancia, advierte que toda posicion de garante consiste en una “posicion
de proteccion con respecto a un bien juridico™#°. La cuestion es que “la tarea de proteccion del

29461

garante puede orientarse en dos direcciones™®'. En este sentido, varios autores describen la

e}

posicion de garante como una “relacion de garantia” respecto de un bien juridico®¢2.
D. La diferenciacion segun la dificultad de evitacion del resultado

Esta teoria emplea la idea de dominio potencial del hecho, entendido como posibilidad de
evitacion del resultado. A partir del dominio potencial, hace depender la delimitacion entre
autoria y participacion de lo fécil o dificil que hubiera sido asumir el dominio del hecho, esto
es, de las posibilidades de evitacion del resultado*®®. Si para el garante hubiera sido facil evitar
el resultado punible, no le queda sino responder como autor, mientras que si le hubiera resultado

dificil, corresponde castigarlo como complice*®4,

En la literatura especializada, el planteamiento de WaBmer puede enmarcarse en la
diferenciacion segtn el grado de dificultad de la evitacion del resultado*®>. Para el autor aleman,
en la practica los 6rganos directivos deben responder como autores cuando no hayan evitado un
delito cometido en interés de la empresa®®®. Se puede suponer que una simple orden de
abstenerse de cometer el delito hubiera dado a conocer que la comision no era deseable para la
organizacion. De ese modo, el resultado podria haberse evitado “con una probabilidad rayana

en la certeza”*®’. En este caso, la evitacion del resultado era sencilla.

También hay que rechazar esta teoria. No pueden derivarse consecuencias para la diferenciacion

entre autoria y participacién omisivas a partir del dominio “potencial” del hecho, porque la

460 K AUFMANN, Dogmdtica de los delitos de omision, 2006, p. 289.

461 K AUFMANN, Dogmadtica de los delitos de omision, 2006, pp. 289 s.; en el mismo sentido NOLL, Grenzen der
Delegation von Strafbarkeitsrisiken durch Compliance, 2018, p. 191; KREUZBERG, Tdterschaft und Teilnahme als
Handlungsunrechtstypen, 2019, p. 61.

462 Véase MANALICHR., RDUCN (21-2), 2014, pp. 242 s; KAUFMANN, Dogmdtica de los delitos de omisién, 2006,
pp- 264 nota 90, 282, 290 ss., con nota 198, 297 s., 323 s.; VON COELLN, Das »rechtliche Einstehenmiissen« beim
unechten Unterlassungsdelikt, 2008, p. 84.; VOGEL, Norm und Pflicht bei den unechten Unterlassungsdelikten,
1993, p. 132.

463 WEIGEND, «§ 13», LK-StGB, t. 1, 132 ed., 2019, nm. 94.

464 WEIGEND, «§ 13», LK-StGB, 1.1, 13.* ed., 2019, nm. 94 s.; SATZGER, Jura, (33-6), 2011, p. 434; SATZGER, Jura,
(37-10), 2015, p. 1063.

465 WABMER, Die strafrechtliche Geschdfisherrenhaftung, 2006, pp. 345 ss.

466 WABMER, Die strafrechtliche Geschdfisherrenhafiung, 2006, p. 349.

467 WABMER, Die strafrechtliche Geschdifisherrenhafiung, 2006, pp. 349 s.
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posibilidad de impedir el resultado es un presupuesto basico de todo delito de omision?%®, Si el
dominio potencial del hecho fuera el criterio decisivo para la autoria por omision, tendria que
admitirse que todo garante omitente que estaba en condiciones de repeler el ataque contra el

bien juridico es, por eso, autor*®’.

Mas importante, en muchos casos serd imposible establecer si la evitacion del resultado hubiera
resultado facil o dificil si el garante hubiese desplegado una accién impeditiva del mismo, puesto
que se trata de un curso causal hipotético*’®. No puede haber seguridad en cuanto al grado de
dificultad y, en relacion con ello, al esfuerzo que deberia haber sido desplegado para impedir el

resultado lesivo.

Finalmente, si el grado de dificultad no tiene relevancia para la causacion del resultado en los
delitos de accidn, no se ven razones para otorgarle consecuencias fundamentales respecto de la
evitacion del resultado en los delitos de omision. Naturalmente, resulta indiferente que el autor
de un delito de accion mate a la victima emboscandola y dandole un preciso disparo en la cabeza,

0 que tan solo logre matarla después de un encarnizado duelo*’!.

