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Hacia un nuevo Derecho penal de las empresas
Mas alla de la solucion penal y meramente administativa del «delito econémico»*
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RESUMEN: Frente a la criminalidad economica, la dogmatica penal y el legislador penal han tratado infructuosa-
mente de incluirla en el Derecho penal, forzando para ello los conceptos e instituciones penales creados para el de-
lito y el delincuente individual. Dado que esto no es posible sin desnaturalizar al propio Derecho penal, se propone
la creacion de un nuevo Derecho sancionador de las empresas que se ajuste a la naturaleza de éstas.

PALABRAS CLAVE: delitos economicos, ley penal en blanco, error en delitos economicos, actuar por otro, respon-
sabilidad penal de la persona juridica, Derecho penal del riesgo, Derecho penal de la empresa, Derecho penal su-
pranacional.

SUMMARY: In view of economic criminality the criminal dogmatic and the criminal law legislator have unsuccess-
Sfully tried to include it inside the Criminal Law by forcing criminal concepts and institutions that were created for in-
dividual crimes and individual delinquents. Because this is not possible without a degeneration of the own Criminal
Law, it is proposed to create a new Criminal Law of Enterprises according to the nature of them.

KEY WORDS: economic crimes, blank law, error in economic crimes, act for another, criminal liability of enterpri-
ses, Criminal Law of the risk, Criminal Law of the Enterprise, Supranational Criminal Law.

dad» con el instrumental tradicional previsto en las leyes
penales.

En esta tarea, como era de esperar, han surgido una se-
rie de problemas interpretativos en el Derecho penal (pa-

1. Introduccién: El problema de la criminalidad
econémica

En el Derecho penal, desde muy pronto se planted la

«criminalidad econémica» como un fenémeno peculiar
que escapaba a las caracteristicas tradicionales conocidas
por la ciencia penal tradicional, tanto en cuanto al delin-
cuente mismo como a los hechos cometidos!. En los pai-
ses europeo-continentales la reaccion de la dogmatica pe-
nal primero, y del legislador, después, se ha caracterizado
hasta ahora por querer abarcar este tipo de «criminali-

ra dejar de lado ya al Derecho procesal y al de ejecucion
penal) en lo referente a la delincuencia econdmica. Refle-
jo y consecuencia de estos esfuerzos ha sido el desarrollo
de toda una subespecialidad del Derecho penal con el
nombre de «Derecho penal econémico», mediante el cual
se analizan los «delitos econdmicos» siguiendo, sin em-
bargo, el modelo y las herramientas de analisis de la

* Version escrita y corregida de la primera conferencia dictada en la Facultad de Derecho de la Universidad «Andrés Bello» de
Vifia del Mar (Chile), en el marco de las «Primeras Jornadas Internacionales de Derecho Penal. Cuestiones de Derecho penal mo-
derno y de Derecho penal econédmico» del 14 al 18 de noviembre de 2006.

1. Por eso el sociélogo norteamericano de los afios 40 del siglo XX SUTHERLAND hablaba de una criminalidad y de un delin-
cuente «de cuello blanco» (white-collar crime). Ver las refs. en ABANTO VASQUEZ, «Derecho penal econémico. Consideracio-

nes...», p. 25.
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dogmatica penal tradicional2. Es hora de pasar una revista
ligera a estos problemas para ver si el camino inicial se-
guido ha sido el correcto o si no conviene, mas bien, co-
rregir el rumbo y dar un tratamiento diferente a la llama-
da «criminalidad econémica». Como el titulo de este
trabajo insinua, aqui se postulara la necesidad de depurar
el Derecho penal de los elementos peculiares de la crimi-
nalidad econdmica cometida en el ambito empresarial pa-
ra llevar el tratamiento de esta problematica a una nueva
area juridica que haga justicia a las diferentes caracteristi-
cas que presenta. Con esto se pretende sugerir que el le-
gislador deberia otorgar una regulacion legal adecuada a
la naturaleza de este tipo de conductas, sin que ello impli-
que negar ni su elevada incidencia en la vida moderna ni
la gran dafiosidad social que ellas implican3.

Entonces, en la tradicion legislativa y dogmatica eu-
ropeo-continental, luego de adoptar la solucién «penal»
para la criminalidad econémica cometida en el ambito
de la actuacion de empresas, muy pronto se notd que
los conceptos ya cimentados en la dogmatica penal no
encajaban bien cuando se trataba de analizar las con-
ductas delictivas. Por eso se han tenido que replantear
poco a poco una serie de instituciones del Derecho pe-
nal tradicional. A continuacidon veremos algunos de es-
tos problemas, los cuales, en mi opinidn, generan pro-
blemas insolubles dentro de las categorias del Derecho
penal basado en un estado social y democratico de De-
recho.

2. Problemas insolubles de dogmatica penal trasla-
dada al derecho penal econémico

2.1. Problemas de «taxatividad»: la técnica legislativa
de las remisiones y la «ley penal en blanco»

Es conocida la dificultad que tiene el legislador penal al
momento de tipificar las conductas que constituyen deli-
tos economicos; €stas son tan complejas y variables que
una exagerada taxatividad dejaria muchos vacios con la
consiguiente desproteccion de los bienes juridicos, mien-
tras que un excesivo uso de conceptos indeterminados pa-

ra comprender todas las conductas posibles lleva a una fal-
ta de taxatividad que atentaria contra el principio de lega-
lidad.

Es por eso que se tiene que encontrar un equilibrio en-
tre ambos objetivos, algo que hasta ahora no se ha logra-
do satisfactoriamente. En el Derecho penal econémico se
suele recurrir, para la configuracion de los tipos penales
(cuando estos no estan previstos en «leyes especiales»), a
la técnica de la ley penal en blanco o a un tipo penal com-
pleto, pero con abundantes «elementos normativosy. El
empleo de estas técnicas es tan usual en el Derecho penal
economico que suele constituir una de sus caracteristicas
mas notables4. P. ¢j. «obra» en los tipos referidos a los de-
litos contra los Derechos de autor (en el CP peruano, arts.
216y ss. CP, concordado con el D. Leg. 822)5; «patente»,
«disefio o modelo industria», «marca», en los delitos con-
tra la propiedad industrial (arts. 222 y ss. CP concordados
con el D. Leg. 823); «posiciéon dominante en el mercado»,
«practicas y acuerdos restrictivos» del delito de abuso de
poder econdmico (art. 232 CP peruano, concordado con el
D. Leg. 701); «licitacion publica» o «concurso publico de
precios», en los delitos de carteles de licitacion (art. 241
CP concordado con la Ley 26689); «institucion bancaria,
financiera u otra que opere con fondos publicosy», en los
delitos contra el orden financiero y monetario (arts. 244,
245, 247 CP concordados con la Ley 26689, 26702), etc.

En teoria, para las leyes penales en blanco se debe re-
currir a normas extrapenales que llenarian el vacio dejado
por el legislador; en el caso de los «elementos normati-
vosy, el tipo penal estaria completo, pero para interpretar
estos elementos se tiene que hacer una valoracién para lo
cual resulta inevitable, muchas veces, recurrir a los cono-
cimientos de otras areas del Derecho y sus respectivas
normas®. En ambos casos, el legislador penal del tipo en
cuestion hace una «remisiény»: en el caso de las «leyes pe-
nales en blanco», la remision tiene la finalidad de «relle-
nar» un vacio, pues el elemento faltante se encuentra fue-
ra del tipo penal («remisiéon complementadora o «en
bloque»); en el «elemento normativo», el tipo penal esta
completo, pero el elemento necesita una interpretacion es-
pecial con ayuda de otras areas del Derecho («remision in-
terpretativa»)’. El criterio diferenciador entre una y otra
técnica vendria dado, entonces, por la funcidon que cumple

2. Destaca esta paraddjica situacion, en especial, MARTINEZ-BUJAN, «Derecho penal econémico», p. 22 (2.2 ed. p. 72, 118); tam-

bién FERRE OLIVE, pp. 601, 612.

3. En un estudio amplio y moderno realizado recientemente, entre otras conclusiones se confirmé que la «cifra oscura» de los deli-
tos econdémicos seria muy elevada (menos del 60% de los casos son denunciados), la gran incidencia de los delitos, el gran per-
juicio econémico que ocasionan, la «falta de consciencia de injusto» y de «controles» como causa de los delitos, etc.; ver, con mas
refs. de otros estudios que llegan a similares resultados, BUSSMANN/SALVENMOSER, pp. 203 y ss.

4. Cfr. TIEDEMANN, «Wirtschaftsstrafrecht. Einfiihrung...», p. 55, n. marg. 99.

5. En adelante, los articulos del CP sin otra especificacion, se refieren al Cédigo penal peruano; cuando se mencione a continua-
cion del articulo el término «StGB», se trata del Codigo penal aleman.

6. Ver TIEDEMANN, «Wirtschaftsstrafrecht. Einfiihrung...», pp. 56 y ss., n. marg 100; ROXIN, «Strafrecht. A. T.», tomo 1, p. 157,
n. m. 40, pp. 491 y ss., n, marg. 110; ABANTO VASQUEZ, c. mas refs., «Derecho penal econémico. Consideraciones...», pp. 106 y

ss., 110 y ss.

7. Al respecto, c. mas refs. ABANTO VASQUEZ, «El principio de certeza...», pp. 18 y ss.



la norma complementaria en relacién con la norma penal
remitente: de llenado (ley penal en blanco) o de mera in-
terpretacion (elemento normativo)s.

Ahora bien, en el caso de la «ley penal en blanco» don-
de el tipo penal, ademas de contener elementos normati-
vos, contiene un vacio no esencial (para cuyo «llenado»
se remite a una norma complementaria extrapenal), se
plantea la cuestion de su inconstitucionalidad por viola-
cion del principio de «taxatividad» puesto que el tipo pe-
nal mismo no contendria todos los elementos tipicos y
por lo tanto el destinatario de la norma no podria saber
qué conducta constituiria delito. Sin embargo, atendiendo
a la necesidad de proteger adecuadamente los bienes juri-
dicos econdmicos, la jurisprudencia constitucional ale-
mana (y doctrina penal mayoritaria alemana e hispano-
parlante) suele aceptar esta técnica cuando se constate
que la «decision basica» sobre la punibilidad de la con-
ducta ha sido tomada por el legislador penal y se mani-
fieste asi en el tipo penal, o sea cuando la ley penal con-
tenga un minimo de descripcion de las conductas
prohibidas que haga comprensible al «destinatario de la
normay las condiciones de punibilidad y la pena (el «nu-
cleo»), y que esta técnica sea inevitable en cuanto a que
no habia posibilidad de hacer una mayor precisién!0. Es-
te principio basico se hace extensivo también para los
«elementos normativos». Solamente hay que tener en
cuenta la naturaleza de la norma complementaria, la cual
no solamente puede ser otra ley, sino también una norma
de inferior jerarquia o incluso un acto administrativo. En
esto la jurisprudencia y la doctrina concluyen que ya las
leyes de delegacion y no las normas de inferior jerarquia
y los actos administrativos deben dejar entrever los pre-
supuestos de la punibilidad!!.

La distincion entre «normas penales en blanco» y «ele-
mentos normativosy tiene una enorme importancia practi-
ca en el Derecho penal economico. No solamente se trata
ya de la constitucionalidad de los tipos penales en cues-
tion por razones de respeto del principio de legalidad, si-
no también hay consecuencias para la teoria del error: si

el sujeto activo se equivocara en relacion a un elemento
normativo o a la norma complementaria, jesto llevaria a
un «error de tipo» o solamente constituiria un «error de
prohibicion»? Es conocida la férmula legal diferenciada
usualmente prevista en las leyes penales: en caso de un
error de tipo, el error invencible suele excluir el injusto
penal, mientras que el vencible solamente es punible co-
mo delito imprudente (si hubiera uno aplicable); en el
error de prohibicion, la invencibilidad excluye la culpabi-
lidad del sujeto mientras que la vencibilidad solamente la
atenua (por el mismo tipo doloso en cuestion). Ademas,
partiendo de la «accesoriedad limitaday, un error de tipo
vencible excluye la punibilidad del participe, mientras que
un error de prohibicion, vencible o invencible, deja intac-
ta la punibilidad de éste. Aqui se han barajado varias so-
luciones.

En el caso de los delitos econdmicos, cuando se trate de
una «ley penal en blanco»!2, el problema del error puede
presentarse cuando el sujeto alega haber ignorado la exis-
tencia de la norma complementaria o cuando su descono-
cimiento se referia solamente a un elemento de la norma
complementaria. La teoria dominante ha diferenciado am-
bos casos: mientras que en el primero de ellos admite un
«error de prohibicion» porque la existencia de la ley es de-
terminante para la consciencia del injusto, en el segundo
caso recurre a la «lectura conjunta» de todos los elemen-
tos como si fueran un solo tipo penal y solamente admite
un «error de tipo»!3. Pero en el campo de los delitos
econdmicos esta solucion global puede llevar a muchas in-
justicias debido a la complejidad de la materia prevista en
las normas complementarias. Luego no pocas veces es po-
sible que los sujetos desconozcan creible y razonablemen-
te la «existencia» misma de la norma complementaria, la
cual era decisiva para «conocer en la esfera del profano»
(féormula del error de tipo) el caracter prohibido de la con-
ducta. Por eso, otro sector de la doctrina, teniendo en
cuenta las dificultades de (compleja incluso para los ex-
pertos) admite ampliamente el error de tipo para ambos
casos!4.

8. Al respecto, c. mas refs. ABANTO VASQUEZ, «El principio de certeza...», pp. 19 y ss.

9. Ver, con ejemplos jurisps. y mas refs. TIEDEMANN, «Wirtschaftsstrafrecht. Einfihrung...», pp. 58 y ss., n. marg. 103 y ss.

10. Al respecto ver en Klaus TIEDEMANN, citando jurisprudencia alemana y exigiendo, ademas, una interpretacion restrictiva de
elementos normativos indeterminados, en «Temas...», pp. 67 y ss., 72 y ss.; también en «Wirtschaftsstrafrecht. Einflhrung...», pp.
55y ss. esp. n. marg. 114 y ss.; PENA CABRERA, p. 181; VILLAVICENCIO TERREROS, p. 138, n. marg. 286; ABANTO VASQUEZ,
«El principio de certeza...», pp. 24y s

11. Ver asi TIEDEMANN, «Wirtschaftsstrafrecht. Einfiihrung...», p. 60, n. marg. 108.

12. En el caso de los «elementos normativos» (p. €j. en el fraude tributario), la doctrina casi en su totalidad admite la solucion del
«error de tipo» pues el dolo se extenderia también a la valoracién extrapenal (en el sentido de una «valoracion del profano»); al res-
pecto ver, c. mas refs. TIEDEMANN, «Wirtschaftsstrafrecht. Einflihrung...», p. 113, n. marg. 227 y ss.

