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Su Despacho. l LU
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Hora:
Firma:

Serior Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis:

Como asesor de tesis del bachiller: LUIS FERNANDO SIERRA PACAY, con el carné
estudiantil nimero: 9111326; en la elaboracién del trabajo de tesis titulado: “ANALISIS
JURIDICO PENAL DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS ORGANOS DE DIRECCION
DE LA EMPRESA POR COMPORTAMIENTOS OMISIVOS EN EL CODIGO PENAL
VIGENTE EN GUATEMALA”, me complace manifestarle que el presente trabajo de
tesis, satisface los siguientes requerimientos:

a)

b)

d)

Contenido cientifico y técnico: el bachiller Sierra para resolver la problematica
empleé apropiadamente en todas las etapas del proceso de esta investigacion,
los métodos y técnicas cientificas; apreciandose en la comprobacién de la
hipétesis planteada conforme a la proyeccién cientifica de la investigacion.
Metodologia y técnicas de investigacion: a lo largo del trabajo de investigacion
se hizo uso estricto de las etapas del método cientifico; asimismo, mediante el
método deductivo se parte de lo general, para llegar a lo particular sintetizandose
en su aporte personal; de tal cuenta en los primeros capitulos se exponen tanto
las leyes como doctrinas existentes para poder arribar en el Ultimo capitulo que
constituye la sintesis que se desprendi6 de analisis de lo que hay legislado y en
la doctrina de dicha teméatica. Cabe hacer notar que también se valié del método
analitico en el desarrollo capitular, para mantener la congruencia y no perder la
direccidén tematica.

La redaccidn: el ponente uso un lenguaje altamente técnico y una redacciéon
clara y sencilla que permite la facil comprension de la tematica.

Contribucién cientifica: expone los elementos técnicos y juridico-doctrinarios
gue permiten el reconocimiento de la autoria y complicidad de los sujetos activos
y pasivos que participan en la comision de éstos delitos por omision, dentro de ia
direccién de la empresa privada o instituciones del Estado.
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e) Las conclusiones y recomendaciones: El trabajo al haber sido desarrollad
dentro del rigor de la estructura metodologica formal que abarca las etapas del
método y conocimiento cientifico, Idgicamente converge en una serie de valiosas
conclusiones y recomendaciones, que podrian ser consideradas por las
autoridades invocadas para su implementacién estratégica y politica.

g) Bibliografia utilizada: el material bibliografico y documental empleado a criterio
del suscrito es de considerable actualidad.

Como bien lo establece el titulo de la tesis, en ésta investigacién se hace un analisis
desde el ambito juridico penal, para determinar los sujetos responsables de la comision
de los delitos denominados de “cuello blanco”, dentro de los érganos de direccion de la
empresa privada o instituciones estatales; en virtud, de que necesariamente existe una
relacion de subordinacién laboral para el aseguramiento de la comisidn de éstos delitos;
de esa cuenta se connota la existencia de un autor detras del autor.

El bachiller Luis Fernando Sierra Pacay, durante todo el proceso de la investigacion y
elaboracién del informe final de la investigacidén, tuvo el empefio de hacer las
correcciones y modificaciones que el suscrito estimé oportunamente pertinentes, por lo
que:

Emito DICTAMEN FAVORABLE, pues el trabajo de tesis de mérito, cumple con los
requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, para ser
discutido en el Examen Publico, previo DICTAMEN del sefior Revisor.

‘Atentamente, A

@, DUARDO ISKAC AVAREZ BAREDE:
ABOGADO Y NOTARIO

Lic. Eduardo Isaac Alvarez Paredes

Abogado y Notario

Colegiado No. 6,515
Asesor de Tesis

Direccion; 102 Calle 6-37 zona 1 Oficina 502, Edificio Bearn
Teléfono: 2253-6259
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, veintitrés de febrero de dos mil nueve.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) MARCO VINICIO DE JESUS
ALVAREZ PAZ, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante
LUIS FERNANDO SIERRA PACAY, Intitilado: “ANALISIS JURIDICO PENAL DE
LA RESPONSABILIDAD DE LOS ORGANOS DE DIRECCION DE LA EMPRESA
POR COMPORTAMIENTOS OMISIVOS EN EL CODIGO PENAL VIGENTE EN

GUATEMALA”,

Me permito hacer de su conocnmento que - esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que. tengan por . objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de irabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Non'natlvo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en C1enc1as Juridicas . Somales y-del Examen General Piblico, el cual

dice: “Tanto el asesor como el Tevisor. de tesxs haran consfar ‘en:los dictimenes correspondientes, su
opinion respecto del contenido c1ent1ﬁco y tec co de la tesrs 1a odologla y téenicas de investigacion
utilizadas, la redaccxon, fos Chadros ] CES la contribucién cientifica de la
misma, las conclusiones, 1as pecomendac ones’y. Ia: blbhograﬁa utxhzada, si aprueban o desaprueban el

trabajo de investigacion: y otras cons1deraclon$ que esnmen pertinentes’”.
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Guatemala, 15 de abril de 2009

Lic. Marco Tulio Castillo Lutin FACULTAD DE CIENCIAS

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

JUFHDICAS Y SOCIALES

Universidad de San Carlos de Guatemala g JUN 2009
Su Despacho.

UNIDAD D SORIA DE TESIS
Seiior Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis: Fim:

o

De conformidad con el nombramiento emitido por dicha direccion, de fecha veintitrés de
febrero de dos mil nueve, procedi a revisar el trabajo de tesis del bachiller: LUIS
FERNANDO SIERRA PACAY, con el carné estudianti nimero 9111326, titulado:
“ANALISIS JURIDICO PENAL DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS ORGANOS DE
DIRECCION DE LA EMPRESA POR COMPORTAMIENTOS OMISIVOS EN EL
CODIGO PENAL VIGENTE EN GUATEMALA”. A cuyo respecto me permito opinar
sobre los siguientes aspectos:

1)

2)

3)

Contenido cientifico y técnico: en la resolucién de la problematica objeto de
esta investigacién, el bachiller Luis Sierra hizo uso pertinente de los métodos
cientificos deductivo y analitico, asi como de las técnicas de investigacion de
acuerdo a la rigidez cientifica en todas las etapas del proceso de investigacion.

Metodologia y técnicas de investigacion: se uso cuidadosamente en todas las
etapas del método cientifico a lo largo de toda la investigacion. Donde el uso del
método deductivo permitid conocer las generalidades del derecho y de la
doctrina, para determinar los extremos legislativos y doctrinarios respecto de este
delito y de esa manera confluir al aporte personal, como una catarsis que
sintetiza la doctrina y las leyes, presentando la actualidad de la comision de

~dicho delito, sus elementos activos y pasivos y las deficiencias que padecen los

operadores de justicia en la investigacion, persecucidén y condena de los delitos
de “cuello blanco”. En el desarrollo capitular, el bachiller Sierra se valié del
método analitico, para mantener la congruencia y no perder la direccidn tematica.
La redaccién: se advierte en este trabajo de investigacion el uso de un lenguaje
hondamente técnico y una redaccién muy clara que facilitara la comprension del
tema.
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4) Contribucion cientifica: este trabajo pone de manifiesta una serie de elemento
de orden técnico, juridico y doctrinario, que advierten a los operadores de justicia
y autoridades institucionales a reconocimiento los sujetos activos y pasivos de la
autoria y complicidad en la comisién de delitos por omisién, dentro de la alta
gerencia del sector privado y publico.

5) Las conclusiones y recomendaciones: fueron redactadas con un lenguaje
sencillo y claro que permitira aun al lector poco ilustrado entender el fondo de la
tematica desarrollada, dado que la estructura metodolégica deductiva empleada
fue de orden cientifico y por al partir de lo general a lo particular, el lector podra
casi simultaneamente al desarrollo tematico podra arribar casi a las mismas
conclusiones y recomendaciones. Dado que el desarrolio concatenado de las
etapas del método y conocimiento cientifico, inducen légicamente converger a
éstos importantes apartados.

6) Bibliografia utilizada: es de considerable actualidad y de importantes autores.

He de hacer notar que el bachiller Sierra Pacay, fue muy diligente al hacer las
correcciones y modificaciones que el suscrito valor6 pertinentes, en consecuencia:

Me permito emitir DICTAMEN FAVORABLE, en virtud que el trabajo de tesis de mérito,
cumple con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico, para ser discutido en el Examen Publico.

Atentamente,

(%]

Lic. Marco \%é"ao de Jegts Alvarez Paz
Ab y Wotario
Colegiado No. 4,134

/ Revisor de Tesis

23 Calle 10-70 Zona No. 1
Teléfonos: 22510661 y 22510262
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JURIDICAS Y SOCIALES

Cindad Unlversitaria, zona 12
Guatemala, C. A.

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, veintiocho de junio del afio dos mil diez.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante LUIS FERNANDO SIERRA PACAY, Titulado ANALISIS JURIDICO
PENAL DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS ORGANOS DE DIRECCION DE LA
EMPRESA POR COMPORTAMIENTOS OMISIVOS EN EL CODIGO PENAL
VIGENTE EN GUATEMALA. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la elaboracion de

. Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.-.
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La motivacidon que permitié realizar este trabajo, es la de haber considerado muy
importante profundizar en los aspectos teérico-doctrinarios de la autoria mediata, del
derecho penal econdmico, asi como el derecho empresarial; relacidén que resulta
fundamental para comprender los ilicitos que se llevan a cabo a través de las figuras

societarias de las empresas mercantiles.

Para llevar a cabo esta investigacién, se formulé y verificé la hipétesis de que los
6rganos de direccion de la empresa eran responsables por comportamientos omisivos
de los subalternos, puesto que por la relacién de dependencia que estos mantienen con
los puestos de direccion aquellos son responsables por la cadena de mando que

ostentan.

Asimismo, se planted como objetivos analizar los elementos que informan al Derecho
Econdmico en la doctrina moderna, analizar los elementos que informan la figura de la
autoria inmediata y su papel en la culpabilidad, asi como comprender la importancia
juridica de establecer la culpabilidad de los érganos de direccién de la empresa en los

delitos de omision.

Para el estudio del tema, se hizo uso de la dogmatica juridica, asi como de la teoria que
informa al derecho penal en general, y la propuesta del derecho penal del enemigo, asi
como la que fundamenta la autoria mediata en particular, con lo cual se llevé a cabo

una reflexion teédrica orientada a explicar el papel de los érganos de direccion en los

®
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autor detras del autor, los ilicitos de las personas en condicién de dependencia,
realizados a partir de cumplir las funciones que le han sido asighadas, asi como las
tareas que realizan a partir de recibir la orden del jefe inmediato superior, encajan

dentro de la autoria mediata.

El trabajo de gabinete, consistié en la investigacién bibliografica y documental para
obtencién de libros y documentos relacionados con el derecho penal, derecho

econbmico, la autoria inmediata y la responsabilidad penal empresarial.

Con la informacién obtenida, se elabord y estructuré la tesis en cuatro capitulos,
conclusiones, recomendaciones y bibliografia; en el primero se explica el derecho
penal, sus caracteristicas, particularidades y elementos esenciales que determinan su
—————importancia enla-sociedad; el 'segundo describe etfundamento doctrinariode fos defitos
y de las penas, asi como la funcién que estas tienen dentro del derecho penal; en el
tercero, se aborda el tema de la autoria mediata, las distintas formas en que se
manifiesta y las caracteristicas que la diferencian de la autoria inmediata; mientras que

en el cuarto se hace un profundo analisis sobre la responsabilidad penal de los érganos

de direccion de la empresa por comportamientos omisivos de los subalternos.

El presente trabajo aporta elementos que permitiran la facil identificaciéon de la autoria
mediata y la autoria intelectual, que hasta ahora ha permanecido en el anonimato en
virtud de la posicion jerarquica privilegiada del autor intelectual sobre el subalterno que

asume la conducta y la responsabilidad delictiva.

(i)
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1. Derecho penal

1.1 Generalidades

En los dltimos afos, la doctrina del derecho penal dirige su mirada a ciertas
regulaciones del derecho positivo que parecen diferenciarse del derecho penal general
en virtud de determinadas caracteristicas peculiares, las cuales motivarian o podrian.
motivar su agrupamiento e individualizacibn como un particular corpus punitivo que

podria identificarse con la denominacién derecho penal del enemigo.

“Desde una perspectiva general, se podria decir que este derecho penal del enemigo

_seria una clara manifestacion de los rasgos-caracteristicos-del-llamado-derecho penal———

moderno; es decir, de la actual tendencia expansiva del derecho penal que, en general,
da lugar, formalmente, a una ampliacidn de los ambitos de intervencién de aquél, y
materialmente, segun la opinion mayoritaria, a un desconocimiento, o por Io menos a
una clara flexibilizacién o relajacién y, con ello, a un menoscabo de los principios y de

las garantias juridico-penales liberales del Estado de Derecho.”

Independientemente de la cuestion de si hay base suficiente para identificar en el
derecho positivo un especifico y diferenciado corpus legal punitivo contra enemigos, lo

cierto es que la doctrina penal presta hoy cada vez una mayor atencion a los diversos

! Mir Puig, Santiago. Derecho penal: Parte general. Pag. 379.
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aspectos y problemas que plantearia ese derecho penal del enemigo en cuan

concepto doctrinal y politico-criminal.

1.2 El derecho penal del enemigo

“En la doctrina, sin embargo, este derecho penal del enemigo ha encontrado un
rechazo mayoritario en cuanto discurso teérico doctrinal y en cuanto planteamiento
politico criminal. No obstante, parece reconocerse por todos la existencia real de un
corpus legal de enemigos en el derecho penal y procesal penal de la actualidad que,
obviamente, es objeto de critica y de rechazo por la doctrina mayoritaria contraria al

discurso doctrinal del derecho penal del enemigo.”

La expresion derecho penal del enemigo suscita ya en cuanto se pronuncia
determinados prejuicios motivados. por-la-indudable-carga-ideolégica-y-emocional -del
término enemigo. Este término, al menos bajo el prisma de determinadas concepciones
democraticas y, sobre todo, progresistas, induce ya desde el principio a un
rechazo emocional de un pretendido derecho penal del enemigo, y no sin razén,
cuando se vuelve la mirada a la experiencia histérica y actual, y desde ella se
contempla el uso que se ha hecho y que aun se hace actualmente del derecho penal en

determinados lugares.

En efecto, la experiencia histérica demuestra con demasiada y clara contundencia cémo

los regimenes politicos totalitarios (generalmente criminales) etiquetan y estigmatizan

2 Ibid. P4g. 380.
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precisamente como enemigos a los disidentes y a los discrepantes, y como aqué
dictan leyes nominalmente penales que, sin contenido alguno de justicia, establecen

mas bien dispositivos y mecanismos de guerra contra los etiquetados como enemigos.

“Al respecto, sobran las palabras cuando se piensa, por ejemplo, en el proyecto de ley
nacionalsocialista sobre el tratamiento de los extrafios a la comunidad, o en la
denominada expresamente ‘Ley de represiéon de la masoneria y el comunismo’, de 29
de marzo de 1941, promulgada en Espafia por la dictadura fascista de Franco. A la vista
de estas reales experiencias, pues, no debe parecer nada extrafio que la carga
emocional que conlleva la etiqueta de enemigo predisponga ya a un rechazo de un
derecho penal del enemigo en sociedades que, como es el caso de la actuales
sociedades occidentales, se configuran, al menos en un sentido formal, como
democraticamente estructuradas y que estan vertebradas por los valores de la libertad,

de la tolerancia y de la igualdad.”™

Un debate y una indagacién acerca de este denominado derecho penal del enemigo,
por consiguiente, no podria plantearse, ni tendria sentido, en relacién con la legislacién
de un régimen totalitario. En los regimenes de este tipo, se puede decir que en realidad
toda la legislacién esta prendida por una antorcha de guerra contra enemigos. Estas
legislaciones, no pueden ser participes de la idea del derecho y desde el
punto de vista material no se les debe poder reconocer otro rango que el de meros

dispositivos de coaccién.

3 Jescheck, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: Parte general. Pag. 605.
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En los Estados totalitarios no puede reconocerse ningun Estado de Derecho. El
sobre un derecho penal del enemigo, pues, sbélo puede plantearse y tiene sentido en
relacidon con el derecho de sociedades democraticas que reconocen y garantizan
derechos y libertades fundamentales y que depositan el poder en auténticos Estados de

Derecho.

