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La presente monografia tie-
ne por objeto la compleja
cuestiéon de la fundamenta-
cién de la responsabilidad
penal en comisién por omi-
sibn, y la posicion de garan-
te vinculada a la misma, del
empresario por la no evita-
cién de delitos cometidos por
sus empleados. Partiendo de
alguna resoluciéon jurispru-
dencial de notable impor-
tancia, se procede al analisis
de las bases metodolégicas y
presupuestos juridicos que
estructuran el problema, al
objeto de concretar el (posi-
ble) fundamento, contenido
y limites de una responsa-
bilidad penal de esta natu-
raleza desde el respeto a las
garantias del Estado de De-
recho.
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NOTA PRELIMINAR
A LA PRESENTE EDICION

En primer lugar me gustaria agradecer a D. Gerardo
Bonilla, Director de la Editorial Juridica Continental, su
interés por reeditar mi monografia La responsabilidad pe-
nal por omision del empresario (Madrid, 2009). Mi sincera
gratitud también por su generosidad a la Editorial lustel,
gue ha concedido el permiso para que eflo fuera posible.
De los datos relativos a la primera edicion, que se ha
preferido mantener intacta, se da cuenta en el copyright.

Si en aquella ocasion conté con el prélogo del Profe-
sor Luis Arroyo Zapatero, ahora tengo la inmensa suerte
de que mi admirado colega y amigo. el Profesor Javier
Llobet Rodriguez, haya accedido a redactar la presenta-
cidn de |a edicion costarricense. A él y a quienes, en su
momento, de un modo u otro me ayudaron en el camino,
van destinadas mis ultimas palabras de agradecimiento,
en la esperanza de que pueda resultar de alguna utilidad
a todos aquellos interesados en las cuestiones relativas
a la responsabilidad penal individual (por omisién) del
empresario, en tiempos en los que el foco de atencion
se ha trasladado a la otra cara de la moneda, la de la
responsabitidad ("penal’) de |la propia empresa entendida
Como corporacion o “persona juridica’.

Ya hace una década tuve la intuicion de que se po-
dian producir una suerte de “interferencias” entre los dos
ambitos, cuya consecuencia mas dafiina redundaria en
profundizar en una linea de desprecio a la dogmatica
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y devaluacion general de los principios penates bajo la
bandera de un cierto "efectismc” politico-criminal. Ahora
toca evaiuar si en efecto ha sido asi, en el caso de gue
-entre fa ingente bibliografia scbre el tema- estemos en
condiciones de esclarecer, mas alla de la mera exége-
sis de la legalidad, los fundamentos de un sistema de
atribucion de responsabilidad penal de esta naturaleza.
Sigo pensando, en todo caso, que el “verdadero” objeto
de investigacién es otro, a saber, la relacion que cabe
establecer entre la “esfera de responsabilidad individual”
y la “esfera de responsabilidad colectiva”, sin que esto
tenga nada que ver con el lenguaje funcionalista relativo
a los ambitos de “competencia’ como criterio sustitutivo
del "dominio del hecho” en el campo de la auteria aplica-
do al Derecho penal empresarial.

Concluyo con un sentido recuerdo hacia Costa Rica,
pais que he tenido ocasion de visitar y que llevo en el
corazon.

En Toledo, a ocho de noviembre de dos mil diecisiete.

Eduardo Demetrio Crespo

Catedratico de Derecho penal
Universidad de Castilla-La Mancha
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PROLOGO A LA
PRESENTE EDICION

Para mi es muy grato y un gran honor que el Prof. Dr.
Eduardo Demetrio Crespo me haya solicitado que prolo-
gue el presente libro. Con €l me unen lazos académicos
y de amistad. Lo conoci, en septiembre de 2014, en Bo-
gota, Colombia, en un congreso de garantias constitucio-
nales en el sistema penal. Posteriormente hemos man-
tenido la amistad, la que se ha visto fortalecida con la
venida que hizo hace unos anos a Costa Rica, lo mismo
que con mis visitas a Toledo y a la Universidad de Castilla
la Mancha, en donde el Prof. Dr. Eduardo Demetrio Cres-
po se desempefia con gran suceso como Catedratico. Se
trata de un prestigioso investigador, cuyas tematicas de
investigacion han sido en particular la teoria del delito, la
teoria de la pena, la Politica Criminal, el Derecho Penai
economico y la internacionalizacidn del Derecho Penai.
Dentro de las tematicas de teoria del delito sobresalen
sus investigaciones sobre neurociencias y Derecho Pe-
nal.