13. Asi, en principio ROXIN, c. mas refs., «Strafrecht. A. T.», tomo 1, pp. 492 y ss., n. marg. 111 y ss. Ver, c. mas refs., TIEDE-
MANN, «Wirtschaftsstrafrecht. Einfiihrung...», pp. 110 y ss.; en el mismo sentido, ABANTO VASQUEZ, «Derecho penal econémico.
Consideraciones...», pp. 129 y ss.

14. En este sentido, aunque con alguna variacién terminolégica, ROXIN, «Strafrecht. A. T.», tomo 1, p. 491, n. marg. 110 y ss.;
TIEDEMANN, «Temas...», pp. 92y ss., 114 y ss.; idem, «Derecho penal y nuevas formas de criminalidad», p. 38. En general se tien-
de a diferenciar si el conocimiento de la norma complementaria debe ser comprendida por el «dolo» (en tal caso: error de tipo) o no
(error de prohibicién); eso seria asi en el caso de las «autorizaciones administrativas». TIEDEMANN, quien encuentra paralelos con
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Esta parece ser la solucion mas justa y acorde con los
principios de Estado de Derecho, cuando esta en juego la
punibilidad de individuos. Se argumenta que el llenado de
los vacios de punibilidad deberia estar siempre a cargo del
legislador; en el ambito del Derecho penal econdémico, na-
da impediria que se introdujeran tipos culposos, tal y co-
mo p. ¢j. ha ocurrido en Alemania con el art. 264 (tipo cul-
poso de fraude de subvenciones); los vacios derivados de
la inexistencia de tipos culposos para muchos delitos
econdmicos no deben ser llenados en contra del ciudada-
no. El legislador, mas bien, deberia tener en cuenta la re-
alidad de la materia de regulacion donde, debido a la difi-
cultad creada por el mismo legislador extrapenal, no son
infrecuentes los casos de error derivados p. ej. de una ma-
la recomendacion del abogado o asesor; o del informe pre-
vio erroneo de la propia autoridad administrativa. La so-
lucion global planteada en los Codigos penales (art. 16 y
17 CP aleman, art. 14 CP peruano) para los errores de ti-
po y error de prohibicion puede llevar a soluciones injus-
tas cuando se trata de delitos econdmicos, sobre todo en
caso de «leyes penales en blanco»!3. Lo que esta aqui en
juego es si el sujeto conocia o no el caracter juridicamen-
te prohibido de la conducta a través del conocimiento de
la existencia de toda una norma complementaria o de par-
te de ella; por eso, algunos autores han planteado, por lo
menos para el Derecho penal econémico, un retorno a la
doctrina antigua del «error de hecho» y «error de Dere-
cho»!6.

Pero el remitir el llenado de los vacios de punibilidad al
legislador desconoce la «lentitud» con que éste actia (con
el resultado de una desproteccion permanente de los bie-
nes juridicos), aparte de que tampoco parece ser deseable
una nueva «inflacion» de tipos imprudentes dirigidos so-
bre todo a personas naturales (eventualmente, si la legis-
lacion penal lo prevé, también a personas juridicas). Una
solucién mas limpia consistiria, por eso, en prever una re-
gulacion especifica del «error» dentro de una regulacion
sancionadora de personas juridicas. Aqui, por lo demas, se
podrian tener en cuenta una serie de factores propios de la
actuacion en el ambito empresarial (p. ¢j. la existencia de
oficinas legales en las empresas, la posibilidad de obtener

opiniones de las autoridades, etc.), y prever una regula-
cion especifica y justa al respecto.

2.2. El «actuar por otro» y problemas de «autoria» en
las decisiones de «drganos colegiados» de las empresas

Cuando una caracteristica que el tipo penal prevé para
el autor del delito recayese en quien precisamente no eje-
cutara por si mismo o, segun el sistema penal vigente, no
pudiese ejecutar el delito (p. ej. si el tipo penal se refirie-
se a un «deudor», a un «titular de los bienesy, etc., y esta
caracteristica recayera en una persona juridica), cabe la
pregunta licita de en qué manera influiria esto en la res-
ponsabilidad penal de los individuos que hubiesen ejecu-
tado la accion tipica en nombre o en interés (o incluso
simplemente en lugar) de aquél: ;serian autores, partici-
pes o quedarian impunes? Esta situacion se presenta (o se
presentaba) en muchos tipos penales conocidos como de-
litos especiales (Ultimamente un sector de la doctrina los
denomina «delitos de infraccion del deber»); p. ej. como
los delitos tributarios («deudor tributario»), los de quiebra
(«deudor en quiebray) o delitos laborales («empleador») o
muchos delitos econdmicos referidos al «empresarioy,
«comerciante», «gerente», etc. Para estos casos, el legis-
lador penal aleman introdujo el famoso art. 14 del StGB
que ha servido de inspiracion a otros legisladores penales
(art. 31 CP espafiol, art. 27 CP peruano) tras demostrarse
en la practica la imposibilidad de comprender interpreta-
tivamente al ejecutor «extraneus» en los tipos especiales,
sobre todo en aquellos donde la cualidad exigida por el ti-
po recaia en una persona juridica (ésta no puede ser tradi-
cionalmente «autora» de un delito)!7.

Entonces, la regla del actuar por otro constituye una
clausula de «extension de la punibilidad» para compren-
der dentro del tipo penal a quienes no estaban comprendi-
dos inicialmente en €l por carecer del elemento tipico exi-
gido, aunque si hubieran realizado las conductas tipicas
descritas!8. Para fundamentar la legitimidad de esta regla,
se admite mas que una mera «representacion» del intra-
neus a través del extraneus (que chocaria con la prohibi-

su propia teoria, ha sostenido que la norma de determinacion (el deber) perteneceria al tipo cuando sea por si misma «neutral al in-
justo» o incluso «socialmente adecuada»; ver «Wirtschaftsstrafrecht. Einfihrung...», pp. 112 y ss., n. marg. 225. Al respecto, ABAN-
TO VASQUEZ, «Derecho penal econémico. Consideraciones...», pp. 129 y ss.

15. Ver, c. mas refs. ABANTO VASQUEZ, «Derecho penal econémico. Consideraciones...», pp. 131y ss.

16. Una exposicion de las tesis de KUHLEN (el fundador de esta teoria) y PUPPE puede verse en ROXIN, quien reconoce coin-
cidencias con sus soluciones, «Strafrecht. A. T.», tomo 1, pp. 495 y ss., n. marg. 118 y ss. PUPPE critica la terminologia tradicional
y prefiere distinguir entre «error extrapenal» y «error sobre la norma de conducta», «Strafrecht. A. T.», pp. 492 y ss., esp. n. marg.
11. TIEDEMANN resalta las bondades de la antigua teoria del Tribunal del Reich para el tratamiento del error en delitos econémicos;
ver «Wirtschaftsstrafrecht. Einfiihrung...», p. 112, n. marg. 224.

17. Ver al respecto la amplia exposicién histérica y los intentos de solucién interpretativa en la doctrina alemana en GARCIA CA-
VERO, «La discusion doctrinal...», pp. 335y ss., 341 y ss. Sobre las discusiones previas y posteriores a la introduccién del art. 14
StGB en Alemania, ver LENCKNER/PERRON, en Schénke/Schréder, art. 14, n. marg. 2, p. 242; también, con muchos ejemplos y ju-
risprudencia, ROXIN, «Strafrecht. A. T.», tomo 2, p. 264, n. marg. 84 y ss., 89 y ss.

18. Ver ROXIN, «Strafrecht. A. T.», tomo 2, n. marg. 85 y ss., pp. 264 y ss.; también, c. mas refs. ABANTO VASQUEZ, «Derecho
penal econémico. Consideraciones...», pp. 146 y ss.; GARCIA CAVERO, «La discusion doctrinal...», pp. 333 y ss.



cion de la «analogia») una «identidad material de conduc-
tas» de ambos: desde la perspectiva del bien juridico, el
actuante por otro tiene que responder personalmente por
la infraccion de los deberes derivados del estatus del autor
(el intraneus), los cuales son transmitidos (sin por ello
cambiar el estatus) a aquél que ejecute los hechos (el ex-
traneus)!9. Esta «asuncion del deber» no libera por cierto
al «representado» de su propio estatus ni de la responsa-
bilidad propia por la infraccion de sus propios deberes;
mejor dicho, también podria ser autor (o coautor) del de-
lito especial20,

El modelo seguido por el art. 27 del CP peruano se baso
en la redaccion del art. 15 bis del antiguo CP espafiol, el
cual tenia una formulacién muy restringida: solamente se
referia a la «representaciony» de «personas juridicas»;
ademads, a esta limitacion se atna la exigencia, en la re-
daccion legal peruana, de que exista una «representacion
autorizaday, lo cual lleva a exigir un que el «actuante por
otro» sea «representante legal» de la persona juridica, ex-
cluyendo asi los casos muy comunes en la practica de la
llamada «representacion voluntaria o factica»?!. En cam-
bio, el modelo aleman también abarca incluso los casos de
representacion «factica» de los o6rganos y representantes,
es decir de aquellos que, pese a la invalidez formal de su

representacion, actuen de hecho en concordancia con la
voluntad (o «en interés») del representado?2.

Ahora bien, esta regla de todos modos, incluso en su
version mas acabada, no ha podido solucionar todos los
vacios de punibilidad?3:

1.—No es aplicable para solucionar los problemas de
autoria y participacion en «delitos especiales». ROXIN
ha aclarado convincentemente que los «elementos perso-
nales» a los que se refiere la regla del «actuar por otro» no
siempre guarda identidad con los que fundamentan todos
los delitos de «infraccion del deber»: por un lado, algunos
tipos penales incluyen ya de /ege lata (o tras una interpre-
tacion correcta) la extension de la autoria para los extra-
nei; y por otro lado, no siempre el «deber» derivado del
estatus especial puede ser asumido por otro24. Mejor di-
cho, existen algunos «elementos personales» o «perso-
nalisimosy, a partir de cuyo estatus se puede delegar el de-
ber (y puede ser aplicable la regla del «actuar por otro»),
pero hay otros donde tal traslacion no es posible. P. ¢j. en
el caso de quien toma parte en un «accidente de trafico»
(y tiene el deber de no alejarse del lugar de los hechos), o
la condicion de «funcionario publico» (en los delitos de
cohecho). En estos tltimos casos, tendria que existir una
regla legal especifica o buscarse la legitimacion de la pu-

19. Cfr. ROXIN, «Strafrecht. A. T.», tomo 2, p. 269, n. marg. 98. En el mismo sentido, MAZUELOS COELLO, pp. 488 y ss.; ABAN-
TO VASQUEZ, «Derecho penal econémico. Consideraciones....», pp. 150 y ss. Esta es la posicién dominante en la actualidad, aun-
que la fundamentacion difiera en muchos aspectos. Ver una exposicion amplia de las soluciones propuestas por SCHUNEMANN
(«dominio sobre el fundamento del resultado») y GRACIA MARTIN («dominio social») en GARCIA CAVERO, «La discusién doctri-
nal...», pp. 370 y ss., 373 y ss. Desde una perspectiva normativista, GARCIA CAVERO sugiere una solucion algo distinta en su fun-
damentacion (aunque por sus resultados coincida mucho con las otras tesis): tras una distincion de los delitos especiales entre de-
litos especiales «en sentido amplio» (el autor tendria competencia por organizacioén propia o por asumir ambitos ajenos), y delitos
especiales «en sentido estricto» o «delitos de infraccion del deber» (la autoria se basaria en la «competencia institucional»), el «ac-
tuar por otro» seria posible en el primer caso por mera «asuncién» de la posicion especial de otros a través del «dominio» y, en el
segundo, por una «relacion de representacion» de quien tiene el deber (el intraneus) con quien no lo tenia (el extraneus) c; ver ibi-
dem, pp. 375 y ss. Tras esta solucién habria que preguntar qué funcion tendria entonces la prevision legal expresa del «actuar por
otro». Ademas, la teoria de los deberes y de la comunicacion normativa, en general, tiene el problema de que en ella, de manera
bastante artificial, tendrian que entrar a tallar las «personas juridicas» (pues se puede afirmar que ellas también «comunican» en la
realidad social) aunque no encajen tanto en el esquema jakobsiano individuo/persona/enemigo.

20. En esto coinciden todos; ver ROXIN, «Strafrecht A. T.», tomo 2, p. 269, n. marg. 98; TIEDEMANN; «Wirtschaftsstrafrecht.
Einfihrung...», pp. 119 y ss., n. marg. 239 y ss. La misma regla alemana del «actuar por otro» ofrece una base para esta interpre-
taciéon cuando presupone ya de lege lata esta doble responsabilidad: «... también se empleara para el representante...». Este énfa-
sis falta, sin embargo, en el art. 27 del CP peruano, aunque la interpretacion no puede ser diferente si se parte de la teoria de la iden-
tidad material.

21. Algo que también era criticado en el antiguo CP espafiol, ver ABANTO VASQUEZ, «Derecho penal econdmico. Consideracio-
nes...», p. 147.

22. En este sentido la doctrina mayoritaria que emplea aqui un «punto de vista factico»; ROXIN, «Strafrecht. A. T.», tomo 2, p. 284.
En contra, LENCKNER/PERRON, para quienes, el tenor legal (art. 14, tercer parrafo) abarcaria aquellos casos en los que la repre-
sentacion legal no sea formalmente valida aunque si se pueda entender que la representada haya querido la representacion; ver en
SCHONKE/SCHRODER, c. mas refs. sobre las dos posiciones, art. 14, n. marg. 42/43, p. 253.; también, ABANTO VASQUEZ, «De-
recho penal econdmico. Consideraciones...», p. 148.

23. Sobre las criticas ver ROXIN, c. mas refs. «Strafrecht. A. T.», tomo 2, pp. 266 y ss., n. marg. 92 y ss.; GRACIA MARTIN, pp.
99 y ss.; ABANTO VASQUEZ, «Derecho penal econdmico. Consideraciones...», c. mas refs., pp. 151 y ss.

24. ROXIN, «Strafrecht. A. T.», tomo 2, n. marg. 102 y ss, p. 271. En Alemania los «elementos personales especiales» también
son mencionados por el art. 28 que prevé una atenuacion de la pena para el «extraneus» participe de delitos especiales, pues en
caso contrario tendrian un marco de pena derivado del delito especial, lo cual resultaria desproporcional ya que tal marco de pena
esta construido teniendo en cuenta el mayor injusto penal derivado de la cualidad especial del autor; al respecto ver ABANTO VAS-
QUEZ, «Autoria y participacion...», pp. 18 y ss.
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nibilidad del «intraneus» a través de una teoria de la «au-
toria y participacion» en delitos especiales que trate con-
vincentemente los casos de «instrumento doloso no cuali-
ficado»?5.