Ahora bien, es evidente que en este contexto nada resuelve sobre el problema un
rechazo puramente emocional, histéricamente fundado, de toda pretendida

diferenciacion de algunos miembros de la sociedad como enemigos.

“De lo que se trata es de indagar sobre si en las sociedades democraticas existen
realmente, es decir, objetivamente, tipos de comportamiento antisocial de tales
caracteristicas que fuercen a su diferenciacién no sélo en el plano de la fenomenologia
social sino sobre todo en el de los modos de hacerles frente y de tratar a sus autores, si
ello, en caso de ser afirmado, indicaria como adecuada una diferenciacién asimismo de
un derecho penal especifico, de caracteristicas especiales y con reglas diferentes de las
del derecho penal ordinario, y en el caso de que a esto se contestara también
afirmativamente, si ese derecho penal especial podria legitimarse en el Estado de
Derecho y en tal caso cuales serian sus limites y las reglas especificas por las que
deberia regirse. Claro que la respuesta a todas estas preguntas ira de la mano de la
respuesta al interrogante que debe emerger ya en el punto inicial, y que no es otro que
el relativo a la nada evidente cuestidén de si realmente existen enemigos, y en el caso
de que existan, el relativo a la delicada y peligrosa cuestién de la determinacion tanto

de quiénes podrian ser encuadrados en semejante status, como de quiénes tendrian
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competencia para llevar a cabo semejante determinacion.”

Se podria plantear que si habria individuos que tendrian que ser diferenciados como
enemigos, y esa diferencia se estableceria con respecto a los ciudadanos. Por esta
razén se puede individualizar y distinguir un derecho penal del enemigo y contraponerlo
al derecho penal del ciudadano, si bien ultimamente se puede relativizar dicha
contraposicién mediante una presentacién del uno y del otro como tipos ideales que
dificilmente aparecen en la realidad en estado puro, pues en el derecho penal del
ciudadano existirian elementos del derecho penal del enemigo y viceversa, en éste

ultimo también habria elementos del primero.

1.3 El derecho penal del ciudadano

El.derecho penal del ciudadano define y sanciona delitos, o infracciones de normas que
llevan a cabo los ciudadanos de un modo incidental y que normalmente son la
simple expresién de un abuso por los mismos de las relaciones sociales en que
participan desde su status de ciudadanos, es decir, en su condicidn de sujetos

vinculados al y por el derecho.

El delito de un ciudadano no aparece como principio del fin de la comunidad ordenada,
sino solo como irritacion de ésta, como desliz reparable, y por ello, el Estado moderno
ve en el autor de un hecho normal, no a un enemigo al que ha de destruirse, sino a

un ciudadano, una persona que mediante su conducta ha dafiado la vigencia de la

* Maurach, Reinhart; GOSSEL, Karl Heinz; ZIPF, Heinz. Derecho penal: Parte general. Pag. 337
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norma y que por ello es llamado -de modo coactivo, pero en cuanto ciudadano (y

como enemigo)- a equilibrar el dafio en la vigencia de la norma.

Esto es asi cuando el autor, a pesar de su hecho, ofrece garantias de que se conducira
a grandes rasgos como ciudadano, es decir, como persona que actia en fidelidad al

ordenamiento juridico.

De esa cuenta, en principio, un ordenamiento juridico debe mantener dentro del
derecho también al criminal, pues éste, por un lado, tiene derecho a volver a arreglarse
con la sociedad, y para ello debe mantener su status como persona, como
ciudadano, y por otro lado, tiene el deber de proceder a la reparacién, y también los

deberes tienen como presupuesto la existencia de personalidad.

“Diferentes de los ciudadanos que han cometido un hecho delictivo son los enemigos.
Estos son individuos que en su actitud, en su vida econémica o mediante su
incorporacién a una organizacion, se han apartado del derecho presumiblemente de un
modo duradero y no sdlo de manera incidental, y por ello, no garantizan la minima
seguridad cognitiva de un comportamiento personal y demuestran este déficit por
medio de su comportamiento. Las actividades y la ocupacién profesional de tales
individuos no tienen lugar en el ambito de relaciones sociales reconocidas como
legitimas, sino que aquéllas son mas bien la expresion y el exponente de la vinculacién
de tales individuos a una organizacién estructurada que opera al margen del derecho y
que esta dedicada a actividades inequivocamente delictivas. Este es el caso, por

ejemplo, de los individuos que pertenecen a organizaciones terroristas, de narcotrafico,
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de trafico de personas, etc. y, en general, de quienes llevan a cabo actividades tipic
de la llamada criminalidad organizada.” °®

[

Como aclara Silva Sanchez, el transito del ciudadano al enemigo se iria
produciendo mediante la reincidencia, la habitualidad, la profesionalidad delictiva v,
finalmente, la integracién en organizaciones delictivas estructuradas y en ese transito,
mas alla del significado de cada hecho delictivo concreto, se manifestaria una

dimensién factica de peligrosidad a la que habria que hacer frente de un modo

expeditivo.”

Ciertamente, las actividades de tales individuos se concretan generalmente en la
comision de hechos delictivos contra bienes juridicos protegidos por el derecho penal,
como asesinatos, lesiones, danos, extorsiones, etc., pero no son estos hechos los que
constituyen la base de las regulaciones del derecho penal del enemigo, pues en cuanto
éstos, los mismos en nada difieren de los realizados incidentalmente por los ciudadanos

vinculados por el derecho.

Los datos concretos que sirven de base a las regulaciones especificas del derecho
penal del enemigo son la habitualidad y la profesionalidad de sus actividades, pero
sobre todo su pertenencia a organizaciones enfrentadas al derecho y el ejercicio de su

actividad al servicio de tales organizaciones.

> Silva Sanchez, Jests Marfa. Perspectivas sobre la politica criminal moderna. Pag. 54.
¢ Ibid. Pag. 55



Por otro lado, estas circunstancias fundamentarian respecto de los comportamientos
estos individuos un significado adicional de negacién frontal de los principios politicos o
socio-econémicos basicos de nuestro modelo de convivencia, y, por ello, representarian
peligros que ponen en cuestibn la existencia de la sociedad, o quebrantos de
normas respecto de configuraciones sociales estimadas esenciales, pero que son
especialmente vulnerables, mas alla de las lesiones de bienes juridicos de titularidad

individual.

En definitiva, pues, los enemigos son individuos que se caracterizan,
primero, por que rechazan por principio la legitimidad del ordenamiento juridico y
persiguen la destruccion de ese orden, y, segundo, a consecuencia de ello, por su
especial peligrosidad para el orden juridico, dado que tales individuos no ofrecen
garantias de la minima seguridad cognitiva de un comportamiento personal, es decir,
su-comportamiento ya no es calculable conforme a las expectativas normativas vigentes

en la sociedad.

Dicho de ofro modo. si ya no existe la expectativa seria, que tiene
efectos permanentes de direccion de la conducta, de un comportamiento personal
determinado por derechos y deberes, la persona degenera hasta convertirse en un
mero postulado, y en su lugar aparece el individuo interpretado cognitivamente. Ello
significa, para el caso de la conducta cognitiva, la aparicién del individuo peligroso, del

enemigo.

Puesto que la existencia de enemigos en el sentido descrito es un hecho real, es un
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problema que no puede ser resuelto con el derecho penal ordinario, el del ciudadano
tampoco con medios policiales, de ahi resulta la necesidad de configurar un derecho

penal del enemigo diferenciado en sus principios y en sus reglas.

“Jakobs considera necesaria esta diferenciacion de un derecho penal del enemigo
precisamente para poder mantener la vinculacién del derecho penal general a la nocién
del Estado de Derecho. Quien no quiere privar al derecho penal del ciudadano de sus
cualidades vinculadas a la nocién de Estado de Derecho —dice- deberia llamar de otro
modo aquello que hay que hacer contra los terroristas si no se quiere sucumbir, es
decir, lo deberia llamar derecho penal del enemigo, guerra refrenada. Y ya que no todo
delincuente es un adversario por principio del ordenamiento juridico, entonces Ila
introduccién de un cumulo -practicamente inabarcable ya- de lineas y fragmentos de
derecho penal del enemigo en el derecho penal general es un mal desde la perspectiva

de! Estado de Derecho.”

Por todo ello, y para poder seguir manteniendo un tratamiento del delincuente como
persona juridica con arreglo al derecho penal del ciudadano, la tarea -apenas
comenzada- que compete aqui a la ciencia es la de identificar las reglas del derecho

penal del enemigo y separarlas del derecho penal del ciudadano.

En realidad, este llamado derecho penal del enemigo seria uno que se apartaria de
los fines ordinarios del derecho penal, es decir, de la reafirmacién del ordenamiento

juridico o de la norma infringida conforme a la ideologia de la llamada actualmente

7 Ibid. Pag. 55
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prevencion general positiva, de la prevencién general de intimidacion y de la prevencio

especial rehabilitadora o de reinsercién social.

Se trataria mas bien de una legislacién de lucha o de guerra contra el enemigo cuyo
Gnico fin seria su exclusidn e inocuizacion, puesto que el fin principal del derecho penal
del enemigo es la seguridad. En éste no se trata ya, como sucede en el derecho penal
general, de la conservacion o mantenimiento del orden, sino de la produccién en el
entorno de condiciones soportables por medio de las cuales sean eliminados todos
aquéllos que no ofrecen la garantia cognitiva minima que es necesaria para poder ser

tratados como personas.

El derecho penal del enemigo es la regulacion juridica de la exclusion de los enemigos,
la cual se justifica en tanto en cuanto éstos son actualmente no-personas, y
conceptualmente hace pensar en una guerra cuyo aicance, limitado o total, depende de
todo aquello que se teme de ellos. El derecho penal de enemigos optimiza la proteccion
de bienes juridicos, mientras que el derecho penal de ciudadanos optimiza las esferas

de libertad.

“Mediante el derecho penal del enemigo, el Estado ya no dialoga con ciudadanos para
mantener la vigencia de la norma, sino que combate a sus enemigos,
es decir, combate peligros, y, por ello, en él la pena se dirige hacia el aseguramiento

frente a hechos futuros, no a la sancion de hechos cometidos.”

¥ Ibid. P4g. 55
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La particular y distinta finalidad del derecho penal del enemigo tiene que dar lu kS
también, por fuerza, a una diferencia en sus principios constitutivos y en sus reglas
operativas con respecto al derecho penal del ciudadano. En concreto, en el derecho
penal del enemigo se renuncia a las garantias materiales y procesales del derecho

penal de la normalidad.

Estos principios y reglas propios del derecho penal del enemigo vendrian impuestos por
el significado de las circunstancias facticas que  caracterizan la
actividad y la posicién del enemigo frente a la sociedad y se configurarian como
instrumentos adecuados al fin de la prevencion del peligro que representa el enemigo,
el cual sblo se puede alcanzar mediante su vencimiento o eliminacién en la guerra

desatada entre él y el Estado, y mediante su inocuizacion.

Para hacer frente a los enemigos se recurre en las sociedades modernas a
regulaciones de caracteristicas tales que permitirian identificarlas como tipicas de un

derecho penal del enemigo.

“Una primera manifestacion de éste esta representada por aquellos tipos penales que
anticipan la punibilidad a actos que soélo tienen el caracter de preparatorios de hechos
futuros. Estos tipos toman como base los datos especificos de abandono permanente
del derecho y de amenaza permanente a los principios basicos de la sociedad (falta de
seguridad cognitiva) y su contenido ya no es la comisién de hechos delictivos concretos

y determinados, sino cualquier conducta informada y motivada por la pertenencia a la

11
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organizacién que opera fuera del derecho.”

A través de tales tipos se criminalizan conductas que tienen lugar en un ambito previo a
la comisién de cualquier hecho delictivo en razén de la falta de seguridad cognitiva que
se supone en quienes actuan de cualquier modo en dicho ambito previo, o de
conductas que simplemente favorecen la existencia de una organizaciéon criminal y
alimentan su subsistencia y permanencia. Y asi se criminalizan, por ejemplo,
comportamientos de mera colaboracién con bandas u organizaciones terroristas e

incluso la apologia de las infracciones de terrorismo o de sus autores.

“‘Una segunda caracteristica del derecho penal del enemigo seria la
desproporcionalidad de las penas, la cual tendria una doble manifestacién. Por una
parte, la punibilidad de actos preparatorios no iria acompafiada de ninguna reduccién
de la pena con respecto a la fijada para los hechos consumados o intentados en
relacion con los cuales se valora como peligroso el hecho preparatorio realizado en el
ambito previo. Por otra parte, la circunstancia especifica de pertenencia del autor a una
organizacién es tomada en cuenta para establecer agravaciones considerables vy, en
principio, desproporcionadas, de las penas correspondientes a los hechos delictivos
concretos que realicen los individuos en el ejercicio de su actividad habitual o

profesional al servicio de la organizacion.”’°

Un signo especialmente relevante vy significativo para la identificacidon

® Bacigalupo, Enrique. Derecho penal: Parte general. Pag. 505.
10 .
Ibid.

12

WERS/,
w
na]
<
x
T
=
=

)
i
d

I

o

f3



L

9,
ERSI)p,
40
(o)

ACULTAp
NN

<
N

del derecho penal del enemigo, y a la vez profundamente sensible, es la considera
restriccion de garantias y derechos procesales de los imputados. Asi, se pone en
cuestion hasta la presuncion de inocencia, por ser opuesta a la exigencia de veracidad
en el procedimiento, se reducen considerablemente las exigencias de licitud y
admisibilidad de la prueba, se introducen medidas amplias de intervenciéon de las
comunicaciones, de investigaciéon secreta o clandestina o, por citar sélo un exponente
mas, se amplian los plazos de detenciédn policial, para el cumplimiento de fines
investigadores, asi como los de prisidn preventiva, y en el plano teérico se reivindica

incluso la licitud de la tortura.

No hay lugar a dudas, entonces, sobre la existencia de regulaciones sustantivas y sobre
todo procesales que presentan los rasgos que se ven como caracteristicos de ese
derecho penal. EI mismo, parece tener el aval de una sdélida tradicion filoséfica en la
modernidad, la cual es invocada como garantia antecedente de los fundamentos

legitimadores actuales del derecho penal del enemigo.

“La vision del que demuestra con sus hechos que no es capaz de regirse por el
Derecho, como un individuo que, por ello mismo, tiene que ser expuisado de la
sociedad, aparece constantemente, y ya con un perfil mas definido, en la filosofia ética
y politica premoderna y moderna. En particular, se trata de la idea de que el
delincuente, o por lo menos determinados delincuentes, no tienen el status de

ciudadano o la condicién de persona.”’

" Ibid. Pag. 56 .

13




Por otro lado, parece incuestionable que en la sociedad moderna existen forma

criminalidad diferenciadas de las que, se podrian denominar como normales, no solo
por su alto potencial de lesividad social sino también por las caracteristicas

especificas de los autores desde el punto de vista o desde la perspectiva criminolégica.

Asi por ejemplo, ya hace tiempo que la investigacion criminoldégica ha
demostrado que la criminalidad econdmica, objetivamente, supera a la tradicional
criminalidad contra el patrimonio tanto en el grado de lesividad social como en la
produccidon de dafos materiales e inmateriales, y por otro lado el derecho penal
econémico, a la hora de definir sus contenidos, no ha podido desprenderse totalmente
de la definicibn de delito econdmico orientada al autor en perspectiva criminolégica y
formulada como aquél que es cometido por una persona respetable y de elevado status

social, en el marco de su profesién.

"También los diversos tipos de criminalidad organizada se manifiestan como realidades
fenoménicas diferenciadas. Ademas de las organizaciones terroristas, y de la
criminalidad de Estado, existe un amplio abanico de actividades delictivas que por sus
objetos podemos denominar como inequivocamente ilicitas, en el sentido de que se
oponen de raiz y frontalmente a valores sociales fundamentales e incluso a las
estructuras sociales basicas; piénsese por ejemplo en el trafico de drogas, en la
falsificacién y trafico de moneda, en el trafico de armas, de érganos humanos, de

personas para la prostitucién, de nifios para la adopcién, de inmigrantes o en el

14
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Al margen de la elevada lesividad social que supone este tipo de criminalidad, ha de
prestarse atencion sobre todo al hecho de que tales actividades son impensables sin la
utilizacién de soélidas redes logisticas y sin el establecimiento de eficientes estructuras
organizativas, todo lo cual hace que en un contexto de globalizacién como el actual, las
organizaciones dedicadas a tales actividades criminales gocen en algunos casos de
mayor poder que los Estados, o, por lo menos, que escapen al control politico y juridico
de estos y que, con ello, la persecucién y castigo de esas actividades criminales

adolezca de un déficit cronico.