Ellibro que prologo sirve para plantearse la discusion
sobre una serie de tematicas de caracter dogmatico, no
solamente sobre la comision por omision, sino también
sobre la autoria mediata dentro de un aparato organiza-
do de poder, desarrollada por Claus Roxin, y los intentos
por algunos, en contra de la propia opinion de Roxin, de
aplicarla al ambito empresarial. Se plantea el tema de
la responsabilidad penal de las personas juridicas y los
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fundamentos de la misma. Desarrolla ademas el libro las
discusiones sobre la dogmatica penal y Politica Criminal
en el ambito de la empresa.

Debe anotarse que Costa Rica, a diferencia de lo que
ha ocurrido en Espana y en algunos paises latinoame-
ricanos, no tiene regulada la responsabilidad penal de
las personas juridicas’. Se ha admitido en Costa Rica
la posibilidad de sanciones administrativas a personas
juridicas?, lo mismo que la responsabilidad civil de las
mismas, como consecuencia de su ligamen con sus re-
presentantes o empleados, por {os actos delictivos rea-
lizados por los mismos. En lo relativo a la responsabi-
lidad de los representantes de las empresas, y dentro
de ellos de los empresarios, se ha sefialado por la Sala
Constitucional que establecer la misma legalmente es
admisible, siempre que se llegue a respetar el principio
de culpabilidad?. Por otro lado, una serie de resoluciones

1 Cf. Sala Constitucional, voto 6361-93 del primero de diciembre
de 1993. Se dijo por el Tribunal de Casacion penal en el voto 183-
2005 del 11 de marzo de 2005: “En nuestro sistema penal, no se ha
reconocido fa responsabilidad penal de las personas juridicas, sino
solamente de las personas fisicas, dandose diversos argumentos
tedncos para ello, como, por ejemplo, la imposibilidad de accién u
omision y la incapacidad de afirmar un juicio de cuipabilidad. Asi se
ha establecido que aunque penalmente no puede responsabilizarse a
las personas juridicas, si pueden ser responsabilizados aquellos que
actuen a nombre de la persona juridica’.

2 Véase: Sala Constitucional, voto 2781-95 del 18 de julio de 1995.
3  Existen diversas normas penales en Costa Rica, que hacen men-
cion expresa a la responsabilidad penal de los representantes de las
personas juridicas. Por ejemplo: los articulos 93 parrafo 2) y 94 pa-
rrafo 2) de la Ley de Armas y Explosivos; el Cédigo Penal en sus
articulos 168 bis, 188 bis inciso 1), 227 ultimo parrafo (dominio publi-
co}, 240 (responsabilidad de los personeros legales, con respecto a
la quiebra), 247 (publicacion y autorizacion de balances falsos), 361
parrafo 2) (peculado); 363 bis {peculado y malversacion de fondos
privados) y 380 (discriminacion racial). La Sala Constitucional dijo en
el voto 6361-93 del primero de diciembre de 1993; “El parrafo cuarto
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jurisdiccionales han admitido la responsabilidad penal de
los empresarios o representantes de las empresas, por
comisidn por omision®.

