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LEGAL CAUSATION BASED ON
ADELEGATION OF FUNCTIONS

Abstract: The delegation of functions is studied as a criterion for legal cau-
sation, explaining how the reorganization effects occur in the positions of
guarantor of the delegator and delegate. The content of the superior’s duty
of surveillance as a form of vertical control over the delegate is addressed.
The delegation is based on the principle of mistrust. It concludes by exposing
the problem of criminal intervention within the framework of a delegation
of functions both in a crime of breach of duty and in a crime of dominion.

Keywords: delegation, delegator, delegate, guarantor position, criminal in-
tervention, intervention, perpetration, crimes of control, institutional respon-
sibility, crimes of duty.

INTRODUCCION

Un par de policias irrumpen en el despacho del compliance officer de una com paiiia
con una orden de detencién en la mano. Cuando uno de los policias le agarra por el
brazo para proceder a llevarselo a la comisaria el oficial de cumplimiento, alarmado,
vocifera con enojo: ““; Yo no he hecho nada!”. A lo cual uno de los policias contesta:
“Precisamente por eso”. Este ejemplo! grafica la conducta que bien puede justificar
la imputacién de responsabilidad penal en el marco de una delegacién de funciones:
el no cumplir con las funciones de vigilancia en el desempefio de las funciones dele-
gadas a otra persona cuyo comportamiento desencadena un hecho delictivo. Diluci-
dar las aristas de la delegacién de funciones para definir las formas de intervencién
delictiva es el problema que se aborda en este texto.

El objeto del presente texto es sentar las bases para explicar a la delegacion de fun-
ciones como un criterio de imputacién penal, esta labor se abordard con un andlisis
sintético del actual desarrollo doctrinal conectado con pronunciamientos jurispru-
denciales. Se trasluce que el objetivo o finalidad de este estudio es conseguir que la
complejidad se vea reduciday sintetizada, esto es que la complejidad que denota el
conglomerado de personas agrupadas o asociadas y que forman una empresa o una
célula de la administracién piblica se vea reducida por la coordinacién que brinda
la arquitectura de un correcto estudio de la intervencién delictiva en el marco de
una delegacién de funciones.

1 El ejemplo pertenece a Godenz v Wohlers en el texto titulado “La responsabilidad penal del com-
pliance officer: Piedra de toque de la responsabilidad del duefio del negocio™ publicado en el libro
homenaje a Andreas Donatsch de 2012, 1a cita que se transcribe ha sido extraido de Turienzo Fer-
nandez, La responsabilidad penal del compliance officer, 2021, p.99.
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La justificacién de un estudio de las consecuencias de la implementacién de una
delegacion de funciones en el derecho penal se encuentra en el riesgo que una dele-
gacion termine siendo empleada como una fuente de “irresponsabilidad organiza-
da” . Por un lado, en los estudios de derecho penal econémico han reconocido que
la delegacién es una herramienta necesaria en el funcionamiento de las modernas
organizaciones, por lo cual es una variable que se debe analizar al momento de estu-
diar la intervencién delictiva®. Y, por otro lado, se ha identificado que el riesgo que
trae el empleo de la delegacion es que las posibilidades de individualizar al respon-
sable penalmente terminen diluyéndose entre la cantidad de personas dentro de una
organizacion con motivo de alegarse la realizacion de una delegacion, asi se explica
que en contextos de divisién del trabajo, tanto horizontal como vertical, la ejecucion
material o la capacidad de decision pueden hallarse en distintos sujetos y precisamente
esta desfragmentacion de elementos del tipo puede dar lugar, no sélo por razones
probatorias sino también estrictamente técnico-juridicas, a una “irresponsabilidad
organizada™?. Este riesgo justifica que una investigacién en derecho penal sobre la
delegacion debe brindar criterios para identificar cuando una delegacién genera un
incremento del riesgo en la organizacion o que el efecto re organizativo no entrafie
una merma de las funciones de control*. Un ejemplo actual de esta problemitica se
tiene con la sentencia del Tribunal Supremo Aleman (BGH 5 StR 394/08) de 17 de
julio de 2009 que condend como participe en comisién por omision de un delito de
estafa al jefe del departamento juridico y de auditoria interna de una empresa piblica
de limpieza. Lo trascendente para este estudio es que el Tribunal Supremo Aleman
confirmé la posicién de garante de un compliance officer en el sentido del articulo 13
del StGB (que regula las fuentes de garante), por lo cual les incumbe impedir delitos
que se cometan en la empresa por parte de los empleados y resulta que un oficial de
cumplimiento es una forma de delegado de vigilancia.

El camino que se ha escogido para el estudio de la delegacién inicia con una breve
exposicion de la definicién de la delegacion con sus diferencias frente a otras insti-
tuciones y de las condiciones para que se genere una delegacién valida. En seguida,
desde su regulacion extrapenal se dard inicio a la exposicién de su asimilacién por el
derecho penal. La explicacion continta con la identificacion de la delegacién como
una manifestacién de la posicién de garante de un superior para organizar el trabajo
de forma vertical. Enseguida se abordan los efectos reorganizativos de la delegacion
asi como el contenido del deber de vigilancia del superior. Como un temar medular
se aborda la justificacion del principio de desconfianza como principio que guia a
la delegacion. Finalmente, se explica la intervencién delictiva en el marco de una
delegacion de funciones distinguiéndose su aplicacion entre un delito de organiza-
cién y uno de infraccién de deber.

2 Kaspar, § 25 StGB, en Leitner/Rosenau, Wirtschafts und Steuerstrafrecht,2?ed..2022. n.m. 13.
3 Silva Sanchez, Fundamentos del derecho penal de la empresa,2 *ed., 2016, p. 8.
4 Turienzo Fernandez, La responsabilidad penal del compliance officer. 2021, p. 66.
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I. DEFINICION DE DELEGACION DE FUNCIONES
Y SU DIFERENCIA CON OTRAS FIGURAS

La delegacion de funciones es una técnica de divisién del trabajo dentro de una or-
ganizacién que gira en torno a las ideas de transformacion de deberes y ampliacion
del circulo de garantes. Se puede definir descriptivamente ala “delegacién de com-
petencias o funciones™ como un mecanismo de reorganizacién del funcionamiento
de una organizacion que se produce a partir del ejercicio de facultades de direccion
que realiza un superior: “el delegante™ a favor de un subordinado, “el delegado™,
generando por un lado la fransformacién de la posicion de garantia del “delegante”
que pasa de tener una competencia originaria a ostentar deberes residuales y, por
otro lado, la ampliacién del circulo de garantes por medio de la creacion de una
nueva posicién de garantia que ejecutara las labores delegadas que bajo la forma
de asuncién recae en el “delegado™. De esta definicién ya se advierte que con una
delegacion no se genera una exclusion de la posicion de garante del delegante,
pues el delegante mantendra su posicion de garantia, pero con una transformacion
cualitativa porque ahora tendrd que ejercer un deber de vigilancia sobre su nuevo
garante: el delegado, por ello un sentido mas adecuado lo aporta Schiinemann al in-
dicar que entre delegado y delegante se produce una “cotitularidad de la custodia™s.
Pero también se puede observar que no resulta eficiente describirlo como una siniple
“transferencia” , pues no toda transferencia de funciones significa una delegacién’,
por lo que a continuacion se delineard su diferencia con otras figuras.

Es qitil distinguir entre “delegacion” y “encargo de la ejecucion de una funcion”:
la diferencia gira en torno a que en este iltimo mecanismo el mandante encarga la
realizacioén de una funcién a un encargado, tal encomienda responde a una tarea
puntual que no requiere mayor formacion o la concesion de autoridad o competencia
y lo especifico es que no se reconfiguran las esferas de competencia de mandante y
encargado, lo cual a la postre significa que no se altera la responsabilidad del man-
dante o, en otras palabras, la esfera de responsabilidad originaria del mandante no
se transforma como consecuencia del encargo de funciones®. Por ejemplo: si el jefe

5 Enfatiza los dos elementos transformacion v generacion de deberes de garante: Lascurain Sanchez,
“La delegacién como mecanismo de prevencion vy de generacion de deberes penales™. en Nieto
Martin (dir.), Manual de cumplimiento penal en la empresa, 2015, p. 170. Semejantes definiciones
se encuentran en Montaner Fernandez, Criminal compliance. 2021, p. 91; Gomez Martin, La res-
ponsabilidad penal individual en estructuras empresariales, 2021, p. 64.

Schiinemann, ADPCP, vol.41.n° 2, 1988, p. 536.

Guimaray. Delitos contra la administracion piiblica y corrupcion: criterios de imputacion al superior
Jerdrquico. 2021, p.339.

8  En tal sentido: Montaner Fernandez, Criminal compliance. 2021, pp. 92-93; Turienzo Fernidndez,
La responsabilidad penal del compliance officer. 2021, p. 93. Gémez Martin. La responsabilidad
penal individual en estructuras empresariales, 2021, p. 76. Silva Sanchez. Fundamentos del dere-
cho penal de la empresa.2?ed., 2016, p. 135.
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de mantenimiento encarga a uno de sus subordinados que transporte los residuos a
un depdsito, aqui es una persona con un ambito de com petencia amplio que requiere
los servicios de un tercero para ejecutar con més facilidad su funcién, por lo cual no
se produce una delegacién propiamente dicha sino solo el encargo de la ejecucién
de una funcién.