"Pues bien, si estas formas de criminalidad constituyen una permanente falta de
seguridad cognitiva, como, segun parece, no puede ser negado; si la sociedad
demanda seguridad al Estado ante todos esos peligros; y si el derecho penal no puede
prestarla adecuadamente debido a ese déficit crénico de eficacia en la persecucién y
castigo de sus autores; ;estara justificada y debera procederse con respecto a esa
criminalidad a la institucion de un derecho penal especial diferenciado en sus reglas del
derecho penal comun? /Podria legitimarse este derecho penal en una sociedad

democrética y en un Estado de Derecho?”'?

Para entender bien la cuestién de la fundamentaciéon del derecho penal del enemigo,

es conveniente hacer algunas precisiones. Parece que debe estar fuera de

2 Sanchez, Silvia. Ob. Cit. Pag. 55.
" Ibid.
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duda que las circunstancias de la realidad en torno a las cuales se quier ey
%mala, G-

justificar la construccién de un derecho penal del enemigo, poseen un significado
especifico y diferenciado, y que dicho significado puede ser determinante de una

valoracién juridico penal especifica de tales circunstancias.

“Asi, por ejemplo, el que un hecho determinado se realice por un sujeto en el curso de
la actividad de una organizacién a la que sirve o pertenece, o el que un hecho sea
realizado por un sujeto dedicado profesionalmente a ello o que lo realiza de modo
habitual, son circunstancias de caracter objetivo o personal, segin el caso, cuya
valoracion con criterios especificamente juridico-penales puede dar lugar a un juicio de
mayor gravedad de lo injusto, por ejemplo porque tales circunstancias supongan una
mayor peligrosidad objetiva de la accién o porque la comision habitual o profesional de
ciertos delitos suponga una mayor lesividad social que el hecho aislado ocasional, en
cuyo caso estara justificada y sera conforme con el principio de proporcionalidad una

agravacion de la pena.”™*

Aunque en virtud del principio de subsidiariedad y de ultima ratio haya que partir de la
impunidad general de los actos preparatorios, esto no supone que el derecho penal no
pueda penar excepcionalmente algunos actos preparatorios diferenciados por su
especial peligrosidad, como es el caso por ejemplo de la conspiracién, de la proposicién
y de la provocacién para delinquir en relacidn con ciertos delitos graves; en la medida
en que los actos preparatorios punibles tengan sefalada una pena inferior a la de la

tentativa del delito correspondiente y, por supuesto, a la de la consumacién, su

 Ibid. Pag. 55.
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punibilidad no sera contraria al principio de proporcionalidad.

Si el llamado derecho penal del enemigo se redujera a manifestaciones juridicas
como las descritas, entonces es evidente que no podria objetarse nada contra él.
Aque.lla expresién no tendria otro valor que el de una mera descripcién formal sin
consecuencias materiales, o mismo que sucede con denominaciones como, por
ejemplo, derecho penal sexual, derecho penal de funcionarios, o derecho penal laboral,

efc.

Pero si parecen existir regulaciones juridicas especificas que se apartan
de las reglas y de los principios del derecho penal que se pueden denominar ahora
como ordinario. La existencia, empero, de un derecho penal del enemigo auténomo
y diferenciado supone que el mismo debe construirse fuera de las fronteras que
delimitan el campo del derecho penal ordinario. Esto significa, entonces, que el derecho
penal del enemigo tiene que constituirse en referencia a algun paradigma
sustancialmente diferente al del derecho penal ordinario y que sus reglas sean unas
completamente diferentes a las de éste, pues de lo contrario, si fueran coincidentes, ya

no se tratarfa de ningan ordenamiento distinto de caracter excepcional y auténomo.

"Pues bien, el paradigma en torno al cual pretenden constituir el derecho penal del
enemigo sus defensores se define con la idea de que a los individuos en quienes
concurran las circunstancias tipicas que se han descrito mas atras, se les atribuiria la
condicién de enemigos del sistema social, atribucion que presupone la privacion y

negacion de la condicién de personas a tales individuos y la consideraciéon de los
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personas. En el derecho penal del enemigo, por ello, no pueden regir los principios ni

las reglas del derecho penal de las personas, y los enemigos, esto es, las no—personas,
no pueden invocarlos ni exigir la observancia de aquéllos en su favor. En este sentido,
no le falta razén a Cancio cuando ve a este derecho penal del enemigo como un

derecho penal de autor.”*

Con el derecho penal del enemigo se trata de combatir a individuos
que en su actitud, por ejemplo en el caso de delitos sexuales, en su vida econémica,
por ejemplo en el caso de la criminalidad econdmica, o mediante su incorporacién a una
organizacion, por ejemplo en el caso del terrorismo o en la criminalidad organizada, se
han apartado probablemente de manera duradera, al menos de modo decidido, del
derecho, es decir, que no ofrecen la garantia cognitiva minima que seria necesaria para
su tratamiento como personas. Pues un individuo que no admite ser obligado a
entrar en un estado de ciudadania no puede participar de Ilos beneficios

del concepto de persona.

“S6lo en la medida en que el individuo acepta el orden social constituido
adquiere el status de persona, y si no lo acepta se convierte en una criatura
animal, y, en consecuencia, el ordenamiento carece de razones para defender sus
intereses. Por todo ello, dice Jakobs, la reacciéon del ordenamiento juridico frente a
esta criminalidad se caracteriza por que no se trata en primera instancia de la

compensacion de un dafo a la vigencia de la norma, sino de la eliminacién de un

15 Bacigalupo. Ob. Cit. Pag. 512.
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peligro cuya fuente son los individuos que rechazan el status de ciudadano y

encuentran y permanecen en el estado de naturaleza. Ahora bien, éste es un estado de
ausencia de normas, es decir, de libertad excesiva tanto como de lucha excesiva, de
modo que quien gana la guerra determina lo que es norma, y quien pierde ha de
someterse a esa determinacién. Por lo tanto, el derecho penal conoce dos polos o
tendencias de sus regulaciones; por un lado, el trato con el ciudadano, en el que se
espera hasta que éste exterioriza su hecho para reaccionar, con el fin de confirmar la
estructura normativa de la sociedad, y por otro, el trato con el enemigo, que es
interceptado muy pronto en el estadio previo y al que se le combate por su

peligrosidad.”™

La privacién y la negacién de la condiciéon de persona a determinados individuos, y
con ello la atribucion a ellos de la condicibn de enemigos, constituye, pues, el
paradigma y el centro de gravedad del derecho penal del enemigo como un
ordenamiento punitivo diferente, excepcional y autdnomo con respecto al derecho penal

ordinario, de la normalidad o del ciudadano.

“Los enemigos son actualmente no-personas. Esta privaciéon y negacion de la condicién
de persona a determinados individuos sélo resulta posible en la medida en que se
reconozca que la cualidad de persona, esto es, la personalidad, no es, en principio, algo
dado por la naturaleza, sino mas bien -y asi parece que tiene que ser aceptado y
reconocido- una atribucién normativa, ya sea de caracter moral, social y/o juridico. En

este sentido, pues, una persona existe sélo en tanto que su humanidad’'no ha sido

'® Ibid. Pag. 512.
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revocada o anulada. Aunque pueda parecer verosimil que la columna ve

del modelo sistémico aplicado para la construccion del concepto doctrinal del derecho
penal del enemigo, pudiera radicar en la nocién de persona elaborada por Luhmann,
me parece preciso adoptar precauciones ante semejante afirmacién. Es cierto que
existe, por un lado, una tajante separacion entre el individuo, entendido como sistema
psiquico que opera mediante la conciencia, y la sociedad, entendida como sistema que
opera mediante la comunicacién, de tal modo que la conciencia y la comunicacién
siguen cada una sus reglas propias € independientes; y por otro lado, la persona,
diferente del sistema psiquico, constituiria el puente que permite la conexiéon o el
acoplamiento entre los sistemas psiquicos (conciencias) y los sociales
(comunicaciones). Sin embargo, las consecuencias que puede tener la diferenciacion
entre sistemas psiqUicos y sociales para el sistema juridico, se encuentran, no obstante,
a una enorme distancia con respecto al derecho penal, y, en segundo término, que un
conocimiento sélo superficial de la teoria de los sistemas de Luhmann permite advertir
rapidamente que sus concepciones no son en absoluto consecuentes con dicha teoria,

y ello ni tan siquiera en lo que se refiere a todas las cuestiones fundamentales.”’

El individuo como tal pertenece al orden natural; es el ser sensorial tal y como aparece
en el mundo de la experiencia, y si a los individuos humanos se los
concibe como animales inteligentes, el cédigo por el que se conducen es el de la
satisfaccion e insatisfaccién conforme a las propias preferencias e intereses, o sea, sin
referencia a ninguna configuracion objetiva del mundo externo en que participan otros

individuos.

' Mir Puig. Ob. Cit. P4g. 381.
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La persona, en cambio, no es algo dado por la naturaleza, sino una construccién

que se puede atribuir. Persona es el destino de expectativas normativas
correspondientes a roles, porque ser persona significa tener que representar un papel.

“Si toda sociedad comienza con la creacién de un mundo objetivo, los participes de esa
sociedad, es decir, los individuos representados comunicativamente como relevantes,
se definen entonces por el hecho de que para ellos es valido el mundo objetivo, es
decir, al menos una norma. Entonces, los individuos aparecen como personas cuando
guedan definidos por las tareas y cuando su actuar aparece como cumplimiento de
deberes existentes en interés del grupo. Todo orden personal comienza con deberes de
contribuir al mantenimiento del grupo que existe a través del orden, y los derechos se
generan alli donde son necesarios para poder cumplir los deberes. En conclusién, pues,
la persona es algo distinto de un ser humano; este es el resultado de procesos
naturales, y aquélla un producto social que se define como “la unidad ideal de derechos

y deberes que son administrados a través de un cuerpo y de una conciencia.”'®

Segun esto, sélo puede ser persona juridico—penal, es decir autor o participe de un
delito, quien dispone de la competencia de enjuiciar de modo vinculante la estructura
de lo social, precisamente, el derecho; ahora bien, de la competencia forma parte el
reconocimiento social como ciudadano pleno, y de dicho reconocimiento carecen por

ejemplo, los nifios o los que padecen dolencias psiquicas.

Si lo que define a la persona es, pues, el obrar vinculado al deber o por una obligacién,

se comprende facilmente que todo individuo que no obre de ese modo ha de

18 Ibid.
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quedar excluido del concepto de persona.

‘Los enemigos tampoco son personas y, por lo tanto, el Estado no puede ni debe
fratarles como tales. Pues la personalidad, como construccién exclusivamente
normativa, es irreal y sOlo puede mantenerse, y por ello sélo sera real,
si se da alguna corroboraciéon cognitiva de ella, es decir, si en el calculo sobre el
comportamiento de alguien se lo puede incluir como persona, lo cual significa que se
puede partir de su orientacion con base en lo licito y lo ilicito. Por ello, cuando ya
no existe la expectativa seria, que tiene efectos permanentes de direccion de la
conducta, de un comportamiento personal -determinado por derechos y deberes-, la
persona degenera hasta convertirse en un mero postulado, y en su lugar aparece el
individuo interpretado cognitivamente, lo cual significa, para el caso de la conducta

cognitiva, la aparicién del individuo peligroso, el enemigo.”"

Ahora bien, un orden puede entenderse como normativo sélo en la medida en que
contempla a personas. Por lo que obtener una conducta por coaccidon y poder

vincular mediante obligacién a realizar un comportamiento son dos cosas distintas.

"Una secuencia regular de conducta y sancién no es por si misma indicio de la
existencia de un orden normativo real porque puede que se trate sélo de una
organizacién coactiva puramente cognitiva basada sélo en la fuerza. Sélo si se logra
que los coaccionados se acostumbren de tal modo al orden que siguen las reglas sin

tener en cuenta las sanciones que amenazan, el orden coactivo cognitivo se ha

19 Ibid.
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convertido en un orden de normas. Pero si esto es asi, de aqui no puede resultar

distinto a que las no-personas tendran que estar excluidas por fuerza del orden

normativo, en concreto de la sociedad y del derecho.”®

A diferencia de lo que ocurre con respecto a los ciudadanos, la relacién
con el enemigo ya no se determina por el derecho, sino por la coaccién. Frente al
enemigo, el derecho penal es sélo coaccidén fisica, hasta llegar a la guerra. Pero
entonces hay que entender que quien gana la guerra determina lo que son las normas,
y que quien la pierde ha de someterse a esa determinacion. Estas normas, empero, y a
diferencia de las que regulan la pena, ya no son derecho con respecto al que es

penado.

Por otro lado, también el procedimiento para el tratamiento de los enemigos esta

- ——— - regulado-juridicamente. - Pero—esta-regulacion—juridica—trata—de la exclusién—de los
enemigos. Pese a todo ello, las regulaciones del derecho penal del enemigo tal vez
pudieran verse como derecho desde el punto de vista del Estado como agente, pues

aquel ordenamiento no puede haber dudas de que formalmente es asi.

Sin embargo, un derecho sélo puede ser infringido por quien sea destinatario de sus
normas y, como reconoce el discurso del derecho penal del enemigo, sélo puede ser
destinatario de una norma juridica una persona. Por lo tanto, aquél que infringe
reiteradamente y de modo permanente el derecho, tiene que ser por fuerza una

persona.

2 Yhid.
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Ahora bien, para comprobar que el individuo en cuestién ha infringido realmen
derecho del ciudadano habra que someterle necesariamente a un proceso penal que
obviamente también debe seguir las reglas del derecho procesal occidental. Esto, sin
embargo, significa que cuando el sujeto entra en el proceso lo hace con la condicién de
ciudadano, y, por lo tanto, que lo hace con todos sus derechos de ciudadano y
protegido por la totalidad de las garantias del derecho penal moderno, en particular por

la garantia de la presuncién de inocencia.

Ahora bien, si en el proceso se obtiene la certeza de que el sujeto ha cometido la
infraccién, entonces lo que habra de seguir a dicha comprobacién no podra ser nada
distinto a las consecuencias  juridicas del  derecho penal, por
ser éste el derecho que ha infringido y conforme al cual se le ha juzgado. Pero
entonces, si segun los postulados de la doctrina del derecho penal del enemigo, todo el
qgue es juzgado por el derecho penal lo es en su condicion de persona, y si la
pena que se impone al que resulta condenado por este Derecho en nada le priva de su
status de ciudadano ni de su condicién de persona, los cuales conserva integramente a

pesar de su condena.

Es justamente el proceso el que determina finalmente la privacion al individuo de su
condicién de persona y con ello su exclusién de la ciudadania y su declaracién como
enemigo. Sin embargo, esto para nada afectaria a que el proceso tuviera que
desarrollarse con todas las garantias propias del ciudadano, pues desde el inicio de
aquél y, al menos, hasta su conclusién mediante una sentencia condenatoria, el

imputado no puede encontrarse en ningun otro status que no sea el de ciudadano.
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Con esto se demuestra que, en principio, al derecho penal del

sélo le es posible partir de la existencia previa de personas, y que si esto es asi,
entonces los contenidos y las reglas materiales de ese derecho no podran ser otras

distintas a las del derecho penal del ciudadano.

Todo mandato que pretenda obligar a una persona, en tanto que norma juridica tiene
que reconocer a esta persona como persona. En .caso contrario, la
regulacién queda reducida a mera fuerza o coaccidn, y esto convierte al hombre en
mero objeto de wuna influencia fisica, hace de él wuna cosa entre
cosas, tal como ha sucedido con los presos sin condena, y en situaciones
paradigmaticas, lo que le acontece a los presos retenidos en la carcel de Guantanamo

por el gobierno de Estados Unidos.

