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PREFACIO

Odair Marcelo Morales Marquez y Juan Pablo Medina
Arostegui nos presentan una obra con dos temas sen-
sibles para el Estado de Derecho y la seguridad de las
personas: Fundamentos y limites de la responsabilidad pa-
trimonial de la Administracion publica y la responsabilidad
penal de la persona juridica en Nicaragua, que, por cierto,
va mas alld de una reflexién nacional, ambos trabajos
se suman a la discusion de la comunidad cientifica glo-
bal sobre estos temas. La obra también confirma el va-
lor y la importancia de la investigacion (poco comun en
nuestra realidad) como presupuesto para la edificacién
de una nacién respetuosa de sus instituciones demo-
craticas, y su aplicacién, su transformacién y desarro-
llo econémico, social, cultural, tecnoldgico y politico.

El trabajo de Morales Marquez, nos lleva a reflexionar
sobre las prioridades en las cuales el Estado debe cen-
trarse estratégicamente para promover y articular los
principios del Estado de Derecho y, en consecuencia,
el reconocimiento y tutela de los derechos fundamen-
tales de las personas. Estos esfuerzos deben dirigirse
hacia la creacién y fortalecimiento de las condiciones
necesarias para lograr un desarrollo integral, para la
gobernanzay la estabilidad en el proceso democratico
del pais. Y, en aspectos concretos implica generar la
confianza para la inversién privada como actor impor-
tante en el fortalecimiento econémico de los paises. La
promocién del Estado de Derecho permite fundamen-
talmente a los sectores menos favorecidos o vulnera-
bles la reivindicacién de sus derechos y libertades con
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la promocién de la seguridad juridica. El Estado debe
aunar esfuerzos para la identificacién y aplicaciéon de
una estrategia de gestion para fortalecer y profundizar
el proceso de construccién o transformacién del Esta-
do de Derecho.

Dentro de la amplia perspectiva del Estado Democra-
tico y Social de Derecho, uno de los principios que con
valor superior establece nuestra Constitucién es preci-
samente el Estado de Derecho pues, fija un conjunto
de preceptos que sujetan a las personas y a los pode-
res publicos a la Constitucion y a las leyes; establece
y garantiza un sistema de derechos sociales, econémi-
cos, politicos y de libertades publicas, bajo la prima-
cia de la dignidad humana. Estas prestaciones vitales
a que esta obligado el Estado frente a la comunidad
son instrumentadas en gran medida por la Adminis-
tracién publica y la forma de desarrollarlas es amplia
y abierta, y estd determinada por la variabilidad mis-
ma de las actividades que deben ser satisfechas. Ello
condiciona también la eleccién de los sectores de ac-
tuacién que serdn objeto de dichas prestaciones -edu-
cacion, salud, trabajo, cultura, seguridad social, segu-
ridad personal, familia, industria- asi como su inten-
sidad (ver arts. 57, 58, 59, 63 y 64 Constitucién Poli-
tica). Esa amplitud del concepto de prestaciones exige
que la Administracién publica se modernice y se adap-
te a las caracteristicas del sector elegido para actuar.

En este sentido, la existencia del Estado de Derecho
es esencial para la vigencia de la seguridad juridica de
la persona, y se apoya en tres presupuestos: La vigen-
cia de un orden juridico, el principio de legalidad (bajo
el cual el Estado somete su actividad) y la separacién
de funciones de los poderes del Estado. Incluye en su
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nocioén la creacién del derecho supeditado al hecho de
que la Constitucion es la Ley Suprema. También que
las leyes han de contribuir al desarrollo pleno y pro-
fundo del marco de accién constitucional y que deben
estar inspiradas en los principios y valores superiores
inherentes al orden democratico: libertad, seguridad,
igualdad, justicia social y respeto a la dignidad huma-
na. Estos principios y valores de rango constitucional
se organizan en libertades individuales, derechos so-
ciales, econémicos y politicos.

Las caracteristicas del Estado de Derecho son, entre
las fundamentales, la sujecién al principio de legali-
dad, la jerarquia normativa, la legalidad administrati-
va, la separacion o divisién de funciones de los pode-
res, el reconocimiento y respeto a los Derechos fun-
damentales de la persona, y el control constitucional
de los actos administrativos. Estas caracteristicas del
Estado de Derecho se traducen en seguridad para la
realizacién de los valores sociales y su respeto frente
a probables actos arbitrarios de los poderes publicos.
Asi lo expresa la sentencia No. 2/2008, diez de enero,
de la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua,

“...]Ja Constitucioén Politica del pais, derivado
del modelo de Estado que consagra, el Esta-
do Social de Derecho, determina que una de
las funciones del Derecho es servir de limite
al poder estatal y controlar su ejercicio, para
ello, y bajo el Estado de derecho y el principio
de la separacién de poderes que constituyen
el Estado, el Poder Judicial es el guardidn de
garantizar la supremacia de la Carta Magna, la
jerarquia de las normas, el imperio de la lega-
lidad y la proteccién y tutela de los derechos



PREFACIO

10

humanos y, por tanto, evitar que los actos de
poder desborden los preceptos previamente
establecidos por la norma primaria.”

El Estado de Derecho tiene como base el principio de
legalidad, garantia contra el abuso del Estado en con-
tra de las personas. El principio de legalidad nace y re-
sulta de identificar la accién del Estado con la ley, se
refiere a la forma, como el Estado desarrolla su accién
limitada y sujeta a la norma juridica. En este senti-
do la persona queda protegida cuando el Estado se ve
imposibilitado a infringir la ley, o sea, que la relacién
Estado-Persona estd fundamentada en el fin primor-
dial y razén de ser del Estado de Derecho: la seguri-
dad juridica.

Como advierte la sentencia No. 2/2008, diez de enero,
de la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua,

“... el poder del Estado constituye una podero-
sa oportunidad para servir a los intereses gene-
rales del pueblo, pero también puede generar
una gran tentacién para quienes lo ostentan y
desnaturalizar tal interés. El deseo de poner-
le limites eficaces y de garantizar que solo se
usard de acuerdo con los intereses de la socie-
dad y con justicia, solo es posible si el mismo
se desarrolla en el marco constitucional y las
leyes vigentes. El poder estd limitado por la so-
berania que radica en el pueblo (art. 2 Consti-
tucién Politica) y debe estar concebido para el
desarrollo, progreso y crecimiento de los habi-
tantes. Por ello, la Constitucién considera nu-
los los actos del poder publico violatorios de
los derechos que ella garantiza, sefialando in-
clusive la responsabilidad patrimonial de las
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instituciones del Estado por los dafios y per-
juicios causados por funcionarios publicos en
el ejercicio de sus cargos o funcién (art. 131
Constitucién Politica)”.

Para alcanzar de manera integral ese Estado de Dere-
cho es necesario convertir en leyes los postulados cons-
titucionales ain pendientes de desarrollar y articular.
Existe un consenso entre los juristas nicaragiienses
que el texto de la Constitucién requiere un desarrollo
legislativo acorde con sus amplios horizontes y con la
complejidad del momento actual. Habrd que redoblar
esfuerzos politicos, administrativos y econémicos para
la creacién de leyes cada vez mas ajustadas tanto a la
realidad actual como a las més ambiciosas visiones de
futuro de la nueva Nicaragua.

Desde su perspectiva actual, el texto constitucional ni-
caragiliense requiere de un desarrollo legislativo am-
plio y complejo, pues todavia no hay una total corres-
pondencia entre la titularidad formal de los derechos
en él consagrados y su ejercicio real y efectivo, debido
a que es un proceso en desarrollo legislativo, judicial
y cultural. El Estado nicaragiiense necesita de un or-
denamiento juridico adecuado a la realidad social que
garantice, en primer lugar, que el Estado esté concep-
tualizado, estructurado y organizado de forma cohe-
rente a su naturaleza o modelo constitucional, Estado
democratico y social de Derecho (art. 6 Constitucién
Politica). En este sentido, el Estado estaria organiza-
do con los procedimientos adecuados y seguros para
desarrollar su actividad estatal y administrativa (por
ejemplo: Ley de Organizacién del Estado; Ley Gene-
ral de la Administracién Publica, Ley de Procedimien-
to Administrativo Comun, Ley de Procedimiento Con-

11
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tencioso-Administrativo y Ley de Responsabilidad Pa-
trimonial del Estado), es decir, el Estado nicaragiien-
se debe experimentar una reforma profunda en el pla-
no formal e institucional, social y econémico. Ya que
no es posible, por la propia naturaleza de su modelo
y exigencia de la sociedad, pretender la existencia de
un Estado pasivo, provincialista, artesanal y contem-
plativo, solo de caracter formalista.

Asi, como destaca la sentencia No. 2/2008, diez de
enero, de la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua,

“la férmula del Estado Social que establece la
Constitucion Politica estaria al servicio de
las personas (art. 131 Constitucion Politica),
y tomando partido efectivo en la vida acti-
va de la sociedad, sin temor de que se des-
borde de los controles del Estado de Derecho.
En este sentido, la dindmica de la interaccién
entre las instituciones estatales y la ciudada-
nia o viceversa, estd determinada, no sé6lo por
la necesidad de que las instituciones ptblicas
actien o intervengan de forma positiva en la
colectividad, sino ademds de que la misma se
realice bajo reglas previas, taxativas y estrictas
del Estado de derecho”. (En negrilla es mio)

La sociedad nicaragiiense tiene un elevado nivel de ex-
pectativas en torno a la actividad de los poderes pu-
blicos. Sin desconocer el papel positivo que ha jugado
el sistema politico en la transformacién de la sociedad
nicaragiiense, en el curso de su evolucion se han gene-
rado algunas disfunciones que le impiden acompafar
y sostener las transformaciones que son una exigen-
cia perentoria; impidiendo la plena realizacién de las
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garantias sociales, econémicas, politicas e individua-
les contempladas en la Constitucién.

La Administracion publica es un instrumento de eje-
cucién de las politicas del Estado, sin embargo, en su
estructura reproduce los desajustes del sistema poli-
ticoy su pérdida de dinamismo e incapacidad para dar
adecuadas respuestas a las crecientes y heterogéneas
demandas emanadas de la sociedad civil. Se evidencia
asi una marcada falta de capacidad para impulsar el
proceso de transformaciones requerido y atender de-
bidamente a la persona en los aspectos que la ley pone
a su cargo. La disfuncién basica de la Administracién
publica puede estar en el llamado “sistema del botin”.

En el sistema del botin —spoil system— al implicar la so-
brepoblacién de todas las decisiones que afectan el
aparato publico, aumenta la discrecionalidad en las
decisiones publicas, y sustenta la seleccién y precaria
continuidad de los funcionarios publicos, en lealtades
partidistas y personales. Se basa en que el poder pu-
blico, el «botin», pertenece y es distribuido por el par-
tido triunfador.

La presencia excesiva de la ratio politica, signada por
el sistema del botin, si bien encontré su razén de ser
en circunstancias histéricas y en contextos determi-
nados, hoy se yergue como un obstaculo fundamental
para el desarrollo de una administracién eficaz y efi-
ciente. La Administracién publica debe caracterizarse
por la estabilidad en la funcién publica, y estar dotada
de funcionarios competentes, capaces de orientar ha-
cia la atencién de las demandas de las mayorias y no
de cerrados criterios clientelistas. Una administracién
que se configure sobre esta base sera capaz de estable-

13
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cer y administrar reglas iguales para todos, estables en
el tiempo, y seguridad a la comunidad.

Como indica la sentencia No. 2/2008, diez de enero,
de la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua, las for-
mas de interactuar entre los servidores y usuarios de
la Administracién publica, la relacién administracién-
administrado,

“debe llevarse a cabo en el marco de las nor-
mas juridicas que ponen la funcién publica al
servicio de los intereses del pueblo, con base
al control de la legalidad. Esto supone que la
funcién publica es una institucién al servicio
de la sociedad, pero regulada y disefiada para
que el usuario acceda al mismo bajo una serie
de principios anidados en la Constitucién Po-
litica como, por ejemplo, el de igualdad, efica-
cia y profesionalismo”.

La idea de fortalecer el Estado de Derecho, cobra ma-
yor necesidad si se toma en consideraciéon la naturaleza
constitucional del Estado nicaragiiense: Estado demo-
cratico y social de derecho. La sentencia No. 2/2008,
diez de enero, de la Corte Suprema de Justicia de Ni-
caragua, desarrolla y articula con claridad la concep-
tualizacién y los alcances del modelo, expresa,

“Este modelo de Estado, el social de derecho,
producto de la unién de los principios del Es-
tado liberal y del Estado social, supone la su-
peracion del Estado guardidn, para convertir-
se en un Estado de caracter interventor en los
asuntos sociales, por lo menos en teoria.

El Estado liberal responde a la preocupacion
de defender a la sociedad de su propio poder,
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lo que pretende conseguir mediante la técni-
ca formal de la divisién de poderes y el princi-
pio de legalidad. El Estado Social, en cambio,
supone el intento de derrumbar las barreras
que en el Estado liberal separaban a Estado y
sociedad. Si el principio que regia la funcién
del Estado liberal era la limitacién de la accién
del Estado en los temas sociales, el Estado so-
cial se edifica a continuacién en motor activo
de la vida social, esta llamado a modificar las
efectivas relaciones sociales. La Constitucién
Politica, al crear el modelo de Estado en So-
cial y de Derecho, hace que del Estado-guar-
didn preocupado ante todo de no interferir en
el juego social, pasa a configurarse en un Es-
tado intervencionista (Welfare State), para la
configuraciéon de los problemas socialmente
mds sensibles. El Estado liberal y social, re-
presentan dialécticamente la tesis y antitesis,
la aparicién histérica de este altimo represen-
té un relajamiento y un distanciamiento de las
garantias liberales. Esto no significa o impli-
ca que la concepcién del Estado social o inter-
vencionista sea autoritaria. Lo inico esencial
al mismo es la asuncién de una funcién de in-
cidencia activa en las relaciones sociales efec-
tivas, y esta funciéon puede ponerse al servicio
no sé6lo de una minoria o de un discutible in-
terés social general, sino también del progre-
so efectivo de cada una de las personas. Sien-
do asi su naturaleza, no resulta contradictorio
con ese Estado Social el imponerse los limi-
tes propios del Estado de Derecho, igualmen-
te al servicio de la persona, no obstante, para
impedir que se desarrolle en un Estado inter-

15
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vencionista autoritario. El fortalecimiento del
Estado de Derecho no sé6lo supone la tentati-
va de someter la actuacion del Estado social
a los limites formales del Estado de Derecho,
sino también su orientacién material hacia la
democracia real o social”.