Fundamental es la distincion entre transmision y delegacion. Claramente Lascurrain
Sanchez sefiald:

[D]elegar una tarea no es transmitirla sin mds como si de una compraventa
se tratara. Quien delega en su mayordomo el cuidado y el control de su perro
déberman, no puede despreocuparse totalmente de los peligros que pueda
generar, cosa que si sucederia si se lo hubiera vendido al mayordomo®.

Esta analogia sirve para aclarar que con la “delegacién’™ no se produce una des-
vinculacién o exoneracion del deber de garante del superior que actia como dele-
gante, la delegacién no es sinénimo de transmisién o traslacién!®, sino una forma
de otorgar una fraccién de poder o autoridad a otro para realizar mas facilmente
una labor pero que sigue estando en el dambito de competencia del delegante!!, a
diferencia de la “transmisién”, que implica una desvinculacién del transmisor de
aquello que es objeto de su accién, dejando de formar parte de su competencia’?.
Un ejemplo de transmisién se produce cuando un alcalde concluye su periodo de
gestion y transfiere su cargo al nuevo alcalde electo, caso en el cual todo el deber
de garante pasa de una persona a otra.

Un caso préctico que aporta una eficiente definicion de “delegacion”™, descartando
que se trate de una forma de “transferencia” y realzando que con la delegacion se
producird una transformacién cualitativa, es el siguiente pronunciamiento jurispru-
dencial de la Audiencia Provincial de Gipuzkoa:

El acto de delegacion construye una posicién de garantia —la del delegado—
sin cancelar la posicién de garantia que ostentaba el delegante. Ello dara
vida a supuestos de responsabilidad cumulativa de delegante y delegado; el
delegante en base a [sic] las competencias retenidas y el delegado con fun-
damento en las competencias conferidas. De esta manera, el delegante no se
exonera de su deber de garantia, sino que el mismo se mantiene sufriendo

9  Lascurain Sanchez, “La delegacién como mecanismo de prevencion v de generacion de deberes
penales™, en Nieto Martin (dir.), Manual de cumplimiento penal en la empresa, 2015, p. 170.

10 Turienzo Fernandez. La responsabilidad penal del compliance officer. 2021, p.83.
11 Gomez Martin, La responsabilidad penal individual en estructuras empresariales, 2021, p. 76.

12 Guimaray, Delitos contra la administracion piiblica y corrupcion: criterios de imputacion al supe-
rior jerdrquico, 2021, p. 340.
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una transformacion cualitativa. [...] A modo de conclusién: las com petencias
delegadas no son competencias transferidas en la medida que su titularidad
sigue correspondiendo a quien la tiene originariamente atribuida sin perjui-
cio, de que su ejercicio competa a la persona o personas en quien se delega.
Es decir, se traslada el ejercicio de la competencia, no su titularidad!.

II. CONDICIONES PARA UNA DELEGACION VALIDA

Las condiciones para constitucion una delegacion vdlida son tres de cardcter material
v una de cardcter formal: 1a indelegabilidad de determinadas funciones, la idoneidad
y capacidad del delegado, la dotacién de autonomia al delegado y una constitucién
formalizada'®. Sino se cumplen estas condiciones se obtendrd un indicio de que en
realidad tal hipotético reparto de labores tendria compatibilidad con la preparacion
para el inicio de la ejecucién de un plan criminal®>.

La primera condicién exige que la delegacién no sea realizada sobre materias in-
delegables pues las facultades del niicleo esencial de la gestion y organizacion de
la empresa o de la administracién deben permanecer imperativamente en el ambito
funcional del 6rgano de administracién por ser una atribucién esencial que justifica
su posicién'®, por ser altamente personales!’ o porque la propia ley lo proscribe y
de producirse esta extralimitacion no se produciria el efecto propio de la delega-
cién: reorganizar el trabajo. De ahi que bien se puede entender que el objefo quie es
materia de delegacion puede ser definido por exclusion: no son objeto de delega-
cion las facultades indelegables, no resultan delegables el deber gestion general,
el deber de vigilancia y control ni el deber de correccién; por ejemplo, la gestion
general o estratégica de la empresa le compete al 6rgano de administracién, de ahi
que el establecimiento de un programa de cumplimiento es un deber indelegable!?;
en la administracién piblica no es delegable la atribucién para resolver recursos

13 Sentencia de la Audiencia Provincial de Gipuzkoa n.® 77/2016 (ponente: Maeso Ventureira), del 12
de abril de 2016, considerando 5 ° m.

14 Véase Montaner Fernandez, “Cap. 1. Secci6n 4: Delegacion de funciones™, en Ayala Goémez/Ortiz de
Urbina, Memento prdctico penal econémico y de la empresa, 2016, n. m. 327; Turienzo Fernandez,
La responsabilidad penal del compliance officer, 2021, p. 66: Guimaray. Delitos contra la adminis-
tracion piiblica y corrupcion: criterios de imputacion al superior jerdrquico. 2021, p. 356.

15 Guimaray, Delitos contra la administracion piiblica y corrupcion: criterios de imputacion al superior
Jerdrquico. 2021, pp. 377 y 339.

16 Turienzo Fernandez, La responsabilidad penal del compliance officer, 2021, p. 67. En sentido se-
mejante: Guimaray, Delitos contra la administracion piblica y corrupcion: criterios de imputacion
al superior jerdrquico, 2021, p.363.

17 Bacigalupo, Curso de derecho penal econdmico,2 * ed., 2005, p. 188.

18 Véase Silva Sanchez. Fundamentos del derecho penal de la empresa. 2 ed.. 2016, p. 236; Mon-
taner Fernandez, “Cap. 1. Seccion 4: Delegacion de funciones™, en Ayala Gomez/Ortiz de Urbina,
Memento prdctico penal econdmico y de la empresa, 2016, n.m.317.
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administrativos (art. 67 Ley 27444); 1a facultad del alcalde para declarar la nulidad
de oficio en una contratacion estatal es otro ejemplo de facultad indelegable.

La segunda condicién consiste en que la delegacion recaiga sobre un delegado idé-
neo y capacitado para la labor delegada. Ello implica que se realice un proceso de
seleccidn verificando la preparacion, capacidad profesional, técnica y experiencia del
delegado. Tal requisito encuentra justificacion en las consecuencias derivadas de la
seleccion; asi, correctamente indica Lascurrain: un delegante es libre para elegir a un
delegado pero “no es libre para elegir las consecuencias juridicas de su eleccién’™?.

La tercera condicién material se refiere a que el delegado disponga de medios, fa-
cultades operativas, capacidad financiera, medios materiales y personales y contar
con flujos de informacion que guien su desempeiio laboral, no pudiendo alegarse
que una delegacién no funcioné debido a la carencia de recursos, pues una decision
de naturaleza comercial nunca deberia situarse por encima del cumplimiento de la
legalidad®. Lo relevante es que la dotacién de autonomia conduzca a una efectiva
asuncion de las funciones delegadas y en caso de no concurrir esta condicién se
advertiria la presencia de una ficticia delegacién?!.

Y la cuarta condicion consiste en que la delegacion se debe realizar de manera
documentada, ya sea empleando la forma contractual?® en el caso de empresas o
ejecutarse mediante actos administrativos por funcionarios competentes, ello en
razon de que la delegacion debe ser un mecanismo idéneo para ser opuesto frente a
terceros, ademds porque perfilar documentalmente las delegaciones es un mecanismo
de debido control que debe cumplir todo delegante? y porque con tal exigencia se
excluye la posibilidad de un delegado de facto®.

III. REGULACION DE LA DELEGACION Y SU ASIMILACION
AUTONOMA POR EL DERECHO PENAL

La delegacién como herramienta de divisién del trabajo estd reconocida y desarrollada
en diversas fuentes de la legislacién peruana y de forma semejante a la legislacion

19 Lascurain Sanchez, “La delegacion como mecanismo de prevencién y de generacion de deberes
penales”™ en Nieto Martin (dir.), Manual de cumplimiento penal en la empresa, 2015, p. 172.

20 Conforme a Turienzo Fernandez, La responsabilidad penal del compliance officer, 2021, p. 81.

21 Guimaray, Delitos contra la administracion piiblica y corrupcion: criterios de imputacion al superior
Jerdrquico. 2021, p.361.

22 Conforme a Silva Sanchez. Fundamentos del derecho penal de la empresa, 22 ed., 2016, p. 123
Guimaray, Delitos contra la administracion piblica y corrupcion: criterios de imputacion al supe-
rior jerdrquico, 2021, p. 358.

23 Lascurain Sanchez, “La delegacién como mecanismo de prevencion y de generacion de deberes
penales”™, en Nieto Martin (dir.), Manual de cumplimiento penal en la empresa, 2015, p. 179.