El tema del libro en Costa Rica tiene una gran actua-
lidad, debido a la preocupacién que se ha tenido en los
ultimos tiempos con respecto a la responsabilidad penal
en el ambito empresarial. El libro desarrolla los parame-
tros bajo los cuales, los empresarios, los representantes

del Codigo Penal textualmente dice: “Si las usurpaciones previstas en
este articulo se hubieren perpetrado en nombre o por instrucciones
de una sociedad o compaiftia, 1a responsabilidad penal se atribuira
a su Gerenfe o Administrador, sin perjuicio de que la indemnizacion
civil recaiga también sobre la sociedad o compariia”. Como se dijo,
debe demostrarse necesanamente una relacion de culpabilidad entre
el hecho cometido y el resultado de la accion, para que aquél le sea
atnbuido al sujeto activo, porque de acuerdo al texto constitucional
del articulo 39 no es posible automaticamente tener como culpable
a quien no se le ha demostrado esa culpabilidad. Nuestro sistema
penal esta basado en la imputabilidad personal o subjetiva, por elfo,
no resulta posible la sancion penal de las personas juridicas, ello, in-
dependientemente de la responsabilidad civil solidaria de 1a persona
juridica por las consecuencias denvadas del ilicito penal. No se pue-
de en consecuencia, responsabilizar penalmente a fos representantes
o gerentes por la comision de ilicitos penales si a €stos no se les
puede imputar en forma personal, como actos suyos (ver senfencia
2063-91). Lo antenor no significa que la norma consultada sea por
si misma inconstitucional, sino que debe interpretarse y aplicarse en
armonia con lo dispuesto en el articulo 39 de la Constitucion politica,
es decir, que sofo se puede penar a aquél Gerente o Administrador
a quién persaonalmente se le demuestre sy partficipacion directa en [a
comision del ilicito. Por fanto: Se evacua la consulta indicando que ef
parrafo cuarto del arficulo 227 del Codigo Penal no es en si mismo
inconstitucional, pero debe interpretarse que para su aplicacion a un
caso concrelo el juzgador debe establecer si existe prueba suficiente
que acredite la participacion culpable del administrador o gerente de
la soctedad o compariia con el hecho que se investiga, de tal forma
que s0lo en aquellos casas en que encuentre una relacion directa,
personaimente reprochable a este podrd acordarse su reprochabili-
dad penal”.

4 Cf Sala Tercera, votos 339-94 del 31 de agosto de 1994, 580-94
del 21 de diciembre de 1994 y 789-99 del 25 de junio de 1999.
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y los directivos de las empresas, pueden ser responsa-
bles de los delitos que se cometan en el ambito de la
empresa. Se hace un desarrollo de las diversas solucio-
nes que se han dado: de autoria (ya sea de autoria me-
diata o de coautoria), de participacion y de responsabi-
lidad por via omisiva. Con respecto a estas soluciones,
el libro se centra en determinar los casos en que en el
Derecho Penal de la empresa, el superior pudiera ser
hecho responsable por comision por omision®. Se men-
ciona la escisidn gue se ha venido produciendo entre fa
propiedad y el controt de {a empresa, lo gque tiene como
consecuencia que se tienda a predicar la responsabili-
dad, tanto del empresario mismo, como de los directi-
vos 0 administradores de la empresa. Dentro de ello se
hace mencion a la responsabilidad de los miembros de
los drganos colegiados que dingen ia empresa. Desarro-
lla los efectos metodoldgicos para una teoria garantista
de la responsabilidad en el ambito de [a empresa, teoria
que denomina de esferas de responsabilidad y sujetos
responsables. Al desarrollarla, hace referencia a las dis-
cusiones sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas y la necesidad de evitar |la extralimitacion de las
estructuras de imputacion a las personas fisicas, a par-
tir de la delimitacion de esferas de responsabilidad y de