Este fortalecimiento del Estado de Derecho que refiere
la referida sentencia, exige, en materia de la Responsa-
bilidad Patrimonial del Estado (art. 130 Constitucién
Politica), como expresa Morales Marquez, la “regula-
cién legal moderna que apunte a incorporar aspectos
técnicos como la nocién del funcionamiento de los ser-
vicios publicos, los requisitos de la lesidn, el tipo de
sistema, los titulos de imputacién y una via adminis-
trativa previa que junto a la jurisdiccién contencioso-
administrativa permitan la efectiva implantacién de
un sistema de responsabilidad hasta ahora inactivo”.

Medina Arostegui desarrolla la responsabilidad penal de
la persona juridica en Nicaragua: propuesta de lege ferenda.
La investigacién, en palabras de su autor, “trata de la
problemadtica que se deriva del hecho de determinar
qué tipo de responsabilidad penal ha de ser proporcio-
nal a los hechos delictivos cometidos en el ambito de
las personas juridicas” y expresa la necesidad de “crear
una ley de responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas”, fundamentado en razones politicas crimina-
les nacional e internacional, sobre todo por el impac-
to de la creciente delincuencia empresarial que el pais
ha experimentado en las altimas décadas, sobre todo,
en el orden socioeconémico.

La delincuencia econémica se ha infiltrado en las admi-
nistraciones publicas, es evidente que el actual modelo
de consecuencias accesorias y de la férmula de actuar
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en nombre de otro ha resultado ser insuficiente, debi-
do a la naturaleza de tales medidas y su falta de defi-
nicién, siendo necesario el modelo de responsabilidad
penal corporativa. De estos temas se ocupa el presente
trabajo, pasando por un andlisis de las fuentes de im-
putacién penal, los modelos de responsabilidad penal,
los modelos de prevencién de delitos (compliance pe-
nal) y la figura polémica del oficial de cumplimiento
(compliance officer), teniendo como referente, en este
ultimo caso, la experiencia espafiola.

El tema responsabilidad de las personas juridicas y lo
relacionado al criminal compliance, se regula en el Codi-
go penal desde el concepto genérico de “actuacién en
nombre de otro” y, en el supuesto de que algiin agen-
te involucre a la empresa, se establecen consecuencias
accesorias. Por tanto, el criminal compliance en el Dere-
cho penal nicaragiiense continda siendo una asignatura
pendiente, como expresa el autor de la investigacion.

Las nuevas modalidades de criminalidad relacionadas
con el sistema econémico y empresarial surgen en el
contexto de una economia global marcada por linea-
mientos liberales, y el Estado se convierte en el res-
ponsable de crear los mecanismos para reducir, pre-
venir y sancionar estas formas nuevas de criminalidad
perniciosas para la sociedad. En esta dindmica, se ha
creado paralelamente lo que se denomina el Complian-
ce Program o Programa de Cumplimiento Normativo,
mecanismo que se basa en la autorregulacién de las
empresas para prevenir y/o evitar la comisién de in-
fracciones ilegales, a través de la implementacién de
normas o medidas que aseguren los cumplimientos
de las reglas dentro de su estructura organizacional.

17
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Esta propuesta, como se explicO anteriormente, esta
ligada a ideas liberales porque pretende la promocién
y aseguramiento del libre mercado. Para el inglés Da-
vid Harvey, profesor de la Universidad de la Ciudad de
Nueva York, se trata de una idea de “bienestar del ser
humano” radicada en la no restriccién del libre desa-
rrollo de las capacidades y de las libertades empresa-
riales del individuo dentro de un marco institucional
caracterizado por derechos de propiedad privada fuer-
tes, mercados libres y liberad del comercio, y el papel
del Estado se reduce a crear y preservar el marco ins-
titucional apropiado para el desarrollo de estas practi-
cas. Los valores que predominan en este modelo, segin
el investigador mexicano Jaime Cardenas Gracia, son
“los valores empresariales como la competencia, el in-
terés, la descentralizacién, la deslocalizacidn, el forta-
lecimiento del poder individual y las limitaciones a los
poderes centrales. Se estima que las instituciones es-
tatales deben funcionar bajo los pardmetros de compe-
tencia, eficiencia y eficacia de las empresas privadas y
que, en lugar de promover el bien comun o el desarro-
llo de la sociedad civil y de la justicia social, el gobierno
debe impulsar la transformacién de la mentalidad bu-
rocratica y sustituirla por visiones empresariales para
garantizar el libre mercado”. Es decir, la visién econo-
micista actual, estd orientada para la implementacion
y el desarrollo del mercado libre, maxima expresion de
sus postulados, puedan impulsar, con estas transforma-
ciones (y con otras) un marco juridico penal y corpora-
tivo empresarial que la garantice.

Esto no quiere decir, que el nuevo enfoque esté orien-
tado para abordar o minimizar la pobreza estructural,
o retomar las diversas problematicas que enfrentan las
sociedades, sino que sélo se ocupa de las mejores prac-
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ticas empresariales (y de quienes tienen mayor poder)
para garantizar la transparencia en el trafico econémi-
co y la competencia relativamente leal en el desarro-
llo y expansién de los intereses econémicos, pero no
social, claro esta. El debate estd abierto.

Agradezco a los profesores Odair Marcelo Morales Mar-
quez y Juan Pablo Medina Arostegui, el honor que me
brindan al incluir estas reflexiones en su obra, auspi-
ciada por el Instituto de Estudio e Investigacion Juridi-
ca (INEJ), Nicaragua, y la Facultad de Derecho, Cien-
cias Politica y Sociales de la Universidad Nacional de
Pilar, Paraguay, y expreso mi enhorabuena por valio-
sa contribucién al Derecho administrativo y Derecho
penal nicaragiiense. También, deseo felicitarles, por-
que hacen lo que no es costumbre en nuestro pais, in-
vestigar, el valor de la investigacidn, y la presente no
es de menos, es presentar una realidad concreta con
la finalidad de transformarla con acciones concretas,
sOlo asi nuestro pais podré desarrollarse y crecer, fal-
ta que hace.

Dr. h. c. mult.

Sergio J. Cuarezma Terdn

Exmagistrado de la Corte Suprema de Justicia
Profesor e investigador de Derecho penal

Instituto de Estudio e Investigacion Juridica (INEJ)
Republica de Nicaragua

Managua, Nicaragua, 12 de agosto de 2020
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PROLOGO

Con sumo gusto prologo la presente obra que el lector
tiene en sus manos, la cual estd dedicada a cuestiones
actuales de responsabilidad en Nicaragua. Ambos ar-
ticulos académicos que la integran son el fruto de las
reflexiones que los autores, dos jovenes investigado-
res, realizan sobre aspectos trascendentales de la res-
ponsabilidad en el sistema juridico nicaragiiense des-
de dos épticas distintas: la responsabilidad de la Ad-
ministracién publica y la responsabilidad penal de la
persona juridica.

Desde la primera 6ptica, el LL. M. Odair Marcelo Mo-
rales Marquez realiza una pertinente exposicion de los
antecedentes histéricos y situacion actual de la respon-
sabilidad patrimonial en Nicaragua, tendencias y prin-
cipales modelos de regulacién en Derecho comparado
de esta figura. Esta investigacién parte, como no po-
dria ser de otra manera, del principio de responsabili-
dad patrimonial de la Administracién proclamado por
la Constitucién nicaragiiense y aborda criticamente su
falta de desarrollo legislativo. De igual forma, este tra-
bajo plantea cuestiones de gran calado que aportan a
la configuracion legal del sistema de responsabilidad
patrimonial de la Administracién publica para de ahi
partir en la distincién entre el modelo de responsabi-
lidad contractual y extracontractual y hacer propues-
tas de lege ferenda como respuestas a las lagunas legales
detectadas en el ordenamiento juridico nicaragiiense.
Ademas, perfila de forma sugerente el camino para fu-
turas investigaciones en temas vinculados con la res-
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ponsabilidad del Estado legislador y la responsabilidad
del Estado por actos judiciales.

Por otro lado, el LL. M. Juan Pablo Medina Arostegui
en su investigacion aborda lo relativo al porqué es ttil
y necesario sancionar penalmente a las personas juri-
dicas y propone un modelo legislativo para su regula-
cién. Este autor también realiza una pertinente expo-
sicién de la discusién actual sobre la responsabilidad
penal de las personas juridicas, tendencias y principa-
les modelos de regulacién en Derecho comparado de
esta figura, hace un repaso sobre los argumentos en
favor y en contra de la necesaria revisién del principio
“Societas delinquere non potest” que ello implica y la va-
loracién de sus consecuencias.

Claramente el autor se decanta en favor de responsa-
bilizar penalmente a las personas juridicas en Nicara-
gua y para ello, dentro de las fuentes de imputacién
penal, se sustenta en la falta de organizacién y control
dentro de las corporaciones y en el beneficio o prove-
cho que las mismas hubieran podido obtener. En este
sentido, propone una reforma legislativa y determina
los posibles modelos de responsabilidad para justifi-
car la responsabilidad penal de las personas juridicas
y define una postura a favor de la creacién de una ley
especial. El altimo aspecto clave es la referencia que
el autor hace a los Compliance Program Penal o progra-
mas de cumplimiento normativo penal y sus efectos
en la exencion y atenuacion de la responsabilidad pe-
nal de la persona juridica.

Es denominador comtin en ambas investigaciones, ha-
bida cuenta de la monumental cantidad de literatura
extranjera existente al respecto de las dos tematicas
abordadas en esta obra, la novedad que implica la in-
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troduccion de estas discusiones en el foro nacional a
través de estos estudios serios y rigurosos sobre los
mads relevantes aspectos técnico-juridico-politicos de
la responsabilidad. Acabo. Por ello, considero que en
ese marco cualquier discusién académica o propues-
ta politico-juridica sobre estos temas deberd, en lo su-
cesivo, tener en cuenta las aportaciones de esta obra.

Marcelo A. Castillo Monterrey

Doctor Internacional por la Universidad de Salamanca
Profesor Titular de Derecho Penal

Universidad Nacional Auténoma de Nicaragua, Leén
(UNAN-Leén)

Leon, Nicaragua, 2020
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RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA EN NICARAGUA:
UN PILAR EN CONSTRUCCION

A Maria Elena y Héctor
Flavia y Jahir

Introduccion

De acuerdo con Garcia de Enterria y Fernandez (2008),
el principio de responsabilidad patrimonial junto con
el de legalidad constituyen los dos grandes soportes
estructurales del Derecho Administrativo. En este sen-
tido, Escorcia (2018) dice que el tema de la responsa-
bilidad junto al de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa es considerado un pilar para la construccién
de un Derecho Administrativo garantizador. En Nica-
ragua el principio de responsabilidad esta consagrado
en la Constitucién Politica, sin embargo, no se encuen-
tra articulado adecuadamente en la legislacion admi-
nistrativa. Se podria decir que la base ha sido colocada
pero que el pilar atin estd en construccién.

Nuestro ordenamiento juridico en el articulo 131 de la
Constitucion Politica, lo regula, al sefialar que:

El Estado, de conformidad con la ley, sera res-
ponsable patrimonialmente de las lesiones
que, como consecuencia de las acciones u omi-
siones de los funcionarios publicos en el ejer-
cicio de su cargo, sufran los particulares en
sus bienes, derechos e intereses, salvo los ca-
sos de fuerza mayor. El Estado exigird las res-
ponsabilidades legales correspondientes a los
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funcionarios o empleados publicos causantes
de la lesion. Los funcionarios y empleados pu-
blicos son personalmente responsables por la
violacién de la Constitucién, por falta de pro-
bidad administrativa y por cualquier otro de-
lito o falta cometida en el desempefio de sus
funciones.

Como se podré apreciar, tal previsién constitucional,
configura este principio centrandose en la actuacién u
omision de los funcionarios publicos y no en la nocién
del funcionamiento de los servicios publicos, ademas,
no concede elementos que permitan determinar si el
tipo de régimen es de corte objetivo o subjetivo, si es
imputable el dafio solo por funcionamiento anormal de
los servicios publicos o si también lo es en supuestos
de funcionamiento normal. Sin estos elementos en el
texto constitucional solo podriamos encontrar respues-
ta en la legislacién vigente, sin embargo, en nuestro
ordenamiento juridico administrativo la responsabili-
dad patrimonial solo es abordada en la Ley de Regu-
lacién de la Jurisdiccién de lo Contencioso-Adminis-
trativo (2000), pero su contenido pone énfasis en as-
pectos jurisdiccionales, no en los normativos, enton-
ces ¢En qué tipo de sistema nos encontramos? Y mas
importante aun ¢Qué sistema elegir ante una posible
regulacion sobre la materia?

Actualmente no se cuenta con una ley que regule los
elementos, caracteristicas y fundamentos que la doc-
trina y el Derecho Comparado han atribuido a esta fi-
gura, solo asi se podria hablar de un régimen de res-
ponsabilidad patrimonial que no se confunda con la
responsabilidad extracontractual en materia civil, to-
mando en cuenta que nuestra Constitucién somete a
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la Administracién Pablica a un Derecho Administrati-
vo que necesita que la responsabilidad patrimonial se
erija como uno de sus pilares. ¢Es acaso la regulacién
legal actual insuficiente para poner en marcha el insti-
tuto de la responsabilidad patrimonial en Nicaragua?

Desde el punto de vista procedimental no se tiene un
procedimiento administrativo previo que permita a
los administrados exigir primero la indemnizacién a
la Administracién y solo en caso que esta no satisfa-
ga sus pretensiones indemnizatorias acudir a la juris-
diccién administrativa. Este procedimiento podria ac-
tivar el sistema de responsabilidad y con ello una cul-
tura de actuacién administrativa apegada al principio
de legalidad.

El articulo 15.2 de la Ley de Regulacién de la Jurisdic-
cién de lo Contencioso-Administrativo (2000, ley 350
en adelante) atribuye la competencia de las cuestio-
nes que se suscitaren sobre la responsabilidad patri-
monial del Estado y de la Administracién Puablica a la
jurisdiccién contencioso-administrativa, no obstante,
también sefiala que “Se exceptiian aquellas demandas
civiles, mercantiles o laborales que por su naturale-
za deben tramitarse ante la jurisdiccién ordinaria”, lo
que hace surgir otras interrogantes dexiste unidad ju-
risdiccional en esta materia a favor de la jurisdiccién
contencioso-administrativa? ¢Puede otro orden juris-
diccional intervenir en estos asuntos?

En estos temas se centra el desarrollo de esta investi-
gacion, que primero repasa los fundamentos teéricos
de la responsabilidad patrimonial, su concepto, fun-
ciones y regimenes para luego enfocarse en el estado
actual de esta institucién en el ordenamiento juridico
nicaragiiense y en una propuesta de regulacién nor-
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mativa que contribuya a activar el sistema de respon-
sabilidad, garantizado asi los derechos e intereses de
los administrados, al mismo tiempo que incremente
la eficacia y eficiencia de la actividad administrativa.