E. Toma de postura

Para resolver el problema de la intervencion delictiva por omision, hay que partir de la base de
que la ubicacion sistematica de la teoria de la intervencion delictiva es el tipo, especificamente,
el injusto tipico*’?. En efecto, de acuerdo con la doctrina ampliamente dominante, la autoria

individual se basa en la realizacion del respectivo tipo penal de la parte especial*’3. Si esto es

468 HOFFMANN-HOLLAND, ZStW, (118-3), 2006, p. 624; ROXIN, Téterschaft und Tatherrschaft, 2022, 112 ed., § 44
nm. 540; ROXIN, Derecho penal. Parte general, t. 11, 2014, § 31 nm. 133; GALLAS, JZ, (7-12), 1952, p. 372: la
posibilidad de evitacion del resultado forma parte del “concepto de omision”.

469 En este sentido se manifiesta ya KAUFMANN, Dogmdtica de los delitos de omisién, 2006, p. 300; asi también,
en tiempos recientes, NOLL, Grenzen der Delegation von Strafbarkeitsrisiken durch Compliance, 2018, p. 189,
subrayando que, desde la perspectiva de la posibilidad de evitacion del resultado, el garante nunca podria ser
considerado una figura marginal.

470 RoxIN, Titerschaft und Tatherrschaft, 11.* ed., 2022, § 44 nm. 542.

47V NoLL, Grenzen der Delegation von Strafbarkeitsrisiken durch Compliance, 2018, p. 190.

472 ROXIN, Tiiterschaft und Tatherrschaft, 11.*ed., 2022, § 43 nm. 212, § 44 nm. 232; JESCHECK/WEIGEND, Tratado
de derecho penal. Parte general, 2002, § 61 1 2; WELZEL, Derecho penal aleman. Parte general, 1997, pp. 119 s.
473 ROXIN, Titerschaft und Tatherrschaft, 11.* ed., 2022, § 43 nm. 212. En Chile Couso SALAS, RChDCP, (1),
2012, pp. 123 s.; HERNANDEZ BASUALTO, «Articulo 15», Codigo Penal comentado, p. 388.
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asi, el punto de partida de nuestras reflexiones debe ser la determinacion del comportamiento

tipico.

El comportamiento tipico consiste en la infraccion de una norma de conducta tipico-especifica
legitimada constitucionalmente*’*. Las normas de conducta regulan el comportamiento humano
en aras de la proteccion de bienes juridicos*’>. Dado que las normas de conducta se dirigen a la
proteccion de bienes juridicos, no basta con un deber de comportamiento abstracto, sino que
debe tratarse de una norma de comportamiento que rija para un contexto y destinatario
especificos*’®. Asi, tratandose de los delitos de resultado, que son los que interesan a la
investigacion, solo puede sancionarse al sujeto como autor si este infringié una norma de
conducta orientada precisamente a la evitacion del resultado tipico*’”. Como subraya Feng, la
determinacion precisa del contenido concreto de la norma de comportamiento respectiva es
indispensable en relacion con la funcion orientadora del orden primario, ya que no toda
infraccién de una norma de conducta crea un peligro desaprobado en la direccion del resultado
tipico respectivo*’8. Asi, quien actuando contra deber proporciona a un tercero un arma de fuego
y, de esta manera, permite al tercero cometer un homicidio con dicha arma, crea un riesgo no
permitido de que el tercero pueda cometer més facilmente un hecho punible con el arma de
fuego, pero no un riesgo para la vida de la victima*’®. Dado que el tercero no infringe una norma
de conducta dirigida especificamente a conservar la vida y salud de la victima, dificilmente

puede ser considerado autor de un homicidio.

La estructura anterior no cambia radicalmente en los casos de concurso de personas en el hecho
punible. De este modo, no puede, de la mano de un concepto extensivo de autor, considerarse
como autor al que contribuye causalmente al acaecimiento del resultado, pues ello diluiria en la
practica los tipos penales, en contra del principio de legalidad**®. Ha de preferirse, en cambio,

un concepto restrictivo de autor que diferencie entre formas de participacion en el delito ya en

474 Acerca de la infraccion de una norma de conducta como el comportamiento tipico en el sentido del respectivo
tipo penal, véase FRISCH, Vorsatz und Risiko, 1983, pp. 118, 502, 505.