2.—Pero la regla del «actuar por otro» tampoco ha llena-
do todos los vacios de punibilidad que dieron pie a su ori-
gen, especialmente en el caso de los delitos cometidos en el
marco de la actividad empresarial. Si bien ha extendido la
punibilidad para abarcar a los ejecutantes de la conducta ti-
pica, o sea a los subordinados (responsabilidad hacia aba-
jo26), existen problemas a la hora de abarcar a los que
quizas tengan mayor responsabilidad en la comision de de-
litos econdmicos: los directivos, gerentes, etc. (responsabi-
lidad hacia arriba)?’. Las causas de este vacio son multi-
ples; para los fines de esta exposicion baste con resaltar los
casos en los cuales el «representante» no reina los elemen-
tos subjetivos requeridos en el tipo penal (la extension sola-
mente se refiere a los elementos objetivos), o cuando el ac-
tuante hubiera realizado los hechos sin representacion legal
(en el caso peruano) o en interés propio y no del represen-
tado (en el caso aleman) o, por ultimo cuando el actuante
sea también una persona juridica o, aunque sea un subordi-
nado de la empresa pueda acogerse a un error o una situa-
cion de inexigibilidad debido a su condicion.

De todos estos problemas el mas dificil, por carecer de
solucidn legislativa con el modelo penal vigente, es el tl-
timo. En la practica del mundo de los negocios, el ultimo
miembro de la cadena encargado de ejecutar 6rdenes mu-

chas veces carece de toda conciencia de injusto y, debido
a las multiples delegaciones de funciones y por la propia
organizacion empresarial, o bien no se conoce quién o
quienes dieron las érdenes que desembocaron en el delito
o estos pueden justificarse de distintas formas (p. ej. en un
error respecto a la ejecucion de lo ordenado). Esta llama-
da irresponsabilidad organizada es consecuencia de la or-
ganizacion de las empresas, donde la toma de decisiones
pasa por un proceso en el cual la «informacion previay, el
«poder de decisién» y la «ejecucion de la decision» sue-
len recaer en distintas personas?3.

Por ahora, ya de lege lata, las soluciones tienden a re-
currir a la omision impropia tras admitir una «posicion de
garante» del productor, gerente o directores de las empre-
sas. Asi, se ha dado solucion jurisprudencial en Alemania
sobre todo a los casos de «responsabilidad por el produc-
to» y se ha admitido la punibilidad por delito de lesiones
corporales a los directivos que hubieran (a sabiendas o, si
el tipo lo admite, culposamente) ordenado la introduccion
al mercado de productos peligrosos para la salud o no hu-
bieran ordenado su retirada o emitido comunicados publi-
cos para advertir a los consumidores2. La «asuncion de
una posicion de proteccion» del productor frente a los que
adquirentes del producto permitiria la punibilidad por
«omision impropia» pues, en el mundo moderno, el con-
sumidor no tendria ninguna posibilidad de verificar las
inocuidad de los productos que adquiere y sélo puede
«confiar» en ello30. O también puede entenderse el deber

25. Desde la perspectiva de la teoria del «dominio del hecho», la teoria mas convincente es la de la «unidad del titulo de imputa-
cién», aunque no deja de tener algunos vacios (especialmente en el caso de los delitos especiales propios); la alternativa seria la
discutida teoria de Roxin de admitir reglas especificas (desligadas del «dominio del hecho») para estos delitos que él conoce como
de «infraccién del deber»; al respecto ver ampliamente, c. mas refs. ABANTO VASQUEZ, «Autoria y participacion...», pp. 3 y ss.

26. En el caso de las responsabilidad penal de estos, la situacién se ha aclarado ultimamente al admitirse en la jurisprudencia ale-
mana una solucién normativa en el sentido de la «imputacién objetiva», con fuerte influencia jakobsiana. Asi, primero se imputa a la
empresa los hechos delictivos de las personas naturales que actuan por ella (con la consecuencia de una sancién administrativa
auténoma para ésta) y luego se definen los «ambitos de responsabilidad» de los individuos desde la perspectiva del principio de
«confianza» en el trafico econdmico: cada interviniente en un hecho debe poder confiar en que los demas cumpliran con las tareas
que se hayan repartido segun el plan organizacional de la empresa, y cada uno de ellos es responsable de la tarea que le corres-
ponda. Ver TIEDEMANN, remitiéndose especialmente a Jakobs y Rudolphi, «Wirtschaftsstrafrecht. Einflihrung...», pp. 118 y ss., n.
marg. 238.

27. Critica dominante en Alemania; ver, c. méas refs. ABANTO VASQUEZ, «Derecho penal econémico. Consideraciones...», pp.
151 y ss. En cambio sostiene que si habria «responsabilidad hacia arriba» a través del «actuar por otro», GRACIA MARTIN, «La res-
ponsabilidad penal...», pp. 113 y ss.; siguiéndolo, MAZUELQOS, pp. 494.

28. Este es el argumento mas fuerte para demostrar la necesidad politico-criminal de una responsabilidad penal de las personas
juridicas. Ver, admitiendo esto TIEDEMANN, «Wirtschaftsstrafrecht. Einfiihrung...», p. SILVA SANCHEZ, «La responsabilidad pe-
nal...», pp. 151 y ss.; ABANTO VASQUEZ, «Derecho penal econémico. Consideraciones...», c. mas refs., p. 160.

29. El caso mas famoso, frecuentemente citado en los manuales y trabajos que tratan el tema del «actuar por otro» y la respon-
sabilidad penal de «6rganos colegiados» (ademas del problema de la causalidad) es el del «aerosol de cuero» (Lederspray): tras el
uso de un aerosol para zapatos y otros productos de cueros, algunos usuarios tuvieron serios problemas de salud (sobre todo ede-
mas pulmonares); al conocer estos efectos, la empresa mando realizar analisis los cuales no demostraron ninguna dafiosidad del
producto. Por eso, se continué con la venta del producto. Luego de la intervencién de la autoridad, se tuvo que retirar el producto
del mercado, y aunque hubo un proceso penal y condenas nunca se conocié con seguridad la relaciéon de causalidad entre el em-
pleo del producto y los dafios a la salud. Ver la sentencia en BGHSt, tomo 37, n. marg. 106 y ss. También un analisis de esta sen-
tencia en PUPPE, «Strafrecht A. T.», 45y ss., 59 y ss., 76 y ss.; TIEDEMANN, «Wirtschaftsstrafrecht. Einfiihrung...», p. 87, n. marg.
172, pp. 88 y ss., n. marg. 177.

30. Asi ROXIN, admitiendo una propuesta de SCHUNEMANN; ver «Strafrecht. A. T.», tomo 2, pp. 782 y ss., n. marg. 210 y ss.



de garante como consecuencia del poder de direccion y de
dar ordenes que tienen los titulares de las empresas en re-
lacién con sus subordinados3!. De lege ferenda, si se quie-
re permanecer con el modelo tradicional de responsabili-
dad penal también puede buscarse la solucion a través de
la transformacion, donde sea posible, de los tipos especia-
les (o sea que exigen determinada cualidad en el sujeto ac-
tivo) en tipos «comunes»: en una sociedad moderna, don-
de teodricamente todos deberian tener las mismas
posibilidades de acceso a los instrumentos y beneficios
econdmicos, también todos deberia estar en condiciones
de atacar (y ser responsables por dicho ataque) los distin-
tos bienes juridicos econdmicos32. Pero en otros casos, el
injusto penal esta constituido ya por el caracter mismo de
quien realiza la conducta prohibida: solamente la empresa
puede «concertar precios» o abusar de su posicion domi-
nante (en el delito de «abuso de poder econdomico» segun
el art. 232 del CP peruano) o superar los limites de conta-
minacion autorizados (delito de contaminacion ambiental
segun el art. 304 peruano). Por cierto que existe también
un modelo intermedio que cubre estos casos de manera
mas o menos satisfactoria: las responsabilidad contraven-
cional de la empresa seglin el modelo aleman de la Ley de
Contravenciones (OWiG), cuyo art. 130 permite imponer
sanciones al titular o los directivos de la empresa por «in-
fraccion del deber de control» y cuyo art. 30 prevé una
multa para la misma empresa por «organizacion defectuo-
say» (ver mas adelante).

En particular se presenta muy complicada la situacion
cuando se trata de 6rganos colegiados que toman deci-
siones que luego llevan a la produccion de delitos. Esta
forma de actuacion es, por lo demas, bastante frecuente,
en el mundo moderno de los negocios33. Asi, si miembros
del Directorio deciden la introduccion al mercado de un
producto, cuya nocividad ellos conocian, existe la interro-
gante de saber quiénes resultan responsables por un even-
tual delito de lesiones, homicidio o «delito contra la salud
publica»: ;solamente los que tomaron la decision por ma-
yoria o también los que, conociendo el problema, votaron
en contra o se abstuvieron o incluso no asistieron a la se-

sion pertinente? En estos casos, algunos han recurrido a la
teoria de la imputacion objetiva. Por ejemplo, JAKOBS
sugiere que, como la «exteriorizacion» de la decision del
organo colegiado todavia no se habria producido, la viola-
cion perfecta de la norma todavia estaria pendiente; en-
tonces, la participacion en una decision colegiada sola-
mente puede ser, en ese momento, una participacion en un
«acto preparatorio», y, cuando ésta hubiera sido ejecutada,
no habria problemas para la «imputacion objetiva» de to-
dos los que hubieran aportado a tal decision34.

Pero la mayoria ve la solucién ya en el momento de la
definicion de la «causalidad». Asi para PUPPE habria
causalidad cuando el aporte sea una parte necesaria de una
condicion minima suficiente para el resultado en funcion
de leyes naturales y sociales35; motivo por el cual no
habria problemas para afirmar la «causalidad multiple» de
todos los que hubieran intervenido con voto favorable pa-
ra la decision de un 6rgano colegiado y que hubiera de-
sembocado en la comision de un delito36. Pero como ha
observado ROXIN, si bien esta teoria es plausible, los ca-
sos presentados, en realidad, podrian encajar también den-
tro de la definicion de «causalidad» como «causalidad cu-
mulativa» (todos aportan su decision para que se produzca
la causalidad)37. Es decir, todos los votos que aportaran a
la decision del 6rgano (asi algunos sean ex post innecesa-
rios por seguir existiendo mayoria sin ellos) serian causa-
les para el «acuerdo» que rige en el mundo real como ex-
presion de voluntad del érgano y que es, a su vez, causa
de los dafios38. Esta seria la base a partir de la cual se pue-
den analizar grupos de casos de decisiones de 6rganos co-
legiados teniendo en cuenta las reglas de la imputacion
objetiva. Asi, habra algunas votaciones en las cuales la de-
cision equivaldria a la ejecucion y por lo tanto al cumpli-
miento del tipo (en tal caso, habria autoria de los votantes
a favor); en otros casos, el acuerdo todavia necesitaria su
ejecucion por otras personas que normalmente son subor-
dinados del 6rgano decisorio (en tal caso, usualmente los
votantes a favor solamente serian participes del delito eje-
cutado; eventualmente podria discutirse incluso autoria
mediata); y otros casos son claramente y, desde el princi-

31. TIEDEMANN, «Wirtschaftsstrafrecht. Einfihrung...», p. 94, n. marg. 185.

32. Propuesta que hice ya hace varios afos, siguiendo basicamente a TIEDEMANN («Wirtschaftsstrafrecht», tomo I, Colonia 1976,
pp. 187 y ss.); ver ABANTO VASQUEZ, «Derecho penal econémico. Consideraciones...», pp. 152 y ss.

33. TIEDEMANN, «Wirtschaftsstrafrecht. Einfiihrung...», p. 88, n. marg. 176.

34. JAKOBS, «Strafrechtliche Haftung...», pp. 425 y ss.

35. PUPPE, «Strafrecht. A. T.», pp. 59 y ss., esp. n. marg. 38.

36. PUPPE, «Brauchen wir...», pp. 287 y ss.; ver una exposicion de esta doctrina en ABANTO VASQUEZ, «El estado actual de la
discusién sobre la teoria de la imputacién objetiva», en: «XVI Congreso Latinoamericano, VIII Iberoamericano y | Nacional de Dere-

cho penal y Criminologia», UNMSM, Lima, 2004, pp. 7 y ss.

37. Ver ROXIN «Strafrecht. A. T.», tomo |, pp. 358 y ss., n. marg. 19. También RODRIGUEZ MONTANES, quien tras exponer las
distintas soluciones y finalmente concluye que si bien la teoria de PUPPE da buenas soluciones a los problemas presentados, no di-
fiere mayormente de la teoria de la «condicion» basada en leyes naturales generales, pp. 313 y ss., 316 y ss.

38. ROXIN, «Strafrecht. A. T.», tomo 2, p. 650, n. marg. 67. RODRIGUEZ MONTANES, quien también destaca las coincidencias
con Jakobs (para quien todo se trataria mas bien de un problema de «imputacion objetiva») y con el entendimiento de la causalidad

de PUPPE; ver pp. 314 y ss., 316 y ss.
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pio, meros actos de colaboracidon con actividades delicti-
vas de otros (los votantes solamente serian participes, sal-
VO que existan tipos que prevean expresamente una au-
toria autonoma)39.

Ahora bien, pese al momentaneo consenso sobre los
principios basicos de la responsabilidad penal de 6rganos
colegiados en el sentido de la responsabilidad penal de to-
dos los que votaron a favor40, no debe olvidarse un im-
portante detalle: las soluciones propuestas para el trata-
miento penal de tales actos pretenden aplicar categorias de
la imputacion penal creadas pensando en decisiones y ac-
tuaciones individuales#!. Por eso las soluciones no dejan
de parecer algo forzadas. Y es que un acto de votacion pa-
ra una decision colegiada no puede equipararse a una con-
tribucién causal en el sentido de las ciencias naturales
pues no implica ninguna actividad exterior directamente
vinculada con la produccion del resultado segun las leyes
naturales; incorporar dentro de la teoria de la condicion,
aparte de las leyes de la naturaleza, también las reglas so-
ciales y otras, implica desnaturalizar el concepto de la
causalidad. En tal sentido es comprensible la teoria de JA-
KOBS que busca la solucién en el campo de la imputacion
objetiva. Pero tampoco aqui hay suficiente claridad pues
un acto de votacion a favor de una actuacion empresarial
dafiosa atenta ya contra normas extrapenales que vinculan
la actuacion empresarial a actos reglados (aqui ya hay vio-
lacion de normas) y no se entiende por qué tal decision
que, por la forma de actuacion de las empresas, no puede
ser tomada de otra manera, no deba ser siempre equipara-
ble a una «voluntad empresarial» que posteriormente es
ejecutada por otros «organos» (empleados) de la misma
empresa, 0 por terceros contratados para tal fin. El parale-
lo con la autoria, en el primer caso, y la induccién, en el

segundo, es evidente. Pero los principios no dejan de ser
distintos. Por eso, ya aqui se ve la conveniencia de prever
reglas legales especificas de imputacion sancionadora pa-
ra las empresas, en lo posible, en un Derecho ad hoc para
éstas. En este sentido TITEDEMANN admite un nuevo en-
tendimiento de la «coautoria» cuando se trata de «drganos
colegiados», pues entiende que el hecho de pertenecer to-
dos a la misma empresa haria irrelevante la «decision
comuny»42,

Por cierto que también para el Derecho penal se necesi-
taria una regulacion mas precisa sobre «autoria y partici-
pacion» en el caso de actuacion de organos colegiados,
pues ella también es posible y hasta frecuente en la prac-
tica fuera del mundo empresarial (p. €j. en la administra-
cion publica)*3. Piénsese por ejemplo en los casos de
aquellas decisiones de miembros de un colegiado admi-
nistrativo que impliquen «abuso de autoridad» o «malver-
sacion de fondos» o «prevaricato». Pero estas reglas no
tienen que coincidir con las que se prevean para el caso de
las empresas. Mientras que en estas Gltimas se puede ser
mas flexible en el sentido de prever incluso responsabili-
dad colegiada por imprudencias o ya por la mera decision
ilicita, en el caso del Derecho penal, debido también a su
gravedad, se deben respetar otros principios basicos que
limitan la responsabilidad penal.