Este estudio se realiza bajo un método de andlisis de-
ductivo, en la revisién y sintesis de la legislacién y de
la doctrina nacional y extranjera en temas de la res-
ponsabilidad patrimonial. Consiste en una investiga-
cién documental argumentativa que tiene la aspiracién
de diagnosticar el estado actual de la institucion patri-
monial en nuestro pais y plantear propuestas para su-
perar los obstaculos y vacios normativos presentes en
nuestro ordenamiento, fortaleciendo asi la seguridad
juridica de los administrados.

Generalidades sobre la responsabilidad
patrimonial de la Administracion
Publica

28

Garcia de Enterria y Fernandez (2008, p. 343) citan a
Hauriou al decir que “hay dos correctivos de la pre-
rrogativa de la administraciéon que reclama el instin-
to popular, que actae, pero que obedezca a la ley; que
actuie pero que pague el perjuicio.”

Segin Ramoén Parada (2017):

La responsabilidad es la posicién del sujeto a
cargo del cual la ley pone la consecuencia de
un hecho lesivo a un interés protegido. Esa
responsabilidad puede ser contractual, cuando
la obligacion de resarcir deriva del incumpli-
miento de un deber nacido de una relacién ju-
ridica singular, o extracontractual, originada al
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margen de la existencia de aquella relacién por
una accién u omisién que transgrede el man-
dato general de no hacer dafio a otro. (p. 500)

Por su parte, Sinchez Morén (2012) dice: “se podria
definir de una forma simple como el deber legal de la
Administracién de reparar los dafios y perjuicios cau-
sados a otros sujetos de Derecho, que deriven de sus
actividades” (p. 938)

1. CLASES DE RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA

Para Gonzalez Pérez (2016), “se concreta, por tanto,
en la obligacién de resarcir los dafios evaluables eco-
némicamente ocasionados por acciéon u omisién a ellas
imputables” (p. 181). Continua este mismo autor di-
ciendo que en atencién al régimen juridico de la res-
ponsabilidad de la Administracién Publica se impone
la distincién entre responsabilidad contractual y ex-
tracontractual

La Administraciéon Puablica para la realizacién de sus
fines recurre a la contratacién, que bien puede suje-
tarse al Derecho Administrativo o al Derecho Privado
tal es el caso de las empresas publicas— (Gonzales
Pérez, 2016). En nuestro pais la responsabilidad con-
tractual se manifiesta, por ejemplo, en la Ley de Con-
trataciones Administrativas del Sector Pablico (2010)
y en la Ley de Contrataciones Administrativas Muni-
cipales (2012).

Distinta a la responsabilidad creada a partir de los da-
flos causados por la relaciéon contractual entre el Es-
tado y los particulares, ya sea por incumplimiento de
contratos o de concesiones administrativas se encuen-
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tra la responsabilidad extracontractual, sobre la cual
versard esta investigacion.

Para Gordillo (2014), es la que se produce cuando una
persona sufre un dafio, material o moral, causado di-
rectamente por el Estado. Para este autor es “aquella
que surge no de la violacién de una obligacién con-
tractualmente (de mutuo acuerdo contraida—Ia que
corresponde estudiar al referirse a los contratos admi-
nistrativos— sino de una conducta cualquiera de los
6rganos del Estado no referida a un acuerdo previo de
voluntades con el sujeto damnificado” (p. 312).

La responsabilidad patrimonial no es sino una conse-
cuencia de la actividad administrativa, es algo inevi-
table si se piensa en el sinnimero de actuaciones ad-
ministrativas que se desarrollan para la prestacion de
los servicios publicos. Brewer Carias (2013) sostiene:

La actividad administrativa, como resultado del
ejercicio de competencias de los 6rganos de la
Administracién Publica legalmente estableci-
das en forma expresa y cuyo cumplimiento es
generalmente de caracter obligatorio, como
toda actividad en el mundo del derecho, pue-
de producir dafios a los administrados, tanto
en el ejercicio licito de sus poderes como por
hecho ilicito. Si estos dafios se producen, tan-
to los titulares de los érganos del Estado o de
su Administracion Publica (los funcionarios
publicos) como las personas juridicas estata-
les deben responder por los mismos. (p. 38).

A pesar que la institucién de la responsabilidad con-
tractual y extracontractual surgen de la doctrina civi-
lista, en la actualidad, ya no dependen de los criterios
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y principios elaborados por el derecho civil, porque el
Derecho Administrativo se ha encargado — a través
de la jurisprudencia y de la legislaciéon administrati-
va— de elaborar principios y criterios especificos para
la responsabilidad patrimonial del Estado. Al respec-
to, Gordillo (2014) nos dice que a la responsabilidad
del Estado “se le llama todavia, a veces, responsabili-
dad civil del Estado, pero ello es un eufemismo, por-
que ni se trata de la clasica “responsabilidad” del dere-
cho privado, ni es tampoco “civil” en el sentido de re-
girse por las normas de dicho Codigo” (p. 311). Exis-
ten excepciones como en el caso del Derecho italiano,
su sistema gira en torno al Cédigo Civil, lo que quie-
re decir que si responde en gran medida a criterios y
principios del Derecho Civil.

En este contexto, la utilizacion del articulo 2509 del
Caddigo Civil de la Republica de Nicaragua (1904) como
normativa principal o general, no es adecuado en asun-
tos de responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién Publica, ya que podria estar pensado para la res-
ponsabilidad extracontractual entre particulares sin ha-
cer referencia directa al Estado o a sus agentes a como
silo disponia el articulo 1903 del Cédigo Civil Espafiol
—articulo derogado— que decia que el Estado podia
ser responsable cuando actuaba a través de un agente
especial (Garrido Falla, 1989).

Con el principio de responsabilidad patrimonial consa-
grado en el articulo 131 de la Constitucién y la Ley de
reforma parcial a la Constitucién Politica de la Republi-
cade Nicaragua (2014) que somete ala Administraciéon
Publica a un régimen de Derecho Administrativo y a
la Jurisdiccién de lo contencioso-administrativo, seria
recomendable pensar en una normativa de esa natura-
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leza que regulase ese principio teniendo a la Adminis-
traciéon Publica como sujeto responsable, teniendo a
las disposiciones civiles como un marco de referencia
e incluso como una base juridica, en temas de respon-
sabilidad estatal, pero recordando las palabras de Tena
Ibarra (1951), al sefialar que no es aconsejable aplicar
a la Administracién los criterios del Derecho Privado.

En otras palabras, el punto de partida para el anali-
sis y desarrollo de la responsabilidad patrimonial po-
dria partir desde el articulo 131 de la Constitucién y
el contenido de la ley 350, en pro de una ley que re-
gule y articule el fundamento legal de la responsabili-
dad patrimonial. Sin olvidar, que actualmente, la uti-
lidad practica del articulo 2509 C en nuestra realidad,
sin contar con una normativa especifica que regule la
responsabilidad patrimonial del Estado, es indiscuti-
ble, e incluso cuando aquella exista, también la posee-
rd desde una perspectiva supletoria, tanto de esa posi-
ble normativa como de la contencioso —administrativa.

Actualmente, se estd abordando la responsabilidad del
Estado legislador y la responsabilidad del Estado por
actos judiciales, en palabras de Gonzélez Pérez (2016),
“la responsabilidad del Estado legislador y del Estado
juzgador todavia se encuentra en proceso de consoli-
dacion” (p. 58). Esta investigacion se centrard en la
responsabilidad de la Administraciéon Puablica, enten-
dida esta como la que deriva de la actuaciéon adminis-
trativa causante de dafios patrimoniales.

2. FUNCIONES DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL
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En cuanto a sus funciones, Martin Rebollo (1999) sos-
tiene que “la responsabilidad es, desde luego, siempre
y en primer lugar, un mecanismo de garantia. Pero es
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también un medio al servicio de una politica juridi-
ca” (p. 370).

La responsabilidad extracontractual de la Administra-
cién debe satisfacer las funciones que la doctrina civi-
lista atribuye a dicha responsabilidad, la funcién repa-
ratoria, siendo la mas trascendental en la institucién
de la responsabilidad patrimonial sera vista desde el
ambito civil o del Derecho Administrativo (Mir Puig-
pelat, 2002).

En resumen, para Mir Puigpelat (2002), las funciones
de la responsabilidad extracontractual de la Adminis-
tracién Publica son:

1. La funcién reparatoria o compensatoria: persigue
asegurar la integridad patrimonial de los particula-
res, sirve como una garantia patrimonial. Cabe re-
saltar que la funcién reparadora serd mds intensa
en un sistema de responsabilidad objetiva que en
uno basado en la culpa.

2. Funcién preventiva: sirve junto a otros instrumen-
tos como la responsabilidad penal o disciplinaria
para tratar de evitar los dafios causados por el po-
der publico.

3. Funcién de control: se refiere al control de buen
funcionamiento de los servicios publicos. Garcia de
Enterria (1984) sostuvo que, a través de la imputa-
cién de los supuestos de funcionamiento anormal
de la administracién, la jurisdiccién administrati-
va ejerce un control sobre el grado de rendimiento
social de los servicios publicos. En otras palabras,
ademas de asegurar la integridad patrimonial de los
administrados, se ejercita un saludable control so-
bre el funcionamiento administrativo, imponiendo
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una carga de diligencia funcional media —similar al
termino buen padre de familia en materia civil—.
Esta funcién, aunque solo tenga aplicacién en los
supuestos de imputacion de la responsabilidad por
funcionamiento anormal, supone que la Adminis-
tracion aprenda como debe actuar en el futuro para
evitar ser condenada (Martin Rebollo, 1999).

3. SISTEMAS DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL: EL
FUNCIONAMIENTO DE LOS SERVICIOS PUBLICOS
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En la actualidad existen fundamentalmente dos siste-
mas de responsabilidad patrimonial, el de tipo objeti-
vo y el subjetivo, para diferenciarlos es preciso tener
claridad sobre lo que se considera funcionamiento nor-
mal o anormal de los servicios publicos.

Para empezar, se necesita conocer el alcance del térmi-
no “servicio publico”, ya que en temas de responsabi-
lidad patrimonial este amplia su nocién. Parada Vaz-
quez (2017) nos dice al respecto:

El término servicio publico que usa la ley debe
entenderse como sinénimo de actividad admi-
nistrativa, comprendiendo la actividad de ser-
vicio publico en sentido estricto o prestacio-
nal, asi como la de policia o limitacién, la ac-
tividad sancionadora y la arbitral; incluso pue-
de imaginarse la produccién de dafios a través
de una actividad de fomento cuando favorezca
a unos administrados en detrimento injustifi-
cado para otros. (p. 506)

Aclarada la amplitud de la nocién de los servicios pu-
blicos en el &mbito de la responsabilidad patrimonial,
es conveniente abordar el funcionamiento de los servi-
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cios publicos, el cual puede ser considerado como fun-
cionamiento anormal —sirve de base a la imputacién
en sistemas de responsabilidad tipo subjetivo— y fun-
cionamiento normal —como modalidad de imputacién
en sistemas de responsabilidad de tipo objetivo y con
caracter restringido en los sistemas de tipo subjetivo.

3.1 Sistema de responsabilidad patrimonial de corte objetivo

En el Derecho Administrativo la responsabilidad ob-
jetiva también es entendida como el tipo de responsa-
bilidad extracontractual en la que no intervienen los
elementos de la culpa o la negligencia. En palabras, de
Garcia de Enterria y Fernandez (2008), cuando el ad-
ministrado no tiene el deber juridico de soportar un
dafio ocasionado existe responsabilidad.

La responsabilidad objetiva es una responsabilidad sin
falta del funcionario o del servicio (Parada Vazquez,
2017). Es muy favorable a la victima, ya que admite
la responsabilidad sin falta fundada tnicamente en el
riesgo, de cierto modo se sustituye la nocién de culpa
por la de lesién.

En Espafa la responsabilidad patrimonial es objetiva,
su Ley de Régimen Juridico del Sector Publico (2015),
en su articulo 32.1, dice que “los particulares tendran
derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Publicas correspondientes, de toda lesiéon que sufran
en cualquiera de sus derechos, siempre que la lesién
sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal
de los servicios publicos salvo en los casos de fuerza
mayor o de dafios que el particular tenga el deber juri-
dico de soportar de acuerdo con la Ley”. La expresién
“funcionamiento normal o anormal” indica la respon-
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sabilidad objetiva, ya que el sistema objetivo permite,
de manera general, la imputacién en ambos supuestos.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol admi-
te la responsabilidad por funcionamiento normal de la
Administracién Publica. La sentencia del 27 de ene-
ro de 1971 reconoce el derecho a indemnizacién por
los perjuicios causados a domicilios e industrias por
privacién de luz y ventilacién con motivo de la ejecu-
cién de obras publicas, por dejar las casas afectadas en
una especie de fosa de dificil comunicacién, pocaluzy
ventilacion (Garrido Falla, Palomar Olmeda & Losada
Gonzélez, 2002). En este caso la actuacién administra-
tiva no se aleja de los estdandares aceptables en mate-
ria de ejecucién de contratos administrativos, sin em-
bargo, al producirse un dafio surge el derecho a la in-
demnizacién, a esto se suman ejemplos que la doctri-
na considera como de riesgo objetivo, como es el caso
de explosién de un polvorin militar, el derrumbe de un
edificio publico o la colisién de un avién de las Fuer-
zas Aéreas cuando causen dafios a los administrados.

3.2 Sistema de responsabilidad patrimonial de corte subjetivo

36

Se caracteriza por el predominio del funcionamiento
anormal de los servicios publicos como causa de im-
putacion, restringiendo los supuestos indemnizatorios
por funcionamiento normal a un minimo.

El funcionamiento anormal o funcionamiento con falta
a como le llaman los franceses ocurre cuando un servi-
cio publico no ha funcionado del todo, ha funcionado
defectuosamente o lo ha hecho con retraso. En el fun-
cionamiento con falta, los funcionarios, dentro de sus
funciones, han actuado inadecuadamente, pero tam-
bién puede ocurrir que el dafio se produce de forma
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andénima, debido a una serie de causas no determinadas
tales como lentitud, defectos de mantenimiento, efec-
tos de organizacion, etcétera (Parada Vazquez, 2017).

En la determinacién de si los servicios publicos han
funcionado anormalmente toma un rol importante el
estandar de funcionamiento, como método de defini-
cién de lo que se considera una actividad administrati-
va exigible en términos de responsabilidad, estos pue-
den ser estandares en sentido estricto, que son aque-
llos que determinan objetivamente niveles de pure-
za, eficacia, seguridad o supongan controles técnicos,
profesionales o sistematicos de calidad, pero también
pueden ser estandares que se puedan considerar ra-
zonables o exigibles de acuerdo a la conciencia social,
pudiendo formar parte del concepto de “buena admi-
nistracion” (Paricio Rallo, 2018).