24 Turienzo Fernandez, La responsabilidad penal del compliance officer. 2021, p. 83.
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de otras latitudes?*. Vale citar que en el marco de la legislacion sobre responsabili-
dad penal de las personas juridicas®® se reconoce que es un criterio para la imputa-
cién de responsabilidad el hecho de que un administrador incumpla sus deberes de
“supervision, vigilancia o control” sobre la actividad encomendada a un delegado;
se establece que si se realiza una delegacién en un oficial de cumplimiento para el
funcionamiento de un modelo de prevencién entonces el “6rgano de gobierno, de
administracién o de alta direccién” siempre conservara los deberes de “supervisién”
y por su parte el encargado de prevencion debe tener la facultad de acceso directo
al maximo érgano de gobierno para informar sobre el cumplimiento del modelo de
prevencion; y expresamente se declara que con la delegacion no se exime al maxi-
mo organo de gobierno, alta direccién o quien haga de sus veces de sus deberes de
supervisién. En el dambito de la legislacién sociefaria® , se reconoce a la delegacion
como forma de organizacién del trabajo que realiza el directorio como 6rgano cole-
giado a favor de un director para que se enfoque en una labor. En la legislacion sobre
administracion piiblica®, se regula a la delegacién y vale rescatar que se establece
el deber de vigilancia una vez hecha la delegacion, el reconocimiento de facultades
indelegables, su distincién con el encargo de gestién y que la delegacién no supo-
ne alteracién de la titularidad de la competencia del delegante. En especifico en la
legislacién administrativa sobre contrataciones estatales™ se regula que el titular
responsable de las contrataciones es el alcalde del municipio y si bien puede este
realizar una delegacion para el desarrollo de tal labor, existen facultades indelega-
bles como la declaracién de nulidad de oficio del procedimiento de contratacion, lo
que evidentemente sucede si en curso de la contratacién, con base en su deber de
vigilancia, el superior toma conocimiento de una irregularidad.

Este reconocimiento legislativo en su conjunto nos permite justificar que la delegacion
es un instituto propio de instituciones formalizadas, ello significa que su alegacion
solo tendrd cabida en las organizaciones estructuradas con base en una normativa o
reglamentacién de conformidad con el derecho®, lo cual por exclusién conduce a
negar su aplicacion en agrupaciones de caracter informal o al margen del derecho.

Pero la consecuencia mds trascedente que se deriva del reconocimiento normativo de
la delegacion es que la “delegacion” estd reconocida por la legislacion extrapenal

25 Porejemplo. enla Ley de Sociedades de Capital Espafiola se consideran indelegables las decisiones
que incidan en el nicleo esencial de la gestion y supervision del empresario v se las enumera en el
art. 249 bis.

26 Ley 30424, Reglamento D. Sup.002-2019-7us y Lineamientos para la Implementacion y Funciona-
miento de un modelo de prevencién de delitos Res. sMv 06-2021-smv/01.

27 Ley General de Sociedades, Ley 26887.

28 Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley 27444

29 Ley de Contrataciones del Estado D. Leg. 1017.

30 Feijoo Sanchez. Derecho penal de la empresa e imputacion objetiva, 2007, p. 189.
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pero al derecho penal le compete realizar una asimilacion autonoma de tal insti-
tucion. Primero explicaremos la razén de tal “asimilacién” y luego el fundamento
sobre por qué es “auténoma’.

El derecho penal realiza una “asimilacién” de la institucién de la delegacién porque
la legislacién que informa el funcionamiento de tal forma de divisién del trabajo
es de origen societario, laboral o dirigido a la administracién piiblica y no existe en
cambio legislacién penal que directamente aborde a la institucién de la delegacidn.
Pero esta laguna penal no es razén para que el derecho penal trabaje a espaldas de
tal forma de reorganizar el trabajo en el interior de una organizacion. Ante tal laguna
lo correcto es reconocer que la estructura organizativa, por ejemplo de una sociedad
anénima, es un paraimetro muy importante que tener en cuenta en la determinacién
de la responsabilidad penal individual. En otras palabras, la determinacién de la
medida de la responsabilidad penal de los administradores o subordinados se debe
elaborar a partir de la concreta estructura que se tiene dentro de tal organizacion,
pues las lineas de organizacién contribuyen a la delimitacion de las esferas de com-
petencia’l, esto es, el derecho penal debe trabajar a partir del reconocimiento de los
aportes tedricos de la organizacion empresarial. Entonces bien podemos afirmar que
la posicion que ocupa un superior o un subordinado, un delegante o un delegado, un
mandante o un encargado, informara la estructura de la organizacién o empresay
constituird un criterio iitil al momento de definir la atribucion de responsabilidad
penal individual de las personas que actiien en su seno.

Pero vale ya resaltar que esta asimilacién por el derecho penal de la institucién de la
delegacion se realiza de forma “auténoma’ en el sentido de que si bien los persona-
jes que protagonizan una delegacion son tomados desde la regulacion extrapenal,
la importancia de sus roles serd definida por cuenta propia del derecho penal. La
razon de ello se sostiene en que la normativa extrapenal que regula la delegacion no
tiene como objeto evitar resultados tipicos sino delimitar la reparticién del trabajo;
en otras palabras, la finalidad de tal normativa no consiste en tutelar bienes juridicos
sino en delinear pardmetros o limites a la division del trabajo que se realice dentro
de una organizacién, y en cambio la asimilacion de la importancia de esa recon-
figuracién con miras a la vulneracién de un bien juridico o una expectativa penal
solo podra realizarse por medio de los criterios de imputacién objetiva propios del
derecho penal®’; asi, por ejemplo, en caso de producirse una delegacién dentro de
la administracion piublica ciertamente dentro de tal organizacion se reconfiguraran
los roles del delegante y del delegado y este dltimo tendra el deber de organizar

31 Silva Sanchez, Fundamentos del derecho penal de la empresa,2 *ed.. 2016, p. 96. Reconoce igual-
mente la valia de la delegacion en la intervencion delictiva: Kaspar, § 25 StGB. en Leitner/Rosenau,
Wirtschafts und Steuerstrafrecht.22ed.. 2022, n.m. 13.

32 Guimaray, Delitos contra la administracion piblica y corrupcion: criterios de imputacion al superior
Jerdrquico. 2021, p.366.
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facticamente la labor delegada mientras que el delegante el deber de vigilar la labor
factica delegada; pero esta distribucién de tareas no conducird a definir los roles de
autor o complice debido a que en el actuar de los agentes de la administracién publica
la configuracion factica de un curso causal no es el elemento que sirve para definir
el rol de autor o complice en un hecho delictivo vinculado a funcionarios ptiblicos
debido a que el criterio para tal distincién no se realiza con base en la configuracién
de un curso causal sino con base en los deberes que les compete a los funcionarios.
Este tratamiento auténomo lo resume claramente Feijoo Sdnchez: “[L]a teoria de la
organizacién afecta al conocimiento del sustrato sobre el que debe actuar el derecho
penal pero no a cémo debe tratarlo”™.

Resta anotar dos ideas: la delegacion es un criterio que se analiza en el tipo objetivo
v es aplicable a delitos comunes y especiales o de infraccion de deber. El estudio de
la delegacion debe ser ubicado a nivel del tipo objetivo, en armonia con el conjunto
de principios y reglas de la imputacién objetiva pero atendiendo a las caracteristicas
concretas del deber positivo o negativo que entre a calar en cada caso de delegacion,
pues, como bien indica Montaner Ferndndez, la pregunta sobre el significado del
principio de jerarquia, la delegacién de funciones o el principio de confianza es un
tema que no afecta a la imputacién objetiva del resultado sino al juicio precedente
de la desvaloracién de comportamientos®. Y como se advierte ya en la legislacién
positiva citada, la delegacion tiene como uno de sus ambitos de aplicacion a la acti-
vidad empresarial, y no todos los tipos penales en los que se refleja la criminalidad
empresarial son delitos de infraccion de deber o delitos especiales sino que también
se puede originar responsabilidad penal por delitos de competencia por organizacién
o delitos comunes, por ejemplo la apropiacion ilicita o la estafa ejecutadas por los
miembros de una empresa que actian con base en una delegacion de funciones. Por
ello, el dmbito de aplicacion de la delegacion no es exclusivo de los antiguamente
llamados “delitos especiales™.

IV. EL PUNTO DE PARTIDA: EL DEBER DE GARANTE
DEL SUPERIOR Y SU UBICACION ENTRE LAS
LINEAS VERTICALES DE UNA ORGANIZACION

La perspectiva correcta para explicar la criminalidad que surge de una organizacion
estd en enfocarse en el superior jerarquico. De ahi que para explicar la delegacidn se
debe encaminar la mirada en la posicion de garante del superior, ya sea en el derecho

33 Feijoo Sanchez. Sanciones para empresas por delitos contra el medio ambiente. 2002, p. 38.

34 Montaner Fernandez, Gestion empresarial y atribucion de responsabilidad penal, 2008, p. 31.
Igualmente: Dias. “El deber positivo del funcionario policial de impedir delitos y el problema de la
division de tareas”, en Lerman/Dias (coords.), Responsabilidad penal del funcionario piiblico, 2020,
p- 80.
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econdémico bajo la forma de gerente, administrador o concejo directivo, o en el caso
de la administracién piblica bajo la forma del alcalde, presidente, juez o director,
ello justificado en que tales sujetos apicales tienen la direccién de la organizacion;
resumidamente: “[E]l método de determinacién de la responsabilidad no es aqui
botton up, sino que se configura como un método fop down’>.