En la actualidad existen importantes vacios de punibili-
dad cuando se trata de la responsabilidad del empresario o
de los d6rganos de la empresa por actos (delictivos de lege
lata) cometidos por subordinados o representantes. Los
intentos por aplicar las reglas generales del Derecho penal
ha llevado a extremos dudosos#4 o, por lo menos insufi-
cientes por no existir todavia una concreta base legislati-
va4S. En el Derecho Comunitario se ha dado un avance im-

39. RODRIGUEZ MONTANES, pp. 319 y ss.

40. Concluye asi tras revisar diversas propuestas de solucion, TIEDEMANN, «Wirtschaftsstrafrecht. Einflihrung...», pp. 89 y ss.,

n. marg. 178 y ss.
41. RODRIGUEZ MONTANES, p. 308.

42. TIEDEMANN, «Wirtschaftsstrafrecht. Einflihrung...», p. 90, n. marg. 179, pp. 120 y ss., n. marg. 241.

43. RODRIGUEZ MONTANES, p. 308.

44. Este «violentamiento» de los conceptos penales individuales para hacerlos encajar en las conductas del ambito empresarial,
pero bajo violacién de otros principios penales (p. ej. admision de una «responsabilidad objetiva») se manifiesta también en la ex-
tensién inapropiada de la «autoria por dominio de aparatos organizados de poder» (ver al respecto las criticas de ROXIN a estos in-
tentos de extender la doctrina por él creada, «Strafrecht A. T.», tomo 2, pp. 55 y ss., n. marg. 129 y ss.; ver también los comentarios
mas bien positivos de TIEDEMANN, «Wirtschaftsstrafrecht. Einfihrung..., p. 120, n. marg. 241) y en la amplia admisién de una au-
toria por «omision impropia» de los empresarios u érganos de empresas por cualquier delito proveniente de la organizacion (al res-
pecto ver criticamente RODRIGUEZ MONTANES, pp. 329 y ss. y también TIEDEMANN, ibidem).

45. P. €j. hay varios intentos de fundamentar una autoria en «comisién por omision»; al respecto ver las citas en ROXIN, quien no
obstante sugiere la aplicacion de una responsabilidad del empresario por «omisiéon impropia», «Strafrecht. A. T.», pp. 57 y ss., n.
marg. 136 y ss. TIEDEMANN ha propuesto una forma de autoria auténoma de «responsabilidad por una conducta ajena» para un
Cddigo Penal Tipo de Europa; ver «Die Regelung von Taterschaft...», pp. 496 y ss. Esta regulacion ha alcanzado una férmula aca-
bada en los denominados «Eurodelitos», art. 15, segundo parrafo, b), donde se hace responder penalmente a «... quien debido a su
dominio sobre otra persona esta obligado legalmente a evitar que actue ilicitamente, siempre que tenga conocimiento del hecho y
hubiera podido impedir o dificultar esencialmente su realizacion mediante una supervision adecuada», entre otros, a «... los propie-
tarios o directores de un establecimiento o empresa, asi como las personas con poder de decision o control por hechos realizados
por subordinados pertenecientes al trafico del establecimiento o de la empresa...»; ver al respecto SCHUNEMANN, «Sobre la regu-
lacion...», pp. 35y ss.
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portante en esta direccion cuando en el art. 13 del Corpus
luris se reconoce la responsabilidad penal del empresario
o del d6rgano decisorio cuando se hubiera conocido, dado
ordenes para su comision, hubiera permitido la comision
o0 hubiera omitido tomar las medidas necesarias para la co-
mision del delito por parte de un subordinado u otro con
poder de decision o control al interior de la empresa4o.

2.3. Responsabilidad penal de personas juridicas. Con-
secuencias accesorias

Los vacios arriba observados podrian superarse en gran
medida si se admitiera una auténtica responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas. Pero, aunque mayoritaria-
mente las leyes penales de los paises con un sistema euro-
peo-continental no hayan rechazado de manera expresa tal
responsabilidad penal, sus instituciones y conceptos han
sido evidentemente construidos a partir de la accion y la
responsabilidad individual4’. Es por eso que, para negar la
responsabilidad penal autdnoma de los entes colectivos,
pueden invocarse muchos principios y reglas que eviden-
temente han tomado por presupuesto la irresponsabilidad
penal de las empresas?$: la prohibicion de la «responsabi-
lidad objetivay, la «funcién resocializadora de la penay, la
regla del «actuar por otrox». Por cierto que esto tampoco es
escollo para que, de lege ferenda pueda admitirse la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas pues también
se pueden reinterpretar estos principios y regulaciones pa-
ra comprender la actividad de las empresas. Que ello sea
asi lo demuestra no solamente la tradicion juridica anglo-
sajona sino también los ultimos desarrollos legislativos en
muchos paises europeos, asi como la indiscutible respon-
sabilidad legal de las empresas vigente en otras areas juri-
dicas#9, asi como en propuestas legislativas como en el
Corpus luris para Europa (art. 14), el Nuevo Codigo Pe-
nal Tipo para Latinoamérica (art. X) y las recomendacio-

nes de la Asociacion Internacional de Derecho Penal. Par-
ticularmente en el articulo 13 del Corpus luris, siguiendo
el modelo francés (art. 121-2 del Code Pénal de 1994), se
prevé la responsabilidad penal por algunos delitos que co-
metan los 6rganos, representantes u otras personas, a favor
de la empresa. Sin embargo, aunque en el texto no se ha
aclarado expresamente si deba verificarse una «culpabili-
dad organizacional» adicional de la persona juridica (p. ej.
un «defecto de organizacion»)30, la practica de la Comi-
sion Europea muestra que se admite cada vez mas esta
culpabilidad propia del 6rgano colectivo y, por tanto, su
desligamiento de la culpabilidad de la persona natural
(que puede quedar sin ser probada)s!.

Como solucion intermedia, en algunas legislaciones pe-
nales se han introducido las llamadas consecuencias ac-
cesorias para aquellas personas juridicas en cuyo marco
se hubiesen cometido delitos. En la discusion tedrica de
hace algunos aflos solamente se veia como necesidad poli-
tico-criminal el hacer responsable «subsidiariamente» a la
persona juridica en caso de comision de delitos por parte
de personas naturales que se valian de ellas. Este modelo
se ha impuesto en parte en alguna legislacion penal como
la espafiola (art. 129) y la peruana (art. 105). Pero no exis-
te, por lo menos no en esa forma especifica, en otra legis-
laciones como la alemana y la chilena. Esta prevision le-
gal, sin embargo, ha generado una serie de discusiones en
cuanto a su naturaleza (;penal, cuasi-penal, administrati-
va, sui-géneris?), su capacidad de rendimiento (dejaria
vacios en caso de faltar una responsabilidad individual) y
su aplicacion practicas2. Lo cierto es que estan previstas
en el Codigo penal, dependen de la verificacion de res-
ponsabilidad individual y, ademas son facultativas (por lo
menos en el CP espafiol y el peruano), pero constituyen
recortes de libertades tan fuertes como las verdaderas pe-
nas53; todo esto parece abogar por la tesis de que se tra-
taria de «medidas sui generisy.

46. ROXIN también alaba esta regulacion idonea a los actos empresariales; ver «Strafrecht. A. T.», tomo 2, n. marg. 137, p. 58.
Una solucion similar también parece haber sido propuesta en la doctrina italiana en el sentido de una responsabilidad penal culpo-
sa; ver al respecto en MAZUELOS, pp. 501 y ss.

47. Ver un resumen de las objeciones tradicionales a la responsabilidad penal de la empresa por falta de «capacidad de accion»,
«capacidad de culpabilidad» y «capacidad de punibilidad», ABANTO VASQUEZ, «Derecho penal econémico. Consideraciones...»,
pp. 156 y ss.; también en TIEDEMANN, «Nuevas tendencias...», p. 10 del manuscrito (punto IlI).

48. MAZUELOS, p. 462. Se observa todavia un rechazo mayoritario a la responsabilidad penal de las personas juridicas en la doc-
trina alemana; ver amplias refs. en GOMEZ-JARA, «Grundlagen...», pp. 290 y ss.

49. Al respecto ver TIEDEMANN, «Wirtschaftsstrafrecht. Einfihrung...», p. 121, n. marg. 242, con multiples refs. en la nota 313;
idem, «Nuevas tendencias...», pp. 10 y ss. (en Ill); SILVA SANCHEZ, «La responsabilidad penal...», pp. 146 y ss. Ver también re-
cientemente, desde un estudio de Derecho comparado entre las legislaciones penales alemana y francesa, HARTAN, pp. 114 y ss.,
251 y ss.; con un analisis comparado de los modelos francés e italiano, TRECHSEL, pp. 519 y ss.; exponiendo los recientes desa-
rrollos legislativos en Europa en el sentido de una responsabilidad penal de las personas juridicas, GOMEZ-JARA, «Grundlagen...»,
pp. 291 y ss. Ademas, un andlisis de la situaciéon en Suiza puede verse en PONCET/MACALUSO, pp. 517 y ss., y sobre la respon-
sabilidad (administrativa) de las empresas en Italia en caso de la comision de delitos ver CASTALDO, pp. 361 y ss.

50. Ultimamente ver sobre esto en HARTAN, pp. 241 y ss.

51. Ver c. mas refs. TIEDEMANN, «Wirtschaftsstrafrecht A. T.», p. 134, n. marg. 270.

52. Al respecto, c. mas refs. SILVA SANCHEZ, «La responsabilidad penal...», 183 y ss. quien las considera «medidas de seguri-
dad» (ibidem, pp. 191 y ss.); criticamente, ABANTO VASQUEZ, «Derecho penal econémico. Consideraciones...», pp. 158 y ss., 206.

53. Ver, ¢. mas refs. ABANTO VASQUEZ, «Derecho penal econémico. Consideraciones...», pp. 158 y ss., 206.
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Tanto en esta como en la solucién de la responsabilidad
administrativa y contravencional, existen, sin embargo,
serias objeciones, tanto referidas a sus posibilidades pre-
ventivas como también a su practicabilidad. Asi, se critica
sobre todo la falta de reproche ético-social como de las
garantias que rodean al Derecho penal, pero también las
dificultades de coordinar la responsabilidad administrati-
va de la empresa con la penal de los individuos (suspen-
sion de procesos, alegacion del ne bis in idem) y proble-
mas de investigacion y persecucion ante organizaciones
complejas y, a veces, violentas34.

En general se reconoce ahora que las «personas juridi-
casy» tienen «capacidad de accion» (son «destinatarias» de
las normas penales) y por lo tanto también podrian «co-
metery» delitos, pero se discute todavia la capacidad de
culpabilidad con lo cual, aun cuando se constate una ne-
cesidad de proteccion de bienes o normas, no se sugiere
recurrir al Derecho penal33. Aisladamente se ha defendido
la tesis de que puede darse una «imputaciéon» penal a la
empresa por los hechos cometidos de las personas u orga-
nos que la integran, o, incluso una propia «culpabilidad»
de la empresa56. Por ahora, ha quedado claro que una po-
sible responsabilidad autonoma (penal) de la persona
juridica no atentaria contra el ne bis in idem, debido a que
ella debe ser distinguida de las personas individuales que
actian al interior de su seno37. También ha quedado claro
que ésta debe consistir en una «responsabilidad acumula-
tivay, es decir, no debe reemplazar ni oponerse a la res-
ponsabilidad penal de los individuosS8. Finalmente, por lo
menos en la situacion actual en la que van en aumento las

legislaciones penales que reconocen «responsabilidad pe-
nal» a las personas juridicas, todo parece indicar que seria
solo cuestion de tiempo para que también ésta sea recono-
cida en otras legislaciones penales importantes como la
alemana, la espafiola o las sudamericanas; y que, en bue-
na cuenta «... la introduccion de una auténtica punibilidad
de la empresa... sea mas bien una cuestion de decision de
valoracidn politica antes que de 16gica constructivans9.
Abhora bien, en realidad, no solamente con esta consta-
tacion no se soluciona tampoco el problema de fondo. Si
se mira bien, los argumentos en contra de la responsabili-
dad penal de las personas juridicas no han podido ser,
dogmaticamente, desvirtuados; y ello por una sencilla
razon: no solamente la «capacidad de culpabilidad» sino
incluso todas las categorias penales han sido construidas
por y para la actividad individual. No es raro, entonces
que el fendmeno de la «criminalidad empresarial» no ar-
monice con ellas®, Pero tampoco se trata de hacer que las
categorias (y las leyes penales) armonicen con un feno-
meno de naturaleza distinta. Es cierto que en la actualidad,
practicamente ya no hay discusion sobre la necesidad y
posibilidad de hacer responder a la persona juridica por
los delitos cometidos a través de ella. En esto se ha pro-
ducido un cambio sustancial en la discusion doctrinaria, la
cual antes, mayoritariamente, negaba todo tipo de respon-
sabilidad de la empresa, dejando que tal responsabilidad
solamente se produjera para las personas individuales que
actuaran por la empresabl. Actualmente, las diferencias
solo se presentan a la hora de proponer la forma como de-
be darse la responsabilidad de la persona juridica: ;dentro

54. El resumen de las criticas proviene de SILVA SANCHEZ, «La responsabilidad penal...», pp. 155 y ss.

55. Asi JAKOBS critica que se quiera denominar «penal» a la responsabilidad de la persona juridica debido a la vinculacién de la
«culpabilidad penal» con una serie de principios que no encajan en la naturaleza de dicha persona. Desde su perspectiva, la «per-
sona juridica», aunque pueda ser objeto de expectativas, no puede ser capaz, por si misma, de «desautorizar a la norman; ver «Pu-
nibilidad de las personas juridicas?», pp. 86 y ss., 95 y ss. Ver también la exposicion y explicacién de esta nueva posicién de Jakobs
(quien antes si habria admitido la responsabilidad penal de personas juridicas), en GOMEZ-JARA, «Grundlagen...», pp. 296 y ss.
También ROXIN, remitiéndose a éste, «Strafrecht. A. T.», tomo 1, p. 264, n. marg. 63. TIEDEMANN, de manera pragmatica, propo-
ne introducir una responsabilidad auténoma (y paralela a la individual) de terminologia diferente a la penal; ver «Nuevas tenden-
cias...», pp. 16 y ss. (en IV). Debido a la imposibilidad de esta «capacidad de culpabilidad», SILVA SANCHEZ, siguiendo a LAMPE,
solamente cree posible verificar en la persona juridica, con base en la «deficiente estructura de organizacién», un «estado de injus-
to» que solamente podria legitimar «consecuencias juridico-penales» mas no la imposicion de penas; «La responsabilidad penal...»,
pp. 182y ss.