La sentencia del Tribunal Supremo Espaiiol del 18 de
julio de 1983 declara la responsabilidad por el hundi-
miento del buque Urquila, porque las cartas de nave-
gacion facilitadas al capitdn del buque por la Coman-
dancia de marina no eran correctas, evidentemente el
servicio publico funcioné defectuosamente (Garrido
Falla, et al., 2002).

Del mismo modo, otra sentencia del mismo Tribunal
condena a la Administracién por funcionamiento anor-
mal, en este caso un enfermo mental declarado obtie-
ne una licencia de armas, posteriormente amenaza a
sus hermanos con esta arma y es condenado por ello
a dos afios de internamiento, no obstante, el interna-
miento no se realizé y el enfermo mental maté6 a dos
de sus hermanos, a uno de ellos con el arma para la
que tenia autorizacién. En este caso hay dos muestras
de funcionamiento anormal, por un lado, la concesién
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de la licencia de armas y por otro, la omisién de ejecu-
tar la sentencia que mandaba el internamiento (Agou-
és Mendizabal, et al., 2014).

II. La responsabilidad patrimonial en la

Constitucion Politica nicaragiiense

En el Derecho nicaragiiense esta institucién nace con
el reconocimiento en la supra norma, rompiéndose el
paradigma de la irresponsabilidad, por lo menos teé-
ricamente hablando.

A partir de ahiy con la aprobacién de la Ley Regulado-
ra de la Jurisdiccion de lo Contencioso-Administrativo
(2000) se va articulando el sistema de responsabilidad
patrimonial en nuestro pais, sin embargo, el camino
por recorrer es inmenso, pues no existe una ley que
regule los aspectos esenciales de este tipo de respon-
sabilidad, como lo son la imputacién, los elementos
del dafio y la relacién de causalidad, pero sobre todo
no se define en qué tipo de sistema nos encontramos,
por lo que no se puede predicar con certeza cudl es el
alcance de nuestro régimen de responsabilidad.

1. CONSTITUCIONALIZACION DEL PRINCIPIO DE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL EN NICARAGUA

38

La cldusula del Estado Social y Democratico de Dere-
cho presente en nuestro texto constitucional deman-
da no solo la consagraciéon del principio de responsa-
bilidad patrimonial, sino que también exige la articu-
lacién y el reforzamiento de un sistema que cumpla
con sus funciones, especialmente con la de control, la
cual esta directamente conectada a los principios de
eficacia y eficiencia establecidos en el articulo 131 de
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la Constitucién. En este sentido Parra Martinez y Ji-
ménez (2016) sostienen que la concepcién del Esta-
do Democratico y Social de Derecho crea un Estado
mas garantista, lo que impacta en el régimen de res-
ponsabilidad.

En nuestro pais el principio de responsabilidad patri-
monial fue regulado por primera vez en la Constitucién
de 1950, cuyo articulo 23 decia “los nicaragiienses no
podran pretender que el Estado los indemnice cuando
resulten lesionados en su persona o bienes, por actos
que no se hubiesen ejecutado por autoridades legiti-
mas en el ejercicio de sus funciones”.

Con dicha disposicién se tuvo que recurrir a una in-
terpretaciéon contrario sensu, lo que significaba que
si podrian ser indemnizados cuando las lesiones pro-
venian de autoridades legitimas en el ejercicio de sus
funciones, aparentemente cubriendo los dafios come-
tidos tanto de forma dolosa como culposa, con esto
se puso de manifiesto una de las diferencias que tenia
con la responsabilidad de los funcionarios, ya que es-
tos respondian solo cuando su actuacién fuese culpo-
sa o con abuso en el ejercicio de sus funciones (Vis-
casillas, 2006).

La Constituciéon de 1974 mantuvo la responsabilidad
patrimonial del Estado en los mismos términos que la
de 1950, no obstante, fue la de 1987 la que daria un
paso atras, dejando establecida inicamente la respon-
sabilidad de los funcionarios, retornando al viejo dog-
ma de la irresponsabilidad, afortunadamente esto no
duro mucho, ya que la reforma de 1995 modificé el ar-
ticulo 131, sentando la base para un verdadero sistema
de responsabilidad patrimonial, actualmente vigente:
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El Estado, de conformidad con la ley, sera res-
ponsable patrimonialmente de las lesiones que,
como consecuencia de las acciones u omisiones
de los funcionarios publicos en el ejercicio de
su cargo, sufran los particulares en sus bienes,
derechos e intereses, salvo los casos de fuerza
mayor. El Estado exigira las responsabilidades
legales correspondientes a los funcionarios o
empleados publicos causantes de la lesion. Los
funcionarios y empleados publicos son perso-
nalmente responsables por la violacién de la
Constitucién, por falta de probidad administra-
tivay por cualquier otro delito o falta cometida
en el desempefio de sus funciones.

El articulo 131 introduce elementos importantes para
el instituto resarcitorio. Primeramente, rompe —en el
plano formal— con el paradigma de la irresponsabi-
lidad del Estado, incorpora un criterio de imputacién
basado en la actuacién de los servidores publicos y ex-
tiende el concepto de lesién no solo a los bienes y de-
rechos sino también a los intereses. Asimismo, con-
templa una via de regreso para exigir responsabilidad
a los agentes del Estado causantes del dafio.

2. NOCION DEL SERVICIO PUBLICO EN LA CONSTITUCION

La responsabilidad patrimonial incluida en la Consti-
tucion se basa en el actuar de los funcionarios publi-
cos que como consecuencia de sus acciones u omisio-
nes lesionen a los administrados, alejandose de la ten-
dencia marcada en los textos constitucionales de pai-
ses como Espafia y México, en donde el eje central de
la institucién de la responsabilidad patrimonial es el
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funcionamiento de los servicios publicos o la actividad
administrativa respectivamente.

La Constituciéon de Colombia también se enfoca en
las acciones u omisiones de los funcionarios, destaca
el uso del término autoridades publicas, por lo que se
aprecia mas completo que el de “funcionario” utilizado
en la Constitucién de Nicaragua, que puede confundir
dado que la Ley del Servicio Civil y de la Carrera
Administrativa (2003) distingue entre funcionarios y
empleados publicos, por lo que se sugeriria emplear
el término servidores publicos, el cual es utilizado de
forma amplia en dicha ley, en la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica y del Sistema de
Control de la Administracién Publica y Fiscalizacién
de los Bienes y Recurso del Estado (2009) y en la Ley
de Probidad de los Servidores Publicos (2002).

Centrarse en la actividad del funcionario para el na-
cimiento de la responsabilidad patrimonial obedece a
que la Administracién Pablica no actta por si misma
si no que lo hace a través de personas fisicas, en este
caso los servidores publicos.

No obstante, lo ideal para fortalecer la constitucionali-
zacion de la responsabilidad patrimonial es insertando
la nocién de los servicios publicos en sentido amplio,
porque no siempre es posible determinar el agente con-
creto que causo el dafio, existen dafos anénimos e im-
personales que no son atribuibles a una persona fisica
sino a la organizacién administrativa como tal. Por lo
tanto, desde el punto de vista técnico convendria ba-
sar la imputacién de la responsabilidad en el funcio-
namiento de los servicios publicos.
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Garcia de Enterria y Fernandez (2008) destacan las
ventajas de este modelo de imputacion:

e Permite ampliar la nocién de funcionario publi-
co mas alla de su concepto formal, esto se debe a
la expresion objetiva utilizada de “funcionamiento
de los servicios publicos”, comprendiendo no solo
a los funcionarios stricto sensu, sino a todo tipo de
autoridades, empleados o contratados, incluyendo
a cualquier agente que participe del ejercicio real
de las funciones publicas aunque sea con caracter
ocasional, por ejemplo, un cénsul o un mero ges-
tor oficioso o de facto.

e Laimputacién a la administracién puede extender-
se a los dafios causados por personas que sin ser
funcionarios o agentes de la misma se encuentran
bajo su autoridad, la sentencia del Tribunal Supre-
mo Espafiol del 12 de marzo de 1975 aclara este
punto, al referirse a un incidente en donde un en-
fermo mental se arrojé desde una ventana cayen-
do sobre una pareja de novios, matando al novio y
causando lesiones a la novia, en la resolucién judi-
cial se razona “que no puede exonerarse del mis-
mo invocando, como ha hecho, su imputacién a la
accion de tercero, puesto que el perturbado, al ha-
llarse internado en el hospital, no constituia agen-
te extrano al funcionamiento del centro, sino un
usuario interno que, como tal, se integraba en su
organizacién y disciplina”.

3. INTERESES LEGITIMOS EN LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

La Constitucién Politica nicaragiiense en su articulo
131 sefiala que el Estado serd responsable por las le-
siones que sufran los particulares en sus bienes, dere-
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chos e intereses, llama la atencién que nuestra norma
constitucional menciona que la lesién de los intereses
puede conllevar a la responsabilidad patrimonial. En-
tendemos que se refiere a los intereses legitimos.

Sanchez Morén (1995) nos otorga una definicién de
interés legitimo adecuada al Derecho Administrati-
vo y los distingue del derecho subjetivo mencionado:

En otras palabras, existe interés legitimo, en
concreto en el Derecho Administrativo, cuan-
do una conducta administrativa determinada
es susceptible de causar un perjuicio o generar
un beneficio en la situacién factica del intere-
sado, tutelada por el Derecho, siendo asi que
este no tiene un derecho subjetivo a impedir
esa conducta o a imponer otra distinta, pero si
a exigir de la Administracién y a reclamar de
los tribunales la observancia de las normas ju-
ridicas cuya infraccién pueda perjudicarle. En
tal caso, el titular del interés esta legitimado
para intervenir en el procedimiento adminis-
trativo correspondiente y para recurrir o actuar
como parte en los procesos judiciales relacio-
nados con el mismo, al objeto de defender esa
situacion de interés. (p. 3661)

Cabe resaltar que no se trata de cualquier interés, se-
gun Zaldivar (2002), el interés legitimo no es un mero
interés por la legalidad de la actuacién administrativa,
ya que ademas requiere la existencia de un interés per-
sonal, individual o colectivo que se puede traducir en
un beneficio juridico en favor del accionante.

Salerno y Moreno Fuentes (2000) sostienen que “la po-
sibilidad o imposibilidad de condenar al resarcimiento
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de dafios a una Administracién Pablica que ha violado
los intereses legitimos de un ciudadano es uno de los
problemas mas controvertidos” (p. 421).

Coherente con la normativa constitucional, la Ley 350
en su articulo 15.2 expresa que en las cuestiones de
responsabilidad patrimonial se consideran los dafios
y lesiones a los intereses, esto significa que en nues-
tro pais se podrd demandar a la Administraciéon Publi-
ca por dafios no solo en nuestros derechos subjetivos
sino también en nuestros intereses legitimos. La Sala
de lo Contencioso - Administrativo de la Corte Supre-
ma de Justicia en su sentencia n® 172 de las 10:47 a.m.
del dia 16 de marzo de 2011 sefala que la demanda
contencioso-administrativa puede interponerla quien
tenga un interés legitimo.

Es positivo que desde el punto de vista constitucional
y procesal los particulares puedan solicitar indemni-
zaciones por dafios a sus intereses legitimos porque
como sefiala Bordali Salamanca (2018) los particula-
res no siempre tienen derechos subjetivos a su favor,
en ocasiones tienen situaciones juridicas que no calzan
con esa figura, por ejemplo, el propietario que quiere
construir un edificio de departamentos y se encuen-
tra con una autoridad administrativa que le niega ile-
gitimamente el permiso de edificacién, en este tipo de
casos el sujeto no puede invocar un derecho subjetivo,
porque no tiene un derecho a construir lo que quiera,
pero si tiene un interés en ello, un interés legitimo.

4. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DIRECTA DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA EN NICARAGUA

44

El llamado a reparar la lesién sufrida por el adminis-
trado es la Administracion Puablica, es a esta —en pri-
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mera instancia— y no a sus funcionarios a quien le in-
cumbe pagar las consecuencias de las acciones u omi-
siones de los servidores publicos en el marco de una

actividad administrativa. A esto se le llama responsa-
bilidad directa.

La imputacién directa al Estado se apoya fundamen-
talmente en la teoria del érgano, segun la cual las en-
tidades estatales manifiestan su actividad y voluntad
a través de su “6rgano fisico” o sea la persona llama-
da a ejercer esas competencias (Gordillo, 2014), apli-
candolo al instituto resarcitorio, los dafios causados
por el agente del Estado se atribuyen a la Administra-
cién Publica.

Segun Garcia Ureta (2017), quien responde por el dano
es la Administracién como persona juridica, el ciuda-
dano no esté obligado a descubrir quién es el agente
estatal concreto dentro de la organizacién que causo el
dafio, este ultimo dato es esencial porque no siempre
es posible determinar quién ha sido el responsable en
un entramado decisorio complejo. En este mismo sen-
tido, para Cambero Quezada (2015), “lo directo signi-
fica que cuando en el ejercicio de sus funciones el Es-
tado genere danos a los particulares en sus bienes o
derechos, éstos podran demandarla directamente, sin
tener que demostrar la ilicitud o el dolo del servidor
que causé el dafio reclamado, sino tnicamente la irre-
gularidad de su actuacioén, y sin tener que demandar
previamente al servidor publico” (p. 15).

Desde nuestra optica, es una deficiencia técnica el he-
cho que nuestra Constitucién no diga que la respon-
sabilidad es directa, no obstante, no es insalvable, este
problema se podria resolver, por ejemplo, incluyendo
a través de una reforma constitucional una redaccién
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similar a la de la Constitucién mexicana, la cual dice
“La responsabilidad del Estado serd objetiva y direc-
ta”. Ademads, deberia complementarse con una dispo-
sicion legal que asegure la imputacion directa.

III. Configuracion legal del sistema de

responsabilidad patrimonial en
Nicaragua

46

Escorcia (2018) expone que la declaracién constitucio-
nal del articulo 131 de la Constitucién constituye un
hito sin precedentes para nuestro ordenamiento, por-
que por primera vez la Constituciéon admite de mane-
ra didfana la responsabilidad patrimonial del Estado
cortando la tendencia de atribuir la responsabilidad
al funcionario y no a la administracién. Sin embargo,
necesita consolidarse, por no ser suficiente, hace falta
una regulacién legal que contemple los requisitos fun-
damentales para la existencia de este tipo de responsa-
bilidad, que introduzca la nocién del funcionamiento
de los servicios publicos como criterio de imputacién
y como veremos, que adopte una competencia exclu-
siva para la jurisdiccién contencioso - administrativa.