En todo caso, aunque la doctrina moderna, especialmente la vinculada a concepciones
garantistas, se oponga a la denominacién de derecho penal del enemigo, en la practica
penal de muchos paises, se encuentra informada de esta vision juridica, por lo que
continda siendo indispensable la existencia de instancias nacionales e internacionales
que garanticen la vigencia de los derechos humanos de los sindicados y condenados,
puesto que estas mismas instituciones han sefialado constantemente que los
funcionarios y empleados publicos encargados de hacer cumplir la ley, asumen una
practica orientada en el derecho penal del enemigo, aunque {a norma penal y procesal

penal vigente estén revestidas de garantismo.

El problema, pues, ha de plantearse en términos de si en una sociedad democratica y
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en un Estado de Derecho se puede legitimar la existencia de un derecho de luc
contra los enemigos como complemento del derecho penal y, por ello, como una
excepcion a éste que no tendra el caracter de derecho porque el contenido de sus

regulaciones sera unicamente el ejercicio de la coaccidn y de la fuerza.

Esta discusidon se ha actualizado, precisamente porque la mayoria de democracias
occidentales, han aprobado leyes y procedimientos frente a las amenazas terroristas,
en donde a los sindicados de tales actos se les considera como enemigos, con los
cuales el derecho penal debe tener un tratamiento diferente al que se le da a las

personas que cometen ilicitos comunes.
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2. De los delitos y las penas

Quien reflexione sobre la criminalidad y el derecho penal se enfrentara a las miserias
unidas de forma inherente con estos temas. Sangre y violencia, sufrimiento y muerte,
miedo y luto son las dos caras de la misma moneda, es decir, el delito y la pena. Debido
a esto el ser humano no sélo ha averiguado, descubierto, condenado y sancionado,
sino que también se ha preguntado si es que no se puede romper el circulo vicioso del

delito y la pena.

El significado y la valoraciéon en cuanto a la pena han variado a lo largo de los siglos.
Esto ha sucedido de modo sustancial entre los juristas. Desde el momento en que
puede observarse de manera analitica el ambiente punitivo, y hasta la fecha, nunca
antes se habia percibido de forma tan evidente una predisposicién a la pena ni notado

tal agrado hacia la sancidén penal como en estos dias.

De otro lado, parece que actualmente no se reflexiona acerca de la pena y su
justificacion, sino mas bien se le cuestiona y critica. Hoy en dia, a diferencia de lo que
sucedia hace algunos afios, es necesario aclarar a los estudiantes y a la opinién puablica
en general por qué la pena debe existir: el que la pena tenga que existir le es casi
siempre no sélo obvio a la gente, sino también una opinién que, ademas de estar
generalizada, es expresada por los seres humanos con naturalidad. La pena viene bien,

se dice. Pero, mas que eso, hoy en dia es preciso aclarar la razén por la cual no se
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responde a determinados problemas imponiendo una sancion.

Lo que sucede es que se desplaza una gran cantidad de argumentos y se alecciona a
la opinidn general con dicciones que parecen ser suficientes para catalogar a una
determinada situacion como incuestionable, plausible o simplemente como acertada: se
trata entonces de un rechazo antes de cuestionar, sancionar antes de subsanar o de

simplemente perdonar.

“Muchos de los desenfoques que ha padecido y sigue padeciendo la Ciencia Juridica se
deben, en gran medida, a las visiones fragmentarias que de ella han hecho los juristas a
través de los tiempos. Nos referimos al jusnaturalismo, al formalismo y al sociologismo
juridicos. El jusnaturalismo, como es sabido, pretende reducir el derecho a una mera
especulacion sobre los valores, mientras que el formalismo lo presenta tan s6lo como
una construccion conceptual-normativa. El sociologismo, a su vez, lo muestra como
pura vida humana social. Cada una de estas tradicionales escuelas nos ofrece una
vision limitada, parcial, de lo que es el derecho. Ninguna de ellas nos brinda una

respuesta global a la interrogante sobre lo que es el derecho.”

En la década de los afios 40 surgié simultaneamente en el Brasil y en el Perti una
nueva concepcion del derecho que intentaba superar las visiones parciales que
proponen tanto el jusnaturalismo como el formalismo y el sociologismo juridicos. Se
trata del tridimensionalismo juridico, que plantea una explicacién global, totalizante, de

lo que es el derecho al considerario como la interaccion dindmica de tres objetos

2! Righi, Esteban; Fernandez, Alberto A. Derecho penal: La ley. El delito. El proceso y Ia pena. Pg. 305.
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heterogéneos como son las conductas humanas intersubjetivas, los valores y\as
normas juridicas. Para el tridimensionalismo el derecho no se reduce a ninguno de tales
tres objetos, aunque a su vez, estima que ninguno de ellos puede faltar para la

captacién completa del concepto derecho.

“La interaccion dinamica de conductas humanas intersubjetivas, valores y normas
juridicas hace posible el surgimiento del concepto derecho, para cuya aparicién no
puede faltar ninguno de tales objetivos no obstante que, como esta dicho, ninguno de
ellos, por si mismo, es derecho. Sélo una visién tridimensional del derecho nos permite
captarlo en su totalidad, como una unidad conceptual. Alguna vez, en el aula de clase,
hemos ensayado, con sus propias limitaciones, un ejemplo para que ciertos alumnos,
que no tenian claro el concepto, comprendieran en qué consiste la interaccién dinamica
de dos o mas objetos heterogéneos. Proponiamos el caso del motor que en su origen
se reduce, en estado estatico, a una yuxtaposicién de piezas, colocadas unas al lado de
otras sin sentido alguno para la vida humana. Recién cuando ese conjunto de piezas
entra en interaccion dinamica podemos decir que estamos realmente frente al concepto
motor, el mismo que se convierte en un objeto valioso, Util, con sentido para la vida del
hombre. Antes de la interaccién dinamica de esa pluralidad de piezas yuxtapuestas no
podiamos, realmente, aludir al concepto motor. Se trataba sélo de eso: un conjunto

estatico de piezas colocadas unas al lado de otras.”?

La interaccién dinamica se produce en el hombre, desde su creacién, de manera natural

tratandose del derecho. Ello, en cuanto el ser humano es el uUnico ser capaz de

2 Thid.
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vivenciar valores y de crear conceptos. El hombre sensibiliza y vive los valores vy,
vez, es creador de la normatividad juridica. El ser humano es asi, al mismo tiempo, el

creador y el protagonista del derecho.

Para la constitucién del concepto derecho se requiere de la simultdnea y dinamica
presencia de tres objetos, como son las conductas humanas intersubjetivas, los valores
y las normas juridicas, también es cierto que la conducta humana intersubjetiva es el

elemento primario en cuanto el derecho soélo tiene sentido para la vida humana.

Sin vida humana no hay valores, en tanto éstos son en y para la vida humana, asi como
tampoco se requeririan de normas juridicas ya que éstas aparecen a raiz de una

exigencia existencial del ser humano en cuanto ser social.

“Para graficar esta primacia de la conducta humana sobre valores y normas alguna vez,
también, la hemos ilustrado con un ejemplo. Se trata del caso de Cain, que da muerte a
Abel. Luego de la realizacidn o presencia de dos conductas interferidas, como las de
Abel y Cain, podemos valorar el acto, considerarlo justo o injusto para, a continuacién,
recurrir al ordenamiento juridico normativo con el fin de determinar si es licito o ilicito.
La licitud o ilicitud esta dada por el ordenamiento juridico, mientras que la apreciacion
axiolégica corresponde exclusivamente a una vivencia del ser humano que luego se
vuelca en la normatividad. Frente a la conducta de Cain en relacién con la de Abel
juzgamos que se trata de un acto injusto. Al acudir al ordenamiento juridico

encontramos que se ha violado un derecho subjetivo fundamental como es el de la
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vida.”®

A partir del ejemplo, se encuentra que esta violacidén comporta un acto ilicito, tanto civil
como penal, que en lo civil da origen a una reparaciéon pecuniaria mientras que en lo
penal el acto esta tipificado como homicidio y merece una pena limitativa o restrictiva

del ejercicio de la libertad.

“Hasta no hace mucho tiempo se concebia que s6lo eran conductas juridicas aquellas a
las que expresamente se referian las normas juridicas de un determinado
ordenamiento. Esta concepcion ha sido superada en tanto se ha demostrado que toda y
cualquiera conducta humana intersubjetiva es juridica, sea o no contenido de una
expresa norma juridica. Es imposible imaginar que todas las conductas humanas, sin
excepcién, puedan estar contempladas por el ordenamiento juridico. Precisamente, por
ser el hombre ontolégicamente libre, es del todo impredecible. Ello impide registrar
normativamente todos sus posibles comportamientos, lo que no significa, en ningln
caso, que estas conductas humanas intersubjetivas permanezcan al margen de lo
juridico.”*

La pretension de reducir la calidad de conductas juridicas a sélo aquellas expresamente
mentadas por la normatividad, es una desviacién conceptual que tiene su origen en una
vision positivista del derecho, dentro de la cual se privilegia y reduce el derecho a la

mera normatividad, por lo que aquellas conductas que no estan taxativamente

23 .
Ibid.
* Fontan Balestra, Carlos. El elemento subjetivo del delito. Pag. 154.
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reguladas por el ordenamiento son ajenas al derecho.

En la actualidad se considera que todas las conductas humanas intersubjetivas son
juridicas, en la medida en que ellas pueden estar permitidas o prohibidas sin necesidad

de que para esta calificacién estén o no contenidas en norma juridica expresa.

Hoy nadie discute el principio por el cual el juez esta obligado a administrar derecho con
o sin norma juridica que resuelva expresamente el caso sometido a su conocimiento.
En esta situacidbn se recurre a otra u otras fuentes del derecho o a sus principios
generales. Y, en ultima instancia, es de aplicacién el principio juridico por el cual lo que

no esta prohibido esta permitido, salvo que sea contrario al orden publico o a la moral.

De conformidad con lo enunciado en el parrafo precedente se puede aseverar que toda
o cualquier conducta humana intersubjetiva puede catalogarse como permitida o
prohibida por el derecho. Asi, saludar a un amigo en la calle es tan juridico como
comprar un inmueble o cometer un homicidio. En efecto, nadie puede impedir que una
persona salude a un amigo en tal circunstancia ya que no existe norma juridica expresa
qué lo prohiba, por lo que es de aplicacién el principio juridico antes mencionado,
considerando, ademas, que saludar a un amigo no es un acto contrario a la moral o al

orden publico.

Para disipar cualquier duda que pudiera surgir sobre el particular se tiene la expresiva
norma juridica contenida en el Articulo 44 de la Constitucién Politica de la Republica,

que prescribe que son derechos de la persona no sélo los contenidos en el
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ordenamiento juridico positivo sino todos aquellos que deriven de su propia dignid
Asi, en caso de producirse la situacién prevista en dicho numeral, el juez debe valorar el
caso y aplicar los derechos humanos, los principios generales del derecho o el principio
juridico al que se ha hecho referencia. No es necesario, por consiguiente, que la
conducta humana interferida, para ser juridica, esté contenido en norma juridica

expresa.

2.1. Lo juridico y lo antijuridico

“La palabra derecho (directum) aparece como por encanto en la historia, sale de la
neblina del tiempo, sin que nadie pueda explicar por qué razén sustituye o asume, con
frecuencia, al jus de los romanos que, no obstante el ignoto surgimiento de la expresion
derecho, no desaparece sino que sobrevive en multiples vocablos :de raigal importancia,
como justicia, jurisprudencia, jurista, juez, jurisdiccidn, judicatura, justiciable. Perdida en
la bruma de la Edad Media la razén o motivo de este extrafio cambio, podemos decir
que ello constituye hasta ahora un misterio. Sin embargo, esta claro que, aunque para
algunos se trate de una mera suposicion, la expresion derecho tomo6 el puesto de jus'y
significa la misma cosa. De ahi que en el mundo contemporaneo, por ejemplo, conviven
las facultades de derecho al lado de aquellas otras que mantienen la tradicional
designacion de facultades de jurisprudencia, como ocurre en la ltalia de nuestros

dias.”®®

Con lo dicho hasta aqui, es posible aseverar, por consiguiente, que la expresién juridico

2 Garrido Montt, Mario. Etapas de ejecucién del delito: Autoria y participacion. Pag. 309.
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mismo, por lo que resultan o deben entenderse como equivalentes. De ahi que los

juristas utilicen indistintamente ambas expresiones, dandole el caracter de equivalentes,

para referirnos al mismo objeto y a la misma disciplina.

Las normas juridicas, que hacen referencia a las conductas humanas las catalogan
genéricamente o como permitidas o como prohibidas. Esta es la mas amplia y
primigenia apreciacion juridica de las conductas humanas. Las conductas prohibidas
son, por consiguiente, tan juridicas como aquellas permitidas. Ambas pertenecen al
mundo del derecho, de lo juridico. No obstante, es posible descubrir dentro de este

duplice grupo de conductas humanas, cuatro maneras de ser del derecho.

“En efecto, una norma juridica completa contiene hasta cuatro maneras de ser del
derecho. Nos referimos a la facultad o derecho subjetivo, al deber, al incumplimiento del
deber o entuerto y a la sancion. Todas y cada una de estas maneras de ser son
juridicas, pertenecen al ambito del derecho. Lo que ocurre es que, al recurrir al
ordenamiento juridico, podemos distinguir dentro de ellas las calificadas como licitas de
las ilicitas. Es tan juridico cumplir con el propio deber como incumplir con él o, en esta
ultima hipotesis, merecer una sancion, ya fuere civil o penal o ambas. No obstante, es
licito, de acuerdo con la normatividad vigente en un pais determinado, ejercer un
derecho subjetivo o facultad o cumplir con el propio deber, mientras que es ilicito el
incumplir con dicho deber. Ello no significa que los primeros sélo sean juridicos y que el

ultimo sea antijuridico. Lo antijuridico, en consecuencia, no es una categoria del
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derecho, de lo juridico. Lo antijuridico pretende designar aquello que juridicament

prohibido y que es ilicito segln lo dispuesto por el ordenamiento juridico positivo.

2.2. Del delito

La teoria del delito se fundamenta en aspectos tedricos que le permiten desarrollarse
plenamente en el campo practico, al determinar con precisién si existen o no elementos

constitutivos del tipo penal en los comportamientos humanos gestados en la sociedad.

Al respecto, Zaffaroni sefala: "La teoria del delito atiende al cumplimiento de un
cometido esencialmente practico, consistente en la facilitacion de la averiguaciéon de la
presencia o ausencia del delito en cada caso concreto. Por ello, la teoria del delito es la
parte medular del derecho penal. Conocerla, adentrarse en ella, constituye el
mecanismo mas adecuado para familiarizarse con el ilicito, renglén fundamental del

universo juridico.”?®

El concepto nominai o formal define al delito como una conducta humana que se opone
a lo que la ley manda o prohibe bajo la amenaza de una pena. Es la ley la que
establece que hechos son delitos, fija caracteres delictuales a un hecho, si en algin

momento esta ley es abrogada el delito desaparece.

El concepto substancial o material del delito establece elementos del delito como

% zaffaroni, Eugenio Ratl. Manual de derecho penal. Parte general. Pag. 333.
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presupuestos para que un hecho humano se considerado como delito. El delito e
acto humano tipicamente antijuridico culpable y sancionado con una pena de caracter

criminal. De este concepto se obtienen los elementos constitutivos del delito.

El tipo penal es el contenido eminentemente descriptivo de la norma penal, es la

previsién legal que individualiza la conducta humana penalmente relevante.

Para que se produzca la ejecucion del delito, debe intervenir un sujeto activo y uno
pasivo. El activo es la persona fisica que comete el delito, lamado también; delincuente,
agente o criminal. Sera siempre una persona fisica, independientemente del sexo,
edad, nacionalidad y otras caracteristicas. El pasivo es la persona fisica o moral sobre
quien recae el dafio o peligro causado por la conducta realizada por el delincuente. Se
le llama también victima u ofendido, en cuyo caso una persona juridica puede ser sujeto

pasivo de un delito.

En principio cualquier persona puede ser sujeto pasivo; sin embargo, dadas las
caracteristicas de cada delito, en algunos casos el propio tipo sefiala quien puede serlo
y en que circunstancias: como el aborto, solo el producto de la concepcidon en cualquier

momento de la prefiez puede ser sujeto pasivo.

Todo delito lleva consigo elementos secundarios como son la accién, tipicidad,

antijuridicidad y la culpabilidad.