56. TIEDEMANN, remitiéndose a la practica francesa, portuguesa y norteamericana; ver «Wirtschaftsstrafrecht. Einfiihrung...», p.
122, n. marg. 244. Criticamente contra el modelo de «atribucién» a la persona juridica de los hechos cometidos por sus érganos,
SILVA SANCHEZ, siguiendo a Kdéhler, «La responsabilidad penal...», p. 169.

57. TIEDEMANN, «Wirtschaftsstrafrecht. Einfiihrung...», pp. 122 y ss., n. marg. 245.

58. SILVA SANCHEZ, «La responsabilidad penal...», pp. 153 y ss.; TIEDEMANN habla de una «responsabilidad paralela» a la in-
dividual; ver «Nuevas tendencias...», pp. 16 y ss. (en 1V)

59. TIEDEMANN, «Grunderfordernisse...», p. 17.

60. JAKOBS, «Punibilidad...», pp. 86, 92; SILVA SANCHEZ, «La responsabilidad penal...», pp. 147 y ss., 150; MAZUELOS, pp.
456, 464; ABANTO VASQUEZ, «Derecho penal econdmico. Consideraciones...», c. mas refs. p. 155.

61. Entre otros argumentos, se afirmaba que se castigaria con ello a «inocentes» (los accionistas o socios de las empresas) o que
habria «doble sancién»; constata este cambio SILVA SANCHEZ, c. mas refs., «La responsabilidad penal...», pp. 148 y ss. Pero aho-
ra ha quedado claro que no puede haber una doble sancién pues se trata de personas distintas: la persona juridica, por un lado, la
persona individual por el otro; ver TIEDEMANN, «Wirtschaftsstrafrecht. Einfuhrung...», p. 122, n. marg. 245; SILVA SANCHEZ, ibi-
dem, pp. 158 y ss.
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del Derecho penal (p. ej. como una «coautoriay tal y co-
mo ha propuesto TITEDEMANN, como autoria de los su-
periores jerarquicos mediante «aparatos organizados de
poder», como «consecuencias accesoriasy», etc.), o fuera
de ¢l (en el Derecho administrativo, en el civil o en un De-
recho sancionador ad hoc de las personas juridicas)62. Un
importante sector de penalistas sigue avalando la «solu-
cion penaly: introducir una auténtica responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas, sea expresamente a través de
una reforma penal, sea a través de una (re-) interpretacion
de la base legal existente93. Otro sector, que se acerca mas
a la solucion realista del problema propugna la solucion
extrapenal, pero en el Derecho administrativo (o contra-
vencional), basandose en la responsabilidad de la empre-
sa por «defecto de la organizaciony.

El concepto defecto de la organizacion, acogido en los
arts. 30 y 130 de la OWiG alemana%* y empleado también
en el Derecho anglosajon (management failure)o5, explica
de manera suficiente la legitimidad de una responsabili-
dad auténoma de las personas juridicas: la persona juridi-
ca es por si misma responsable del hecho que ha derivado
en un delito (o una contravencién), independientemente
de la comprobacion de una responsabilidad individual. Y
si los hechos son responsabilidad con «dominio del he-
cho» de alguien que se amparase en un «error» o «inexi-
gibilidad»; la persona juridica seguira siendo responsable
por «defecto de la organizaciony», pues el «punto de con-
tacto» para su responsabilidad serd la comision de un «in-
justo» (penal o contravencional) proveniente de su organi-
zacion y que ella tolerd o, por una omision reprochable,
permitié o favorecio. El «hecho propio» de la empresa,
que legitima la responsabilidad (penal) de ella, no puede
ser otro que una «vulneracion de deberes de organizacion
general de la actividad empresarialy, pero siempre que es-

to hubiera sido determinante para la produccién del delito
cometido por algtn individuo®®.

No obstante, podria dudarse si este modelo también es
suficiente pues presenta el problema tedrico de determinar
cuando ha habido esta organizacion defectuosa®’. Por ra-
zones de legalidad la critica no parece desacertada aunque
la experiencia alemana demuestra que es posible elaborar
una amplia casuistica en la practica (p. ¢j. no destinar per-
sonas idoneas encargadas del control, no regular bien las
competencias de tareas, control del cumplimiento de las
ordenes, etc.)%8. En todo caso el avance de la responsabi-
lidad contravencional o administrativa de las personas
juridicas no se ha detenido. En Italia hace pocos afios se
ha reconocido tal responsabilidad, de manera similar al
sistema anglosajon y aleman. Ahora, bajo la vigencia de
una compleja y detallada Ley 231 de 8 de junio de 2001,
es posible la responsabilidad de la empresa («ente») por
delitos cometidos por empleados u 6rganos de ella que,
«en interés y ventaja» de aquélla hubieran cometido de-
terminados delitos: basicamente se trata de delitos come-
tidos en perjuicio del Estado y la Administracion publica
(apropiacion indebida, estafa, delito informatico, extor-
sion bajo abuso del poder publico, cohecho propio, induc-
cion a la corrupcion, etc.) y delitos ambientales®®. En el
fondo, aunque se trate de una responsabilidad administra-
tiva de la empresa por delitos cometidos por individuos, el
hecho de que se vincule con el Derecho penal de distintos
modos hacen pensar en una «forma oculta de responsabi-
lidad penal»70.

Pese a esta solucion «contravencional» para la respon-
sabilidad de personas juridicas, cabe atn la pregunta de si,
por razones de «politica criminal», esto es suficiente.
Ademas, ya por razones de sistematica, también surge la
pregunta de si no es preferible una mejor clasificacion de

62. Ver un resumen de todas estas tendencias en ROXIN, «Strafrecht. A. T.», tomo 1, p. 264, n. marg. 63.

63. Asi, entre otros, TIEDEMANN, c. mas refs. «Wirtschaftsstrafrecht. Einfiihrung...», p. 121, n. marg. 243; SILVA SANCHEZ, «La
responsabilidad penal...», pp. 147 y ss. ACHENBACH resalta el vacio («soluciéon asimétrica») de la regulacién vigente (solamente
existe una «multa administrativa» contra la persona juridica en caso de la comision de delitos); ver p. 572. Consultar también ulti-
mamente la evaluacion de HARTAN, pp. 228 y ss., 252 y ss. Desde la perspectiva funcionalista, Gltimamente GOMEZ-JARA, desde
un normativismo mas apegado a LUHMANN, considera a la empresa como «sistema autopoiético» y como «persona activa de De-
recho penal», ver en «Grundlagen...», pp. 306 y ss.

64. Al respecto ver TIEEDEMANN, «Wirtschaftsstrafrecht. Einfilhrung...», pp. 121y ss., ACHENBACH, pp. 569 y ss.; ABANTO VAS-
QUEZ, c. mas refs. «Derecho penal econémico. Consideraciones...», pp. 159 y ss. Ultimamente, de una manera amplia y bajo una
comparacion con el sistema francés, HARTAN, pp. 73 y ss.

65. Cfr. SILVA SANCHEZ, «La responsabilidad penal...», pp. 166 y ss., 170 y ss.

66. Asi en la doctrina alemana, en relacién con la comisién de delitos por empleados subordinados, se admite la violacion del «de-
ber de vigilancia» de la persona juridica; ver TIEDEMANN, c. mas refs., «Wirtschaftsstrafrecht. Einfihrung...», p. 123, n. marg. 248.
Al respecto, analizando esta posibilidad para legitimar la responsabilidad auténoma de la persona juridica, SILVA SANCHEZ, «La
responsabilidad penal...», pp. 167 y ss., 178 y ss.

67. SILVA SANCHEZ se hace eco de algunas observaciones de la doctrina alemana; «La responsabilidad penal...», pp. 50, 179 y
ss. El autor espariol sugiere como criterio el «poder organizarse de otro modo», pero critica que esto llevaria a una «responsabilidad
por una conduccion de la vida o del caracter»; ver ibidem, p. 179.

68. Ver en TIEDEMANN, «Wirtschaftsstrafecht. Einfihrung...», pp. 123 y ss., n. marg. 248.

69. Al respecto ver CASTALDO, pp. 361y ss.

70. CASTALDO, p. 363, col. izq.
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los principios referidos a los ilicitos graves (o «delitosy)
cometidos al interior de (o por) las empresas. Para esto se
necesitaria recurrir a un ordenamiento juridico sanciona-
dor especifico referido a las empresas, o sea un Derecho
sancionador de las empresas’!. Solamente esta alternati-
va supera las inconsistencias que surgen cuando se quiere
hacer encajar la «responsabilidad juridica» de la persona
juridica dentro del Derecho penal. Una responsabilidad
propia y auténoma de ésta no tiene por qué basarse en la
«culpabilidad» en el sentido penal tradicional, ni tiene por
qué llamarse «penay» (con todo lo que esto presupone) a la
medida que se le imponga; pero tampoco tiene por qué re-
currirse a los mismos principios que en el Derecho penal
tradicional.

Por lo demas, se puede afirmar incluso que esto ya exis-
te de lege lata, aunque de manera muy dispersa. Asi, en el
Derecho «administrativo sancionador» (que algunos pena-
listas consideran un Derecho penal «en sentido amplio»)
nadie discute la responsabilidad de las empresas por la co-
mision de algun ilicito que incluyo puede ser casi idéntico
a un tipo penal. Alla se admite claramente una «capacidad
infractora» de la empresa, legitimada sobre una «culpay
construida de manera distinta que para la persona natural:
una «reprochabilidad directa» derivada del atentado con-
tra el bien juridico, necesitado de proteccion efectiva y el
«riesgo asumido» por la persona juridica sujeta a las nor-
mas protectoras de dicho bien’2. En el Peru, p. ¢j., es par-
ticularmente notoria la actividad del «Instituto de Defen-
sa de la Competencia y la Propiedad Intelectual»
(INDECOPI) que desde hace mas de diez afios viene im-
poniendo sanciones administrativas (multas, publicidad de
las sentencias, cierre del negocio, etc.) a empresas infrac-
toras de leyes especiales referidas a la «libre competen-
cia», la «competencia lealy, la «publicidad comercialy, la
«propiedad industrial», la «propiedad intelectual», etc.
Los tipos administrativos son plenamente identificables
con muchos tipos penales vigentes casi de manera parale-
la a la actividad de esta autoridad administrativa.

3. Nuevos desarrollos sociales y tecnologicos y «Teoria
de bienes juridicos»

Pero la discusién puede llevarse incluso a un plano
mas basico. La cada vez mas frecuente participacion de

empresas en «ataques» a bienes juridicos con el consi-
guiente grave perjuicio econémico (mas grave aun que
los ataques individuales) ha llevado a una mayor activi-
dad legislativa que, para contener las graves consecuen-
cias sociales causadas (p. ej. crisis empresariales, dafios
patrimoniales de gran cuantia, pérdidas cuantiosas para
el fisco, contaminacién ambiental, etc.), suele emplear
técnicas de «adelantamiento» de la intervencion penal.
Esto ha llevado a una «inflacion» de bienes juridicos:
surgen nuevos bienes juridicos o los ya existentes son
protegidos mediante tipos de peligro. Es cierto que en
muchos casos solamente se trata de una mayor precision
y, por lo tanto, una mejora de la técnica penal en el sen-
tido de pretender proteger mejor (directamente) nuevos
intereses propios de la vida moderna (los llamados bie-
nes juridicos supraindividuales). Pero también se en-
cuentra que aqui el legislador a veces no conoce limites
y «crea» bienes juridicos sin mayor reflexion. Sobre la
discusion sobre el principio de proteccion de bienes juri-
dicos y los limites legislativos debo remitir a otro traba-
jo anterior’3. Aqui interesa destacar, mas bien, la actitud
de la dogmatica penal ante esta situacion.

Algunos justifican la labor legislativa y tratan de salvar
la legitimacion de los nuevos tipos penales a través de una
reformulacion del principio de lesividad y de otros con-
ceptos (p. ej. los delitos de peligro abstracto), otros criti-
can duramente la actividad legislativa y exigen que ésta se
limite a proteger bienes juridicos individuales (escuela de
Francfort); finalmente otros quieren abandonar la teoria
de bienes juridicos para reemplazarla por la proteccion de
la norma como tarea del Derecho penal (normativismo ra-
dical)74.

Los que buscan legitimar la labor del legislador se am-
paran en la existencia de un Derecho penal con nuevas ca-
racteristicas, el llamado Derecho penal del riesgo, y tratan
de rescatar el principio de proteccion de bienes juridicos y
los principios tradicionales?>. Pero para esto se ven obli-
gados a «reinterpretar» algunos conceptos y principios
tradicionales. P. ej. cuando se verifica la creacion de nue-
vos tipos penales para proteger nuevos bienes juridicos re-
lacionados con el «funcionamiento» de instituciones
econdmicas, el sector dominante de la doctrina busca ex-
plicar esto a través del replanteamiento de la teoria de bie-
nes juridicos (existencia de bienes juridicos colectivos, su-
praindividuales) y de la lesividad (empleo de técnicas de

71. Ya antes, ABANTO VASQUEZ, «Derecho penal econémico. Consideraciones...», c. mas refs., p. 162. La reciente propuesta
de GOMEZ-JARA parece también tender a esta solucién desde que admite la aplicacion del «principio de autonomia» y la respon-
sabilidad penal, por separado, de personas individuales y personas juridicas; ver «Responsabilidad penal...», pp. 150 y ss.; «Grund-

lagen...», 306 y ss., 315y ss.

72. Asi la jurisprudencia constitucional espafiola citada por SILVA SANCHEZ, «la responsabilidad penal...», pp. 144 y ss.

73. ABANTO VASQUEZ, «Acerca de la teoria de bienes juridicos», pp. 3y ss., 11y ss.

74. Sobre estas tendencias ver las refs. en ABANTO VASQUEZ, «Acerca de la teoria de bienes juridicos», pp. 25y ss., 34 y ss.