5 El articulo 18 del Codigo Penal costarricense indica: “Forma del
hecho punible. El hecho punible puede ser realizado por accion o por
omision. Cuando la ley reprime el hecho en consideracion al resultado
producido, respondera quien no lo impida si podia hacerlo, de acuer-
do con las circunstancias, y si debia juridicamente evitarlo”. La Sala
Constitucional en diversos pronunciamientos se ha pronunciado por
la constitucionalidad de la regulacion de la comisidon por omision en el
Cédigo Penal, por ejemplo: en el voto 2728-98. Vease la critica a la
constitucionalidad de la comision por omision, de acuerdo con la regu-
lacion det articuto 18 del Codigo Penal: Chinchilta Calderon, Rosaura.
Principio de legahidad. San José, Investigaciones Juridicas, 2010, pp.
1569-1786.
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sujetos responsables. Se hace un desarrollo de la dog-
matica de los delitos de omision impropia o comision por
omisidn (capitulo segundo)®, para luego determinar los
presupuestos para la discusion acerca de la posicion de
garante del empresario (capitulo tercero), lo mismo que
el fundamento de la posicion de garante det empresario
(capitulo cuarto) y el contenido y limites de la posicién de
garante (capitulo quinto).

Felicito a Gerardo Bonilla y a la Editorial Juridica Con-
tinental por |la presente publicacion y al Prof. Dr. Eduardo
Demetrio Crespo. Espero que la misma sirva al desarro-
llo en Costa Rica de la dogmatica de los delitos empresa-
riales, lo mismo que sea de utilidad en el ambito practico,
tanto para orientar las practicas tendientes a la evitacion
de delitos en el ambito empresarial, lo mismo que para el
analisis de casos en el ambito judicial.

Alajuela, 9 de noviembre de 2017.
Prof. Dr. Javier Llobet Rodriguez

Catedratico de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Costa Rica

6 Con respecto al desarrollo dogmatico de los delitos de comisién
por omisién en Costa Rica: Castillo Gonzalez, Francisco. El delito de
omision impropia. San Jose, Editorial Juridica Continental, 2007; Dall’
Anese Ruiz, Francisco/Fernandez, Rosario/Gatgens, Erick. Omision
impropia. San Jose, Editorial Juridica Continental, 2001.
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PROLOGO A 1A
PRIMERA EDICION

Todo lo acontecido hasta hoy en materia de exigencia
de responsabilidad penal en las empresas y de las em-
presas viene de la resolucién juridica que trajo consigo el
New Deal. Es decir, el primer intento de “refundar” el ca-
pitalismo o, de otro modo, de someter |a natural codicia
a unas ciertas regias que hicieran posible no abocar a la
recurrente crisis del sistema. Se trataba de dar algo de
visibilidad a la mano invisible de Adam Smith y de some-
terla a cierto control por agentes publicos. El sistema del
mercado de valores y su inspeccidn y la proscripcion de
los monopolios fueron su contenido esencial. Pero todo
aquello fue en sus origenes demasiado largo en el tiempo
y sus efectos quedaron limitados a territorio americano.

Cuando en 1936 Erwin Sutherland pronuncia su fa-
mosa conferencia en la Sociedad Americana de Socio-
logia, desvela un nuevo tipo de crimen y de criminal,
entonces con white collar, proclama un nuevo paradigma
en la concepcion del delito y del delincuente que se va a
ir abriendo campo penosamente tras la segunda Guerra
Mundial y la primera globalizacion, con dificultades ana-
didas por la divisién del mundo en dos bloques que, entre
otros efectos, comportd la suspension de la construccion
de un orden juridico mundial y un gobierno del mundo,
tal y como habia quedado disefiado en el tiempo de la
Carta de San Francisco. La caida del muro de Berlin ha
coincidido con otros factores relevantes como la creacion
de un mercado unico en el espacio europeo ¢on un sis-

23



tema juridico-econémico muy regulado, y con la segun-
da globalizacion de la economia mundial hecha posible
y potenciada por el muro. Todo ello ha comportado una
“americanizacion” del derecho mercantil y consecuente-
mente, del Derecho penal econdémico en o que son sus
dos eiementos nucleares: por una parte la responsabili-
dad penal de las personas juridicas, especialmente de
las empresas vy, por otra, la construccién de criterios de
imputacion en la esfera vertical y horizontal de la orga-
nizacion del trabajo y de la responsabilidad de decisién
en las empresas. A ambos temas respectivamente han
dedicado sus ultimos libros mis amigos y compareros
Adan Nieto Martin y Eduardo Demetrio Crespo, y hoy
presentamos el de este ultimo joven profesor titular de
Derecho penal de la Universidad de Castilla-La Mancha
en Toledo.