Para articular el sistema hace falta una pieza clave y
esta es una legislaciéon que desarrolle sus elementos
y caracteristicas e incluso permita promover aspectos
jurisdiccionales para esta materia, con su aplicacién a
casos concretos.

Es muy llamativo que en el periodo 2001-2015 no exis-
tan sentencias estimatorias de responsabilidad patri-
monial de parte de la Sala de lo contencioso-adminis-
trativo de la Corte Suprema de Justicia —en parte de-
bido a la negativa de la Sala de admitir demandas de
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tipo particular—, lo que podria indicar que el sistema
aun no se ha puesto en marcha, sin embargo, dicha
Sala no ha mostrado resistencia en aceptar la compe-
tencia en temas de responsabilidad (sentencia n° 2 de
las 8:30 a.m. del dia 6 de marzo de 2003), el proble-
ma es que ha justificado la denegacién de indemniza-
cién por responsabilidad por la falta de requisitos del
dafio que no tienen regulacién alguna en nuestro orde-
namiento, lo que dificulta la solicitud indemnizatoria,
ya que los administrados no saben con precision cua-
les son los requisitos que deben ser acreditados por la
Sala, ya que no estan regulados. En otro caso cuando
se solicit6é indemnizacién en contra de una resolucién
del Consejo Municipal de Chinandega (sentencia n°® 7
de las 8:30 a.m. del dia 28 de mayo de 2003), se de-
claré la extemporaneidad de la demanda.

De acuerdo con las sentencias analizadas, no han sido
frecuentes las demandas que solicitan ademas de la
anulacion del acto el resarcimiento de los dafios su-
fridos, y en los pocos casos —como los descritos en el
parrafo que antecede— que se tuvo esta pretension in-
demnizatoria, la misma no prosperé por distintos mo-
tivos, esto podria indicar que la falta de regulacién le-
gal tiene un efecto negativo en el sistema de respon-
sabilidad.

Es necesario que la responsabilidad patrimonial sea re-
gulada por una ley que regule el régimen de responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién Publica, esto
puede hacerse en una Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas o en una Ley de Respon-
sabilidad, también podria ser en una Ley de Procedi-
miento Administrativo comdn que contenga un pro-
cedimiento para las reclamaciones en sede adminis-
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trativa, o en una normativa en la que se unan, asi por
ejemplo, en 2011 se presentd en la Asamblea Nacional
un “Proyecto de ley de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y Procedimiento Administrativo
Comun” pero su tramitacién no continué de acuerdo
al Sistema de Seguimiento de Ley (SELEY).

La responsabilidad de la Administracion por los dafios
causados a los particulares, independientemente del
tipo de funcionamiento, requiere de la acreditacién de
ciertos requisitos que para Gonzalez Pérez (2016) son:

e Lalesion patrimonial.
* Antijuridicidad.
* Relacién de causalidad.

e Imputabilidad a una Administraciéon Puablica.

1. LESION PATRIMONIAL

48

El origen del dafio puede ser causado por una dispo-
sicién general, un acto administrativo, una actuacion
material e incluso una omision, no existe exclusion en
la forma de proceder, pues en la institucién de la res-
ponsabilidad patrimonial toda actuacion, gestién o ac-
tividad propia de la funcién administrativa, como he-
mos visto, queda comprendida en la nocién amplia de
servicios publicos de la que puede dimanar responsa-
bilidad (Gonzélez Pérez, 2016).

La sentencia del Tribunal Supremo espafol del 19 de
julio de 2005 sefala que “para que la indemnizacién
en concepto de responsabilidad patrimonial sea pro-
cedente no basta con que se haya producido un fun-
cionamiento anormal de la Administracién, sino que
es necesario que el particular que formula la reclama-
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cién haya sufrido una lesién en sus bienes, derechos
o intereses patrimoniales legitimos”.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol con-
sidera dentro del dafio indemnizable a los causados a
la propiedad y demds derechos reales, a los causados
al cuerpo de la victima —Ilamados dafios corporales—
y también incluye a los dafios morales, inicialmente
se les excluia del concepto indemnizable, pero con el
paso del tiempo la jurisprudencia se hizo mas gene-
rosa y admitié el resarcimiento de este tipo de dafios,
como es el caso de los dafios morales provocados a los
parientes o a la pareja de la victima, entendiendo que
la dificil evaluacién econémica no impide su recono-
cimiento (Gonzalez Pérez, 2016).

Nuestra Constitucién no restringe el concepto de le-
sioén, lo que en principio permite una interpretacién
que incluya el derecho al resarcimiento por cualquier
tipo de dafio, pero también se corre el riesgo de admi-
tir una interpretacién mas restringida que no incluya
los dafios morales como ocurri6 en la jurisprudencia
espafiola. Para evitar esto seria conveniente incluir un
precepto que contemple todos los tipos de dafio inclu-
yendo el moral, como lo hace la Ley de Responsabili-
dad Patrimonial para el Estado de México y Municipios
(2017) que en su articulo 7 dice “Los dafios y perjui-
cios materiales que constituyan la lesién patrimonial
reclamada, incluidos los personales y morales, habran
de ser reales, evaluables en dinero, directamente rela-
cionados con una o varias personas, y desiguales a los
que pudieran afectar al comun de la poblacién”.

49



RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA EN NICARAGUA

1.1 Requisitos del dafio

50

Para que nazca el derecho a indemnizar primero debe
haberse producido una lesién en cualquiera de los bie-
nes y derechos, esta lesién debe ser efectiva, evaluable
econémicamente e individualizada con relacién a una
persona o grupo de personas (Mufioz Guijosa, 2012).
Para autores como Gonzalez Pérez (2016) existe un
cuarto requisito el de la antijuridicidad.

Los requisitos del dafio deben ser regulados expre-
samente en una ley que contenga estos cuatro aspec-
tos, dano efectivo, evaluable econémicamente e indi-
vidualizado. En el Derecho Comparado tenemos algu-
nos ejemplos:

* En Espaiia, la Ley de Régimen Juridico del Sector
Publico (2015) establece en su articulo 32.2 que
“En todo caso, el dafio alegado habra de ser efec-
tivo, evaluable econémicamente e individualizado
con relacién a una persona o grupo de personas”.

e En Perq, la Ley del Procedimiento Administrativo
General (2019) establece en su articulo 258.4 que
“El dafio alegado debe ser efectivo, evaluable eco-
nomicamente e individualizado con relacién a un
administrado o grupo de ellos.”

Como se pudo observar ambas leyes recogen los requi-
sitos del dafio, Nicaragua deberia seguir este ejemplo,
incorporandolos a su ordenamiento y ademas agregan-
do el requisito de la antijuridicidad, el cual se desarro-
llard con mas detalle.

Cabe resaltar que la Sala de lo Contencioso - Adminis-
trativo de la Corte Suprema de Justicia en su sentencia
n° 2 de las 8:30 a.m. del dia 6 de marzo de 2003, acep-
ta la competencia en asuntos de responsabilidad en el
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considerando VI, el cual dice que en las sentencias es-
timatorias pueden darse dos situaciones:

a) La pretension de nulidad o anulabilidad del
acto administrativo y b) Plena jurisdiccién. La
primera conlleva tnicamente a la declaracién
de ilegitimidad del acto administrativo pudien-
do éste recaer sobre un interés juridico obje-
tivo, como es el caso de las disposiciones ge-
nerales y la segunda a un reconocimiento de
un derecho subjetivo individualizado, cuan-
do el mismo ha reclamado la indemnizacién
de dafios y perjuicios ocasionados, ademas de
la declaraciéon de ilegitimidad del acto admi-
nistrativo.

Sin embargo, en esa misma sentencia rechaza una so-
licitud indemnizatoria porque el recurrente no expu-
so los dafios y perjuicios dentro de las pretensiones de
su demanda y porque fueron solicitados sin haberlos
cuantificado y sin haberles atribuido el reconocimien-
to individualizado del derecho subjetivo lesionado. En
esta resolucién judicial se puede apreciar el requisito
del dafio individualizado, el cual no se encuentra re-
gulado en Ley 350, como tampoco estan presentes los
demads requisitos, sin duda esto dificulta la fundamen-
tacion de la demanda, el articulo 39 de dicha ley seha-
la que se podra pedir la declaracién de dafios y perjui-
cios, pero en ningin momento menciona los requisi-
tos que debe contener esta solicitud.

Ahora bien, se ha dicho que el dafio debe ser efecti-
vo, evaluable econdmicamente, individualizado y an-
tijuridico, por lo que se pasa a explicar estos aspectos:
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-Dafio efectivo: de acuerdo con Leguina y Sanchez
Mordén (1993), es un dafio cierto, no un dano posible.
Este primer elemento condiciona al resto, pues de no
existir dafio efectivo, no puede existir ni relacién de
causalidad ni derecho lesionado. Segiin Gonzalez Pé-
rez (2016) las expectativas no son indemnizables, por
ejemplo, si se aprueba un plan de ordenacién de re-
cursos naturales, no se puede hablar de dafio efectivo,
sino hasta que el plan entre en vigor y se concrete la
efectividad de dicha lesién, es en este momento que
podra formularse la reclamacién de los dafios.

-Dafio evaluable: la evaluaciéon econémica del dafio no
resulta complicada cuando se trata de dafios materiales,
porque su evaluacién puede apoyarse en los precios de
mercado de cosas andlogas a la que fue destruida, por
ejemplo, los precios del mercado inmobiliario podrian
usarse para evaluar el dafio de un inmueble destruido.
El problema surge cuando se trata de casos como el
dolor fisico, el cual no tiene un elemento de compara-
cién econémica (Parada Vazquez, 2017).

En los dafios morales la evaluaciéon econémica se tor-
na especialmente compleja, dado que las estimaciones
tendran que hacerse basandose en criterios hasta cier-
to punto discrecionales, esto en parte porque a como
bien sefala la sentencia del Tribunal Supremo Espa-
fiol del 13 de abril de 2005 (R] 2005, 3234), los dafios
morales son los derivados de las lesiones de derecho
inmateriales que no tienen un equivalente econémi-
co, como el honor, la intimidad o la imagen, también
en el caso de la muerte de un ser querido, lo que hace
sumamente dificil —mas no imposible— la valoracién
econémica de este sufrimiento o padecimiento psiqui-
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co o espiritual, de esa impotencia, zozobra, ansiedad,
angustia, estados de 4animo permanentes, etc.

En Espafia se utiliza como parametro la normativa so-
bre accidentes de trafico, la cual contiene criterios para
el calculo dafios y perjuicios causados en accidentes de
circulacién, asimismo, el Tribunal Supremo Espafiol en
su sentencia del 17 de noviembre de 2003 admitié el
uso con fines orientativos de las tablas incluidas en la
normativa sobre seguros.

En nuestro pais seria prudente, para aumentar la se-
guridad juridica en torno al cdlculo de las indemniza-
ciones, agregar en una ley o regulaciéon de la materia,
una referencia a los baremos indemnizatorios en nor-
mativas de seguros obligatorios, seguridad social y ac-
cidentes de trafico para aumentar la seguridad juridica,
de forma similar a la establecida en el articulo 34.2 de
la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico (2015)
en Espafia, disposicién que dice:

La indemnizacién se calculard con arreglo a los
criterios de valoracion establecidos en la legis-
lacidn fiscal, de expropiacion forzosa y demas
normas aplicables, ponderandose, en su caso,
las valoraciones predominantes en el merca-
do. En los casos de muerte o lesiones corpo-
rales se podra tomar como referencia la valo-
racién incluida en los baremos de la normati-
va vigente en materia de seguros obligatorios
y de la Seguridad Social.

— Individualizacién del dafio: en relacién con una per-
sona o grupos de personas sirve para excluir el re-
sarcimiento de los dafios derivados de disposicio-
nes generales, que traeria consigo costes financie-
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ros de imposible exigencia para la Administracion
Pablica (Ramén Parada, 2017). La individualiza-
cién puede darse en relacién con una persona o a
un grupo de personas.

-Antijuridicidad del dafio: se trata de un dafio que el
administrado no tiene el deber juridico de soportar, por
ejemplo, las reglamentaciones de ordenacién de pre-
cios no pueden ser consideradas como lesiones antiju-
ridicas, porque existe el deber de soportar la interven-
cién limitadora de la Administraciéon. Siendo la antiju-
ridicidad consecuencia de la no existencia en derecho
de un titulo legitimo que justifique la carga impuesta
al administrado (Ramén Parada, 2017).

Para Gonzalez Pérez (2016), la antijuridicidad en el
dafio se convierte en un requisito indispensable para
determinar la responsabilidad patrimonial, sobre todo
para la responsabilidad objetiva en la cual se prescin-
de de la idea de la culpa, lo relevante no es el proce-
der antijuridico de la Administracién, sino la antiju-
ridicidad del resultado o lesién. Es importante resal-
tar que la antijuridicidad no se da porque la conducta
de la Administracién Publica sea contraria a Derecho,
sino porque el administrado que sufre el dafio no tie-
ne el deber juridico de soportarlo, lo cual deberia te-
ner un sustento o regulacion legal en nuestro sistema
juridico, teniendo en cuenta que las legislaciones mo-
dernas ya lo apuntan:

e En Espafa, el articulo 34.1 de la Ley de Régimen
Juridico del Sector Publico (2015) sefala que “Sélo
seran indemnizables las lesiones producidas al par-
ticular provenientes de dafios que éste no tenga el
deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley”.
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e En Pert, el articulo 258.2 de la Ley de Procedimien-
to Administrativo General (2019) dice no habr3 lu-
gar a reparacién “cuando se trate de dafios que el
administrado tiene el deber juridico de soportar
de acuerdo con el ordenamiento juridico y las cir-
cunstancias”.

El Poder Legislativo de nuestro pais, podria tomar
como marco de referencia estas disposiciones para que
la antijuridicidad quedase presente de tal forma que
permita aclarar la responsabilidad en determinados su-
puestos, por ejemplo, los de responsabilidad por fun-
cionamiento normal.

1.2 Reparacién integral

Para nuestro sistema el alcance indemnizatorio debe
suponer una reparacion integral del dafio sufrido por
el particular, cubriendo los dafios materiales y mora-
les, esto no puede ser de otra manera, ya que uno de
los fundamentos de todo sistema de responsabilidad
es la reparacién integral.