La justificacién del deber de garante del superior se ha movido en una intensa dis-
cusidn, pero para esta exposicion es suficiente con resaltar que independientemen-
te de las distintas formas que existen para justificar el deber de garante fodas las
corrientes son undnimes al seilalar que el “superior” es el “titular” del deber de
garante que se ostenta sobre el capital humano y material que conforma la organiza-
cidn, ya sea bajo la forma de una empresa o una rama de la administracién piblica.
Y resulta que una prueba de la ostentacion de este deber de garante estd reflejada
en la realizacion de delegaciones: es el superior quien asume la labor de realizar
delegaciones v sobre quien pesa la obligacion de cumplir las condiciones para su
efectiva constitucion v su posterior funcionamiento eficiente.

Vale aclarar que esta posicion de garante del superior sobre sus subordinados no
tiene fricciones con el llamado “principio de responsabilidad™, pues se reconoce
plenamente su funcionamiento bajo la forma de posicién de garante sobre un tercero
autorresponsable. Entre muchos, basta con citar a Wolfgang Frisch, quien sostiene la
posicién de garante del superior por hechos ilicitos de terceros y como ejemplos cita:
“el empresario, el gerente, el llamado compliance officer o la persona competente
de la conduccion legal de una empresa piiblica son, segiin la opinién dominante,
responsables de que los empleados no cometan injustos penales en el marco de su
actividad operativa™; y afiade: “[...] por supuesto, puede venir en consideracién el
deber excepcional de prevenir los hechos ilicitos de personas responsables, siy en
la medida que el obligado tiene el poder de mando o de dar 6rdenes, se debe consi-
derar también los casos del llamado duefio del negocio por los injustos cometidos
por sus empleados, por ejemplo sobornos para obtencién de pedidos o fraudes™.

Continuando con nuestra explicacién, pongamos de relieve que toda organizacién
formal, ya sea una empresa moderna o una entidad piblica, tiene una estructura
funcional en dos planos: un plano horizontal, reflejado en que la intervencion se
produce entre personas que ocupan la misma posicién, guidndose por el principio
de division del trabajo; y un plano vertical, pues la intervencion se produce entre
personas que ocupan distinta categoria, apareciendo aqui el principio de jerarquia®’,

35 Silva Sanchez, Fundamentos del derecho penal de la empresa.2 *ed., 2016, p. 126.
36 Frisch, Strafrecht, 2022, §8 nm. mm_ 95 y 97.

37 Véase Silva Sanchez, Fundamentos del derecho penal de la empresa,2 2 ed., 2016, p. 94; Montaner
Fernandez, Gestion empresarial y atribucion de responsabilidad penal, 2008, p. 78.
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y esta distincion es medular porque la delegacion se produce en el plano vertical de
una organizacion con base en el principio de jerarquia®.

V. EFECTOS REORGANIZATIVOS
DE LA DELEGACION

Con la constitucién de una delegacion no se prodiice una extincion de la posicion
de garante del delegante o la exclusion de su responsabilidad frente a la actividad
delegada. En otras palabras, el efecto que genera la transformacién de la posicion
de garante del delegante no puede ser entendido como un alejamiento o liberacién de
la responsabilidad. Es undnime la doctrina en sostener que con la delegacién no se
genera una liberacién, extincién o desligamiento del delegante frente al actuar del
delegado®, y ello fundamentando en tres razones: (1) una vez hecha la delegacién
el delegante mantendrd deberes residuales o indelegables; (2) el delegado actuara
dentro de la esfera de competencia del delegante; y (3) tal esfera continuard bajo
la conduccion v direccion del delegante.

La primer razén es reconocida por Silva Sanchez indicando que e/ delegante seguird
siendo garante y mantendrd deberes residuales que son indelegables:

[Uln sujeto supra ordenado (el delegante) transfiere a otra persona subordi-
nada (el delegado) una parte mayor o menor de su dambito de competencia, no
puede transferirla por completo, en la medida en que es reconocida de modo
general la existencia de facultades indelegables*’.

Ademds, afiade:

[E]l acto de delegacion, si bien es cierto que constituye una nueva (o unas
nuevas) posiciones de garantia sobre el (o los) delegado/s, no cancela la posi-
cién de garantia qué ostentaba el delegante [...]. Por el contrario, el delegante
mantiene una posicién de responsabilidad residual (o lo que, en otros términos,
podria denominarse el resto de su posicién originaria de responsabilidad), en
la medida en que también retiene algunas competencias*!.

38 Reconociendo la ubicacion de la delegacion en la linea vertical de una empresa: Kaspar, § 25 StGB,
en Leitner/Rosenau, Wirtschafts und Steuerstrafrecht.2*ed., 2022, n.m. 10.

39 En tal sentido: Martinez-Bujan Pérez. Derecho penal economice y de la empresa. Parte General,
32ed., 2011, p.477: Montaner Ferndndez, “Cap. 1. Secci6n 4: Delegacién de funciones™, en Avala
Gomez/Ortiz de Urbina, Memento prdctico penal econdmico y de la empresa,2016.n.m.319.

40 Silva Sanchez, Fundamentos del derecho penal de la empresa.2?ed., 2016, p. 131.

41 Silva Sanchez. “Criterios de asignacion de responsabilidad en estructuras jerarquicas™. en Baciga-
lupo Zapater (dir.), Empresa y delito en el nuevo codigo penal, 1997, p. 16. De semejante opinion:
Tiedemann/Engelhart, Wirtschafisstrafrecht. 52 ed., 2017, n.m. 430.
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La segunda razon, referida a que el delegante ampliara su esfera de competencia
para incluir al delegado, es reconocida con uniformidad en doctrina sefialdndose
que “la actividad del delegado queda enmarcada dentro del ambito de organizacion
del delegante, no pudiendo quedar este completamente desvinculado, motivo por
el cual, deberia seguir incumbiéndole verificar que de dicha esfera de responsabi-
lidad no emanan riesgos para terceros 2. Y, finalmente, verificar que la esfera de
competencia en la que actian el delegado y delegante estd bajo la direccién de este
dltimo es una consecuencia de la posicién de garante del superior que se comprue-
ba ya desde la capacidad de revocar la delegacion que se encuentra en manos del
delegante de manera continua.

Vale ahondar en el tema indicando que tampoco se prodiice una desvinculacion del
delegante en caso de realizarse una delegacion con base en la especializacion, se
trata de los casos en que el delegado posee conocimientos especiales que conllevan
a que se configure una asimetria entre los conocimientos especializados que posee
el delegado y de los que carece el delegante. Incluso en estos casos de asimetria no
se produce una separacion o fractura de la posicién de garante del delegante y ello
debido a que con independencia del grado de especializacién del delegado lo fun-
damental es que su funcién se desarrolla “dentro” del ambito de organizacion del
delegante, lo cual justifica el mantenimiento de los deberes de vigilancia, debiendo
en tal caso el delegante tomar las medidas que superen las asimetrias*.

Continuando con la exposicién del efecto reorganizativo de la delegacion, se debe
explicar que la “forma o modalidad” de la transformacion de la posicion de garante
del delegante se manifiesta con la asuncion de los deberes de control y vigilancia
a cargo del delegado; se pasara de tener un deber de configuracion directa sobre la
labor delegada a ostentar un deber de garantia referido a la supervisién, vigilancia y
control de la labor delegada y del delegado. Lascurrain describe correctamente este
cambio indicando: el delegante no se desliga de las tareas sino que cambia la manera
o modo en que debe hacerse cargo de las tareas delegadas*, en este caso el modo
serdn los deberes de control y vigilancia a cargo del delegante. A continuacion se
explica el contenido de este deber y su vinculacién con el principio de desconfianza.

VI. CONTENIDO DEL DEBER DE VIGILANCIA DEL SUPERIOR

Hecha la delegacion en principio, en la terminologia de Schiinemann, como efec-
tos reorganizativos se generan deberes primarios vinculados al delegado y deberes

42 Turienzo Fernandez, La responsabilidad penal del compliance officer. 2021, p. 84.
43 Turienzo Fernandez, La responsabilidad penal del compliance officer. 2021, p. 88.

44 Lascorain Sanchez, “La delegacién como mecanismo de prevencion v de generacion de deberes
penales”™, en Nieto Martin (dir.), Manual de cumplimiento penal en la empresa, 2015, p. 170.
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secundarios o residuales en el delegante® . estos tltimos estdn representados por un
haz de obligaciones que debe cumplir el superior en relacién con su delegado. En
principio estos deberes, como lo anota el profesor Silva Sdnchez, son: “la correcta
seleccion, formacion —si fuera precisa— e informacién del delgado, la dotacién a éste
con los medios necesarios para el cumplimiento de sus funciones, la coordinacién de
la actuacién de los diversos delegados, y sobre todo el deber de vigilancia™*. Pero
creo que le asiste toda la razén a Montaner Fernandez*’ al indicar que el auténtico
deber residual son solo los deberes de vigilancia y control. Ello tiene su explicacion
al definir como “deberes residuales™ a los que se mantienen en el delegante /uego de
ser hecha la delegacion, entonces los deberes que se han cumplido anfes de empezar
a funcionar la delegacion, a saber los referidos a la seleccion, el deber de dotacion
de medios y la formacién del delegado, no pueden ser catalogados como residuales,
sino en cambio se trataria de deberes iniciales o previos a una delegacion. Personal-
mente también considero que para efectos de su andlisis penal es mds apropiado
identificar como deberes residuales solo el correcto ejercicio de la vigilancia y con-
trol pues bien podrian cumplirse los deberes de seleccién y formacién y a pesar de
ello resultar imputable el resultado lesivo evidenciandose asi que seria muy etéreo
sostener una imputacién penal solo con base en una mala seleccion pero si seria s6-
lido, en cambio, sostener la imputacion penal a partir del incumplimiento del deber
de vigilancia sumado a una deficiente seleccién®®.