La accion es la conducta activa u omisiva voluntaria, que consiste en un movimiento de
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un organismo destinado a producir cierto cambio, o la posibilidad, en el exterior

mundo. La posibilidad de cambio se da en los delitos frustrados como también en la
tentativa. Si es involuntario caso fortuito u ocurre en el fuero interno y no llega a

manifestarse, la accidn se excluye del campo delictivo.

La accién consiste en actuar o hacer, es un hecho positivo, el cual implica que el agente
lleva a cabo uno o varios movimientos corporales y comete la infraccién a la ley por si o

por medio de instrumentos, animales, mecanismos o0 personas.

Con la accién viene la tipicidad que es la adecuacién, es el encaje del acto humano
voluntario ejecutado por el sujeto a la figura descrita por la ley como delito. Si la

adecuacion no es completa no hay delito.

Mientras que la antijuridicidad es-la oposicidén del acto voluntario tipico al ordenamiento
juridico. La condicién de la antijuridicidad es el tipo penal. El tipo penal es el elemento
descriptivo del delito, la antijuridicidad es el elemento valorativo. El homicidio se castiga
solo si es antijuridico, si se justifica como por un estado de necesidad como la legitima
defensa, no es delito, ya que esas conductas dejan de ser antijuridicas aunque sean

tipicas.

Por aparte, la culpabilidad es la reprochabilidad de la conducta de una persona
imputable y responsable, que pudiendo haberse conducido de una manera no lo hizo,
por lo cual el juez le declara merecedor de una pena. Es la situacidbn en que se

encuentra una persona imputable y responsable.
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Por ello, para que haya culpabilidad tiene que haber imputabilidad por dolo o culpa y

7

exigibilidad de una conducta adecuada a la prohibicién o imperatividad de la norma. Y
por faltarle alguno de estos presupuestos, no actia culpablemente el autor, en

consecuencia éste esta exento de responsabilidad criminal.

Por otro lado, existen los elementos especificos del delito como son la tipicidad, la
antijuridicidad y la culpabilidad. Estos son propios de cada delito y permite
diferenciarlos. A través de estos se puede diferenciar el robo del hurto, especiaimente
con la tipicidad. El robo es la apropiacién de cosa mueble ajena a través de la fuerza, el

hurto es sin violencia ni fuerza.
2.3. Las penas

La pena, del latin poena que significa sancién, es la privacion o disminucién de un bien
juridico a quien haya cometido, o intente cometer, un delito. Toda conducta tipica
antijuridica y culpable es punible por regla, excepto cuando existen excusas
absolutorias; no hay condicion objetiva de punibilidad; no hay condicion de
perseguibilidad. La causa de la pena es el delito cometido. La esencia es la privaciéon de

un bien juridico. El fin es evitar el delito a través de la prevencion general o especial.

“A nivel de la ciencia y de la codificacidn penal esta generalizado el empleo de la
expresion penas privativas de la libertad para hacer referencia a la reclusion
penitenciaria o rehabilitadora. Consideramos que a la luz de los aportes tanto de la

filosofia como de la teoria del derecho, es posible distinguir la libertad, que
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ontolégicamente es el ser mismo del hombre, y por lo tanto eliminable sélo con
muerte del ser humano, del ejercicio de esta libertad a través de su fenomenalizacién,

es decir, mediante su aparicién en el mundo exterior como conductas intersubjetivas.”27

La libertad, en cuanto esencia mismo del hombre, no se puede privar mediante
cualquier tipo de reclusiébn en un establecimiento rehabilitador. En esta triste
circunstancia, el recluso no pierde su libertad, no se le priva de la misma, sino que tan
sblo se le limita o restringe severamente su ejercicio. Si bien no podra deambular por
las calles o hacer vida familiar o concurrir a espectaculos, el recluso es libre de pensar,
de imaginar, de proyectar subjetivamente y hasta de ejercer su libertad dentro de las

limitaciones propias de su estado de reclusion.

‘En los afios cincuenta, la dictadura imperante en mi pais nos ofrecié por razones
politicas, sin imaginarlo y menos pretenderlo, el que personalmente pudiéramos
experimentar cdmo vive un recluso y cudl es la capacidad de ejercicio de la libertad que
disfruta en este penoso estado. Podemos decir, aunque suene a paradoja, que en esos
dias comprendimos, con toda lucidez, que éramos un ser libre. No dejamos de serlo por
estar recluidos. Podiamos, asi, imaginar, pensar, leer, escribir, jugar cartas, conversar,
sentarnos, pararnos, caminar unos pasos, acostarnos, rezar, cantar. Descubrimos, de
otro lado, que se nos habia estrechado de manera notable nuestra libertad de ejercicio.
Eran muchos y muy diversos los actos que no podiamos ejercer al estar recluidos en
una celda. Pero esta pérdida ostensible en el ejercicio de nuestra libertad, en mdiltiples

campos de accién no afecté nuestra libertad radical, nuestro propio ser. No dejamos ser

7 Ibid,
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el que somos. Comprendimos que era inexacto, por no adecuarse a la realidad, hac
referencia, a nivel del derecho penal, a las llamadas penas privativas de la libertad, y
que era correcto, en cambio, por sintonizar con la verdad de la vida, designarlas como
penas limitativas o restrictivas de la libertad. Es decir, que nuestras decisiones libres no
podian transformarse en actos de conducta humana intersubjetiva. E! ejercicio de
nuestra libertad se hallaba tremendamente limitado, aunque ello no significaba que se

nos hubiese privado de nuestra libertad radical.”?®

Sin embargo, la pena es la consecuencia directa a cualquier acto tipico, antijuridico y
culpable, que se encuentre debidamente regulado en la ley, bajo el principio de que no
puede haber delito sin ley anterior. A partir de ello, se puede definir a la pena de

diversas maneras.

Con la pena se pretende restablecer el orden juridico violado. Por eso con el castigo se
quiere dar al sujeto activo de la infraccion una retribucién moral. El castigo que se
infringe con la pena, debe ser proporcionado al dafio causado. Por ello, la pena actia
como defensa de la sociedad, esa su razén de ser. La finalidad de la pena es rehabilitar
al individuo y evitar su reincidencia en el delito. Entonces, el sujeto activo del hecho
lesivo, debe ser aislado y sometido a tratamiento penitenciario. Por ello, la pena actla
como intimidacion que se causa contra el sujeto. La intimidacion contra el sujeto es una

forma de defensa social.

28 Cury Urzia, Enrique. El concepto del autor mediato como categoria imprescindible en la interpretacion de la
ley penal chilena. Pag. 35
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Las penas deben ser proporcionales al dafio causado, por lo que la pena puede
sustituida por otra medida, si se prueba que hay otros mecanismos para el caso
concreto, que respondan eficazmente el dafio causado. Esto es lo que se denomina el
principio de la proporcionalidad concreta. Mediante su aplicacion, el juez puede tener en
cuenta, al momento de dosificar la pena, para compensar el dafio y atenuar por ese
medio la desigualdad social, factores como las circunstancias atenuantes, el ambito

familiar y social del reo.

Por eso es que la pena, que es consecuencia de haber obrado con culpabilidad o
responsabilidad, tiene tres fines; preventivo, que se da con la amenaza de la carga
aflictiva o sancién y que se traduce en un temor; retributivo, dado con la aplicacion de la
sancién; y, orientado a la resocializacion del autor que se deriva de la ejecucidn de esa
pena y que se supone redimira a la sociedad del mal causado y que el delincuente ya

no cometera mas ilicitos y podra reintegrarse a la sociedad a la que pertenece.

La sancibn no es Unicamente la imposicion de un mal; tal como sostienen los
penalistas, la sancién es ante todo la respuesta a la lesidbn de una norma y esto tiehe
una importante consecuencia. La lesiéon de una norma tiene que fundamentarse en una
relacion determinada que esta cerca tanto del aspecto comunicativo como del
normativo: la sanciébn se debe basar en la infraccibn de una norma y debe estar
estrechamente vinculada a ésta, si es que en verdad quiere ser la respuesta a esa

afectacion.

La sancién no debe ser la pura y unilateral imposicion de un mal, sino debe mantener
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un equilibrio con el dafio causado. Por eso es que tiene que suceder a la lesién, por lo
cual tiene que darse prisa de tal manera que se aplique consecutivamente a la
afectacidon causada y de esta forma pueda ser, todavia experimentada como una

respuesta a la lesién producida.

Luego la pena no puede superar en su intensidad a la intensidad de la lesién de la
norma causada, por lo que debe ser proporcional a ésta, es decir, debe ser equitativa.
De esta forma la infracciéon de la norma y su respuesta mediante una sancién se limitan
mutuamente, lo cual las une y mantiene en una estrecha relacién normativa; son, al

mismo tiempo, experiencia y valor.

De otro lado, si se observa detenidamente la practica de la aplicacién de las penas en
el ambito cotidiano de la sociedad y se toman en consideracion ios resultados obtenidos
por las ciencias de la experiencia, se podra observar que éstas ofrecen, conjuntamente,
resultados bien razonados y fructiferos que sirven como puente para liegar a la teoria

de la pena dentro de la ciencia del derecho.

La sancién se trata de un acuerdo realizado en el marco de la relacién normativo-social
y que se refleja en las normas que deben regir la sociedad. La agresion experimentada
por la norma, su lesidén, no tiene razén en si misma; es nula desde el punto de vista
normativo y por si misma insostenible, por eso es sancionada y negada a través de la
sancion. Por su parte la sancién, que es proporcional a la infraccién de la norma, es
capaz de restablecer la vigencia de la norma lesionada. Se trata, entonces, de una

relacion fundamental entre la norma, su lesion y la sancién como restablecimiento de la
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norma, o sea, una relacion que también es retomada por las experiencias sociales en

vida cotidiana.
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3. De la autoria mediata

El Articulo 35 del Cbédigo Penal dispone quiénes son considerados responsables
penalmente del delito, no refiriéndose a los que cometen el hecho por medio de otro. De
la omisién pudiere colegirse que en Guatemala se constituye una laguna de punibilidad
para el autor mediato. Mas, y acorde con la normativa vigente, toda inferencia de
impunidad merece rechazo ya que, a fines de sancién, basta el correspondiente tipo
penal de la parte especial, cuya aplicacién no vulnera el llamado principio de legalidad,
pues el pertinente castigo, junto con el ilicito al que pertenece y Tribunal que debe

juzgar, se ha establecido con anterioridad a la perpetracién.

Es autor el que materialmente realiza el hecho tipico y con voluntad libre e inteligente
pero el reproche cae si actua sin albedrio y juicio y cual simple instrumento de otro
quien, sin sus manos en el trance, podria sustraerse a un reclamo de condena si no

fuese por la denominada autoria mediata.

“Desprendiéndose su origen de la figura del Mandat desarrollada por la ciencia italiana
del derecho penal a fines de la Edad Media, la teoria del autor mediato se sustenta en
gran medida por causa de la accesoriedad extrema que, al exigir al autor material
también el requisito de la culpabilidad, produce que quien induce a un autor inculpable
quede impune salvo que pueda reputarsele autor mediato y el cual, instaurada ya la

accesoriedad limitada, mantiene vigencia porque se demuestra que se ftrata
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Esta autoria se enmarca en la denominada teoria del dominio del hecho, muy aceptada
entre la doctrina penal guatemaliteca moderna, para la cual, decisivamente, lo
importante no es quién causa el hecho o ejecuta la accién tipica sino quién domina la

ejecucion de ésta.

Siguiendo el esquema de Roxin, pues trata in extenso el tema e impulsa notablemente
la teoria del dominio del hecho, autor mediato: “es quien hace ejecutar el hecho
mediante otro cuya voluntad, segln parametros juridicos, no es libre, 0 que no conoce
el sentido objetivo de la accién de su comportamiento o lo abarca en menor medida que
el sujeto de detras o que es sustituible a voluntad en el marco de una maquinaria de

poder organizada (dominio de la voluntad).”®

El autor mediato siempre domina la realizacion del tipo que ejecuta un tercero y porque
coacciona o aprovecha la falta de libertad volitiva por otras razones del instrumento, o

sometido al hombre de atras, que constituye una maquinaria de poder organizada.

El autor mediato debe ser sujeto plenamente calificado para cometer el hecho y
concurrir en él los presupuestos objetivos y subjetivos del dominio del hecho vy, asi, no

es posible autoria mediata en delitos de propia mano.

*# Politoff, Sergio. El Autor detras del autor. De la autoria funcional a la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Pag. 254.
*® Autoria y dominio del hecho en derecho penal. Pag. 337.
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3.1. Autoria mediata en delitos de dominio

El autor mediato puede dominar la voluntad ajena valiéndose de: 1) coaccién; 2) error;

3) inimputables y menores; 4) utilizando una estructura de poder organizada.

La coaccion se dirige directamente contra el intermediario porque éste tiene por virtud
de su actuar en sus manos el curso del hecho y el sujeto de atras logra asi también

tener el dominio del propio hecho.

Si, en la idea general de coaccion, cabe distinguir la fuerza o violencia fisica irresistible
ejercida sobre el cuerpo y por la cual quien la sufre obra violentado, de la violencia
moral, que es la que obra sobre el animo y por la que se dice que el hombre es

coaccionable.

Si se obra violentado por fuerza fisica irresistible no concurre al acto la libertad psiquica
ni fisica de dirigir la accién y el violentado es un mero instrumento de otro. En la
violencia moral la voluntad del individuo esta presente pero no es libre en su eleccion, él

carece de la posibilidad de dirigir libremente su accion.

La coaccion persigue crearle al instrumento una situacién de no exigibilidad de otra
conducta por fuerza moral irresistible 0 miedo insuperable, o determinario dentro de una

condicidn creada por el hombre de atras.

“Es autor mediato quien con amenaza de muerte obtiene que el amenazado quite la
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vida a otro, y aunque el coacto en principio se niegue y después, persuadido por
tercero, se decida a ejecutar el hecho; el que coacciona es autor mediato y el que
persuade sblo puede ser inductor. Mientras que Autor mediato es el que coacciona y
consigue que otro incurra en actos objetivamente atipicos, v. gr. suicidio y autolesién,
pero siempre que la coaccibn sea de intensidad, o sea, constituya violencia
considerable o amenaza o peligro para la vida o integridad fisica del amenazado o para

un allegado suyo.”™"

El autor mediato, para producir un resultado ilicito, sin coaccionar, puede determinar a
alguien a atacar a otro y para que éste, en legitima defensa, actuando licitamente, mate
a su agresor; quien determina es autor mediato porque domina el hecho ya que sélo por
él el atacado, incapaz de decidir libremente, queda en situacién ineludible de matar

para salvar su vida.

El autor mediato dolosamente puede crear una situacion de fuerza moral irresistible o
de miedo insuperable, como hundir un bote que navega con dos personas a bordo que
no saben nadar y para que una, la mas fuerte, se haga del unico salvavidas de la barca
y se salve; el dominio de la voluntad reside en el hombre de atras porque €l manipula el

hecho y lleva al instrumento a una situacion que le limita su libertad para decidir.

El sujeto de atras es autor mediato porque coloca al ejecutor en la misma disyuntiva
que éste afrontaria si es coaccionado: cometer un delito o, si desiste, padecer un dafo;

el hombre de atras, por su auxilio, es factor de modificacion de la situacién externa que

3! Ibid. Pag. 337.
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da preponderancia a un sujeto sobre otro.

“Es autor mediato quien crea dolosamente para el instrumento un estado de necesidad
exculpante supralegal que genera un conflicto moral, caso en que ciertamente puede
hablarse de coaccién, como cuando el hombre de atras origina un escenario de choque
de dos trenes repletos de pasajeros evitable sélo si el guardavias cambia las agujas y
desvia un tren a una via secundaria en la que sabe que laboran operarios que
ineludiblemente moriran. El intermediario sera exculpado porque toma una decisién
ético social y el hombre de atras, pese a no dominar en sentido psicolégico la voluntad
ajena, tiene la ultima decisioén, tiene -en sentido juridico- sus manos en el curso del

hecho."?

Para sus fines, el autor mediato puede valerse de un ejecutor que yerra y que puede
-obrar-sin-dolo,- o-con-imprudencia inconsciente; etc.,-puesto que autor-mediato es quien
tiene la determinacién final del curso causal, o sea, capacidad para configurar cambios
de la realidad enlazando los factores causales como quien tiene en sus manos el
acontecer, y se sirve de un intermediario que, sin ser dominado, padece de error y

actaa sin dolo y no tiene dominio del hecho.