La sentencia del Tribunal Supremo Espafiol del 10 de
octubre de 2011 dice que “el principio de reparacién
integral en el &mbito de responsabilidad patrimonial
de la Administracién comprende todos los dafos ale-
gados y probados sufridos por el perjudicado, tanto los
de indole material econémicamente valorable como los
de indole inmaterial o moral”. Para que la reparacién
sea integral el patrimonio del particular debe resultar
inalterado, recibiendo una indemnizacién equivalente
al dano sufrido (Gonzalez Pérez, 2016).

De hecho, el fundamento del resarcimiento del dafo,
independiente del tipo, descansa en el reconocimiento
de dicho principio, el cual conlleva a la reparacién in-
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tegral de los dafios y perjuicios con toda su amplitud;
el resarcimiento de dafios morales es mas frecuente en
ciertos ambitos como el sanitario, donde es general-
mente admitido, ademas, las reclamaciones y resolu-
ciones de esta clase de indemnizacién no solo se tra-
tan de las clasicas reclamaciones fundamentadas en el
fallecimiento de un familiar o por las lesiones pade-
cidas por una defectuosa actuacion sanitaria, también
abarcan supuestos de retraso o error en el diagndstico
o ausencia o falta de informacién en el consentimien-
to informado (Mayor Gémez, 2015).

La reparacion integral comprende todos los perjuicios
patrimoniales, el dafio emergente y el lucro cesante.
No obstante, segun autores como Aguila (2010), a pe-
sar que el principio de reparacién integral forma par-
te del sistema general de reparacién del dafo en res-
ponsabilidad civil o administrativa tiene limitaciones.
Por ejemplo, en Argentina la responsabilidad del Esta-
do por actividad ilegitima —funcionamiento normal—
no permite la reclamacién del lucro cesante, el monto
indemnizatorio solo comprende el valor objetivo del
bien y los dafios que sean consecuencia directa e in-
mediata de la actividad administrativa, no tomando
en cuenta circunstancias de caracter personal, valores
afectivos ni ganancias hipotéticas, esto lo sefala el ar-
ticulo 5 de su Ley de Responsabilidad Estatal (2014).
Lo mismo ocurre en Costa Rica con su Ley 6227, Ge-
neral de la Administracién Puablica (1978), pues en su
articulo 194. 2 dedicado a la responsabilidad por con-
ducta licita sefiala que “En este caso la indemnizacién
debera cubrir el valor de los dafios al momento de su
pago, no el lucro cesante”.
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Este limite al quantum de la indemnizacién, impide
el resarcimiento amplio y pleno de los perjudicados,
aceptarlo seria practicamente no dar ninguna indem-
nizaciéon (Lamoglia, 2015), ademds de ser incompati-
ble con el principio de reparacién integral. Una pro-
puesta de ley sobre la materia en Nicaragua deberia
introducir el principio de reparacién integral en todos
los supuestos de funcionamiento normal y anormal,
incluyendo los requisitos abordados en este capitulo.

2. RELACION DE CAUSALIDAD

La Administracién Publica no es una aseguradora uni-
versal, es por ello que no puede responder por cual-
quier dafio ocasionado a los administrados, esta idea
no se admite ni siquiera en los paises que adoptan una
clausula general de responsabilidad objetiva, es por
eso que se requiere de la existencia de un nexo causal
entre el resultado lesivo y la actuaciéon administrativa.

Parada Vazquez (2017) nos expresa que la relacién de
causalidad no es exclusiva del Derecho Administrati-
vo y su responsabilidad patrimonial, pues los sistemas
de responsabilidad civil o penal exigen que la accién u
omisién de una persona y un resultado vengan unidos
por un nexo. La institucién de la responsabilidad patri-
monial se nutre de la doctrina civil y sobre todo de la
penal para abordar el tema de la causalidad. De las teo-
rias existentes sobre la relacién de causalidad este au-
tor destaca las utilizadas en la jurisprudencia espafiola:

* Equivalencia de las condiciones: seglin esta teoria,
se considera como causa del dafio todos los hechos
o acontecimientos que coadyuvan a su produccion,
es decir, que sin su concurso el dafio no se habria
producido.
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e Causacion adecuada: a diferencia de la tesis ante-
rior, cuando son varios los acontecimientos relacio-
nados al dafio, se deberia seleccionar uno de ellos,
cargando sobre el de la responsabilidad entera, cabe
resaltar que en Francia el Consejo de Estado se ha
decantado por esta teoria mientras que en Espafa
el Tribunal Supremo se auxilia de ambas.

Aunque la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espa-
fiol utiliza ambas teorias, la legislaciéon espafola no se
decanta por ninguna a como si lo hace la legislacién
argentina en la cual se emplea la relaciéon de causali-
dad adecuada haciendo alusién a la teoria de la causa-
cién adecuada ya mencionada, formando asi parte de
los presupuestos basicos de la responsabilidad estatal
en supuestos de actividad ilegitima, asi lo deja senta-
do el articulo 3 inciso c) de la Ley de Responsabilidad
Estatal (2014). Que el legislador nicaragiiense esco-
ja formalmente una de las teorias para determinar el
nexo causal parece adecuado por la seguridad juridica
que otorgaria, inclindndonos por la teoria de la causa-
cién adecuada, la cual ha sido bien recibida por la ju-
risprudencia de paises como Espafa y Francia, que tie-
nen gran tradicién en temas de responsabilidad.

3. LA IMPUTACION DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
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Tal como se observé en el apartado anterior, el funcio-
namiento de los servicios publicos influye en las fun-
ciones de la responsabilidad, en sus sistemas y no solo
eso, también constituye la base para la imputacién de
dicha responsabilidad.

La imputacién de responsabilidad en una persona ju-
ridica como la Administracién Pablica no puede reali-
zarse con fundamento en la mera causacién material
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del dafo, sino que se apoya en otros titulos juridicos
diferentes.

3.1 Funcionamiento de los servicios publicos como criterio de

imputacion
En primer lugar, la figura de la responsabilidad patri-
monial en nuestro ordenamiento requiere vincularse a
la nocién de los servicios publicos en sentido amplio,
lo cual incluye todas las formas de actividad adminis-
trativa, ya identificdbamos que nuestra Constitucién
no hace mencién del funcionamiento de los servicios
publicos en esta materia. Por lo tanto, que quede con-
templado en la Constitucién, a través de una reforma,
y en una ley que regulase la figura de la responsabili-
dad, que seran indemnizables los dafios que sean con-
secuencia del funcionamiento de los servicios publicos
seria la opcién indicada.

El funcionamiento de los servicios publicos como cri-
terio de imputacién ha sido acogido por varias legis-
laciones extranjeras, destacdndose la espafiola, ya que
su Ley de Régimen Juridico del Sector Publico (2015)
en su articulo 32.1 exige que “la lesidn sea consecuen-
cia del funcionamiento normal o anormal de los ser-
vicios publicos”. Asimismo, la Ley de Procedimiento
Administrativo General de Pera (2019), en su articu-
lo 258, dice que “las entidades son patrimonialmen-
te responsables frente a los administrados por los da-
flos directos e inmediatos causados por los actos de la
administracién o los servicios publicos directamente
prestados por aquellas”.

Seria adecuado incluir el criterio de imputacién en
base a los servicios publicos en una ley de la materia
en Nicaragua, sin embargo, también se deberia normar
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la amplitud de dicho criterio, porque como se expli-
caba antes, la imputacién basada en el funcionamien-
to de los servicios publicos puede recaer en supuestos
de funcionamiento normal o anormal. Si se admite la
responsabilidad por funcionamiento normal y anormal
estariamos en presencia de un sistema de corte obje-
tivo, mientras que si solo se contempla la imputacién
por funcionamiento anormal —restringiendo los su-
puestos de funcionamiento normal— se trataria de un
sistema de corte subjetivo.

Muchos paises se han decantado por establecer un sis-
tema de responsabilidad subjetivo, basado en el fun-
cionamiento anormal de los servicios publicos, ese es
el caso de Francia y Alemania en Europa, no obstante,
Espafa ha optado por un sistema de corte objetivo, el
cual ha servido de inspiracion a algunos paises latinoa-
mericanos como es el caso de Colombia.

En un primer momento, el Consejo de Estado colom-
biano —oérgano encargado de todos los asuntos con-
tenciosos administrativos— llego a la conclusién que
el régimen de responsabilidad era objetivo, basando-
se en el argumento que la Constitucién no exigio for-
ma alguna de culpabilidad sobre la cual el Estado es-
taba llamado a responder, la parte conducente del ar-
ticulo 90 de la Constitucién colombiana dice que “El
Estado responderd patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la
accién o la omision de las autoridades publicas” (Ar-
menta Ariza, 2009).

Como se puede apreciar la Constitucién colombia-
na no establece que la accién u omisién de las autori-
dades publicas debe ser dolosa o culposa, lo que dio
pasé a esta primera interpretacion, la que mas adelan-
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te fluctué admitiendo en algunos eventos la falla de
servicio perteneciente al régimen subjetivo y paulati-
namente se ha alejado del régimen objetivo, acercan-
dose al subjetivo.

Se menciona el caso colombiano porque su texto cons-
titucional tiene similitudes con el nuestro en cuanto
a responsabilidad patrimonial se refiere. Se puede ver
como nuestra norma constitucional no sefiala, al igual
que la colombiana, si la accién u omisién que genera
responsabilidad debe ser imprudente o dolosa, esto
permite dos interpretaciones:

e Alnoindicarse forma alguna de culpabilidad, el tex-
to constitucional, se inclina por un régimen objeti-
vo de responsabilidad.

e La Constituciéon no se pronuncia al respecto por-
que se espera que la ley de la materia decida sobre
este aspecto.

Resulta més razonable la segunda interpretacidn,
porque la propia Constituciéon de Nicaragua expresa
“El Estado de conformidad con la ley sera responsable
patrimonialmente”, lo que podria implicar que el le-
gislador tendra la oportunidad de sentar las bases de
un régimen objetivo o subjetivo.

4. EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD

La responsabilidad patrimonial no surge en los supues-
tos de fuerza mayor, siendo la tnica causa de exone-
racién que mencionan legislaciones modernas como
la espafiola o la costarricense. “La fuerza mayor es un
requisito de cardcter negativo para la concurrencia de
responsabilidad patrimonial, pues para que ésta se de-
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termine es necesaria la ausencia de fuerza mayor en la
produccién del dafio” (Garcia Cremades, 2015, p. 104).

Garcia Ureta (2017) distingue estas dos categorias de
la siguiente manera:

e Caso fortuito: tiene como notas caracteristicas la
indeterminacién, porque la causa productora del
dafio es desconocida, y la interioridad, porque el
dafio se produce en el seno de la organizacién ad-
ministrativa con conexioén al funcionamiento de di-
cha organizacién, por ejemplo, el desprendimien-
to de un talud de carretera, es un suceso incierto,
pero no es ajeno al funcionamiento del servicio pu-
blico de vigilancia y mantenimiento de carreteras.

* Fuerza mayor: hay indeterminacion irresistible, aun
cuando hubiera podido ser prevista y existe exterio-
ridad, ya que la causa productora del dafio es ajena
al servicio, por ejemplo, los dafios por terremotos
o por inundaciones, en este ultimo supuesto Fer-
nandez Garcia (2010) sostiene que la Administra-
cién seria responsable en el caso que no hubiese
llevado a cabo la limpieza y dragado de los cauces.

Cabe sefialar que en algunas legislaciones se contempla
el caso fortuito como causa de exoneracidn, es el caso
de la legislacién peruana, en donde su Ley de Proce-
dimiento General establece en su articulo 258. 2 que
“no hay lugar a la reparacién por parte de la Adminis-
tracién, cuando el dafio fuera consecuencia de caso for-
tuito o fuerza mayor, de hecho, determinante del ad-
ministrado damnificado”.

Nuestra ley de la materia solo deberia contemplar a
la fuerza mayor como causa de exoneracién por ser
la causa del dafio ajena al servicio publico, ya que in-
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cluir el caso fortuito no tendria cabida porque la cau-
sa estd conectada a la actividad administrativa y enca-
ja con el criterio de imputacién basado en el funciona-
miento de los servicios publicos. Ademas, la Constitu-
cién solo admite la fuerza mayor como eximente, eso
no permite la inclusién del caso fortuito como causa
de exoneracidn.

5. SISTEMA DE RESPONSABILIDAD OBJETIVO EN NICARAGUA

En Nicaragua el régimen de responsabilidad deberia
ser fijado por una ley y no dejar el tema abierto a la in-
terpretacion judicial, porque esto podria causar lineas
jurisprudenciales con criterios fluctuantes y sin la pre-
cisioén técnica necesaria para orientar adecuadamente
a los administrados y a la Administracion acerca del
alcance de nuestro sistema. De acuerdo con Lamoglia
(2015), la aprobacién de una ley sobre responsabili-
dad le da previsibilidad a esta tematica tan compleja
y es que actualmente, como se ha sefialado, no tiene
cobertura legal en nuestro pais, es imprescindible en
temas relacionados a los requisitos de la responsabili-
dad y especialmente en lo atinente al tipo de sistema
que nos regiria.

El Proyecto de Ley de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y Procedimiento Administrativo
Comun en su titulo sexto se ocupaba de la responsa-
bilidad de la Administracién Publica. En este proyec-
to se consagraba una clausula general de responsabili-
dad por el mal funcionamiento de los servicios publi-
cos, esto quiere decir que se inclinaba por un sistema
subjetivo (Navarro, 2011).

Nuestra configuracién legal podria adoptar un régimen
objetivo, un sistema sin una amplitud desmesurada
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pero que admita el surgimiento de la responsabilidad
en supuestos de funcionamiento normal o anormal,
es decir, ese es el sistema que deberia ser regulado en
una futura legislacién de responsabilidad patrimonial.

5.1 Funcionamiento normal o anormal en un sistema objetivo
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Se ha explicado a lo largo de esta investigacién que
un sistema de corte objetivo tiene una formula amplia
que admite la imputacién por funcionamiento normal
o anormal de los servicios publicos, en consecuencia,
daria lugar a indemnizacién de toda lesién que sea con-
secuencia del funcionamiento de los servicios publicos.
El sistema objetivo de referencia mundial es el espa-
fiol, en palabras de Echeverria Acufa (2012):

El elemento central del sistema de responsa-
bilidad de la administracién espafiola no es la
vulneracién de la legalidad o de un estandar
de diligencia o eficacia, sino que tnica y ex-
clusivamente la existencia de una lesién en el
patrimonio de un particular, que puede vin-
cularse casualmente al desarrollo de una acti-
vidad administrativa; debido a que la respon-
sabilidad se ha configurado con caracter ob-
jetivo. La imputacién por el funcionamiento
anormal hace referencia a los dafios por una
falta de servicio la cual puede consistir en un
funcionamiento tardio o en un mal funciona-
miento, entendiendo que debe calificarse como
tal, aquel servicio que no responde a la idea
de estandar medio del mismo. La imputacién
por el funcionamiento normal procede cuando
el funcionamiento de los servicios genera un
riesgo que se traduce en un dafio que el parti-
cular no tiene la obligacién de soportar. (p.29)
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5.2 Funcionamiento normal del servicio piiblico

Es entendido por Gonzalez Pérez (2016) como el fun-
cionamiento realizado conforme al ordenamiento, en
ejercicio de las potestades administrativas y en per-
secucion de un fin o necesidad puablica. En virtud de
esta definicién, podria resultarnos dificil comprender
porque la Administracién habria de responder cuando
ha actuado respetando el principio de legalidad admi-
nistrativa, esto se explica por la existencia de un dafo
que no estamos obligados a soportar, un dafio antiju-
ridico que debe ser resarcido aun a pesar de la actua-
cién legitima de la Administracion, por ejemplo, los
danos causados por los servicios de extincién de in-
cendios son considerados apegados al ordenamiento
juridico, sin embargo, el administrado que haya sufri-
do el dafio no estd obligado a soportar una lesion de-
rivada de este servicio.