Con lo sefialado y continuando con la explicacion, el principal deber residual del
superior delegante es la vigilancia v control, cuyo contenido material versa en el
deber pro activo de obtener informacion y ejercer labores de correccion. En otras
palabras, es obligacion del superior delegante obtener informacion del desempefio de
su subordinado y corregir su actuar con base en la informacion recabada, de forma
que el delegante solo cumplira su posicion de garante si se procura conocimientos y
ejerce labores de correccion; de verificarse positivamente estas labores podria alegar
que el hecho delictivo fue solo de competencia del delegado*®, y en cambio si el
delegante no realiza ninguna labor de supervisién ni lleva a cabo ninguna accién de
informarse sobre cémo se estd conduciendo su delegado en el desempefio de la labor
delegada o si llega a tomar conocimiento de una irregularidad y no emprende la-
bor de correccién alguna, tal incumplimiento le acarreara responsabilidad penal por

45 Schinemann, Unternehmenskriminalitét, pp. 95-97.

46 Silva Sanchez, Fundamentos del derecho penal de la empresa.2?ed., 2016, p. 200.

47 Montaner Fernandez, Gestion empresarial y atribucion de responsabilidad penal, 2008, p. 158.

48 Guimaray, Delitos contra la administracion piiblica y corrupcion: criterios de imputacion al superior
Jerdrquico. 2021, p. 360.

49 Robles Planas, “Imputacion del delito econémico a personas fisicas. Tipo objetivo™, en Silva Sanchez
(dir.), Lecciones de derecho penal econdmico y de la empresa. Parte general y especial 2 2ed., 2023,
p-152.
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el hecho delictivo ejecutado por su delegado®®. Silva Sdnchez explica correctamente
este contenido al indicar que se divide en dos deberes: “[E]l deber de vigilancia del
superior sobre la conducta de un subordinado derivado de la existencia de una re-
lacién de desconfianza con respecto a éste comprenderia dos deberes: (1) un deber
previo de obtencién de conocimiento acerca del modo en que el subordinado gestiona
su esfera de competencia, este deber, a su vez, se subdivide en tres: (a) el deber de
establecer mecanismos para la obtencion del conocimiento (flujos botfon-up), (b)
el deber de atender a estos mecanismos y (c) el deber de solicitar aclaraciones en
caso de duda. (2) un deber posterior de instar a €ste a la correccidn de tal actuacion
defectuosa en el seno de su esfera de competencia, evitando las consecuencias lesi-
vas derivadas de aquella™!. Resumidamente, entonces, se obtiene que el contenido
del deber de vigilancia, como rector de la relacion vertical propia de la delegacion,
estd definido por dos deberes: un deber de obtener informacion y un deber de co-
rregir el defecto advertido.

VII. ELFUNCIONAMIENTO DEL DEBER DE VIGILANCIA
A PARTIR DEL PRINCIPIO DE DESCONFIANZA

Como se ha explicado: la delegacién de funciones parte de la linea vertical de la
organizacion desde el superior y se dirige al inferior guidndose por el principio de
desconfianza. De aqui surgen dos preguntas: ;frente a un hecho delictivo cometido
por un empleado, un superior puede alegar haber actuado con base en la “confianza™
en su empleado? y ; por qué un superior deberia vigilar a su subordinado guiado por
la desconfianza? Estas dos preguntas se abordan en este apartado.

Primero, la “ostentacion de un deber de vigilancia” por parte del superior conforma
un impedimento para el funcionamiento del principio de confianza. La presencia
de un deber de vigilancia a cargo del delegante enarbolado en un relacién vertical
impide que se configure una relacion de confianza sobre el subordinado o delegado,
de forma que el superior no puede guiar su actuar en relacién con el inferior con base
en la confianza debido a que el superior no puede desentenderse del desarrollo de
las labores del subordinado sino que tiene el deber de procurarse conocimiento de
la forma como estdn actuando sus subordinados; en otras palabras, la persona que
tiene el deber de supervisar no puede acomodarse pasivamente a “confiar” en que su
subordinado actuard correctamente, sino que su deber como superior es llevar a cabo
labores proactivas de supervigilancia recabando informacion en torno al desempefio
del inferior y en su momento llevar a cabo las necesarias labores de correccion. Esta

50 Véase Lascurain Sanchez, “Tema 3: La responsabilidad penal individual en los delitos de empresa”,
en De la Mata Barranco et al. (dirs.), Derecho penal econdmico y de la empresa, 2018, p. 108; Tu-
rienzo Fernandez, La responsabilidad penal del compliance officer, 2021, p. 85.

51 Silva Sanchez, Fundamentos del derecho penal de la empresa.2 2 ed.. 2016, pp. 214 y 218.
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respuesta goza de amplio respaldo en los estudios dogmaticos, asi ya desde los es-
tudios generales del principio de confianza se cuenta a Roxin/Greco indicando que
si bien es habitual que en la division del trabajo se aplique el principio de confianza
pero en caso deba llevarse tal divisién con la imposicién de deberes de vigilancia y
control sobre uno de los intervinientes, estos ultimos deberes constituirdn “deberes
especiales derogatorios del principio de confianza™. En tal sentido, sostienen que
“el principio de confianza debe retroceder en la cooperacion con divisién del trabajo
cuando los intervinientes (por ej. el médico que dirige la operacién) poseen especia-
les deberes de vigilancia (por ej. frente al médico todavia falto de experiencia) u
otros deberes de control™*2. De estas referencias se obtiene entonces que en el marco
de una division del trabajo vertical la presencia de un deber de vigilancia genera
la derogacion del principio de confianza.

También desde la propia dogmdtica del derecho penal econdmico, se excluye al
principio de confianza del ambito de funcionamiento de una delegacion de funcio-
nes>?. Asi, claramente sostiene Bock: “En las relaciones empresariales de supremacia
y subordinacién no es la confianza sino la desconfianza el principio que se alza™*,
y lo fundamenta en la superioridad jerarquica de la persona obligada a vigilar en
el marco de una distribucién vertical del trabajo”. En semejante sentido, y deta-
lladamente, Silva Sdnchez brinda una explicacion para descartar la aplicacion del
principio de confianza en la delegacion. Esta dilucidacién gira en torno a que el
principio de confianza exige cierto tipo de previas relaciones que generan determi-
nadas conductas permitidas pero con limites, y resulta que estos elementos no se
presentan en una delegacion de funciones. Asi, explica el profesor de la universidad
Pompeu Fabra que el principio de confianza tiene como presupuesto la existencia
de “ciertas relaciones previas en las que se suscitan deberes especiales reciprocos
de correccién de conductas ajenas”™® con lo cual se alude a que lo propio de las re-
laciones regidas por el principio de confianza es que se puede trabajar en un grupo
sin tener el deber de “procurarse el conocimiento permanente acerca del modo en

52 Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil t. 1,52 ed_, 2020, § 24.n. m. 25. En semejante sentido:
Stratenwerth /Kuhlen, Strafrecht Allgemeiner Teil, 62 ed., 2011, § 15 n. m. 66.

53 Bien se puede distinguir el dmbito de aplicacion del principio de desconfianza frente a la separacion
de esferas o competencias con el siguiente ejemplo: si un trabajador al desarrollar su jornada laboral
comin y diaria toma conocimiento que el administrador de la empresa estd actuando con el fin de pro-
ducir un resultado delictivo dentro de su empresa, entonces el empleado no tiene el deber de evitar tal
resultado lesivo y ello fundamentado en que no es de la competencia del trabajador la direccion de la
empresa al existir una marcada separacion de esferas de competencia entre el trabajador v el empre-
sario. en este caso el empleado desarrollaria una conducta neutra; puede verse: Apaza Mamani. Hugo
Favian, “La imputacién objetiva en el derecho penal empresarial: la conducta neutra del empleado™,
en Gaceta Penal n® 162-2022, p. 251.

54 Bock, Criminal Compliance, 2011, p. 707.
55 Bock, Criminal Compliance, 2011, p. 709.
56 Silva Sanchez, Fundamentos del derecho penal de la empresa.2?ed., 2016, p. 209.
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que estd obrando un tercero™7, pero esta libertad genera también un limite refle-
jado en que se mantiene un deber reactivo®® de evitar resultados lesivos, deber que
se activard cuando se advierta una actuacion defectuosa de la persona en quien se
deposité la confianza; en cambio en el caso de las delegaciones el delegante si tiene
el deber de procurarse conocimiento sobre el actuar de su delegado pues tiene un
deber proactivo de vigilancia®. En semejante sentido, Montaner Ferndndez indica
que el principio de confianza tiene limites y uno de ellos es la ostentacion de roles
de vigilancia y control sobre un subordinado, de forma que deberes de supervision
y control adquieren la cualidad de deberes derogatorios del principio de confianza®.