475 FREUND, REJ, (31), 2019, p. 2.

476 FREUND, REJ, (31), 2019, p. 3.

477 FENG, Grund und Grenzen der strafbaren Beteiligung durch Unterlassen, 2023, pp. 257 ss., 259 ss.

478 FENG, Grund und Grenzen der strafbaren Beteiligung durch Unterlassen, 2023, p. 259.

479 FENG, Grund und Grenzen der strafbaren Beteiligung durch Unterlassen, 2023, p. 259.

480 Muy claros JESCHECK/WEIGEND, Tratado de derecho penal. Parte general, 2002, § 61 1V II1.
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el nivel del injusto tipico*®!. Y es que quien simplemente asiente con la cabeza ante el delito de
otro, inicamente entrega una ganzua para el robo o solo proporciona el papel para falsificar
documentos no puede realizar el tipo penal respectivo*®?. El castigo de estas conductas importa
una extension de la punibilidad que exige que el legislador introduzca expresamente formas
especiales de intervencion delictiva (arts. 15 N° 2 y 16, ambos del CP). La descripcion anterior
hace evidente que autor y participe infringen normas de comportamiento diferentes*s*. Desde

este punto de vista, la teoria de la intervencion delictiva es una teoria del injusto tipico*®*.

Habiendo esbozado este cuadro general, se tiene que para responder la cuestion de la
diferenciacion entre autoria y participacion por omision es necesario determinar el
comportamiento tipico en los delitos de omision impropia. En la medida en que se trata de
delitos de resultado basados en una responsabilidad especial, el injusto tipico objetivo de estos
delitos consiste en la no evitacion del resultado delictivo habiendo tenido el deber de garante de
evitarlo. Por tanto, la delimitacion entre formas de intervencion delictiva dependera en concreto
del contenido y alcance del deber de conducta que pesa sobre el garante*®>. Si el deber del
garante lo obliga a evitar el resultado, entonces su omision realiza el tipo y debe responder como
autor. Si, en cambio, el deber de conducta solo lo obliga a dificultar la comisién de un hecho

principal, ha de responder solo como cémplice.

Luego, para aclarar como debe ser tratado juridicamente el 6érgano directivo que dolosamente
no evita un delito de accidon doloso de un subalterno, hay que responder si el deber de garante
de los drganos directivos es un deber de evitacion de resultados, o un deber que solo obliga a
dificultar la comision de ilicitos por parte de los subordinados. La respuesta exige considerar las
argumentaciones en torno al fundamento de la posicion de garante de aquellos o6rganos

empresariales. Como se ha sefalado, a ellos se les impone una responsabilidad especial como

481 RoXIN, Tiéterschaft und Tatherrschaft, 11.* ed., 2022, § 43 nm. 212; SCHUNEMANN/GRECO, «25», LK-StGB, t.
II, 13.2 ed., 2020, § 25 nm. 47.

482 RoxIN, Titerschaft und Tatherrschaft, 11.* ed., 2022, § 43 nm. 212.

483 STEIN, Die strafrechtliche Beteiligungsformenlehre,1988, pp. 221 s.; FENG, Grund und Grenzen der strafbaren
Beteiligung durch Unterlassen, 2023, p. 329.

484 FENG, Grund und Grenzen der strafbaren Beteiligung durch Unterlassen, 2023, p. 328; KREUZBERG, Tdterschaft
und Teilnahme als Handlungsunrechtstypen, 2019, p. 371 y passim; FREUND/ROSTALSKI, Strafrecht. Allgemeiner
Teil, 3.* ed., 2019, § 10 nm. 52; STEIN, Die strafrechtliche Beteiligungsformenlehre, 1988, pp. 221 ss.;
KINDHAUSER, en BECKMANN et al. (eds.), GS Tréndle, 2019, pp. 300, 305 s., 309.

485 Aqui en lo que sigue MURMANN, en FAHL et al. (eds.), F'S-Beulke, 2015, pp. 186 ss.; FRISCH, en STEIN ef al.
(eds.), FS-Rogall, 2018, pp. 141 s.
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contrapartida del ejercicio de su libertad para configurar la empresa sin injerencia de los demas,
lo cual pone en peligro bienes juridicos individuales y colectivos. La explotacion de empresas
solo puede permitirse si se aseguran los peligros que ella genera. Asi, la responsabilidad por las
consecuencias es condicion de ejercicio de la actividad empresarial y, por tanto, el deber de
garante de los directivos empresariales importa siempre una obligacion de evitacion de

resultados*®°.