Del mismo modo, Villavicencio Escudero (2018) nos
dice que a partir del funcionamiento normal y en pro
del interés general también se pueden ver afectados
nuestros derechos, por ejemplo, cuando la Adminis-
tracién para brindar un servicio instala una maquina-
ria que emite gases que repercuten en la salud de los
residentes de un 4rea. En este caso los administrados
no estaban en la obligacién de soportar el dafio y pre-
cisamente por esto deben ser indemnizados.

Es precisamente en la responsabilidad por supuestos
de funcionamiento normal en donde recaen las criti-
cas al sistema objetivo, porque la aplicacién plena del
criterio objetivo, si existe un dafio debe ser reparado
sin importar la idea de culpa, puede conducir a la con-
dena reiterada de la Administracién por dafios causa-
dos por una actividad administrativa apegada al orde-
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namiento juridico sin mayor consideracién que la sim-
ple acreditacion de los requisitos de imputacion, lesion
patrimonial y causalidad (Ferndndez Farreres, 2009).

Segiin Mufnoz Guijoza (2012), el tipo de funciona-
miento es un parametro de relevancia para determi-
nar la concurrencia o no de responsabilidad patrimo-
nial, es por eso que en base a la experiencia de la doc-
trina y jurisprudencia espafiola se sugiere una formu-
la amplia que admita los supuestos de responsabili-
dad por funcionamiento normal y anormal si se quie-
re un régimen moderno y justo, eso si, los supuestos
por funcionamiento normal de los servicios publicos
exigen un tratamiento distinto, de lo contrario se co-
rre el riesgo de convertir a la Administracién en una
caja aseguradora de todos los riesgos por las circuns-
tancias de vivir en comunidad medianamente organi-
zada (Cassagne, 2008).

En Argentina el régimen de la responsabilidad del Es-
tado por actividad legitima o funcionamiento normal
tiene ciertas especialidades que mereceria la pena abor-
dar en una posible legislacién nacional sobre la mate-
ria, estas son:

 Sacrificio especial: en el articulo 4 de la Ley de Res-
ponsabilidad Estatal (2014) de Argentina se esta-
blecen requisitos especificos para el supuesto de
responsabilidad legitima, destaca el del sacrificio
especial en la persona dafiada. En palabras de La-
moglia (2015), este requisito “importa la necesidad
de demostrar que el perjuicio (sacrificio) que sufre
el peticionante es superior en su intensidad al que
debe soportarse como consecuencia de la vida en
sociedad” (p. 85). Mientras tanto Altamira Gigena
(s.f), lo vincula con la teoria del sacrificio especial,
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teoria nacida en Alemania, segun la cual la relacion
entre el Estado y los subditos podra producir prejui-
cios que los ciudadanos deben soportar, pero cuan-
do ese perjuicio afecta al individuo de una manera
desigual y desproporcionada este sacrificio especial
debia indemnizarse por razones de equidad, es decir
que no basta con que exista la lesion, esta debe te-
ner la calidad de grave. Contintia diciendo este au-
tor que el damnificado debe demostrar que se en-
cuentra en una situacién de desigualdad, es decir,
que su derecho a la igualdad se ve comprometida.

Relacién de causalidad: en este requisito la exi-
gencia se vuelve mayor, ya que la relaciéon de cau-
salidad debe ser directa, inmediata y exclusiva, sin
concurrencia de responsabilidades. Se parte de la
base que en la responsabilidad del Estado por ac-
tividad legitima debe probarse que entre el perjui-
cio y el accionar no se interpone ninguna circuns-
tancia (Lamoglia, 2015).

Antijuridicidad del dafio: Es importante que este
requisito quede vinculado a la responsabilidad por
funcionamiento normal y anormal de manera ge-
neral, pero al mismo tiempo es necesario ubicar-
lo en el apartado dedicado al funcionamiento nor-
mal y convertirlo en un requisito sine qua non, es
decir, solo cuando se demuestre la antijuridicidad
del dafo se responderd en casos de funcionamien-
to normal, ya que en el funcionamiento anormal la
antijuridicidad es de facil comprobacién, centran-
dose el andlisis en los demds requisitos aqui repa-
sados. Este requisito se expresa en Espafa a tra-
vés del articulo 32.1 de la Ley de Régimen Juridico
del Sector Publico (2015) que en su parte condu-
cente dice “solo seran indemnizables las lesiones
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producidas al particular provenientes de dafios que
éste no tenga obligacién de soportar”. En Argenti-
na este requisito se ubica en las disposiciones es-
peciales de la responsabilidad por actividad legiti-
ma en el articulo 4 inciso d) de su Ley de Respon-
sabilidad Estatal (2014), el cual reza “ausencia de
deber juridico de soportar el dafno”

5.3 Funcionamiento anormal del servicio publico
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Para Gonzalez Pérez (2016), consiste en que el servicio
no ha funcionado o lo ha hecho de forma defectuosa,
imperfecta o tardiamente, los supuestos en este tipo
de funcionamiento son mas abundantes y este autor
destaca los siguientes:

Servicio publico del agua: este servicio puede cau-
sar dafios por el deficiente encauzamiento de los
cauces del agua o del mal estado o insuficiencia de
las condiciones de distribucién y también por la
fuga del agua.

Defectuoso mantenimiento de las vias publicas y
falta de vigilancia: en este supuesto caben casos
como ausencia de alumbrado y existencia de peli-
gro sin sefializacién o advertencia.

Defectuosa instalacién de los establecimientos pu-
blicos o del sistema de vigilancia: los establecimien-
tos publicos deben contar con instalaciones en buen
estado y garantizar la seguridad de los usuarios en
establecimientos educativos, instalaciones depor-
tivas y penitenciarias.

Deficiente atencién sanitaria: para que nazca la res-
ponsabilidad patrimonial derivada de la actuaciéon
del personal médico es necesario que se dé una in-
fraccién de la lex artis. La Sala de lo Civil del Tri-
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bunal Supremo Espafol en sus sentencias del 23
de mayo y 18 de diciembre de 2006 la define como
el criterio valorativo para calibrar la diligencia exi-
gible en todo acto o tratamiento médico, la aplica-
cién de las técnicas con el cuidado y precision exi-
gible de acuerdo con las circunstancias y a los ries-
gos inherentes a cada intervencion.

e Actos administrativos ilegales: la Administracion
Publica responde por los dafios que sus actos admi-
nistrativos ilegales hayan causado, cuando hay una
desatencion normativa del ordenamiento (Domé-
nech Pascual, 2010). Por ejemplo, una resolucién
que contradice las disposiciones de la Ley General
del Medio Ambiente y de los Recursos Naturales
(2014) es susceptible de causar danos, asi lo con-
templa el articulo 146 de esta ley, el cual dice que
las resoluciones administrativas para la aplicacién
de la ley pueden afectar los intereses patrimonia-
les o personales de los particulares.

6. VIABILIDAD DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA EN
NICARAGUA

Autores como Mir Puigpelat (2002) consideran que la
responsabilidad debe girar en torno al funcionamiento
anormal de los servicios publicos, erigiéndolo como la
regla general, limitando la responsabilidad objetiva a
supuestos regulados expresamente en la ley, conside-
ra también que la Administracién no debe indemni-
zar cuando haya actuado correctamente y cumpliendo
con el modelo de conducta fijado por la colectividad o
por el ordenamiento juridico.

En cuanto a la responsabilidad objetiva se inclina por
admitirla solo en supuestos determinados, como ocu-
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rre en Francia, por ejemplo, dafios derivados de cosas
o situaciones especialmente peligrosas (explosivos,
armas de fuego, productos sanguineos, obras e insta-
laciones publicas, vacunas obligatorias, métodos tera-
péuticos nuevos, etc.) También, le llama la atencién el
modelo aleman, en donde los supuestos de responsa-
bilidad objetiva se encuentran en leyes para asuntos
como la explotacién de ferrocarriles y teleféricos, el
control y conduccién de electricidad, gases, vapores y
fluidos, el uso de la energia nuclear, los productos de-
fectuosos o los medicamentos.

Se comparte la posicién de la doctrina mayoritaria es-
panola, al considerar necesaria la responsabilidad ob-
jetiva a través de una clausula general que haga res-
ponsable a la Administracién por los dafios causados
por funcionamiento normal o anormal, en base a dos
principios abordados por Mir Puigpelat (2002):

e El principio de igualdad ante las cargas publicas: es
una concreta manifestacién del principio de igual-
dad en el &mbito tributario aplicado al &mbito de
la responsabilidad, en virtud del cual no es justo
que los dafos (calificados como auténticas cargas
publicas) causados por la actuacién administrativa
pesen mas sobre unos que sobre otros, es por eso
que la asuncién de la indemnizacién por parte de
la Administracién funge como mecanismo restable-
cedor de la igualdad rota y como compensacion del
sacrificio de la victima. De acuerdo con Braibrant y
Stirn (1994), dicho principio es el fundamento de
todos los supuestos de responsabilidad objetiva de
la Administracioén.

e Garantia patrimonial de los administrados: en vir-
tud de este principio, la Administracién debe res-
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ponder objetivamente porque le corresponde garan-
tizar la integridad patrimonial de los administrados
frente a la actividad administrativa, para hacerlo
se debe prescindir del cardcter culposo o diligen-
te, licito o ilicito, es decir, se tendra que indemni-
zar siempre que se produzca un dafio antijuridico.
Este fundamento fue sostenido por Garcia de En-
terria, aplicdindolo no solo para la responsabilidad
patrimonial, sino que también lo usa en la institu-
cién de la expropiacion forzosa, el anclaje constitu-
cional se encuentra en el articulo donde el Estado
reconoce la propiedad privada y se compromete a
garantizarla. En nuestra Constitucion esto se en-
cuentra en el articulo 44 que dice “Se garantiza el
derecho de propiedad privada de los bienes mue-
bles e inmuebles y de los instrumentos y medios
de produccién”, mientras que en la Constitucién
espafiola se encuentra en el articulo 33.1.

En base a los principios expuestos, se mantiene la pro-
puesta de introducir una clausula de responsabilidad
objetiva en una posible ley de responsabilidad en Ni-
caragua. No obstante, para que la responsabilidad ob-
jetiva sea viable se necesita un sistema al que no le
sea indiferente que el servicio haya funcionado nor-
mal o anormalmente. Garrido Falla, et al. (2012) sos-
tienen que en muchos casos la indemnizacién se con-
cede porque el funcionamiento no ha sido correcto, y
que de haberse demostrado lo contrario no cabria la
indemnizacién. Afirman estos autores que en un sis-
tema objetivo coexisten una serie de titulos juridicos
para fundamentar una peticién de responsabilidad,
los cuales se complementan, esto quiere decir que el
titulo de responsabilidad por funcionamiento normal
sera aplicable para algunos casos, teniendo en estos,
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especial importancia el criterio de la antijuridicidad y
el deber juridico de soportar, mientras que en el titu-
lo de responsabilidad por funcionamiento anormal o
por actuacién culpable o negligente de la Administra-
cién el andlisis se centrard en los requisitos de impu-
tacion, lesiéon y nexo causal, por ser mas facil de de-
mostrar la antijuridicidad.

Para lograr que un sistema objetivo en nuestro pais
funcione se requeriria incluir los siguientes aspectos
centrados en los supuestos de funcionamiento normal:

— Parametros de racionalidad exigibles: si la Adminis-
tracion Publica fuese condenada por todos los da-
flos causados por su actividad administrativa que-
daria paralizada, por eso se hace necesario tomar en
consideracién si su actuacién se encuentra dentro
de los margenes de razonabilidad de una Adminis-
tracién llamada a satisfacer los intereses generales,
esto resulta muy util cuando se trata de un acto ad-
ministrativo que fue anulado, pero que reflej6é una
interpretacion razonable de las normas que aplica
(Gonzalez Pérez, 2016).

— Intensidad del dafio: debe ser considerada a la hora
de condenar a la Administracién, de acuerdo a Mir
Puigpelat (2002), en el derecho francés existe un
requisito adicional, el de la anormalidad del dafio,
este es un requisito que alude a la entidad o gra-
vedad del dano, con este criterio se limita el alcan-
ce de la responsabilidad patrimonial, ya que no es
sostenible una responsabilidad objetiva que asegu-
re globalmente al ciudadano en sus relaciones con
las Administraciones Publicas. Este requisito tie-
ne su manifestacion legal en la Ley de Responsa-
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bilidad Estatal (2014) de Argentina en el llamado
sacrificio especial.

Este serfa un requisito novedoso que también, podria
ser incluido en una posible ley de la materia en Nica-
ragua, para evitar convertir a la Administracién en una
“aseguradora universal”, porque como bien expresa
Mufioz Guijosa (2012), “La responsabilidad adminis-
trativa objetiva difiere sustancialmente de la respon-
sabilidad universal, del seguro a todo riesgo, de ma-
nera que no todo dafio, y mas ain no toda lesién, ha
de resultar indemnizable” (p. 111).

Si la legislacion nicaragiiense incorporard estos ele-
mentos, se podria hablar de un régimen de responsa-
bilidad patrimonial articulado en base a fundamentos
propios del Derecho Administrativo, porque si bien es
cierto la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracién parte de la responsabilidad civil extracontrac-
tual, se separa de esta cuando se introduce la nocién
del funcionamiento de los servicios ptblicos como base
para la imputacién.