A continuacion explicaremos por qué se debe aplicar el principio de desconfianza en
la delegacion: La explicacion se construye a partir de identificar que una empresa o
una institucidén publica encierra un riesgo especial que se origina por la confluencia
de potencial humano que ejecuta sus labores sobre activos materiales, que en muchos
casos pueden ser material peligroso o pueden tener la forma de activos ptblicos des-
tinados a proteger, procurar o mejorar el bienestar de la sociedad. Ese enfoque inicial
conduce a identificar que el funcionamiento de tal colectivo humano se realiza con
base en dindmicas de grupo que generan sesgos cognitivos v déficits volitivos que
tienen potencial crimindgeno. En especifico, tales sesgos y déficits producen en los
subordinados carencias referidas a la percepcion de riesgos penales y el subsiguiente
control de tales riesgos, lo cual merma entonces la capacidad de identificar riesgos en
los subordinados, y por ello el advenimiento de tales carencias debe ser compensado
o controlado por el superior jerdrquico mediante un deber de vigilancia y supervi-
sién. Esta fundamentacion ha sido desarrollada por el profesor Silva Sanchez, quien
la identifica como un resultado de los aportes del behavioral law and economics
asi como de la psicologia social acerca de las dindmicas de grupo®!. En tal sentido
apunta Silva Sdanchez® que el fundamento de los deberes de vigilancia y control se
explican en “la potencialidad criminégena de los sesgos cognitivos v déficits voliti-
vos” que se originan en razones propias de la organizacién empresarial, tales como
el anonimato, concepciones erradas de lealtad y la solidaridad o la ceguera de las

57 Silva Sanchez, Fundamentos del derecho penal de la empresa.2?ed. 2016, p. 211.

58 Silva Sanchez el deber reactivo propio del principio de confianza alude a: “estar a la espera de in-
dicios de una actuacion defectuosa del subordinado”™, en Silva Sanchez, Fundamentos del derecho
penal de la empresa,2?ed.. 2016, p. 217.

59 Silva Sanchez indica que en las delegaciones “existe el deber de procurarse informacién acerca del
modo en que un tercero esta gestionando su esfera de competencia. En otras palabras: existe un deber
de supervision, control y vigilancia de dicha actuacion™, en Silva Sanchez ., Fundamentos del derecho
penal de la empresa. 22 ed. 2016, p. 211.

60 Montaner Fernandez, Gestion empresarial y atribucion de responsabilidad penal, 2008, p. 137.

61 Silva Sanchez, “Responsabilidades individuales en estructuras de empresa: la influencia de sesgos
cognitivos y dindmicas de grupo”, en Silva Sanchez (dir.). Criminalidad de empresa y compliance.,
2013, pp. 265y ss.

62 Silva Sanchez, Fundamentos del derecho penal de la empresa.2?ed.. 2016, p.212.
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consecuencias en la ejecucién de una orden. Estas dindmicas generan una tendencia
en los subordinados a orientarse inicamente al lucro, a generar pautas informales de
conducta o a minusvalorar determinados riesgos, y la identificacion de tales déficits
determina que “los subordinados autorresponsables y correctamente seleccionados
pudieran ir mostrando, pese a todo, carencias relevantes en cuanto a la percepcion y
el subsiguiente control de riesgos. Carencias cuyo advenimiento deberia controlar el
superior jerdrquico mediante la correspondiente vigilancia que se habria convertido
en un deber”®*. Por lo tanto, en la delegacién, entonces, se debe descartar el principio
de confianza y reconocer en cambio el funcionamiento del principio de desconfian-
za porque este principio tiene correspondencia con la implementacién del deber de
vigilancia a cargo del delegante®.

Entonces el fundamento del deber de vigilancia en la relacién vertical del superior
sobre el subordinado se guia por el principio de desconfianza®, principio que encuentra
su explicacion en los sesgos cognitivos y déficits volitivos que tienen potencialidad
crimindgena que sobrevienen con el funcionamiento del colectivo humano y que
incide en el actuar de los subordinados, ello justifica que sea el superior quien con-
trole a sus subordinados vigilando su actuar. Y este deber de vigilancia tiene como
contenido especifico la obtencién de informacién y el deber de correccidn, tal como
se explicard en el siguiente acdpite.

VIII. INTERVENCION DELICTIVA CON BASE
EN LA DELEGACION DE FUNCIONES

Resta explicar cudl serd el titulo de intervencién delictiva que se atribuird al delegante/
superior y al delegado/subordinado con motivo del delito que desencadend la delega-
cién, ya sea a titulo de autor o de cémplice. Una respuesta com pleta necesariamente
tendrd que abordar la diferencia entre delitos de competencia por organizacion y de
infraccién de deber, comtinmente llamados delitos “comunes™ y “especiales™. La
respuesta que aqui se propone se construye a partir de la siguiente idea: la feoria de
intervencion delictiva depende del tipo de deber infringido por los agentes delictivos,
entonces las reglas que han de aplicarse en una delegacion para definir una autoria
o participacion dependen de si se estd frente a la vulneracion de una competencia
por organizacion o institucional®®. Para el problema ello significa que las reglas

63 Silva Sanchez, Fundamentos del derecho penal de la empresa.2?ed., 2016, p. 213.

64 Robles Planas. “Imputacion del delito econémico a personas fisicas. Tipo objetivo™, en Silva Sanchez
(dir.), Lecciones de derecho penal econdmico y de la empresa. Parte general y especial 2 2ed., 2023,
p.145.

63 De 1gual parecer Turienzo Ferndndez, La responsabilidad penal del compliance officer, 2021, p. 84;
Gomez Martin, La responsabilidad penal individual en estructuras empresariales, 2021, p. 67.

66 En Jakobs se aplica tal distincién en toda forma de division de trabajo, en Jakobs, Theorie der Betei-
ligung,2014, p. 6. Roxin sefiala que la diferencia entre delitos de dominio y de infraccion de deber se
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sobre intervencién delictiva en la delegacion de funciones que se realiza en un delito
de dominio no son iguales a las reglas que aplicar en la delegacién en el marco de
un delito de infraccion de deber porque se debe brindar un tratamiento diferencia-
do®; ello denota que la infraccién de un deber de vigilancia por parte del superior
estard sujeta a un tipo de accesoriedad®®; en palabras un poco mds tradicionales, las
reglas que definen el titulo de autor o cémplice atribuible tanto al delegante como
al delegado dependerdn de si se estd frente a un delito comtin o ante uno especial.

A. La delegacion de funciones en delitos de dominio

La doctrina mayoritaria sostiene que en caso de producirse una delegacion de funcio-
nes que desencadene un hecho delictivo que corresponda a un delito de competencia
por organizacién o de dominio, entonces el delegante o superior tendra un deber de
garante secundario y responderd a titulo de complice, mientras que el delegado o su-
bordinado ostentard un deber de garante primario y responderd como autor del delito
producido en la organizacién o en la empresa, invocandose para ello el empleo de
la comisién por omisién®. En el marco de los también llamados delitos “comunes™,
Silva Sanchez afirma claramente:

[E]jecutado el hecho activamente por un inferior jerarquico (el delegado),
que ha asumido la funcién de control directo de los riesgos derivados de tal
actuacion, si pudiendo y debiendo en atencién a su competencia no evita su
realizacién podrd ser estimado autor en comisién por omisién. En cambio,
el delegante, que eventualmente infringiera su deber de supervisién, y consi-
guientemente no instara al delegado a ejercer tal control, solamente podra ser

estimado participe en comisién por omisién’.

El fundamento de la distincién entre deberes primarios en el delegado y deberes se-
cundarios en el delegante se realiza con base en la idea de dominio del hecho y ello se
puede verificar del propio origen de tal distincién que fui ideada por Schiinemann en

origina en los dos métodos que emplea el legislador para definir una conducta tipicamente delictiva,
en Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil Band 17,2003, § 25 nn. mm . 267-268.

67 Igual conclusion sostiene: Dias, “El deber positivo del funcionario policial de impedir delitos v el pro-
blema de la division de tareas™, en Lerman/Dias (coords.). Responsabilidad penal del funcionario
publico.2020, p. 77: Sanchez-Vera indica: “[E]n la manera de desvincularse también se diferencian,
por clerto, la institucion negativa v las positivas™ . en Sanchez-Vera Gomez-Trelles, Delito de infrac-
cion de deber y participacion delictiva, 2002, p. 177.

68 Silva Sanchez, Fundamentos del derecho penal de la empresa.2 2 ed.. 2016, p.219.

69 Delimita el empleo de la comision por omision para el caso de los delitos comunes: Martinez-Bujan
Pérez. Derecho penal economico y de la empresa. Parte General,32ed ., 2011, p.477.

70 Silva Sanchez, Fundamentos del derecho penal de la empresa,2 * ed., 2016, p. 140.
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1979 al sefialar que la mencionada clasificacién de las posiciones de garante obedece
a las relaciones de poder facticas en la organizacién’. Asi, expresamente escribié:

Al derivarse los deberes de garante del dominio, implicitamente se estd de-
clarando que la persona mads cercana, es decir, la que ejerce el control directo
sobre la cosa, tiene también la posicién de garante primaria. En el contexto
de una empresa, el garante primario es la persona que trata directamente el
asunto y puede decidir sobre su tratamiento [...]. Elhombre de atras [...] tiene
un control material de segundo nivel, del cual se deriva una correspondiente
posicién de garante secundaria’.