Eduardo Demetrio, aun cuando se encuentra en el
principic de su madurez, asentado con su mujer y com-
pafiera de Derecho procesal Agata Sanz Hermida y sus
hijos en la ciudad que en sus piedras y espiritu resul-
ta mas representativa de la historia de Europa, que es
Toledo, me sigue pareciendo tan joven como cuando lo
conoci, recién regresado de Colonia en cuyo Instituto
de Ciencias Penales le habia acogido ¢on su proverbial
hospitalidad el maestro comun Hans Joachim Hirsch. Me
correspondia inaugurar el programa de doctorado de la
Universidad de Salamanca. Aguel dia 5 de noviembre de
1997 por la mafana habia “creado” — como se dice en
los usos candénicos para los Cardenales- Doctor Honoris
Causa a José Saramago, en el crucero de la antigua
iglesia del ex convento de San Pedro Martir en Toledo y
sobre |la tumba de Melchor Cano, inquisidor y dominico
tan poderoso que habia hecho preso a todo un Carde-
nal de Toledo. Pero con todo aquel asunto no me habia
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preparadoc la feccién y tuve que improvisarla, para lo que
recurri a ofrecer una explicacion de los problemas dog-
maticos mdas graves de la teoria general del delito vistas
en el Ensayo sobre la ceqguera, cuya lectura habia reali-
zado en las visperas. Solo tras ello le merecia a Eduardo
Demetrio respeto suficiente, crec, como para tomar en
serio mi ofrecimiento posterior para que se incorporara a
nuestra Universidad. Por cierto, pronto pcdremaos utilizar
la pelicula sobre |la gran novela para nuestras clases y
trabajos dirigidos

Ademas de juventud tiene Eduardoc Demetric tena-
cidad germanica, que le sirve para mantener el ensimis-
mamiento y tension que requiere la reflexion dogmatica,
muy bien cultivada en segunda vuelta por el patrocinio
generoso de la Fundacion Alexander v. Humboldt pero
que adoba con una gran curiosidad humana como revela
su peregrinacion por las sedes —como en el tiempo del
ius commune — de varios viejos profesores alemanes,
para conaocer y preguntar. Don Marinc Barbero, a quién
asistio en sus ultimos afios, se hubiera sentido orgulloso
de modos antiguos y educados.

Perc a todas las cualidades mencionadas le suma
Eduardo Demetrio la inteligencia clara y la capacidad de
sintesis que se muestra en este libro en el que nada
sobra y todo dice, con senciilez y viejo castellano, sobre
tas condiciones en que se puede imputar al empresa-
rio por su omision las responsabilidades en que incurran
sus empleados. El asunto se presenta en toda empresa,
pero, sobre todo, en las mas grandes. Es mas, cuando el
huracan de la crisis financiera se disuelva, en las estruc-
turas de responsabilidad de los sistemas empresariales
y de las instituciones de supervision se advertira un alto
grado de presencia de omisiones de impedir acciones de
subordinados gue resultan equivalentes a su comision.
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Este libro es una valiosa contribucién a la construc-
cion de los nuevos paradigmas del pasado mafiana en lo
que respecta a la responsabilidad penal de los que de-
tentan el poder maximo de decisiéon o de supervision en
las y de las empresas de un mundo que estara aun mas
globalizado que el presente, pero que debe estar regido
por un orden normativo y de responsabilidades que difi-
culte que la codicia rompa de nuevo todas las barreras.

Luis Arroyo Zapatero

Catedratico de Derecho Penal de la Universidad

de Castilla-La Mancha

Director del Instituto de Derecho Penal Europeo e Intemacional
Presidente de la Société Internationale de Défense Sociale

Montes de Toledo, 22 de noviembre de 2008
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