75. Cfr. ROXIN, c. mas refs., «Strafrecht A. T.», tomo |, pp. 19 y ss., n. marg. 25 y ss.; bajo una propia concepcion de los bienes
juridicos colectivos (sistematizacion y lesividad propias), recomendando una reduccién de los tipos «puros» de peligro abstracto a
casos verdaderos de peligro de «lesividad» en bienes juridicos «individuales» (aunque bajo la idea de la «acumulacién» de lesiones
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tipos de peligro abstracto-concreto, de aptitud)’¢. En el
caso de los delitos econdmicos, estos no dejarian entonces
de formar parte del Derecho penal (el legislador también
suele prever un capitulo especifico para los delitos econo-
micos), pero, debido a sus peculiaridades, merecen un es-
tudio por separado en una parte general y una parte espe-
cial de lo que se denomina Derecho penal economico?’.
La posicion alternativa y radical de la llamada escuela de
Francfort exige limitar el Derecho penal a un «nticleo» cons-
tituido, sobre todo, por los delitos violentos, y llevar los «nue-
vos delitos» (econdmicos) a un «Derecho de intervencion»7s.
Pero esta postura ha sido criticada por la «ingenuidad» que
implicaria despenalizar conductas gravisimas (que atentan
incluso contra la condiciones de la vida futura) bajo el su-
puesto no probado que el Derecho civil o administrativo
serian mas eficaces, para estos casos, que el Derecho penal.

Ultimamente se observa, no obstante, un acercamiento
entre los dos grupos: los primeros tienden a exigir una res-
triccion de la actividad legislativa, mientras que los se-
gundos admiten la necesidad de una «ampliaciéon modera-
day» de la intervencion penal para proteger80.

Ahora bien, ya en este contexto se ha hecho una obser-
vacion (no tan novedosa) y una propuesta (novedosa y ori-
ginal), pero a partir de la actividad legislativa (y no de na-
turaleza de los destinatarios de las leyes): la teoria de las
dos (o tres) velocidades de SILVA SANCHEZS!. Este au-
tor hispano ha propuesto la separacion, dentro del Dere-
cho penal, de dos sectores o bloques de delitos. En el blo-
que de la «primera velocidad» se trataria de los delitos
tradicionales, para el cual se deberian emplear el instru-
mental conocido (garantias constitucionales, dogmatica
penal tradicional, penas tradicionales, incluyendo la priva-

iindividuales), HEFENDEHL, «Kollektive Rechtsgiiter...», pp. 164 y ss.; KUHLEN, «Zum Strafrecht der Risikogesellschaft», pp. 361 y
ss.; DE LA CUESTA AGUADO, c. mas ref., «Sociedad tecnoldgica y globalizacién...», pp. 24 y ss., 50 y ss.; ZUGALDIA ESPINAR,
«¢,Qué queda en pie...», pp.112 y ss. Igualmente, aunque desde una perspectiva limitadora de la intervencion punitiva (Escuela de
Francfort), ver ultimamente HERZOG, 249 y ss.; ampliamente y respondiendo a la critica, PRITTWITZ, 259 y ss.; MUNOZ CONDE,
pp. 568 y ss., 572.

76. Cfr. tan solo, para el campo del Derecho penal econémico, aunque con matices en cuanto a la identificaciéon de los «bienes
juridicos econémicos» necesitados de proteccién penal, MARTINEZ-BUJAN, «Derecho penal econémico», pp. 26y ss., 90 y ss., 100
yss. (2.2 ed., 119y ss., 151y ss.); TIEDEMANN, «Wirtschaftsstrafrecht. Einfiihrung...», pp. 22 y ss.; ABANTO VASQUEZ, «Derecho
penal econémico. Consideraciones...», pp. 41 y ss. También se puede adscribir finalmente en esta linea a TERRADILLOS BASO-
CO, quien, si bien admite la plausibilidad explicativa de un Derecho penal de dos velocidades, como expone SILVA SANCHEZ, no
admite sus consecuencias finales para el Derecho penal, pp. 54 y ss., esp. 61y ss., 67 y ss.

77. MARTINEZ-BUJAN, «Derecho penal econémico», pp. 21y ss. (2.2 ed., 72 y ss.); ABANTO VASQUEZ, «Derecho penal econo-
mico. Consideraciones...», pp. 23 y ss.; GARCIA CAVERO, «Derecho penal econémico», p. 9.

78. Sobre esta teoria ver las refs. en MUNOZ CONDE, pp. 571 y ss. Recientemente FERRE OLIVE propone también un nuevo
Derecho penal especifico (con una dogmatica especifica) para los delitos socio-econémicos, ver pp. 611 y ss. Desde esta perspec-
tiva y en el ambito del Derecho penal econdmico, ver las criticas acertadas de MARTINEZ-BUJAN, «Reflexiones...», pp. 92 y ss.,
106; CORCOQY BIDASOLO, pp. 25, 28 y ss. HASSEMER mismo ha aclarado que no se opone a la proteccién penal de «bienes juri-
dicos universales», siempre que sean funcionalizados a través de la «persona»; ver «Darf es Straftaten geben...», p. 57. Persisten
en esta tesis (en su version radical) sobre todo, desde la perspectiva critica del «Derecho penal del riesgo», HERZOG (pp. 249 y
ss.) y PRITTWITZ (pp. 259 y ss., 284 y ss.).

79. En este sentido, ver las criticas y refs. de KUHLEN, «Zum Strafrecht der Risikogesellschaft», pp. 363 y ss.; igualmente, c. mas
refs., PORTILLA CONTRERAS, «La supuesta crisis...», pp. 914 y ss. SCHUNEMANN critica a la Escuela de Francfort, en su versién
radical, que constituya una «petrificacion del tradicional Derecho penal de las clases bajas» y bloquee el naciente «Derecho penal
de las clases altas» (Derecho penal econémico); ver «Die deutsche Strafrechtswissenschaft...», p. 208. En cambio, recientemente
MUNOZ CONDE, reafirma las bondades del «Derecho de intervencién» y critica las «tendencias funcionalistas» en la legislacion pe-
nal espafiola (incremento de tipos de peligro abstracto, conceptos indeterminados, leyes penales en blanco, etc.), su defensa de los
principios tradicionales y su opcién por una solucién «administrativa» de muchos ilicitos en el campo del Derecho penal econémico
(»prudente politica despenalizadora»); ver pp. 567 y ss.,

80. Ver las refs. en ABANTO VASQUEZ, «Acerca de la teoria de bienes juridicos», pp. 34 y ss. Ver ultimamente, desde la pers-
pectiva de la escuela de Francfort también FERRE OLIVE, pp. 603 y ss.

81. Esta tesis se ha discutido mucho en Espafia y Latinoamérica, en donde mayormente se concuerda con el analisis descriptivo
(similar a otros anteriores), pero no con la propuesta (la legislacion diferenciada por velocidades). En este sentido, entre otros TER-
RADILLOS BASOCO, pp. 77 y ss.; FERRE OLIVE, pp. 601y ss., 608 y ss. MARTINEZ BUJAN, pese a las criticas que hace al ana-
lisis de SILVA SANCHEZ, ha afirmado recientemente estar en la linea de un «sistema dual» como el que propone SILVA SANCHEZ,
pero considera que los delitos econémicos mas graves deben seguir formando parte del «Derecho penal nuclear», con todas las ga-
rantias y principios de éste, y los mas leves pasen a ser regulados por una «ley penal especial» (que él denomina mas adelante «De-
recho penal alternativo»), con una parte general y reglas de imputacién propias (p. €j. sin penas privativas de libertad y con princi-
pios penales flexibilizados); ver «Reflexiones...», pp. 97 y ss. También admite la tesis de SILVA, GARCIA CAVERO, aunque con
algunas discrepancias de detalle referidas a la pertenencia de delitos en particular a uno u otro bloque y a la fundamentacién de la
diferencia entre ambas velocidades (las caracteristicas de los hechos sancionados y no la consecuencia juridica); ver «Derecho pe-
nal econémico», pp. 127 y ss.
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cion de libertad, etc.). En el bloque de la «segunda veloci-
dady, el sector mas dinamico, los principios y garantias
deberian flexibilizarse, pero, en cuanto a las penas, por ra-
zones de proporcionalidad, deberian preverse, basicamen-
te, la pena de multa, el decomiso de ganancias y la repa-
racion civil, excluyendo siempre la privacion de
libertad)82. A diferencia de la Escuela de Francfort, SIL-
VA cree que, para los delitos de «segunda velocidad» se
deberia permanecer en el Derecho penal porque éste, fren-
te al Derecho administrativo, ofreceria una serie de venta-
jas irrenunciables: «fuerza comunicativay de la penay,
«fuerza del aparato estatal» que impone la pena, la «neu-
tralidad de los tribunales. En el Derecho penal de habla
hispana, esta propuesta ha tenido buena acogida en cuan-
to a su aspecto descriptivo. Sin embargo, la propuesta de
separar el Derecho penal segun la velocidad o, mas aun, la
mas reciente tesis de una «tercera velocidad», para la cual
deberia una legislacion penal «flexible» (a la manera de
un sistema «dual» dentro del Derecho penal) ha recibido
duras criticas debido a que restringiria garantias penales
para un grupo de delitos y delincuentes (atentado contra el
«principio de igualdad»)83. Cuando se trata del recorte de
libertades ciudadanas por parte del Estado, deberian regir
todas las garantias constitucionales individuales; por este
motivo, la doctrina penal y administrativa modernas exi-
gen incluso que las garantias penales también irradien al
Derecho administrativo en su parte sancionadora84,

Una alternativa podria buscarse y se ha buscado en la
renuncia total a la teoria de bienes juridicos para ver la
«tareay del Derecho penal en la mera «proteccion de nor-
mas» (normativismo radical) o en la busqueda de «efi-
ciencia econdmica» (analisis econdmico del Derecho)8s.
Para la primera teoria, lo que interesaria seria proteger las
«normas constitutivas de la sociedad«, en la cual ac-
tuarian sujetos capaces de comunicar y acceder a la co-
municacion normativa; luego, el Derecho penal deberia
proteger la vigencia de estas normas, reaccionando cuan-
do se produjera una «defraudacion» de la «expectativay
de las personas en cuanto a su vigencia. Para el «analisis

econdmico» del Derecho quiere orientar el Derecho penal
a la consecucion de «eficiencia econdmicay, para lo cual,
en el Derecho penal, se debe incidir en los potenciales de-
lincuentes (que actuarian siempre como un «homo oeco-
nomicus» buscando la mayor ventaja posible para si mis-
mos) con una politica criminal que eleve los costos o baje
los beneficios de éste. Ambas concepciones han sido re-
chazadas y no constituyen doctrina dominante, no sola-
mente por pretender «universalidad», «monopolio expli-
cativo» partiendo de supuestos que no se condicen con la
realidad (en el «normativismo radical»; en el analisis
econdomico del Derecho, el supuesto «homo oeconomi-
cus»), sino también por las graves consecuencias a las
que se llegaria con su aplicacion (en el «normativismo ra-
dical»: un conservadurismo, autoritarismo y Derecho pe-
nal del autor; en el «analisis econémico del Derechoy,
también un conservadurismo, autoritarismo y atentados
contra derechos individuales)86.

El normativismo radical ha llevado también a una pro-
puesta especifica en el caso de los delitos econémicos. Su
principal defensor, ha sugerido que los «delincuentes
econdmicosy» (junto con los terroristas y otros autores de
delitos graves) deberian ser conceptuados como enemigos,
0 sea, sujetos que, pese a poder acceder al mundo norma-
tivo (y comunicar) no quieren hacerlo y, con su actuar,
erosionarian la base cognitiva de aquellos que si quieren
comunicar normativamente (las personas). Por eso, para
los «enemigos» deberia regir, a diferencia de un «Derecho
penal del ciudadanoy, un Derecho penal especial, el «De-
recho penal del enemigo» con principios «flexibilizados»,
dirigido a estos sujetos que no participan de la comunica-
ciond’. A diferencia de otras tesis (la de la escuela de
Francfort y la de las velocidades de SILVA SANCHEZ),
aqui el analisis se centra mas bien en el caracter del desti-
natario de las normas. En este sentido también hay coinci-
dencias con la tesis que se sostiene en esta contribucion,
pero el destinatario del normativismo radical es la perso-
na individual, dividida analiticamente en «individuo» (su-
jeto que no puede participar en la comunicacion normati-

82. SILVA SANCHEZ, «Die Expansion des Strafrechts», pp. 84 y ss.

83. CORCOQY BIDASOLO, pp. 29, 40. Entre los propios «normativistas» ya se han expresado algunos autores en contra de la «ter-
cera velocidad»; ver CANCIO MELIA, en Jakobs/Cancio, pp. 83y ss,; GARCIA CAVERO, «Derecho penal econémico»; pp. 126 y
ss., nota 144. La «tercera velocidad» es propuesta por SILVA SANCHEZ en la Gltima edicién espafiola de su libro «La expansién del

Derecho penal», 2003, pp. 159 y ss.

84. Ver al respecto, c. mas refs. ABANTO VASQUEZ, «Derecho penal econémico. Consideraciones...», pp. 194 y ss.; idem «De-
recho penal econémico. Parte especial», pp. 489 y ss.; «Diez afios de Derecho penal econdmico»; idem, p. 36; ultimamente ZU-
GALDIA ESPINAR, «;Qué queda en pie...», c. mas ref., pp. 114 y ss.

85. He expuesto estas teorias en otro lugar; ver c. mas refs. en ABANTO VASQUEZ, «;Normativismo radical...?, pp. 7 y ss., y
«Derecho penal econédmico. Consideraciones...», pp. 78 y ss. También, ampliamente, ambas juntas en «Acerca de la teoria de bie-

nes juridicos», 25y ss., 31y ss.

86. Ver el desarrollo de las criticas al normativismo radical en ABANTO VASQUEZ, «;Normativismo radical...?», pp. 22 y ss.; y al
«analisis econdmico del Derecho» en «Derecho penal econdémico. Consideraciones...», pp. 82 y ss.; «Derecho de la Libre compe-
tencia», pp. 47 y ss. También ver la critica a ambas concepciones, c. mas refs., en: «Acerca de la teoria de bienes juridicos», c. mas

refs., pp. 27 y ss., 32 y ss.

87. Ver especialmente la tesis de JAKOBS en Jakobs/Cancio, pp. 19 y ss. Al respecto, c. mas refs., ver ABANTO, «;Normativis-

mo radical...?», pp. 30 y ss.
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va), «personay (sujeto que si puede y quiere participar en
la comunicacion normativa) y «enemigo» (sujeto que pue-
de pero no quiere participar en la comunicaciéon normati-
va). Es por eso que esta tesis ha recibido duras criticas8$;
se la acusa sobre todo de tender a un Derecho penal del
«autor». En efecto, ante las criticables deficiencias de la
legislacion penal, que a veces dan la impresion de no ten-
der a proteger bienes juridicos o incluso violan principios
basicos del Derecho penal (como en la legislacion penal
de emergencia de algunos paises latinoamericanos) no ca-
be interpretar que el legislador haya optado ya por un
«Derecho penal del enemigo» ni menos ain que esto sea
legitimo89. La definicion del «enemigo» siempre resultara
arbitraria segiin quién lo defina y cuando y cémo lo haga.
Asi cuando JAKOBS incluye, por ejemplo, a los delitos
econdmicos dentro del grupo del Derecho penal del ene-
migo, no se entiende por qué los delincuentes econdmicos
no puedan (o quieran) participar de la «comunicacion nor-
mativa«.