La solucién que se ha anotado no esta libre de criticas, como las siguientes: Pri-
mero, esta solucién conduciria a la impunidad en los casos de delegaciones en ca-
dena debido a que no es punible el participe del participe, con lo cual se generaria
una forma de irresponsabilidad organizada pues por los delitos de los eslabones mas
bajos solo responderia el delegante inmediato y no alcanzaria al delegante inicial o
al sujeto apical’. Segundo, se parte del prejuicio naturalista que sefiala como autor
a quien obra en dltimo lugar, pues se atribuye una mayor capacidad de evitacién al
delegado debido a que se encuentra mas cerca de la ejecucion material; lo decisivo
no deberia ser la mayor o menor dominabilidad del suceso sino la determinacién
de cuil es el ambito de competencia’™. Tercero, el propio Roxin critica la idea de
“dominio potencial” que se emplea para atribuir a un garante la calidad de complice
que actia junto a un autor comisivo; la critica se basa en que no resulta posible de-
terminar un grado de dificultad en la evitacién del resultado dado que se trata de un
curso causal hipotético y la propia evitabilidad es ya prerrequisito de la punibilidad
por omisioén, por ello el garante omitente —en este caso el delegante— siempre debe
ser autor”. Y, cuarto, en doctrina ya se advierte que existen formas de delegacién
en delitos comunes que siempre conducirdn a la autoria del delegante, asi el propio
Robles Planas reconoce que hay supuestos de delegacién que conducen a la auto-
ria del delegante y que se presentan cuando el delegante conserva una posicion de
supremacia sobre el delegado, al delegante le afectaran entonces deberes directos
de supervisién’®. A criterio del autor, una forma de superar estos déficits es dejar

71 Schinemann, Unternehmenskriminalitdt und Strafrecht, 1979, p. 97.
72 Schinemann, Unternehmenskriminalitdt und Strafrecht, 1979, pp. 95-97.

73 Lascurain Sanchez, “Tema 3: La responsabilidad penal individual en los delitos de empresa”, en
De 1a Mata Barranco et al. (dirs.), Derecho penal economico y de la empresa, 2018, p. 109.

74 Bermejo/Palermo, “La intervencion delictiva del compliance officer”, en Kuhlen/Montiel/Ortiz (eds.).
Compliance y teoria del derecho penal, 2013, p. 191.

75 Roxn, Taterschaft und Tatherrschaft, 11 2ed., 2022, § 44 nn. mm. 541-542.

76 Robles Planas. “Imputacion del delito econémico a personas fisicas. Tipo objetivo™, en Silva Sanchez

(dir.), Lecciones de derecho penal econdmico y de la empresa. Parte general y especial 2 2ed., 2023,
p. 147.
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atrds totalmente la idea de relacion factica de dominio, y reemplazarla por la idea de
“competencia por organizacién”, que da cabida a una autoria no ejecutiva’’ o a una
autoria por medio de mano ajena adecuada’®; desde luego, este horizonte ya abre un
capitulo que aqui vale solo anotarlo.

B. La delegacion de funciones en delitos de infraccién de deber

La pregunta del caso es la siguiente: ;Quién debe responder si se produce un delito
contra la administracién piblica del que eran garantes dos funcionarios piblicos
pero que se dividieron las tareas en un esquema de delegacion vertical? La respues-
ta es la siguiente: En caso de producirse una delegacién de funciones en el marco
de un delito de infraccidén de deber, si el delegante o superior incumple su deber de
control y vigilancia sobre el actuar del delegado respondera a titulo de aufor, y si
el delegado o subordinado incumplié su deber de garante al ejecutar ilicitamente
la labor delegada responderd también como aufor; la concurrencia de ambos ga-
rantes dara lugar a una autoria paralela frente al delito generado en el marco de la
delegacion implementada. Esta configuracion de la intervencion delictiva se debe a
que la delegacién como forma de divisién de tareas debe asimilarse conforme a los
criterios normativos de distribucién de competencias que rigen de forma acorde a
las caracteristicas puntuales del deber positivo que se vulnerd’.

En principio, en un delito de infraccion de deber o de competencia institucional hay
una relacién directa y preexistente entre autor y bien®® definida positivamente porque
estd dirigida a que el autor brinde al bien un cuidado especial e institucionalmen-
te asegurado, esto es que el autor debe responder de la existencia de un bien, por
ello el contenido de este deber positivo es tanto un deber de salvamento dirigido a
garantizar que los cursos lesivos, sin importar su origen, no tengan efecto sobre el
beneficiario del deber, asi cono la construccién o colaboracién para que una insti-
tucién funcione correctamente®!; en otras palabras, su contenido es tanto mejorar o
mantener la situacién de otras personas como la realizacién o puesta en marcha de
instituciones estatales®?, y por ello se les caracteriza como deberes derivados de la

77 Robles Planas, “Imputacion del delito econémico a personas fisicas. Tipo objetivo™, en Silva Sanchez
(dir.), Lecciones de derecho penal econdmico y de la empresa. Parte general y especial . 2 2ed. 2023,
p-159.

78 Esuna referencia que se extrae de Jakobs, Theorie der Beteiligung. 2014, p. 20.

79 Dias, “El deber positivo del funcionario policial de impedir delitos v el problema de la division de
tareas”, en Lerman/Dias (coords.), Responsabilidad penal del funcionario piiblico, 2020, p. 86.

80 Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil.2 2 ed., 1991, Apart. 25/45.

81 Jakobs, Theorie der Beteiligung, 2014, p. 62. Al referirse a la construccion de instituciones, grafica-
mente alude a: “ayudar a vivir a los bienes protegidos por la institucion™, en Jakobs, Rechtsgiiters-
chutz? Zur Legitimation des Strafrechts, 2012, p. 18.

82 Jakobs, Rechtsgiiterschutz? Zur Legitimation des Strafrechts, 2012, p. 18.
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primacia de intereses publicos®}. Grificamente, Jakobs sefiala al prevaricato como
delito de infraccion de deber no con base en que se produzca la lesion de un bien
sino con base en la no produccion del bien administracion de justicia. Actualmente
Roxin identifica también a los delitos de infraccién de deber con roles sociales y
reconoce una imputacion a titulo de autor por parte de su titular frente a una infrac-
cién de tal rol®*. A razén de tal relacién directa entre el titular del deber institucional
y el bien, el obligado institucionalmente respondera siempre a titulo de autor®® y la
intervencién de dos obligados institucionalmente dard lugar a una autoria paralela
del delito de infraccién de deber en cuestién®®, pues se trata de delitos que se saltan
la accesoriedad®’, no jugando ningin papel criterios cuantitativos de distribucién de
responsabilidad entre los obligados institucionalmente®®.

Para aplicar la teoria de los delitos de infraccién de deber en el marco de una delega-
cién de funciones se debe partir por reconocer que ciertamente si puede producirse
una division vertical de tareas entre obligados institucionalmente con base en la ne-
cesaria eficiencia que requiere el cumplimiento del deber positivo®, y una vez hecha
tal division factica de labores se tendran reconfiguradas las labores a desempefiar
de forma que se tendrd un rol de vigilancia y control a cargo del delegante y un rol
referido a ejecutar las labores delegadas a cargo del delegado, que no estara fundado
en el poder de dominio sino que ambos roles estardn dirigidos a cumplir un mismo
deber positivo, por lo que en caso de producirse un delito, por ejemplo contra la
administracion piblica, porque el delegado desarrollé de manera ilicita la labor a €1
delegada, se le atribuird el titulo de aufor, mientras que si el delegante no cumplié
con su deber de vigilancia o si fue alertado con base en indicios de la ejecucién de
un actuar ilicito que estaba realizando su delegado pero no ejercié ninguna labor de
control, entonces respondera también como autor del delito contra la administracion
ptiblica que produjo su delegado®, y la concurrencia delictiva del delegante y dele-
gado en este caso generara un forma de autoria paralela. Asi, por ejemplo: en caso
de producirse una delegacion hecha por un alcalde a un gerente para que conduzca

83 Jakobs, System der strafrechtlichen Zurechnung, 2012, p.45.
84 Roxn, Taterschaft und Tatherrschaft, 11 2ed., 2022, 844 . n. m_479.

85 Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil, 22 ed., 1991, apart. 21/116; Jakobs, Theorie der Beteiligung,
2014, p. 7: Jakobs, Rechtsgiiterschutz? Zur Legitimation des Strafrechts. 2012, p. 18.

86 Jakobs, Theorie der Beteiligung, 2014 p. 63; Jakobs, System der strafrechtlichen Zurechnung 2012,
p-85.

87 Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil,2 2 ed., Apart. 21/119 v 29/107.

88 Sanchez-Vera Gémez-Trelles, Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, 2002, p. 173.

89 De 1gual parecer: Dias, “El deber positivo del funcionario policial de impedir delitos y el problema
de la division de tareas”, en Lerman/Dias (coords.), Responsabilidad penal del funcionario piiblico,
2020,p.79.