“El autor mediato puede utilizar a un individuo que actda con imprudencia inconsciente
ya que tal obrar permite dominar el acontecer al hombre de atras. El que el
intermediario pueda castigarse por su imprudencia no afecta esta autoria porque el

juicio de desvalor juridico al ejecutor es por dejarse utilizar como mero factor

32 Soto, Miguel. La nocién de autor en el Codigo Penal chileno. Pag. 13.
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condicionante y por una falta de cuidado que de no haber existido habria interrump

redirigido el curso causal que dio lugar al resultado.”

También resulta autor mediato quien, sabedor de la antijuridicidad, tiene en sus manos
la configuracién del hecho con sentido, incluso si la cooperacion del instrumento -de ser
consciente de la antijuridicidad- pueda hacer que el dominio del hecho se presente

como induccién o complicidad.

“Ademas, se considera como autor mediato quien provoca error en otro sobre los
requisitos materiales de una causal de justificacién, o aprovecha ese error, como ser el
que persuade al ejecutor que el sujeto tras un arbusto le apunta con un arma y esta
pronto a abatirlo, o le facilita (aprovechamiento) un arma, y por cuanto determina al

actuante directo a que dispare mortalmente en legitima defensa putativa.”*

El hombre de atras, acorde su plan criminal y por su conocimiento mas amplio de la
situacioén, puede configurar el hecho con sentido, en su significado delictivo, y permitir
que el ejecutor por ignorancia obre como mero cooperador y que de ningtiin modo capte
lo reprochable de su accién y no sepa que en poco tiempo ocurrira algo que hace
innecesario realizar la conducta tipica que lleva a cabo. Asi, es autor mediato quien a
los dos tripulantes que no saben nadar del bote que se hunde portando un salvavidas
les silencia que llegara ayuda pronto y por lo cual uno, para ganar el objeto y salvar, da

muerte al ofro.

 Ibid. Pag. 13
* Ibid.
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ejecutor directo reforzando a éste realizar el delito que si ansia pero produciendo otro
resultado del deseado y que es, en realidad, el querido por el hombre de atras. De ahi
que el instrumento actia matando a uno distinto de quien pretendia, y como sélo de él
depende acabar con una vida, el intermediario obra libremente y el sujeto de atras, que
no lo domina ni a sus decisiones, tiene igual el dominio del hecho porque la muerte
producida es la querida por él y no por el actuante directo, quien obra como instrumento
ciego que permite al hombre de atras tener una realizacién vidente y voluntaria del

sentido concreto de Ia accion.

“Este error lo instruye Zu Dohna y citan varios autores: A, sabe que miembros de una
organizacion, traicionada por él, decidieron matarle y contrataron a un asesino C, y ha

tenido rol determinante en la decisién un sujeto B, que ignora el plan concreto y del cual

- A siesta enterado. B, quien-no-se-conoce-con-C;-pretende-a-tina-dama-D, hecho-sabido——

de A y que por eso envia un telegrama a B como si fuera de D e invitdndole donde el
mismo A suele pasear. El dia y hora de la cita arriba B, con esperanza de encontrarse

con D, y esta acechando C quien, confundiendo a B con A, dispara y da muerte a B.7%®

Ademas, el autor mediato puede utilizar un intermediario que obra tipica, antijuridica y
culpablemente, y padece de error sobre el sentido del riesgo, y como lo es, justamente,
el ejecutor que, para que no peligre el inmueble, arroja por una ventana, al jardin de su
vivienda, una granada que explosiona y causa la muerte del vecino, efecto previsto y

desechado al seguir el consejo de quien, como experto en explosivos y mintiendo por

% Ibid. Pag. 14.
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tener interés en tal deceso, antes manifestd que no era probable que el artelgejo

explotara al tocar el suelo.

El que como experto aconseja lanzar la granada por no ser probable que explosione, y
que sabe que ello si ocurrira, es autor mediato porque dirige el acontecer y su mayor
conocimiento causal influye de manera decisiva en la conformacion del suceso externo.
Y, no hay autoria mediata si el resuitado lo queria el ejecutor directo o le es indiferente
o no habria obrado distinto de haber tenido el mismo conocimiento que el hombre de

atras.

En delitos como el hurto no se excluye la autoria mediata si el instrumento obra sin el
animo subjetivo exigido por el propio tipo penal ya que el dominio del hecho supone que
el individuo de atras se apropia de cosa ajena sirviéndose de un tercero que, haciendo
las_veces de su-mano-o-brazo-extendide; -da-lugar-al-plan-criminal trazado, 'siendoel
animo de lucro que exige la ley sélo para delimitar el hurto de un mero desposeimiento

ilegal o0 de un hurto de uso.

El hombre de atrds puede servirse de un instrumento que realiza una conducta

objetivamente atipica, como por ejemplo, provocar el suicidio mediante error.

Es autor mediato quien no coacciona y provocando error obtiene que otro se quite la
vida pues, acorde al plan homicida disefiado, el sujeto de atras domina la voluntad en
forma de determinacién configuradora de sentido del hecho, en lo especifico, acerca del

verdadero sentido de la vida o del sentido individual de la muerte.
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Por ejemplo, quien con engafo, como aportar pruebas falsas, logra que un juez penal,
que no tiene como saber del embuste, pronuncia sentencia de condena para un
inocente; quien surte la prueba espuria es autor mediato porque tiene la determinaciéon
configuradora de sentido del acontecer, esto es, el engafio, consistente en entregar

pruebas falsas para fija el contenido del fallo.

3.2. Autoria mediata por medio de inimputables y menores

Es autor mediato quien motiva o da una cooperacién cualquiera para cometer un delito
a un inimputable, como es un enajenado mental, y en tanto éste carezca de
-comprension-del-suceso-desde-el-punto-de-vista-intelectivo-o volitivo, no comprenc

injusto material o desvalor social de su acto o, teniendo claridad acerca de 1o no

permitido de su conducta, es incapaz de obrar con arreglo a esa comprension.

También es autor mediato quien se vale de un ejecutor directo nifo o adolescente
menor de dieciséis afios, o de un adolescente menor de dieciocho afios y que carece
de capacidad para comprender el injusto material de su acto o que, comprendiendo el
caracter no permitido del hecho, no puede obrar con arreglo a su comprensién pero

siempre que, en este ultimo caso, determine al joven al hecho o lo posibilita.
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3.3. Autoria mediata por medio de estructuras de poder organizadas

La autoria mediata puede hacerse efectiva a través de estructuras de poder
organizadas y en las que el sujeto de atras dispone de una maquinaria perfectamente
ordenada, casi siempre de caracter estatal, y con cuya ayuda puede cometer
multiplicidad de delitos y sin tener que delegar su realizacion a la decision auténoma del

intermediario, quien acciona, plenamente consciente, sin coaccion o error.

Factor decisivo que funda esta autoria es la naturaleza absolutamente fungible o
intercambiable del ejecutor quien, aunque actie de manera libre y consciente, con
plena culpabilidad, es para el individuo de atras simplemente una persona anénima vy

sustituible a voluntad.

_“l a_medida-de responsabilidad-del- hombre-de-atras-aumenta-mientras mas-lejosesta

del suceso y mas cerca de los puestos superiores de la cadena de mando, o sea, la
pérdida de proximidad al hecho se compensa por el quantum de dominio organizativo y

el cual se acrecienta a medida que se avanza o se escala en la cadena de mando.”*

El dominio de la voluntad descansa en la dindmica de la maquinaria, ella continGia
funcionando pese a la merma que puede experimentar por la pérdida de un individuo
que la sirve y lo cual hace que se destaque, respecto a la induccién, el comportamiento

de los de detras y que importa autoria.

3 Politoff L., Sergio; Matus A., Jean Pierre (coordinadores). Gran criminalidad organizada y trafico ilicito de
estupefacientes. Pag. 347.
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__cual puede ahorrarselo_quien manda-en-una-organizaciénjerarquica.

“El ejecutor material pierde relevancia porque el dominio sobre la consumacion de
hechos que se han ordenado es total en quienes controlan el sistema vy
automaticamente se reemplaza a quien no ejecuta, y por lo cual el plan trazado nunca
puede frustrarse por decision del intermediario, que es mero engranaje de una
gigantesca maquina; el dominio no recae sobre voluntad concreta sino indeterminada

ya que, cualquiera sea el ejecutor, el hecho igual se producira.”’

“En la estructura de poder organizada, la figura del dominio por organizacién funda la
autoria mediata y debe rechazarse una afirmacién de coautoria o de induccién. No hay
coautoria porque falta entre la persona de la cuspide y el instrumento el caracter
conjunto de la resolucion del hecho y de la ejecucion. No hay induccién porque el autor
de despacho sélo tiene que dar una orden y, en cambio, el inductor debe buscar un

autor, contactarlo, y finalmente vencer su resistencia y enrolarlo para su plan, todo lo

138

/o cag,
%00@5 4

De la estructura del dominio de la organizacidon se deduce que éste sélo puede existir si
la estructura, en su conjunto, se sitia al margen del ordenamiento juridico ya que, si la
direccion y los 6érganos ejecutores se mantienen ligados al ordenamiento juridico
independiente de ellos, las 6rdenes de cometer delitos no pueden fundamentar dominio
porque las leyes tienen el rango supremo y de suyo excluyen cumplir érdenes

antijuridicas y, con ello, el poder de voluntad del sujeto de atras.

%7 Ibid. Pag. 347.
% Ibid.
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En estas organizaciones, que conforman a veces grupos mafiosos, paramilitares, et

lo decisivo para la autoria mediata es que ellas cuenten, para cumplir sus designios
delictivos, con el nimero suficiente, facilmente intercambiables, de operadores que

actuen bajo 6rdenes y no por iniciativa o cuenta propia.

Autor mediato no sélo es el jefe maximo de una organizacién criminal, sino todo aquel
que en el ambito de la jerarquia transmite la instruccién delictiva con poder de mando

autéonomo.

Puede ser autor incluso cuando él actlia por encargo de una instancia superior,

formandose asi una cadena de autores mediatos.

3.4. Autoria mediata en delitos de infracciéon de deber

“Un sujeto calificado o intraneus puede valerse de otro que no lo es o extraneus para
cometer un delito, como ser un Contralor municipal que pide a un amigo, no funcionario,
solicitar dinero a un proveedor del Servicio y para que ese empleado municipal firme el
Decreto Alcaldicio que ordena el pago de servicios prestados por tal proveedor. Si bien
el extraneus tiene en exclusiva el dominio del hecho, el intraneus que determina a
realizar el resultado juridicamente desaprobado es autor mediato ya que por vulnerar el
deber especial extra penal que le compete es que se produce el menoscabo del bien

juridico descrito en el tipo."®

3% Roxin. Ob. Citl. Pag. 345.
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3.5. Autoria mediata en delitos de omisién
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El autor mediato se vale de un intermediario y dirige el suceso en virtud del dominio de
la voluntad o impulsa como obligado a un acto exterior doloso y, por eso, no hay autoria
mediata en delitos de omisidén porque en éstos falta el caracteristico impulso que

imprime el hombre de atras.

“Si un paciente demente mata a otro, al producirse el hecho de aquél por omitirse a su
respecto una accion debida, que es impedir el hecho de un incapaz que debe ser
vigilado, lo cual hace surgir la plena responsabilidad de garante que se tiene en relacién
a la actuacion de terceras personas, el enfermero que cuida al enajenado causante de
la muerte es autor directo por omision y no autor mediato; el enfermero sélo podria ser
autor mediato por comision, y no por omisién, si se produjo el ataque determinando de

algin modo al enajenado a realizar el hecho.”*®

Aunque la violencia contra el ejecutor baste para vencer su resistencia psicoldgica, sélo
hay autoria mediata por coaccién si la ley no puede exigirle otra conducta al
instrumento y, por eso, la regla general es que el gran dominio psicologico ejercido por
el hombre de atras no excluye la responsabilidad del ejecutor quien por ello es autor de
propia mano e inductor quien lo requiere. Asi, en heridas auto inferidas para eludir
deberes militares sélo hay autoria mediata de lesiones si el coacto esta en situacién

que, segun la ley, excluye su culpabilidad.

“ 1bid.
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por la existencia de un sujeto activo que no toma parte directa en la accién; sin
embargo, es el que determina y define que sea posible la realizaciéon de la conducta

tipica, antijuridica y culpable.

Asimismo, debe existir un ejecutor, que en este caso se vuelve instrumento o medio
idéneo para llevar a cabo la accién, en el cual no exista el dolo o la culpa en su actuar,
puesto que existen circunstancias atenuantes, como ser el medio o instrumento de un
tercero, y en donde aunque el ejecutor se pueda percatar de la ilicitud del acto, las
circunstancias que el autor mediato definen, hace inviable que el instrumento pueda

decidir no hacer o no llevar a cabo el hecho.

De alli la importancia que tiene esta figura del autor mediato, especialmente para

analizar conductas delictivas de personas juridicas como sucede con una empresa

privada.
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4. Responsabilidad penal de los érganos de direcciéon de la empresa por

comportamientos omisivos de los subaiternos

“Hay coincidencia en la doctrina respecto de que, el denominado Derecho Penal de la

Empresa, constituye una rama del Derecho Penal Econémico.™!

Se trata, sin duda, de un universo de analisis que, desde hace ya algunos aiios, se
encuentra en ebullicion; de los cual es muestra elocuente los numerosos trabajos de

investigacion que, en la actualidad, se desarrollan.

La doctrina ha enfatizado las graves dificultades que se presentan al momento de tratar
de precisar el concepto de Derecho Penal Econémico. En términos generales, sin
embargo, los autores concuerdan respecto a que este concepto ira en consonancia con
la correspondiente estructura social y grado de evolucién econémica del Estado que ha

generado sus normas.

Este interés se explica a partir del reconocimiento de que la participacion de la empresa
en el sistema econémico la convierte en titular del rol de agente econémico. En este
contexto, precisamente, el orden econdémico puede resentirse “(...) cuando las
actuaciones producidas en el ambito del mercado empresarial (...), desbordan sus

cauces legales y las lineas generales del sistema para adentrarse en practicas no sélo

1 Ver al respecto: Terradillos Basoco, Juan. Derecho penal de la empresa. Pig. 11.
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los que la practican y lesiones o perjuicio a otros componentes de la sociedad o a

terceros que con ellas se relacionan.”?

4.1. Concepto de derecho penal de la empresa y ambitos que comprende

Sin dejar de reconocer las dificultades que ofrece la delimitacidbn conceptual de esta
materia, sobre la base de la misma, es posible inferir, con cierta claridad los ambitos de

estudio que comprende el derecho penal de la empresa.

Para Schiinemann el concepto de criminalidad de la empresa alude a aquellos “delitos
econdmicos en los que por medio de una actuacién para una empresa se lesionan
bienes juridicos e intereses externos, incluidos los bienes juridicos e intereses propios

de los colaboradores de la empresa.”™?

De esta manera, dos son los ambitos respecto de los cuales puede predicarse el
concepto: uno se perfila con la marca de una tendencia centrifuga, por cuanto
comprende aquella criminalidad que, surgida en su seno, se proyecta al exterior a partir
de la empresa (afectando intereses y bienes de terceros ajenos a ella); la otra, en
cambio, podria ser calificada como centripeta, dado que, ain cuando germina en la

estructura societaria, sus efectos se despliegan en contra de la empresa o de los

2 Ibid. Pag. 11. :
# Cuestiones basicas de dogmatica juridico - penal y de politica criminal acerca de la criminalidad de
empresa. Pag. 531.
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la empresa y criminalidad dentro de la empresa. Por cierto que tal participacién lo es

bajo la adopcién de alguna de las diversas figuras societarias que ofrece el derecho

mercantil.*4

La preocupacion del presente trabajo se centra en la primera categoria enunciada
(criminalidad desde la empresa). Este recorte realizado dentro del universo de analisis
no es, por cierto, casual. Esta actitud investigativa se justifica apenas se repare en que
es a través de este ambito por donde, de hecho, con mas frecuencia, la delincuencia

econdémica se puede desencadenar.

El ambito de estudio se refiere, entonces, a aquellos casos en donde la criminalidad
-germina en la empresa-y de alli se-proyecta-al-exterior (criminalidad desde la empresa);
no debe esperarse, sin embargo, que todos los topicos que constituyen la discusién

juridico-penal en esta materia seran objeto de consideracion.