Ahora bien, del «normativismo radical» (también cono-
cido como «funcionalismo sistémico») se podrian aprove-
char, para la dogmatica penal, sus aclaraciones sobre el
funcionamiento de los sistemas sociales. La existencia de
«expectativas» y de «comunicacion normativag, asi como
la afirmacioén de que el Derecho penal y la pena restable-
cerian la «vigencia de la norma» se pueden integrar den-
tro de una teoria del delito y una teoria de bienes juridicos
de corte garantista®0. Lo mismo vale para la tesis de las
«velocidades» de SILVA SANCHEZ (hasta la segunda ve-
locidad y en lo referido a los delitos econémicos) y para
la del «Derecho penal del enemigo» de Jakobs (cuando se
refiere a los delincuentes econémicos) en cuanto insintian
la «otridad» de ciertos «delincuentes» o delitos. Pero en
vez de referirse a individuos y dentro del Derecho penal,
algo que obviamente choca contra la base misma de toda
sociedad moderna y por ello ha recibido un justo rechazo,

esta «otridad» esta relacionada con una distinta naturaleza
del sujeto que «cometeny» algunos delitos.

Por eso, no se necesita renunciar a la teoria de bienes
juridicos sino «parar la inflacién» derivada de la actitud de
querer abarcar con ella también los «ataques» producidos
por empresas o personas juridicas. En mi opinidn, en gran
medida, las nuevas propuestas analizadas no son mas que
reflejos de un errado enfoque de la problematica que se
inici6 con el reconocimiento, por parte de la criminologia
primero y del Derecho penal después, del delito econdmi-
co. Se ha persistido en dar soluciones en el terreno penal
tradicional a un fenémeno que incluye en gran medida la
actuacioén de «sujetos de Derecho» que no retinen las ca-
racteristicas de aquel para quien ha sido desarrollado el
Derecho penal, sus conceptos y garantias (las personas, en
sentido tradicional). En el Derecho penal, cuando se trata
de la proteccion de «bienes juridicos» relacionados con la
economia, el Derecho penal no constituye mas que un «re-
fuerzo» de una proteccion legal que el legislador ya ha da-
do con anterioridad mediante leyes especificas que cons-
tituyen auténticas y autéonomas ramas del Derecho: el
Derecho de la libre competencia, el Derecho de la publi-
cidad, el Derecho de la propiedad industrial, el Derecho
tributario, etc.91. Desde esta perspectiva, si se considera
que seria necesario reforzar la proteccion legal dada por
estas areas extrapenales, se tiene que recurrir logicamente
a un nivel que exprese mayor reproche social. Pero aqui,
no se puede tratar del Derecho penal tradicional sino de
una «tercera via» sancionadora (aparte de la penal y la
contravencional), en la que se tome en cuenta no la cuali-
dad o cantidad de injusto, sino el sujeto de Derecho im-
putable (;persona natural o persona juridica?): la creacion
de un Derecho sancionador (o penal) de la empresa auto-
nomo. Es decir, deberia introducirse una nueva disciplina
juridica con su propia legislacion, sus propios principios y
su propia dogmatica y ulterior jurisprudencia®2. A dife-

88. Ver las criticas especialmente de SCHUNEMANN, «Die deutsche Strafrechtswissenschatft...», pp. 211 y ss.; MUNOZ CON-
DE/GARCIA ARAN, p. 84; parcialmente también en ZUGALDIA ESPINAR, «;,Qué queda en pie...», p. 111; FERRE OLIVE, p. 607 f.
Mas refs. y criticas en ABANTO, 4 Normativismo radical...», p. 32, y «El llamado Derecho penal del enemigo», pp. 1y ss., 12y ss.
Ultimamente, PORTILLA CONTRERAS, «Los excesos del formalismo...», pp. 860 y ss.

89. MIR PUIG, acertadamente, objeta que, para un Derecho penal garantista, inmerso en un Estado social y democratico, el ser
«personax» de un individuo, como realidad fisica, no puede depender de un reconocimiento social, sino de su mera existencia; una
distincién entre «persona» e «individuo» como hace JAKOBS lleva a relativizar los derechos humanos, p. 676, nota 32.

90. P. €j. en el sentido de una distincién entre «bien juridico» y «objeto de proteccion», ante los cuales el delito actuaria atacan-
do «realmente» a este Ultimo y, a través de ello, negando la vigencia del primero (y de la norma que subyace en éste); ver esta te-
sis, c. mas refs. en ABANTO VASQUEZ, «Derecho penal econdmico. Consideraciones...», pp. 50 y ss.; igualmente, de manera mas
amplia y con refs. actuales, en «Acerca de la teoria de bienes juridicos», pp. 15y ss.

91. Entre los especialistas de Derecho penal econémico se considera que la proteccién del Derecho penal en sentido estricto es
mayoritariamente «accesoria»; ver, TIEDEMANN, «Wirtschaftsstrafrecht. Einfiihrung...», p. 1, n. marg. 2,pp. 3 y ss., n. marg. 6;
ACHENBACH, pp. 561 y ss., 565. En tal sentido tiene razén FRISCH cuando recientemente critica la distorsién que supone una dis-
cusion penal basada en la idea errénea de que el Derecho penal podria «definir» el bien juridico en estos casos; ver «Rechtsgut,
Recht,...», pp. 219 y ss.

92. Ver, c. ref. al respecto, en ABANTO VASQUEZ, «Derecho penal econémico. Consideraciones...», pp. 161 y ss. GARCIA CA-
VERO, por lo visto, no ha tomado posicién definitiva al respecto aunque considera que no deberia descartarse la tendencia, «Dere-
cho penal econdmico», p. 10. MARTINEZ-BUJAN afirma que por lo menos de lege lata, el Derecho penal econémico no tendria to-
davia «autonomia cientifica», aunque si tiene, dentro del Derecho penal, caracteristicas que permiten individualizar la familia de los
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rencia del «Derecho de intervencién» propuesto por HAS-
SEMER, que en buena cuenta se queda dentro del Dere-
cho administrativo®3, la propuesta hecha se refiere sola-
mente a las «empresas» o los «entes colectivosy». Este
auténtico Derecho penal de la empresa no implica desco-
nocer una responsabilidad individual paralela por delitos
contra bienes juridicos supraindividuales en el area penal
de las personas naturales. Obviamente deben desarrollar-
se reglas especificas de coordinacion entre el Derecho pe-
nal y este nuevo Derecho sancionador. El Derecho «pe-
nal» sancionador de empresas, no debe ser empleado
como instrumento para oponerse a los fines del Derecho
penal tradicional, sino solamente para complementarlo
alli donde éste presente vacios: en el tratamiento de los en-
tes colectivos (o empresas) y las afecciones a bienes juri-
dicos derivadas de ellas. De esta manera, el Derecho penal
seguira cumpliendo con su tarea de proteger bienes juridi-
cos ante «conductas individuales», con todas las garantias
y efectos sociales que esto trae consigo, y el nuevo «De-
recho sancionador» cumplira la tarea de hacer responder
por el dailo a los entes colectivos con herramientas juridi-
cas hechas a la medida de la naturaleza de estas. Resulta
evidente que precisamente una concepcion como la ex-
puesta ayudaria mas que ninguna otra a construir una Poli-
tica criminal garantista que busque un «Derecho penal mi-
nimo» bajo una «proteccion maxima» de derechos
sociales (bienes juridicos colectivos)?4.

4.3. El Derecho penal supranacional: ;jun modelo sui
generis?

El desarrollo que se ha resaltado también se encuentra
en el campo del llamado «Derecho penal supranacional».
En la Unién Europea este nuevo campo juridico es practi-
camente una realidad mientras que en Latinoamérica no se
ha pasado del Codigo Penal Tipo de los afios 50. Sin em-
bargo, el llamado Derecho penal supranacional de la

Unién Europea no ha sido precisamente impulsado por
ideales clasicos inmanentes al Derecho penal. El motivo
principal fue el de querer proteger «intereses financieros»
de la Comunidad y el libre trafico de mercancias y perso-
nas. El Derecho comunitario constituye toda un area juri-
dica de caracter supranacional que abarca una serie de ma-
terias, basicamente el Derecho de la libre competencia,
pero también el Derecho financiero y de subvenciones en
materia comunitaria. Este Derecho puede influir directa o
indirectamente en el Derecho penal nacional de los paises
miembros a través de distintas formas, como se vera a
continuacién. Ultimamente se pretende, sin embargo, algo
mas ambicioso aun: crear todo un Derecho penal comuni-
tario%, aunque todavia haya quedado sin resolver el pro-
blema de la legitimidad material de tal legislacion penal
comunitaria%.

Ahora bien, el influjo indirecto se produce a través de
los elementos normativos de los tipos nacionales, pues
ellos pueden remitirse a la normativa comunitaria exis-
tente (directivas, reglamentos, decisiones-marco) y, en ese
caso, debe darse una interpretacion «conforme a la Co-
munidad» de las leyes nacionales (deber de fidelidad a la
Comunidad del Derecho nacional, incluyendo al Derecho
penal)®7. Asi en el tipo penal de la «estafa» (art. 263
StGB), son elementos normativos tanto los conceptos de
«engafio» como también de «perjuicio» o «error», en tan-
to no intervengan otros tipos penales especificos (p. ej. el
tipo de «fraude de subvenciones comunitarias en el art.
264, parrafo 7 del StGB»). Y también el modelo de «con-
sumidor» pasible de «error» puede cambiar tanto para el
tipo de «estafa» como de «publicidad engafiosa». Debido
a la obligacion de «asimilar» la proteccion de intereses fi-
nancieros comunitarios a la proteccion (penal) dada a los
intereses nacionales, muchos tipos nacionales se han
«abiertoy a la interpretacion, en la medida en que esté per-
mitido por el principio de legalidad, para incluir dentro de
la proteccion penal nacional también dichos intereses su-

delitos econdmicos; ver «Derecho penal econémico», pp. 20 y ss. En la 2.2 ed., aunque, en principio, se muestra contrario a la des-
penalizacion del delito econémico (en el sentido de la escuela de Frankfurt), (ver 2.2 ed. pp. 87 y ss.) admite que, de lege ferenda,
seria posible la creacion de una segunda via en el sentido de un «Derecho de la intervencion» (escuela de Frankfurt) o —mejor ain—
de un «modelo dual» (teoria de SILVA SANCHEZ) (2.2 ed., pp. 91 y ss.). SILVA SANCHEZ seguramente no avalaria una «Derecho
sancionador de empresas» auténomo pues ha afirmado que no se trata de diferenciar entre «personas y capas sociales» sino entre
«hechos y consecuencias juridicas». Luego, segun entiendo, para él no podria haber un Derecho penal para personas naturales vy,
por separado, un Derecho sancionador dirigido a «empresas», sino un solo Derecho penal dirigido, en su parte nuclear a «perso-
nas» Yy, en su segundo bloque (segunda velocidad), a personas y empresas. Ver «Die Expansion des Strafrechts», p. 84.

93. También ocurre esto con la propuesta de HEFENDEHL quien (tras criticar el modelo de HASSEMER; ver «Kollektive
Rechtsgiter...», p. 222), y siguiendo a FRISCH, propone un modelo mixto que sancione, en el Derecho penal y con todas las exi-
gencias y garantias de éste, las conductas graves, y en el «Derecho de intervencion», bajo sanciones destinadas al control y la re-
accion ante desviaciones a las reglas, las conductas que no reunan tales requisitos de gravedad (ibidem, pp. 214 y nota 32, 386).
En esto habria solamente una diferencia «cuantitativa» con la tesis de HASSEMER en cuanto a la cantidad de delitos previsto en
uno u otro Derecho.

94. En este sentido lleva razon PORTILLA CONTRERAS quien no ve contradiccion entre el «Derecho penal minimo» y un Dere-
cho penal moderno; ver «La supuesta crisis...», pp. 913 y ss.

95. Al respecto ver TIEDEMANN, «Wirtschaftsstrafrecht. Einflihrung...», pp. 43 y ss.; ACHENBACH, pp. 566 y ss.

96. Al respecto, c. mas refs. Utlimamente HARTAN, pp. 234 y ss.

97. Asi TIEDEMANN en LK, com. previos § 263, n. marg. 97 y ss.
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pranacionales. Eso ocurre precisamente con el tipo de «es-
tafa» que puede proteger también otras prestaciones co-
munitarias (distintas de las «subvenciones») que no estén
protegidas por el tipo penal de «fraude de subvenciones
comunitarias»98.

Pero la obligacion de «asimilar» va mas lejos, pues se
dirige sobre todo a los legisladores nacionales para armo-
nizar la proteccion penal de los intereses comunitarios. Es
asi como, para acabar con los fraudes al sistema comuni-
tario de subvenciones que no eran reprimidos en algunos
paises miembros, se pactd el Convenio relativo a la pro-
teccion de los intereses financieros de la Comunidad
Europea de 26 de julio de 1995 (publicado el 27 de no-
viembre de 1995)%, con el cual se introdujo un concepto
de «fraude» muy amplio!%0 (similar a los modelos francés
e inglés por basar el injusto en la conducta de «en-
gafion)101, la «responsabilidad penal de los jefes de la em-
presa»102, asi como las sanciones correspondientes para
estas conductas (articulo 2), aclarando explicitamente que
debian ser «sanciones penales efectivas, proporcionadas y

disuasorias» y, entre las cuales, podria incluso preverse
«penas de privacion de libertad que puedan dar lugar a la
extradicion» en caso de «fraudes graves» segin el monto
de lo defraudado. En cumplimiento de este Convenio, Ale-
mania, con la «Ley de Proteccion de las finanzas de la Co-
munidad Europea» de 1998 ha ampliado la proteccion pe-
nal del tipo de «fraude de subvenciones» (art. 264) para
incluir también los intereses financieros de la Comunidad
Europea; es mas, incluso ha ido mas lejos de lo exigido en
este aspecto, pues no solamente se protegen las «subven-
ciones comunitarias» sino también otras prestaciones dis-
tintas de las «subvenciones» 103,

Posteriormente, se adicionaron otros Protocolos que,
siguiendo el modelo inicial, previeron la proteccion co-
munitaria de otros intereses. Asi, en el Primer Protocolo
se exigio la represion penal de la «corrupcion pasivay y
la «corrupcion activa» de funcionarios comunitarios o na-
cionales (del pais respectivo o de otros paises miembros)
siempre que se «cause o pueda causar perjuicio a los in-
tereses financieros de las Comunidades Europeas» (arts.