90 Garcia Cavero, Derecho penal parte general. 3 *ed., 2019, p. 596. En semejante sentido: Martinez-
Bujan Pérez, Derecho penal econdmico y de la empresa. Parte General,3 2 ed., 2011, p. 501.
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un proceso de contratacién para la adquisicién de equipo informatico a favor de un
municipio, se activara el deber de vigilancia del superior si un periodista en un acto
ptblico le pregunta al alcalde por qué se otorgé la conformidad en los pagos con el
consecuente perjuicio al Municipio si se termind entregando equipo informatico de
una calidad inferior a los términos contractuales. En este ejemplo se activard el deber
de vigilancia del superior y de no actuar ejecutando labores de control y correccion,
ya sea, por ejemplo, declarando la nulidad del proceso de contratacién como ejercicio
de su facultad indelegable que posee un alcalde, e informara la responsabilidad del
superior por el incumplimiento de su deber de vigilancia que le acarreard el incum-
plimiento de su deber institucional y la autoria del correspondiente delito contra la
administracién, que en este caso correrd como una autoria paralela en relacién con
la autoria de gerente municipal en su calidad de delegado.

Por las razones dogmaticas antes expuestas, no resulta correcto el pronunciamiento
de la Corte Suprema en la casacién n.° 3490-2022/Arequipa, que, en el marco de
un delito contra la administracién piblica y la delegacion que realizé un alcalde a
favor de un gerente, definié que el superior solo podia responder en comisién por
omisién. Expresamente se indicd:

[...] solo corresponde al alcalde como 6rgano delegante un deber residual de
evitacion de un desempeiio delictivo del 6rgano delegado (el gerente municipal)
[...]y por tanto solo puede responder del mismo hecho delictivo en comisién
por omisién por no evitar el delito e infringir la vigilancia y control, y nunca
por encima de lo tolerable®.

Este pronunciamiento no constituye un ejemplo para el estudio de la delegacién en
los delitos de infraccién de deber porque se advierten los siguientes desperfectos:
Primero, no se analiza el cumplimiento de los deberes de vigilancia por parte del
delegante —alcalde de un municipio— a pesar de tenerse por acreditado un delito de
colusién por el delegado/gerente municipal con una empresa y que tal hecho delictivo
se desencadeno a partir de una delegacion que realizé el alcalde como principal garante
de las contrataciones estatales. Segundo, el delito de colusién es un tipico delito de
infraccién de deber, por ello no reviste relevancia calificar el actuar del delegante/
infraneis como accion, omision o una hipotética comisién por omision, pues al ser
un delito de competencia institucional lo relevante es el incumplimiento del deber

y no la forma naturalistica en que se describe el comportamiento del infraneus®>.

91 Cas.n.” 3490-2022/Arequipa de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema (ponente San Martin
Castro) de 5 de enero de 2024, considerando 5°.

92 La doctrina es undnime en sefialar que la omision de un garante da lugar a delitos de infraccion de
deber, expresamente Jakobs afirma: “Los delitos de omision en los que se quebrante un deber en
virtud de competencia institucional son delito de infraccion de deber”, en Jakobs, Strafrecht AT,
2%ed.. 1991, § 29 n. m. 106. Roxin de forma semejante afirma “al mirarse a los hechos omisivos
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Tercero, solo tendria 16gica el empleo de la comisién por omisién para fundamentar
la responsabilidad del delegante si el caso se tratara de un delito “comiin™*?, pero
el caso analizado se trata de un delito contra la administracién piblica, que es un
prototipico delito de competencia institucional. Cuarto, seria incorrecto calificar el
actuar de un alcalde/infraneus como comisién por omisién de un delito de colusion,
pues ello conduciria curiosamente a que tal infraneus y principal responsable de la
direccién de un municipio fuera acreedor de una reduccién de la pena en virtud del
articulo13 CP. Quinto, el “no evitar” es un concepto que no define al responsable
penal en un delito de infraccién de deber, pues en realidad hasta un extraneus po-
dria evitar un delito de infraccién de deber, en cambio el concepto clave es el sujeto
competente institucionalmente.

Si representa un ejemplo correcto de la conjuncién entre delegacion de funciones
y los delitos de infraccién de deber el caso que presenta el profesor Silva Sanchez,
pues sostiene que al “delegante/funcionario piblico” le corresponde el titulo de
“autor”. Expone esta solucién tomando como ejemplo el delito de prevaricacién am-
biental®* del articulo 329 CP espaiiol, que sanciona al servidor piblico que informa
favorablemente la concesion de licencias manifiestamente ilegales que autoricen
el funcionamiento de industrias contaminantes, omitiendo asi la realizacion de las
debidas inspecciones, o que con motivo de las inspecciones silencie la infraccion de
la normativa medioambiental. En este supuesto se plantea que el servidor piiblico
bien puede realizar una delegacién de funciones en un inferior jerdrquico para que
las inspecciones las lleve a cabo un directivo técnico, entonces el responsable directo
de la omisién o la ocultacién seria el directivo de rango inferior o delegado, mien-
tras que el superior retendra una posicion de garante de vigilancia, y en tal caso se
imputard al delegante la infraccién de vigilancia que le hace competente de un delito
de infraccién de deber, lo cual le conduce a una imputacién a titulo de “autor”, que
recae en el delegante/funcionario piblico. Expresamente se sefiala:

[Pluede imputarse al administrador una infraccién del deber de vigilancia de
sus subordinados, entonces es posible que lo sucedido se pueda calificar juri-
dicamente del siguiente modo. La realizacién del delito del articulo 329 del CP

como delitos de infraccion de deber, eso hace al omitente autor con la sola lesion del especifico
deber de garante sin mas™, en Roxin, Taterschaft und Tatherrschaft. 112 ed . 2022, § 44 n. m_ 542

93 La doctrina es clara al recurrir a la figura de la “comisién por omision” para fundamentar la res-
ponsabilidad del “delegante” en caso de tratarse de “delitos comunes™ y no acudir a tal figura en el
caso de “delitos especiales”, en tal sentido véase Robles Planas, “Imputacion del delito econémico
a personas fisicas. Tipo objetivo™, en Silva Sanchez (dir.), Lecciones de derecho penal econdmico
¥ de la empresa. Parte general y especial, 22 ed., 2023, p. 146 (sobre delitos comunes) y p. 165
(sobre delitos especiales): Silva Sanchez, Fundamentos del derecho penal de la empresa. 22 ed.,
2016; Gomez Martin, La responsabilidad penal individual en estructuras empresariales, 2021, p. 80
(sobre delitos comunes) v p. 88 (sobre delitos especiales).

04 Silva Sanchez, RPn® 2022-1,p.45.
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esp. como delito especial de deber se construird con un autor —el infraneis ex
articulo 31 CP esp — que omite su deber de vigilancia sobre sus subordinados®.

CONCLUSIONES

1. La “delegacién de funciones™ es un mecanismo de reorganizacion del funcio-
namiento de una organizacion que realiza un sujeto con facultades de direccion:
“el delegante™ a favor de un subordinado, “el delegado™, generando por un lado la
transformacion de la posicion de garantia del “delegante”, que pasa de tener una
competencia originaria a ostentar deberes residuales; y, por otro lado, la ampliacién
del circulo de garantes por medio de la creacién de una nueva posicion de garantia
que ejecutard las labores delegadas: el “delegado™.

2. Al derecho penal le compete realizar una asimilacién auténoma de la delega-
cién debido a que esta institucién solo estd regulada por la legislacién extrapenal.
La delegacion en derecho penal se presentara solo en el interior de organizaciones
formalizadas, su ambito de aplicacién engloba los delitos de dominio o de infraccién
de deber y su estudio debe ser realizado en el tipo objetivo.

3.La delegacidn se origina de la posicion de garante del superior y se manifiesta en
una linea de jerarquia vertical sobre el delegado. Producira como efectos reorgani-
zativos la generacién de un deber de vigilancia y control a cargo del delegante y de
un deber de ejecutar la labor delegada a cargo del delegado. El deber de vigilancia
tiene como contenido recabar informacién del actuar de su delegado y ejecutar las
medidas de correccién pertinentes.

4. El principio de desconfianza rige la interaccion vertical entre delegante y dele-
gado a razén del deber de vigilancia a cargo del delegante. El fundamento de esta
forma de interaccién puede encontrarse en la generacién de sesgos cognitivos y
volitivos que producen un desmedro en la capacidad de identificar riesgos por parte
de los subordinados y tal falencia debe ser compensada con el deber de vigilancia
a cargo del superior/delegante.

5. Las reglas que definen autoria o participacién en el marco de una delegacion de
funciones dependen de si se estd frente a la vulneracién de una competencia por
organizacion o institucional.

6. En caso de producirse una delegacion de funciones que desencadene un hecho

delictivo que corresponda a un delito de competencia por organizacién o de dominio,
entonces el delegante o superior tendra un deber de garante secundario y respondera

95 Silva Sanchez, RPn.® 2022-1,p.49.
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a titulo de complice, mientras que el delegado o subordinado ostentara un deber de
garante primario y respondera como autor del delito. Pero esta respuesta no estd
exenta de criticas.

7. En caso de producirse una delegacién de funciones en el marco de un delito de
infraccion de deber, si el delegante o superior incumple su deber de control y vigi-
lancia sobre el actuar del delegado respondera a titulo de autor; y si el delegado o
subordinado incumplié su deber de garante al ejecutar ilicitamente la labor delegada
respondera también como aufor; la concurrencia de ambos garantes dard lugar a
una autoria paralela.
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