En este sentido, un somero examen de las preocupaciones evidenciadas por la
doctrina, permite observar que, Ila amplitud de intereses, es bien diversa,
comprendiendo temas tales como: la responsabilidad penal de la empresa en si misma;
la responsabilidad penal de sus érganos y representantes, la posicién de garantia en la
empresa; el incumplimiento de los deberes de vigilancia por parte de los directivos; la

responsabilidad penal por la toma de decisiones en érganos colegiados; etc.

“ Ibid. Pag. 531.
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En este caso, el analisis se limitara a elaborar el primer tépico enunciado eN

enumeracién precedente; esto es: la posibilidad de concebir una responsabilidad penal

de la empresa misma.

Como se advertira, la materia de este estudio no coincide, necesariamente, con el
concepto de delito societario, a partir de que el mismo se entiende como: .aquellas
infracciones que estan constituidas por atentados al regular y ordinario
desenvolvimiento de las sociedades, generalmente mediante actos de los érganos
sociales, aun de hecho; esta falta de coincidencia se debe principalmente a que por
regla, el concepto de delito societario se refiere a actos que afectan internamente a la

sociedad.

Ello no significa negar que, en algunos casos, los intereses en juego resulten distintos a

losdelasociedad.... ... =

Como muy bien lo puntualiza De la Ria: “Estos intereses (...) no estan necesariamente
referidos é los socios (...), pues otras veces alcanzan, aun potencialmente a intereses
de terceros en general, como ocurre con el incumplimiento de los deberes registrales
que la ley impone en relacién a ciertos actos sociales. En este aspecto, se advierte una
notoria confluencia con intereses de fe o confianza colectiva, tomadas en su sentido

amplio, como ocurre en los casos de falsos asientos (...)”45

* De La Riia, Jorge. Los delitos econémicos. Pag. 13.
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Dos son basicamente los grupos de casos en los que se pueden clasificar las
posibilidades de conexidén de la persona juridica con el fenédmeno delictivo. En efecto,

siguiendo a Jaime Malamud Goti, se puede advertir la existencia de:

1) En primer lugar, un grupo de casos en los que "el uso de la personalidad
societaria constituye una modalidad especial de burlar alguna disposicién

legal.”*®

Se trata de hipétesis en las que la creacién del ente ideal lo es ex profeso para la
actividad delictiva, como ocurriria, por ejemplo, en el supuesto de aquellas
corporaciones constituidas "con el propésito principal de evadir obligaciones impositivas

u obtener beneficios sobre una base ficticia."*’

2) Junto a este grupo se encuentra un segundo, que se caracteriza, en cambio,
porque la estructura societaria "refleja una organizaciéon orientada hacia una
actividad permisible como tal y de cuyo ejercicio se derivan una o varias

transgresiones que pueden configurar contravenciones o delitos."*®

Dicho en otros términos: los hechos antisociales propios de este grupo de casos

% Citado por: Rodriguez Mourullo, Gonzalo. Algunas consideraciones politico - criminales sobre los delitos
societarios. Pag. 678.

“7 Ibid.

* Ibid.
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presentan como caracteristica comun haber sido cometidos en el escenario que o

una persona juridica, cuyo objeto societario o actividad desarrollada no resultan ilicitos.

La distincion realizada servira para perfilar con mayor precisién el universo de andlisis
que ha de presidir este trabajo. Sirve para ese cometido porque, segun la opinién de los
autores ambos grupos de casos exigen, para su tratamiento por parte del ordenamiento
juridico, la adopcién de estrategias de muy distinto grado de complejidad que, incluso,
han llevado a sostener la necesidad de construir un sistema de responsabilidad penal
del ente ideal diferente de la responsabilidad que les corresponde a las personas

individuales que integran los érganos de aquélla.

Para enfrentar el primer grupo de casos (esto es, sociedades destinadas ex profeso a la
actividad delictiva) parece ser suficiente con acudir, por una parte, a los instrumentos
juridico-penales de imputacién individual consagrados -en la legislacién penal comun
con el objeto de sancionar a los directivos (o, en términos generales, quienes ejerzan la
representacion) del ente ideal que haya realizado la actividad merecedora de reproche

penal.

Junto a esta medida, también resultara de utilidad para prevenir tales comportamientos
las normas de derecho privado, particularmente las previsiones del derecho societario

sobre nulidad por objeto o actividad ilicita de la corporacién.

Ello pues, en estos casos, esta bien clara la identificacién de la acciéon del sujeto que

genera y provoca el resultado delictivo.
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3) La determinacion de una estrategia para dar respuesta al segundo grupo

casos ofrece un grado de complejidad mucho mayor. Es que la utilizacién, para
estas hipdtesis, de los instrumentos de imputacién juridico-penales
convencionales no siempre va a permitir alcanzar soluciones adecuadas. Como
muy bien observa Silva Sanchez: En la empresa “(...) nos hallamos ante una
estructura organizada, lo que incide de modo determinante en el planteamiento y
la resolucién del problema de la autoria criminal. Se trata, en efecto, de una
organizacion formal basada, en el plano horizontal, en el principio de division del

trabajo y, en el plano vertical, en el principio de jerarquia.”*®

Resultado de todo ello es la conformaciéon de &mbitos de competencia diferenciada, que
abarca a su vez, la actuacion de diversos sujetos en la escala inmediatamente inferior.
Dada una estructura asi, se comprende que la conducta puramente ejecutiva -la del
empleado de la empresa de quien surge el ultimo acto-que, por si solo 0 en conjuncién
con otros, prokduce el hecho delictivo- no es siempre la mas relevante, 1o que supone un

importante cambio de perspectiva respecto al derecho penal clasico.

Por todo esto, un sector relevante de la doctrina contemporanea, partiendo de esta
observacién, ha llegado a sostener que la pretensién de reprimir los comportamientos
delictivos cometidos a través de la actividad societaria mediante el castigo de las
personas individuales que integran los 6rganos de la misma, puede conducir a una
opcién en donde ambos extremos resulten insatisfactorios; a saber: o la responsabilidad

sélo alcanza a los individuos que conforman los eslabones ultimos en el proceso de

“ Ob. Cit. Pag. 57.
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decisiones, o bien la infraccién corre el riesgo de quedar impune porque nadie rg

con su conducta los requisitos que se exigen para imponer la sancién penal.

“La descentralizaciébn de las decisiones, caracteristica organizativa de la empresa
actual, comporta el riesgo [...] de convertir la organizacion de la responsabilidad [. . .] en
la organizada irresponsabilidad. En efecto, se produce un desplazamiento de la
responsabilidad hacia los sectores inferiores del organigrama, ya que soélo ellos llevan a
cabo por si mismos la conducta tipica. Y este desplazamiento tiene como efecto un
notorio menoscabo de la eficacia preventiva de la norma penal, cuyos margenes de
intervencién se reducen en un doble sentido: hacia arriba, porque los directores no
realizaron el hecho tipico; hacia abajo, porque los ejecutores materiales quedaran
frecuentemente al abrigo de la condena, dada la confluencia de factores diversos, como
son el desconocimiento de las consecuencias de su propio modo de actuacioén -fruto de
la divisién de trabajo y de la parcelaciéon de la informacién en la empresa-; la escasa
capacidad de resistencia frente a la actitud prodelictiva del grupo por parte de quien,
como regla, estd obligado a obedecer dentro de una escala jerarquizada; la eficacia
autoexculpatoria de quien siempre puede alegar que actia de un modo altruista en
interés de la casa; la alta fungibilidad de los miembros que ocupan las escalas inferiores

de la organizacion, etc."®°

Los criterios de division y delegacién del trabajo que rigen una organizacion empresarial
se convierten en causa de impunidad por la seria dificultad que existe para detectar y

probar la responsabilidad. La persona juridica es obviamente una organizacion

O Ibid. Pag. 57
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destinada a realizar actividades licitas, en la cual se pueden cometer comporta

delictivos en el desarrollo de sus operaciones.

En estas condiciones resulta dificil imputar a un alto directivo un comportamiento
realizado en el seno del organismo y ejecutado por empleados. Lo que se produce es
un parcelamiento de la actividad en fragmentos de conducta realizados por diversas
personas, siendo normal que a ninguna de ellas se pueda atribuir el hecho ilicito porque
no reune todos los presupuestos de la punibilidad. Los inconvenientes trascienden el
plano procesal, pudiendo incluso proyectarse a problemas de derecho sustantivo, como
sucede, por ejemplo, en los delitos especiales o los que exigen la concurrencia de

elementos subjetivos.

Se pueden clasificar las dificultades que, para este grupo de casos, entrafia la
utilizacion de sistemas juridico-penales de imputacion individual en dos tipos: a) de

caracter procesal, y b) de caracter sustancial.

Los problemas resefiados han conducido a que, desde la perspectiva politico-criminal,
se elaboren distintas respuestas, que van desde soluciones intermedias que, negando
la posibilidad de responsabilizar penalmente a los entes ideales, postulan ahora su
punibilidad a titulo contravencional (con lo cual se traslada el problema del ambito del
derecho criminal al del derecho penal administrativo), ora la utilizacidén, a su respecto,
de medidas de seguridad, hasta el surgimiento de una fuerte corriente de opinién que

propugna, directamente, la consagracién de un doble sistema de imputacién.
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La caracteristica de esta ultima propuesta residiria, esencialmente, "en reconoc
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coexistencia de dos vias de imputacion cuando se produce un hecho delictivo
protagonizado por el ente colectivo; de una parte, la que se dirige a la persona juridica,
como unidad independiente, y de la otra, la atribﬁcién tradicional a las personas fisicas
que integran la persona juridica. Como lbgica consecuencia de esta escision, la
responsabilidad, en los dos casos, se determina obedeciendo a parametros diferentes:
en las personas humanas, mediante la aplicacién de la teoria del delito tradicional; en

las personas juridicas, por medio de un nuevo sistema."®"!

Dado que Ila organizacion de la empresa adquiere con frecuencia una enorme
complejidad puede suceder que, aun constando que alguien en el seno de la misma
cometié el delito, resulte imposible determinar quién, por lo que se pueden identificar

cinco modelos de responsabilidad de la persona juridica:

“a) responsabilidad civil subsidiaria 0 acumulativa de la persona juridica por los
crimenes cometidos por sus dependientes;

b) imposicion de medidas de seguridad;

c) aplicacidbn de una sancion administrativa, con caracter de medida casi penal;
d)responsabilidad penal verdadera" (alude a la consagracién de sistemas de doble
imputacion), y

e) medidas mixtas de caracter civil, administrativo y penal.”?

3! Ibid. Pag, 57.
32 De La Rua. Ob. Cit. Pag. 181.
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El delincuente econdmico no es un marginado, tal como ocurre con el delinc
comdn. Mas bien pertenece a los sectores dominantes de la sociedad, por esta razén
las sanciones que se le podrian imponer no cumplirian los mismos objetivos politico-
criminales asignados a la pena impuesta al delincuente convencional. Reaccionar frente
a ambos con los mismos criterios, seria ilégico e inconsecuente, ya que la sociedad

adopta actitudes totalmente diferentes frente a uno y otro tipo de delincuente.

Los delincuentes econdmicos no requieren resocializacién, sino que el objetivo
primordial de la pena frente a estos infractores es la intimidacion. En este caso es
aplicable el efecto shock de la pena de corta duraciéon. En cuanto a la criminalidad
econdmica, la pena de corta duracion, es eficaz, ya que su efecto preventivo especial

es exitoso frente a los autores provenientes de los niveles sociales mas altos.

También pueden ser eficaces otro tipo de sanciones como: la amenaza de publicidad
del proceso, en el que evidentemente se aprovechan las secuelas negativas de la
estigmatizacion ocasionada por la accién represiva estatal; el cierre de la empresa; la
inhabilitacion profesional, que implica, segun sea el caso, la prohibicion temporal para
cumplir funciones como gerente de una sociedad a la persona condenada por un delito

concursal.

Respecto a las subvenciones estatales, se puede imponer la inhabilitacién temporal
para solicitar subvenciones o para tomar parte en concursos. En el caso de la empresa
condenada por un delito contra la competencia, se le podrian imponer limitaciones

temporales en su propaganda.

69



e,
ib,\
GRS JUp
SN cary 0,
O oM CARL 1,
STk

|

< p\CU LTap 04‘

\)“NERS/DAO
(92
m
<
x
Iy
=
X
=

Todas estas sanciones tienen un claro objetivo contramotivador y disuasorio, que bi
podrian aplicarse indistintamente a personas fisicas y juridicas. Estas sanciones
pueden resultar mas eficaces, dependiendo del tipo de infraccién, que la pena

invidividual, sea corta o larga.

Esta realidad permite establecer que los sistemas penales evidencian una distorsion
estructural fundamental: s6lo persiguen, con cierto grado de eficacia, la delincuencia
convencional, definiendo como infractor a las personas pertenecientes a las clases

subalternas.

Esta distorsién estructural fortalece la imagen estereotipada de un delincuente pobre y
violento. Por ello es que partiendo de la definicién legal, la criminalidad es un
comportamiento que podria atribuirse a sectores privilegiados de la sociedad y no una

minoria estigmatizada y desviada;-como se hace tradicionalmente.

Sutherland definié la delincuencia de cuello blanco como la violacién de la ley penal por
parte de una persona de alto nivel socioecondmico en el desarrollo de una actividad

profesional.

El infractor en este tipo de delincuencia es una persona respetable o de nivel socio-
econoémico elevado, lo que le permite ejercer, con mayor o menor éxito, suficiente
influencia para impedir la intervencion de la victima o del aparato de persecucién

estatal.
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Aunque el status econémico elevado es una caracteristica que ha sido objetada,
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indicador del que no puede prescindirse, ya que tiene, en la practica, una importante

influencia.

Ademas de estas caracteristicas, se pueden agregar las siguientes:

1) Lesién de la confianza en el trafico mercantil.

2) Comportamiento abusivo frente la ignorancia o ingenuidad de la victima.

3) La planificacién de la accién delictiva le permite al autor impedir o controlar su

descubrimiento.

En algunas materias la complejidad de los textos que la regulan le permiten a los
asesores especializados, crear las condiciones con las que impiden la aplicacién de la
ley, obteniendo beneficios injustificados e ilegitimos. La creciente intervencidn estatal en
la economia.y la utilizacién del capital anénimo facilitan la accion delictiva-y dificuttan

notablemente su investigacion.

Desde el punto de vista criminoldgico, la delincuencia econémica se define como las
infracciones lesivas del orden econdmico cometidas por personas pertenecientes a

estratos altos en el ejercicio de su actividad mercantil.

La trascendencia social de esta delincuencia se manifiesta, en primer término, por la
cuantia de los dafios ocasionados y en segundo lugar, por el reclutamiento del autor
entre los miembros de la alta sociedad. En muchas ocasiones, por el poder politico o

econdmico que ejerce, el delincuente de cuello blanco logra que terceros o subalternos
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sean los autores materiales del hecho delictivo, lo que dificulta, sin duda alguna)

persecucion del autor que realmente ha dominado la accién.

Estos son los rasgos criminologicos de mayor trascendencia. También debe destacarse,
aunque en un segundo plano, que en este tipo de infracciones se lesiona, en muchas

ocasiones, la confianza, explicita o implicita, en la economia.

La indulgencia generalizada frente a la delincuencia econémica es uno de los
obstaculos mas importantes al desarrollar una politica represiva frente a estas
infracciones. El legislador, los jueces y la opinidn publica tienden a menospreciar la

trascendencia socio-politica de estos delitos.

Los estereotipos dominantes sobre la criminalidad y el delincuente propician la
exclusién directa o-indirecta-de la-delincuencia-econémica; lo que genera la-inactividad
del sistema penal frente a la delincuencia de cuello blanco, asi como la elevada cifra

negra que la caracteriza.

La planificacién e ingenio que requiere este tipo de delitos, asi como la circunstancia de
que su autor posee, en muchas ocasiones, conocimientos especializados que le
permiten ocultar habilmente su accién fraudulenta, plantea obstaculos insalvables a las
autoridades judiciales y policiales que deben investigar estos delitos, pues ademas de
los limitados recursos materiales a su alcance, no posee los conocimientos
especializados que si posee el autor de la infraccion. Los jueces, los fiscales o los

agentes policiales, generalmente no comprenden los fenbmenos econdmicos y el
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proceso penal tradicional no se adapta a los procesos cuyo objeto fundamental es

caracter econémico.