98. Cfr. TIEDEMANN en LK, com. previos § 263, n. marg. 100 y ss.

99. Ver el texto del Convenio, sus modificaciones y reglamento, en su version espafiola, recopilados en Arroyo Zapatero/de Vi-
cente Martinez (dirs.), «Derecho penal econémico», 2.2 edicion, Barcelona, 2002, pp. 404 y ss. Los extractos que vienen a conti-
nuacion provienen de alli.

100. Articulo 1: Disposiciones generales
1. A efectos del presente Convenio sera constitutivo de fraude que afecta a los intereses financieros de las Comunidades Europeas,
en materia de gastos, cualquier accion u omision intencionada relativa:

— a la utilizacién o a la presentaciéon de declaraciones o de documentos falsos, inexactos o incompletos, que tengan por efecto la
percepcion o la retencion indebida de fondos procedentes del presupuesto general de las Comunidades Europeas o de los presu-
puestos administrados por las Comunidades Europeas, o por su cuenta;

— al incumplimiento de una obligacion expresa de comunicar una informacion, que tenga el mismo efecto;

— al desvio de esos mismos fondos con otros fines distintos de aquellos para los que fueron concedidos en un principio; en mate-
ria de ingresos, cualquier acciéon u omision intencionada relativa;

— a la utilizacién o a la presentacion de declaraciones o de documentos falsos, inexactos o incompletos, que tengan por efecto la
disminucion ilegal de los recursos del presupuesto general de las Comunidades Europeas o de los presupuestos administrados por
las Comunidades Europeas o por su cuenta;

— al incumplimiento de una obligacién expresa de comunicar una informacién que tenga el mismo efecto;

— al desvio de un derecho obtenido legalmente que tenga el mismo efecto.

2. Sin perjuicio del apartado 2 del art. 2, cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias y adecuadas para trasladar al De-
recho penal interno las disposiciones del apartado 1 de manera que los comportamientos que contemplan supongan una infraccion
penal.

3. Sin perjuicio del apartado 2 del art. 2, cada Estado miembro adoptara asimismo las medidas necesarias para que la elaboracion
o el suministro intencionado de declaraciones y de documentos falsos, inexactos o incompletos, que tengan el efecto mencionado
en el apartado 1, supongan una infraccidon penal si no son ya punibles, bien como infraccién principal, bien por complicidad, instiga-
cién o tentativa de fraude, tal como se contempla en el apartado 1.

4. Para determinar si una accién u omision de las mencionadas en los apartados 1 y 3 es intencionada se podran tener en cuenta
circunstancias de hecho objetivas.

101. TIEDEMANN observa que, con este modelo, solamente se exige que el autor obtenga, con engafios de cualquier tipo, los
medios financieros (comunitarios) «de manera injusta», de tal manera que cualquier «dafio» solamente seria entendido de manera
«normativa» en el sentido de la teoria alemana de la «frustracion de los fines»; ver en LK, 11.2 ed., com. previos § 263, n. marg. 95.
Esta definicion constituye, de todos modos, un modelo basico de «tipo europeo de la estafax; ver ibidem, n. marg. 103.

102. Articulo 3: Responsabilidad penal de los jefes de empresa

Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para permitir que los jefes de empresa o cualquier persona que ejerza
poderes de decision o de control en el seno de las empresas puedan ser declarados penalmente responsables con arreglo a los prin-
cipios definidos por su derecho interno en caso de fraude que afecte a los intereses financieros de las Comunidades Europeas, tal
como figuran en el art. 1, por una persona sometida a su autoridad por cuenta de la empresa.

103. Al respecto ver TIEDEMANN, LK, 11.2 ed., com. previos § 263, n. marg. 102; § 264, comentarios adicionales, n. marg. 3 y ss.
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2y 3).Y con el Segundo Protocolo (publicado el 19 de ju-
lio de 1997), se previo, para todos los paises miembros,
entre otras cosas, la represion penal del «blanqueo de ca-
pitales» (art. 2) y se introdujo expresamente la «respon-
sabilidad de las personas juridicas»!94 cuando ella inter-
venga en la comision de los delitos previstos en todos los
protocolos. Por cierto que no se explicitd que se deba tra-
tar de una «responsabilidad penal» pero se precisdo que
entre las sanciones que debian adoptarse podrian estar al-
gunas de caracter penal como la «multa»105.Y también es
interesante que se haya previsto en el art. 5 del Segundo
Protocolo una medida tipica del Derecho penal econdmi-
co: la «confiscacién» no solamente de los medios de los
ilicitos, sino también de los «productos» (o sea, de las ga-
nancias).

Pero también mediante las llamadas «Decisiones-Mar-
co» [Rahmenbeschliisse] del Consejo Europeo se puede
conseguir la «asimilacion» de disposiciones juridicas de
los Estados Miembros. Una Decision-Marco en este sen-
tido se buscaba para el caso de «conductas fraudulentas de
competencia desleal en la contratacion publica» (proyecto
de 29 de marzo de 1999). El Parlamento Europeo, tras la
experiencia del Convenio de 1995 ya mencionado y los
posteriores protocolos, ha decidido en el afio 2000 prepa-
rar el camino hacia una auténtica legislaciéon supranacio-
nal penal sobre los intereses financieros de la Unioén Eu-
ropea. Es asi que ha encomendado a la Comision Europea
(el 6rgano ejecutivo) la preparacion de un Decreto Co-
munitario (EG-Verordnung), equiparable a una ley nacio-

nal, que regule la proteccion de los intereses financieros
de las Comunidades Europeas.

De manera preparatoria el Parlamento Europeo encargd
a un grupo de expertos penalistas europeos (entre otros,
Klaus TIEDEMANN, Mireille DELMAS-MARTY, Luis
ARROYO ZAPATERO) la preparacion de un documento
que contenga normas penales generales y especiales refe-
ridas a este tema. El llamado Corpus Iuris salié publica-
do, en su segunda version definitiva el 2000. En 2003 el
Parlamento Europeo, en una «resolucion» ha decidido la
creacion de un Cddigo penal europeo con normas mate-
riales y procesales. Pero también ha habido un proyecto
privado importante: bajo la iniciativa de un grupo de pe-
nalistas europeos (impulsados sobre todo por el profesor
Klaus TIEDEMANN) se ha trabajado y puesto a conside-
racion del Parlamento Europeo un proyecto muy amplio
de legislacion penal bajo el nombre de «Eurodelitos». En
el documento finall06 se prevén una parte general con
principios penales (legalidad, ne bis in idem), cuestiones
de competencia (jurisdiccion y principio de territoriali-
dad) y los presupuestos del delito (dolo, imprudencia,
error, causas de justificacion, autoria y participacion, ten-
tativa, concurso); en la parte especial se tipifican grupos
de delitos que afectan a los intereses (no solamente finan-
cieros) de la Unién Europea: los trabajadores y el merca-
do de trabajo, los consumidores y la competencia, el me-
dio ambiente, el patrimonio de las empresas y los
acreedores, el sistema crediticio, bursatil y financiero, la
marca comunitaria, y las medidas sancionadoras de la

104. Articulo 3 del Segundo Protocolo: Responsabilidad de las personas juridicas

Cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para garantizar que las personas juridicas puedan ser consideradas res-
ponsables por los actos de fraude, corrupcion activa y blanqueo de capitales cometidos en su provecho por cualquier persona, ac-
tuando a titulo individual, o como parte de un érgano de la persona juridica, que ostente un cargo directivo en el seno de dicha per-
sona juridica, basado en:
— un poder de representacion de dicha persona juridica, o
— una autoridad para adoptar decisiones en nombre de dicha persona juridica, o
— una autoridad para ejercer el control en el seno de dicha persona juridica,
asi como por complicidad o instigacion de dicho fraude, corrupcion activa o blanqueo de capitales o por tentativa de cometer dicho
fraude.
Ademas de los casos previstos en el apartado 1, cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para garantizar que una
persona juridica pueda ser considerada responsable cuando la falta de vigilancia o control por parte de una de las personas a que
se refiere el apartado 1 haya hecho posible que cometa un acto de fraude, corrupciéon activa o blanqueo de capitales en provecho
de una persona juridica, una persona sometida a la autoridad de esta ultima.
La responsabilidad de las personas juridicas en virtud de los apartados 1y 2 se entendera sin perjuicio de las acciones penales en-
tabladas contra las personas fisicas que sean autoras, instigadoras o complices del fraude, corrupcién activa o blanqueo de capita-
les.

105. Articulo 4 del Segundo Protocolo: sanciones a las personas juridicas

Cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para garantizar que a la persona juridica considerada responsable en vir-
tud de lo dispuesto en el apartado 1 del art. 3 le sean impuestas sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias, que incluiran
multas de caracter penal o administrativo, y podran incluir otras sanciones, tales como:

exclusién del disfrute de ventajas o ayudas publicas;

prohibicion temporal o permanente del desempefo de actividades comerciales; vigilancia judicial; medida judicial de disolucién.

Cada Estado Miembro adoptara las medidas necesarias para garantizar que a la persona juridica considerada responsable en vir-
tud de lo dispuesto en el apartado 2 del art. 3 le sean impuestas sanciones o medidas efectivas, proporcionadas y disuasorias.

106. Puede consultarse el texto definitivo, asi como la fundamentaciéon de cada uno de sus articulados en: TIEDEMANN/NIETO
MARTIN, El Derecho penal econémico en la Unién Europea, Cuenca, 2003.
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Unidén Europea u otros organismos internacionales. A es-
tas propuestas, se han unido recientemente otras para la
introduccion de mas «eurodelitos» en la lucha comun eu-
ropea contra el fraude y la corrupcionl07.

5. Perspectivas: Hacia una «Depuracion» del dere-
cho penal y un nuevo derecho sancionador de em-
presas

Después de este repaso algo apurado del Derecho penal
econdmico, me atrevo a resumir el estado actual de la te-
oria con las siguientes afirmaciones:

— En la actualidad, el Derecho penal econdémico es
considerado y estudiado como una subespecialidad del
Derecho penal.

— En esta disciplina se conjugan elementos del Dere-
cho penal tradicional y otros del Derecho extrapenal (ad-
ministrativo, mercantil, de la competencia, tributario,
etc.). Por eso, no bastan las herramientas clasicas del De-
recho penal para la interpretacion y aplicacion de la ma-
yoria (si no todos) los tipos del Derecho penal econémico.

— Pero, al entrar en el ambito estrictamente penal, no
pueden dejar de aplicarse los principios y garantias tradi-
cionales. Como concepto orientador de todo el analisis pe-
nal sigue siendo util el principio de lesividad o de protec-
cion de bienes juridicos.

— La discusidn actual, influida por una serie de proble-
mas dogmatico-penales tiende hacia una independencia
del Derecho penal econdémico, sea dentro de un area de
«segunda velocidad» del propio Derecho penal, como de
un «Derecho de intervencion» de corte administrativo o,
incluso, de un (nuevo y auténomo) «Derecho sancionador
de empresas».

— Dentro del analisis penal, los delitos econdmicos
retinen una serie de peculiaridades que implican un de-
safio interpretativo. Es cada vez mas frecuente que estos
delitos sean tipificados describiendo conductas de «peli-
gro abstracto» (que puede y debe reinterpretarse en el sen-
tido de una «idoneidad»). Debido a la preexistencia de un
Derecho extrapenal regulador de la materia pertinente, los
tipos penales de los delitos econdmicos tienen que vincu-
larse con éste, sea mediante la técnica de la «ley penal en
blanco» o de la «remision interpretativa». Como en la co-
mision de estos delitos intervienen empresas, se discute la
posibilidad de prever la responsabilidad penal directa o
accesoria de estas.

— El legislador ha tratado de atenuar los efectos de la
intervencion penal en la actividad empresarial, relativi-
zando los efectos de los tipos penales a través de una pre-
via definicién administrativa del contenido penal. En la
practica procesal peruana, por ejemplo, la intervencion
administrativa suele tener efectos decisivos, sea a través

de procesos previos o de informes vinculantes en el pro-
ceso penal.

— En la parte especial, los tipos penales constitutivos
del Derecho penal econdmico son variados. Su clasifica-
cion depende de la concepcion que se siga. Un consenso
minimo en cuanto a un «ntcleo» podria incluir a delitos
caracterizados por dirigirse directamente contra el sistema
econdmico imperante. En esta categoria tienen que entrar
los delitos contra la «libre competencia, la «leal compe-
tencia» y los delitos contra el patrimonio originados a par-
tir de la «estafa» pero que se han independizado para pro-
teger sistemas especificos: «delitos contra el sistema
bancario«, «delitos contra el sistema de segurosy, «delitos
contra el sistema de subvenciones. Por su importancia
también pueden entrar en el grupo aquellos delitos con
contenido patrimonial individual, pero de gran trascen-
dencia en la economia de mercado como el «fraude en la
administracion de personas juridicas» (o, bajo otra deno-
minacion: «administracion desleal).

— Pero las «peculiaridades» del delito y del delin-
cuente econdmico nos indican algo mas (y esta es la
conclusion principal del presente trabajo): la necesidad
de un enfoque totalmente nuevo para tratar el problema.
En el analisis y tratamiento legal (sancionador) del deli-
to econdmico destacan elementos y pueden ser utiles
conocimientos aportados por la economia (analisis
econdmico del derecho), la sociologia (la teoria de sis-
temas) y el Derecho penal (principios penales), entre
otros, para tender a la creacion de una especialidad juri-
dica apropiada a las caracteristicas de los actores. Un
nuevo «Derecho (sancionador) de las empresas» tiene
que ser la respuesta logica y razonable a los fendomenos
observados y que hasta ahora han querido ser solucio-
nados (infructuosamente) con las herramientas del De-
recho penal tradicional.

— Finalmente, la «globalizacion» ha alcanzado tam-
bién al Derecho penal. Y ello no solamente a través de un
«aceleradoy intercambio de ideas. También se nota un ma-
yor acercamiento en las soluciones propuestas para las
distintas legislaciones penales. En Europa, mas bien por
factores econdmicos, se esta llegando, tras una «armoni-
zaciony» gradual de las legislaciones administrativas y pe-
nales, a concretar poco a poco y por ahora sélo en parte
(proteccion de los intereses financieros) un Derecho penal
supranacional. Este desarrollo tampoco es ajeno a Latino-
américa, pionera en cuanto a intentos de armonizacion y
unificacién, con su Codigo penal Tipo que nuevamente
esta siendo trabajado. Y entre nosotros, no solamente son
los «intereses financieros» los que favorecerian un Codi-
go Penal supranacional, sino también la lengua comin,
nuestras muy semejantes costumbres y nuestro pasado y
futuro indesligables.

107. Ver ARROYO ZAPATERO/NIETO MARTIN (eds.), Fraude y corrupcién en el Derecho penal econémico europeo, Cuenca,

2006.
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