Por todas las consideraciones anteriores, el 6rgano directivo que infringe dolosamente su
mandato de garante, y no evita un delito de accién doloso de un trabajador subordinado, debe
ser sancionado como autor yuxtapuesto de un delito de omision impropia®®’. Asi pues, dentro
del limitado 4mbito de los delitos de omision impropia en la legislacion chilena, cabe concluir
que los organos directivos empresariales pueden ser castigados como autores si no evitan los

delitos relacionados con la empresa de sus subordinados.

486 FRISCH, en STEIN et al. (eds.), FS-Rogall, 2018, p. 142.
487 CONTRERAS CHAIMOVICH, en NAVAS MONDACA (dir.), Derecho penal econémico. Parte general, 2024, p. 273.
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Resumen

I

Los delitos de omisién impropia son constitucionalmente problematicos. Se trata de delitos no
tipificados legalmente, que deben formarse a partir de una interpretacion analdgica de delitos
redactados activamente. Se requiere, pues, un fundamento legal para realizar tal interpretacion.
En este contexto, resulta esencial lo dispuesto por el art. 492 inc. 1° CP, que castiga las acciones
u omisiones que, a mediar malicia, constituirian delitos contra las personas. Esta norma puede
entenderse como una habilitacion legal para crear delitos de omision impropia en relacion con
los delitos contra las personas. Si bien el art. 492 inc. 1° CP no enuncia las fuentes de las
posiciones de garante, cumple con el mandato constitucional de determinacion, puesto que los
delitos omisivos creados a partir de ¢l permiten identificar la clase o género de infracciones a
normas de conducta punibles. Lo decisivo para la investigacion es que los delitos de omision
impropia admisibles en el derecho positivo chileno se reducen a los delitos contra las personas.
Los delitos contra las personas que entran en consideracion en el &mbito empresarial son los
delitos de homicidio y de lesiones. Ahora bien, dentro de este grupo de ilicitos, solo pueden
realizarse por omision los tipos de homicidio simple (art. 391 N° 2 CP) y de lesiones menos

graves (art. 399 CP).
IL.

Los delitos de omision impropia requieren que el omitente haya estado en una posicion de
garante que lo obligara a intervenir. Para resolver el problema del fundamento de la posicion de
garante de los drganos directivos, resulta crucial entender que el poder para configurar los
procesos empresariales otorga un amplio margen de libertad y, al mismo tiempo, genera serios
peligros para terceros. Por consiguiente, de acuerdo con una distribucion justa y adecuada de

libertades y de cargas, son los érganos directivos, y no los terceros, quienes son especialmente
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competentes para excluir tanto los peligros materiales como personales que surjan de la

empresa.

Con respecto a los limites de la posicion de garante, hay acuerdo en que debe tratarse de delitos
relacionados con la empresa. Sin embargo, se discute en qué consiste semejante conexion. Se
propone entender que un delito se encuentra vinculado con la empresa cuando puede verse,
objetivamente, como un peligro derivado de la organizaciéon empresarial. Por dar un ejemplo,
las lesiones cometidas en el contexto del trabajo empresarial no estan, por regla general,
abarcadas por la responsabilidad de los 6rganos de direccion. Esto cambia si, por ejemplo, la

actividad empresarial respectiva implica la relacion entre trabajadores y terceros.
I11.

No habiendo dudas sobre la posicion de garante de los drganos directivos, se plantea la pregunta
de cémo deben responder los sujetos que dolosamente no eviten los delitos de accion dolosos
de sus subordinados. En estas hipdtesis es imperativo comprender que el problema de la
intervencion delictiva es un problema de comportamiento tipico. Por consiguiente, lo decisivo
es determinar la conducta exigida al garante. Si el garante omitente debia evitar el resultado, ha
de responder como autor. Si, en cambio, solo debia dificultar la comision del ilicito, ha de
responder como complice. Considerando que los 6rganos directivos concentran amplios poderes
para configurar la empresa, obteniendo las ventajas que ello conlleva, deben excluir los peligros
empresariales ya como condicion de ejercicio del desarrollo de actividades econdmicas. Asi
pues, la infraccion de su deber de garante acarrea una sancion a titulo de autoria. Con esto queda
demostrado que, dentro del reducido &mbito que ofrece el art. 492 inc. 1° CP en relacion con
algunos delitos contra las personas, los organos directivos que no eviten los delitos de sus

subalternos pueden ser sancionados como autores.
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