La internacionalizacién de la criminalidad econdémica es otro obstaculo en la
investigacién de estas acciones delictivas. Las diversas fases de los fraudes millonarios
se realizan en distintos paises, tal como ocurre, por ejemplo, con la recepcion de fondos
privados para inversion. Esta situacion plantea serias dificultades en la investigacion; se
requiere mas tiempo para determinar las caracteristicas y los elementos tipicos del
hecho criminal, asi como una importante inversion de fondos publicos para poder
localizar evidencias en otros paises. La internacionalizacién facilita ain mas el fraude,
ya que al ciudadano comun le resulta muy dificil evaluar las atractivas ofertas de una

empresa que aparenta tener el sélido respaldo de un capital transnacional.

Los. tribunales -o--los-representantes-de -la-fiscalia; -carecen-de- recursos“humanos™y

materiales para desarrollar una eficiente investigacién en los delitos econémicos, pues
no se cuenta con un personal auxiliar especializado y numeroso, que es lo que se
requiere en estos casos. Si no se cuenta con este auxilio, el fiscal no puede plantear su
acusacion o el juzgador no puede determinar la verdad sobre los hechos. Tampoco se
ha planteado la posibilidad de crear jurisdiccionales especializadas en el conocimiento

del delito econdmico, ocurriendo lo mismo respecto a los fiscales del Ministerio Publico.

Esta especializacién es indispensable, pues de lo contrario la ineficacia del sistema
penal frente a la delincuencia econdmica seguira siendo un hecho inevitable, como ha

ocurrido hasta el momento.
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hecho delictivo, a diferencia de lo que ocurre con los delitos contra la integridad fisica,
como el homicidio, no son evidentes. La aparente legitimidad de la accién fraudulenta

plantea, desde el inicio de la investigacion, serias dificultades.

El perjuicio econébmico provocado por la delincuencia econémica, es cuantioso. “En
Alemania se ha considerado que el valor de los dafios ocasionados por la delincuencia
econdmica se puede estimar en unos diez mil o quince mil millones de marcos por

afio.”3

Esta cifra permite afirmar que los danos ocasionados por la criminalidad econdmica

superan la totalidad de los ocasionados por el resto de la delincuencia.

_En_este punto-el-sistema-politico-asume-una-pesicibén-convenientemente-contradictoria;

ya que se pregona la necesidad de perseguir por igual la delincuencia convencional y la
no convencional, pero a los érganos de persecucion y al poder judicial no se le brinda la
independencia y los recursos materiales que requieren para poder desarrollar una

accion eficaz frente a la delincuencia econémica.

Los perjuicios inmateriales provocados por la delincuencia econémica se determinan en
la pérdida de confianza en el trafico mercantil, las deformaciones en el equilibrio de los

mercados y la grave distorsién o eliminacién de la competencia. Estos efectos no se

* Tiedemann, Klaus. Poder econémico y delito. P4g. 34.
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pueden determinar de inmediato, sino que se producen a corto o mediano plazo.

Sin duda alguna, quien se beneficia con las ganancias ilicitas provenientes de las
maniobras fraudulentas con las que evade impuestos y otros controles estatales,
obtiene una posicién ventajosa respecto a otros agentes econémicos o frente al mismo
consumidor, lo que le podria permitir, dependiendo de la magnitud del fraude, alcanzar
posiciones ventajosas en el mercado, eliminar la competencia e incluso lograr el control

monopadlico del mercado.

Otro perjuicio intangible ocasionado por la delincuencia econémica es el fortalecimiento
y profundizacion de la corrupcién en la Administracién publica, pues en este tipo de
delitos casi siempre se requiere la participacion, por acciéon u omisién, de alguin
funcionario publico. Dentro del efecto corruptor debe destacarse la financiacion
_clandestina_e.ilegitima-de -los-partidos—politicos,-ya-que-tanto-el-crimen-organizado;
como los narcotraficantes o las empresas que desarrollan una actividad sistematica de
violacién al ordenamiento juridico econdémico, obtienen importantes beneficios al
neutralizar la accion estatal mediante la financiacién de las campanas politicas de ios

partidos mayoritarios.

Esta financiacion clandestina o ilegal, le asegura al generoso contribuyente, una

poderosa influencia politica con la que neutraliza la accién estatal.

En estos casos, la generosa contribucion a la campania politica se retribuye con el trato

privilegiado que el partido le brinda, desde el aparato de poder politico, al delincuente
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econoémico que ha asegurado su inmunidad mediante una generosa contribucion a
campania.

“Es muy dificil establecer una explicacion patolégico-individual sobre el delincuente
econdmico, tal como se pretendio, sin éxito, a través del famoso Psicograma de
Mergen, cuyo objetivo fundamental era identificar las caracteristicas que definen la

estructura siquica de este tipo de delincuente.”

Algunas teorias socioldgicas explican mejor la delincuencia econémica, pues se parte
del principio de que el crimen es un hecho social normal en las sociedades modernas.
Ademas es de tomar en cuenta que la delincuencia econémica dificiimente responde al

esquema conceptual patolégico que caracteriza la criminologia tradicional.

Dentro de los enfoques sociolégicos mas importantes sobre la delincuencia econémica,

__debe_mencionarse la-teoria-de-la-asociacion diferencial y-la teoria-de la-anomia——————— - —

‘La asociacion diferencial fue propuesta por Sutherland en 1939, manteniéndose con
modificaciones por Sutherland y Cressey en su obra titulada: Principios de Criminologia.
(1966). Se rechaza en esta teoria las explicaciones siquiatricas del comportamiento
criminal, sin que tampoco se tome en cuenta la condicién econémica de! infractor, lo

que constituye una transformacion conceptualmente significativa.”*®

Este planteamiento se encuentra dentro de las teorias de las subculturas y parte del

> Silva Sanchez, Jests Marifa. Perspectivas sobre la politica criminal moderna. Pag. 45.
35 .
Ibid.
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principio de que la delincuencia es el producto de un proceso de aprendizaje

interaccion.

Esta teoria se resume en nueve postulados:

“1. La conducta criminal es aprendida.

2. La conducta criminal es aprendida en interaccidn con otras personas dentro de un
proceso de comunicacion.

3. La parte principal del aprendizaje de la conducta criminal se produce mediante la
interaccién en grupos personales intimos.

4. Cuando la conducta criminal se aprende, el aprendizaje requiere:

a) Técnicas para cometer el delito, que son algunas veces muy complicadas, algunas

veces muy simples.

__b) La direccién especifica.-de los-motivos; impulses; racionalizaciones y actitudes: —

5. La direccion especifica de los motivos e impulsos es aprendida de las definiciones de
los cddigos legales como favorables y desfavorables.

6. Una persona pasa al acto delictivo debido a un exceso de definiciones favorables a la
violacion de la ley sobre las definiciones desfavorables a [a violacion de la ley.

7. Las asociaciones diferenciales pueden variar en frecuencia, duracion, prioridad e
intensidad.

8. El proceso de aprendizaje de la conducta criminal por asociacion con patrones
criminales y anti-criminales comprende todos los mecanismos que estan involucrados
en cualquier otro proceso de aprendizaje.

9. Aunque el comportamiento criminal es fa expresion de un conjunto de necesidades y
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valores, no se explica por tales necesidades y valores, puesto que el comportamie

no criminal es también expresién de las mismas necesidades y valores.”*®

Segun esta teoria, la conducta criminal es la culminacion de un proceso de aprendizaje
en el que no se detectan necesidades y motivaciones diferentes al aprendizaje de una

conducta respetuosa de la ley.

Los valores fundamentales en las sociedades actuales son el consumo y el
enriquecimiento y el aprendizaje que se recibe pretende proporcionar los instrumentos
para alcanzar esos valores. Se aprende el comportamiento criminal mediante la
interaccion personal en medio de grupos en los que prevalecen las interpretaciones

favorables a la violacién de la ley.

“El término.anomia.se.refiere-a-ciertos -estados-de vacio-o-carencia-de normas-en una
sociedad, que provoca, entre otras consecuencias, la conducta desviada de algunos de
sus miembros. Esta situaciéon de crisis guarda estrecha relaciéon con la estructura,

organizacion y el grado de desarrollo social.” 57

La teoria de la anomia parte de que el delito es un fenédmeno social normal, aportando a
esta teoria un concepto fundamental: La ruptura entre fines sociales y medios para

alcanzarlos.

% Ihid.
57 Thid.

78



La conducta delictiva refleja la discrepancia entre las expectativas culturalme

preexistentes y los medios determinados por la estructura social para satisfacer tales

expectativas.

Por lo que para explicar las causas del delito, se debe descubrir cdmo algunas
estructuras sociales ejercen una presion definida sobre ciertas personas de la sociedad

para que sigan una conducta inconformista y no una conducta conformista.

El comportamiento desviado, como expresidon de una conducta inconformista, tiene
causas sociales y culturales, ya que tal conducta se origina en la discrepancia entre las
aspiraciones culturalmente determinadas y los medios socialmente aceptados para

obtenerlas.

La estructura .social le-facilita-a--los -grupos- dominantes- la- obtencion de los valores
culturales, pero se lo hace dificil o imposible de alcanzar a los demas. La estructura
social actlia como una barrera o como una puerta abierta para la accién impuesta por

los mandatos culturales.

Si no existe una adecuada integracidén entre la estructura cultural y la estructura social
exigiendo la primera una conducta y unas actividades que la segunda impide, surge una

definida tendencia que va desde el quebrantamiento de las normas hasta su abolicién.

Asi, la estructura cultural convierte la acumulacién de riqueza material en un valor

supremo para todos los ciudadanos, mientras que la estructura social restringe a ciertos
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tal meta.

La presion de la estructura social sobre el individuo propicia cinco tipos de adaptacion:

1. Conformismo
2. Innovacién
3. Ritualismo

4. Retraimiento

5. Rebelidn.

Todos estos tipos de adaptacién, excepto el primero, representan modalidades de

conductas desviadas aunque no necesariamente criminales.

Al asumir una actitud innovadora, el sujeto conserva las metas culturales, pero rechaza
los medios institucionales para lograrlas. Esta adaptacién la asumen las personas de
estratos sociales altos y bajos, manifestandose, de igual forma, en la delincuencia de

cuello blanco.

El delincuente econdmico casi siempre presenta las caracteristicas que definen la
reaccion innovadora, aunque si se trata de una sofisticada defraudacién en las altas
finanzas, no serda facil determinar que lo que parece un negocio genial, en realidad es

un procedimiento ilegitimo y socialmente reprochable.
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También este planteamiento es aplicable a la delincuencia comun, pues cuando e
poca movilidad social y los valores predominantes son el éxito econdémico y el ascenso
social, la conducta desviada se convierte en una reaccién normal de las clases

subalternas.

La delincuencia de cuello blanco casi siempre presenta las caracteristicas que definen
la adaptacién innovadora, ya que la rebelién supone una ruptura que dificiimente asume

la criminalidad econdmica.

Es en los niveles econémicos superiores en donde puede apreciarse la presién hacia la
innovacién, que en muchas ocasiones parece borrar la diferencia entre esfuerzos a
manera de negocios del lado de aca de las costumbres y practicas violentas mas alla de

las costumbres.

En un sistema social en el que el valor cultural dominante es el éxito econémico, la
presidn estructural es intensa hacia la conducta desviada, ya que los medios legitimos
para lograr tal enriquecimiento, estan limitados por una estructura de clases que no le

brinda, en todos los niveles, iguales oportunidades a los individuos capaces.

La presidon dominante se orienta hacia la utilizacién creciente de los procedimientos

ilegitimos, ya que los legitimos resultan, generalmente, ineficaces.

La actitud innovadora y los procedimientos legitimos limitados para lograr el

enriquecimiento, constituyen las caracteristicas mas sobresalientes del delito de cuello
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blanco. Es decir, que cuando se trata de personas pertenecientes a los gru
econdmicamente mas poderosos, tal como ocurre con la criminalidad econdémica,

dificilmente puede admitirse que sean sujetos que no tengan facil acceso a los medios

legitimos para obtener el éxito econdmico.

Es precisamente, que la autoria mediata encuentra en las empresas, especialmente
aquellas con una estructura jerarquica fortalecida, las condiciones propicias para
realizar ilicitos de accion u omision, puesto que las cadenas de mando permiten un libre
juego de acciones al hombre detras de la accion, asi como una amplia gama de
instrumentos o ejecutores, a su disposicion, quienes, la mayoria de las veces mantienen
una alta competitividad, en muchos de los casos fomentadas por la misma empresa, en
donde se trata de cumplir las metas definidas por la estructura jerarquica, sin importar

que con ello, se conviertan en ejecutores de ilicitos, por accion u omision.
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El derecho penal en la praxis, es utilizado como instrumento de coercidon ail
servicio de la concepcién penal dominante, problema que le impide alcanzar su
fin ulterior como lo es el de reafirmar la norma infringida conforme a las
ideologias de prevericion general positiva y de prevencion especial rehabilitadora

o de la reinsercion social.

2. EIl conjunto de garantias constitucionales y principios procesales que cimentan al

derecho penal modemno, lo inducen a una reduccion de sus finalidades, dado que
de su observancia se obtiene exagerada humanizacion del delincuente,
minimizando el antivalor de peligrosidad que el delincuente representa para la

sociedad y con ello se anula el efecto inhibidor del derecho penal.

3.Para.enfrentar.y-erradicar.las amenazas que-representa el-terrorismo-financiero,

las democracias occidentales han apoyado el derecho penal del enemigo; ésta
amenaza constituye excepcion normativa al discurso garantista que fundamenta
al derecho penal modemo, porgue los sujetos contra los que se legisla, son
excepciones en el sistema democratico y ello modifica la finalidad general del

derecho penal.
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La figura del autor intelectual en este tipo de delitos financieros, log
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permanecer oculta, dado que posee las condiciones objetivas y subjetivas par:
mantenerse en el anonimato, aun cuando éste sujeto se convierte en el elemento
central de la teoria del delito; su persecucién es dificil, pues la participaciéon del

sujeto subordinado como autor mediato, distrae e imposibilita la investigacion.

La identificacion de la autoria intelectual en la responsabilidad penal de los
organos de direccion de la empresa por comportamientos omisivos de los
subalternos; resulta dificultosa de identificar en virtud de que dicha omisién es
producto de una accién dolosa o culposa ejercida por un subalterno que asume

la conducta delictiva, dejando en el anonimato al autor detras del autor del delito.
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Las facultades de Derecho de las universidades del pais, deben promover el
fortalecimiento del derecho penal garantista, para contribuir a superar la cultura
castiguista que todavia prevalece en los operadores de justicia y en la sociedad
guatemalteca, la que ha fomentado el aumento de los presos sin condena y la

falta de aplicaciéon de las medidas sustitutivas de la prision.

El Ministerio de Gobernacién, a través de la Academia de la Policia Nacional
Civil, debe promover la cultura de respeto a los derechos humanos de los
sindicados, aun cuando los mismos sean sospechosos de haber cometido actos
ilicitos vinculados con el terrorismo y el crimen organizado, puesto que de esa

manera se consolida el Estado de derecho en Guatemala.

El Ministerio Publico, debe fomentar en sus agentes fiscales y sus auxiliares, el
conocimiento de la teoria del autor mediato; especialmente en aquellos ilicitos
que se llevan a cabo desde el derecho econdmico, puesto que de esa manera
tendran las herramientas juridicas que les permitan combatir el crimen de “cuéllo

blanco”, el blanqueo de dinero y el financiamiento al terrorismo.

85




“\G\AS Jyp
S a0

g
p c\, 2
Q((’

4. El Organismo Judicial, a través de la Escuela de Estudios Judiciales,
capacitar a los operadores de justicia penal, para que estos tengan los
conocimientos juridicos adecuados que les permita discernir adecuadamente
entre la autoria inmediata de la mediata; y, en este ultimo caso, comprendan las

distintas variantes que adopta esta figura juridica.

5. El Colegio de Abogados y Notarios debe organizar e impartir seminarios
orientado hacia los abogados litigantes en el ramo penal sobre la figura del autor
mediato, para que éstos se informen las distintas circunstancias en que se
genera esta figura, con lo cual puedan asesorar a su patrocinado; especialmente

cuando ha sido instrumento del hombre detras del acto.
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