Fortaleciendo la institucién de la responsabilidad pa-
trimonial, se fortalece el régimen de Derecho Admi-
nistrativo en nuestro pais, siendo esto conforme con
las reformas introducidas a la Constituciéon en 2014,
reformas que someten con claridad a la Administra-
cién Publica a un Régimen de Derecho Administrati-
VO con sus principios rectores (articulo 131, parrafo 2)
y procedimiento administrativo (articulo 131, parra-
fo 2), ademas, somete su actividad administrativa a la
Jurisdiccion de lo contencioso-administrativo (articu-
lo 131, parrafo 3 y 160, parrafo 3)
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El desarrollo del Derecho Administrativo y de la juris-
dicciéon de lo contencioso-administrativo nicaragiiense
ha sido tortuoso. Al respecto, Navarro y Sendin (2007),
sostienen que esto tiene que ver con las luchas que ha
atravesado Nicaragua para configurarse como nacién
y por la multiplicidad de iniciativas de signo diferen-
te que se han presentado para darle forma al Estado
nicaragiliense.

En la actualidad la Jurisdiccién de lo contencioso-ad-
ministrativo encuentra reconocimiento constitucio-
nal. El articulo 160 de la norma fundamental es claro
cuando dice que “Se crea la Jurisdiccién de lo Conten-
cioso - Administrativa para examinar la legalidad or-
dinaria en las demandas de tipo general o de tipo par-
ticular que presenten los administrados en contra de
todos los actos, resoluciones, disposiciones generales,
omisiones o simples vias de hecho de la Administra-
cién Publica”, esto se complementa con lo estipulado
en el articulo 131 de la misma norma, parrafo quinto,
que dice “La legalidad de la actuacién de la Adminis-
tracion Publica se regira por los procedimientos admi-
nistrativos establecidos por ley y la Jurisdiccion de lo
contencioso - administrativo”.

La interpretacion judicial constituye un elemento in-
dispensable en el andlisis de las cuestiones que plan-
tea la configuracioén y aplicacién del instituto resarci-
torio (Mufioz Guijosa, 2012), es por eso, que resulta
necesario que la Jurisdicciéon contencioso - adminis-
trativa sea el Unico orden jurisdiccional que conozca
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de esta materia, que dada su naturaleza administrati-
va solo puede ser abordada apropiadamente por un tri-
bunal de este tipo,

Arrien Somarriba (2018) expresa que existe una exce-
siva centralizacion en esta jurisdiccidn, al estar concen-
trada en la Sala de lo contencioso-administrativo de la
Corte Suprema de Justicia, lo cual puede conducir a un
estancamiento que podria ocasionar una grave retarda-
cién de justicia administrativa. Por tal razén, seria im-
portante establecer un procedimiento administrativo
de reclamacién e incluso una via administrativa que le
conceda a la Administraciéon Publica la oportunidad de
aceptar o negar su responsabilidad en sede administra-
tiva, para asi reducir una posible recarga de dicha Sala.

1. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL

En nuestro pais se podria establecer un procedimien-
to administrativo y una a via administrativa previa en
asuntos de responsabilidad patrimonial, la cual tendria
que ser agotada para acceder a la via judicial. Lo ideal
es que una ley de procedimiento administrativo reco-
ja las especialidades procedimentales cuando se trate
de reclamaciones de responsabilidad patrimonial, de
manera que solamente cuando la Administraciéon Pa-
blica deniegue la responsabilidad ya sea de forma ex-
presa o tacita (silencio administrativo) se pueda acu-
dir al contencioso - administrativo.

La configuracién de este procedimiento necesitaria de
ciertos elementos bdsicos que se abordan en esta par-
te de la investigacion.
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1.1 Responsabilidad patrimonial derivada de la infraccién del
ordenamiento juridico

En primer lugar, corresponde abordar los supuestos de
responsabilidad en los que la lesién patrimonial deriva
de la infraccién del ordenamiento juridico en que hu-
biese podido incurrir el reglamento o acto administra-
tivo, en estos casos seria necesaria la declaracién de la
infraccién del ordenamiento, ya sea por la propia Admi-
nistracién —ejerciendo su autotutela— o por senten-
cia firme. Esto quiere decir que el perjudicado podria
acumular dos pretensiones, la anulacién y la indemni-
zacion tanto en la via administrativa como en la via ju-
risdiccional, esto es lo que se conoce como derecho a
indemnizacién por anulacién (Gonzilez Pérez, 2016).

Por otro lado, cuando la lesién patrimonial deriva de un
acto conforme al ordenamiento juridico o el perjudica-
do no opté por acumular las pretensiones de anulacién
e indemnizacidn se seguiria un procedimiento general,
luego de obtener una resolucién administrativa o ju-
dicial declarando la contravencién del ordenamiento.

1.2 Objeto del procedimiento

Segtin Gonzalez Pérez (2016) el objeto de este proce-
dimiento es determinar si la Administracién ha incu-
rrido en responsabilidad. Seria labor de la Administra-
cién en sede administrativa el acreditar esos requisitos
y fijar la retribucién correspondiente.

1.3 Organo competente
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“El procedimiento administrativo deberd instruirse y
resolverse por el érgano al que corresponda la compe-
tencia” (Gonzalez Pérez, 2016, p. 553).
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De acuerdo con Moreno Bodes (2018), para determi-
nar la competencia habra de determinarse el &mbito
en que se produce la lesién. Nuestra ley de procedi-
miento administrativo deberia ser lo mas especifica
posible en relacién con quien sera el funcionario u 6r-
gano responsable dentro de cada Administracién Pa-
blica, ya que existe la Administracién central, la Mu-
nicipal y la Regional. Se tomardn como referencia los
preceptos de la Ley de Procedimiento Administrativo
Comun (2015) de Espafia en su articulo 92, por utili-
zar criterios que parecen acertados.

Administracién Central: Lo ideal es que fuese la au-
toridad superior, por ejemplo, el Ministro respectivo,
el que tenga la competencia para resolver el procedi-
miento de responsabilidad.

Administracién Municipal: seria adecuado que una
posible regulacion de la responsabilidad, se sefiale en
quien recaerd la competencia, si en el Alcalde o en el
Concejo Municipal, también seria viable plasmarlo en
la Ley de Municipios (2013) y sus reformas, aunque
la primera opcién por su naturaleza administrativa se-
ria la adecuada.

Administracién Regional: se sugiere que sea el Con-
sejo Regional quien tenga la competencia para resol-
ver los asuntos de responsabilidad, para lo cual habria
que afadir esta atribucion en el Estatuto de Autono-
mia de las Regiones de la Costa Caribe de Nicaragua.

1.4 Etapas del procedimiento de responsabilidad patrimonial

En Espafia las etapas del procedimiento dependen del
tipo de sustanciacién que se le dé al procedimiento
que se inicie, pues la Ley de Procedimiento Adminis-
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trativo Comun (2015) regula un procedimiento gene-
ral y uno abreviado.

Una ley de procedimiento administrativo en nuestro
pais podria contener también dos formas de sustan-
ciar el procedimiento administrativo de responsabili-
dad (general y tramitacién simplificada) obedeciendo
a la complejidad del caso.

Gonzalez Pérez (2016) aborda las etapas del procedi-
miento general de la siguiente forma:

— -Iniciacién: el procedimiento administrativo podra
iniciarse de oficio o a solicitud de los interesados.
En caso que sea de oficio, serd el érgano competen-
te el encargado de la iniciacién, lo que depende de
la Administracién (Central, Regional o Municipal).

Es importante que se establezca los requisitos que
deberia contener el escrito de reclamacién para brin-
dar mayor seguridad juridica a los reclamantes, estos
se relacionan con los requisitos de la responsabilidad
patrimonial planteados. Como minimo seria adecua-
do que se detallen:

e Las lesiones producidas.

* Larelacién de causalidad entre las lesiones y el fun-
cionamiento de los servicios publicos.

e Laevaluaciéon econdémica de la responsabilidad pa-
trimonial.

Se siguen asi, como referentes los requisitos regula-
dos en la Ley de Procedimiento Administrativo Coman
(2015) espanola.

— Instruccién: en esta parte del procedimiento se rea-
lizarian los actos de instruccién necesarios para la
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determinacién, conocimiento y comprobacion de
los hechos, incluyendo la actividad probatoria, en
la cual es importante destacar que en la legislacién
espafiola se menciona la emisién de un informe
del servicio cuyo funcionamiento haya ocasionado
la lesién, segin Moreno Bodes (2018), una de las
particularidades del procedimiento de responsabi-
lidad patrimonial es la solicitud de un informe al
servicio, cuyo funcionamiento haya producido la
lesién indemnizable. Este informe serd de mucha
utilidad a la hora de determinar los requisitos de
la responsabilidad.

— Terminacidn: -Sera normal a través de la respectiva
resolucién administrativa, la cual se pronunciaria
sobre la existencia de los requisitos de la responsa-
bilidad (lesién de causalidad, imputacién y lesién
resarcible), ademas, haria una valoracién del dafio,
la cuantia y el modo de indemnizacién.

— Anormal, podria darse, por ejemplo, cuando ocu-
rra el desistimiento y renuncia de los interesados.

Silencio administrativo, el procedimiento también po-
dria terminar por silencio administrativo. En Espa-
fia la Ley de Procedimiento Administrativo Comun
(2015) establece un silencio negativo, es decir, que se
tiene por desestimada la solicitud en caso que el 6rga-
no competente no dicte y notifique la resolucién en el
tiempo establecido, el plazo es de seis meses a partir
del inicio del procedimiento. Es vital sefialar un plazo
para dictar y notificar la resolucién. En cuanto al sen-
tido del silencio administrativo, nuestro sistema juri-
dico regula el de indole positivo en el articulo 2 inci-
so 19 de la ley 350.
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Terminacién convencional, esta ocurre cuando el 6rga-
no de la Administracién Puablica y el solicitante llegan
a un acuerdo sobre la responsabilidad patrimonial. En
nuestra ley de procedimiento, al igual que en la Ley de
Procedimiento Administrativo Comun (2015) se podria
hacer hincapié en ciertos requisitos para este tipo de
terminacién, al respecto el articulo 86. 4 de dicha ley
dice “En los casos de procedimientos de responsabili-
dad patrimonial, el acuerdo alcanzado entre las partes
debera fijar la cuantia y modo de indemnizacién”, esos
requisitos son las exigencias minimas que debe tener
un acuerdo indemnizatorio. Cabe resaltar que esta for-
ma de terminacién podria derivar del uso de los mé-
todos alternos de solucién de controversias regulados
en la Ley de Mediacién y Arbitraje (2005), ya que el
Estado tiene el derecho a la utilizacién de los mismos
de conformidad a lo establecido en el articulo 1 de di-
cho cuerpo normativo. También, la ley 350 en su arti-
culo 55, establece la posibilidad de recurrir a media-
cién, como un medio alterno para lograr una solucién
al conflicto y asi evitar el proceso judicial.

Agotamiento de la via administrativa: la resolucion
administrativa o el silencio administrativo pondrian
fin a la via administrativa y se abriria la via contencio-
so-administrativa. Asimismo, seria buena idea incluir
un recurso de revisién o de apelacion, pero con carac-
ter potestativo, es decir, que su interposiciéon no sea
obligatoria para agotar la via administrativa, a como lo
hace la Ley de Procedimiento Administrativo Comun
con su recurso de reposicién (2015).

En resumen, en el sistema espafiol, segin Moreno Bo-
des (2018) el perjudicado tendra basicamente dos op-
ciones en caso que se desestimen sus pretensiones:
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1. Continuar la via administrativa interponiendo el re-
curso de reposicién ante el mismo érgano que dic-
t6 la resolucién.

2. Iniciar la via contencioso-administrativa.

2. LA ACCION DE REGRESO

El derecho de repeticién es la herramienta legal desti-
nada a garantizar al Estado su derecho de juzgar a los
funcionarios publicos responsables de dafios y perjui-
cios causados a los administrados, por inobservancia
de los parametros legales, por dolo o incapacidad (Ca-
rreras, 2010).

Para Castillo (2012), el principal objetivo de la accién
de repeticién es lograr la recuperacién parcial o total
de los recursos econémicos utilizados por el Estado
para cancelar las indemnizaciones de los afectados.

Esta figura estd regulada en nuestra Constitucién Poli-
tica en el articulo 131 que en su parte conducente se-
fala lo siguiente “El Estado exigira las responsabilida-
des legales correspondientes a los funcionarios o em-
pleados publicos causantes de la lesién”. Esta accion
precisa de una regulacién legal de tipo procedimental
que la haga eficaz, porque si bien es cierto quien res-
ponde directamente es la Administracién, esto no im-
plica excusar la imprudencia o el dolo del funcionario
publico (Soler Pedroza y Jiménez, 2009).

Varias legislaciones han regulado la accién de repeti-
cién y han dedicado disposiciones para hacerla efecti-
va. En México, la Ley de Responsabilidad Patrimonial
para el Estado de México y Municipios (2017) dedica
un titulo llamado “Del derecho a repetir de los sujetos
obligados en contra de los servidores pablicos respon-
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sables del dafio”, en Costa Rica la Ley General de la
Administracién Publica (1978) contiene disposiciones
para que la Administracién recupere lo pagado ejerci-
tando la accién contra el servidor, estas disposiciones
se ubican en la secciéon segunda del capitulo llamado
“De la responsabilidad del servidor ante terceros” y
en Espafa la Ley de Régimen Juridico del Sector Pu-
blico (2015) se ocupa del tema en la seccién segunda
del capitulo titulado “De la responsabilidad patrimo-
nial de las Administraciones Publicas”.

Se menciond con anterioridad que la deficiencia técni-
ca de la Constitucién Politica de no referirse el carac-
ter directo de la responsabilidad podia resolverse a tra-
vés de una reforma constitucional que dejard sentado
este caracter. A la par se podria establecer en una po-
sible regulacion de la responsabilidad que los particu-
lares exigiran directamente de la Administraciéon Pu-
blica las indemnizaciones por los dafios causados por
sus servidores publicos, de forma similar a la redac-
cién del articulo 32.1 de la Ley de Régimen Juridico
del Sector Publico (2015) que dice “Los particulares
tendran derecho a ser indemnizados por las Adminis-
traciones Publicas correspondientes”.

Ademas, otra disposicién deberia pronunciarse acerca
de la accién de regreso, dejando claro que la respon-
sabilidad patrimonial de los servidores publicos solo
puede ser demandada por el érgano de la Administra-
cién Publica afectada, ya sea por haber indemnizado
a los lesionados o porque sufrié un dafio a lo interno,
para esto podemos tomar de referencia normativa lo
dispuesto en el articulo 36.2 de la Ley de Régimen Ju-
ridico del Sector Publico (2015) que dice “La Adminis-
tracion correspondiente, cuando hubiere indemnizado
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a los lesionados, exigird de oficio en via administrati-
va de sus autoridades y demas personal a su servicio
la responsabilidad en que hubieren incurrido por dolo,
o culpa o negligencia grave, previa instruccién del co-
rrespondiente procedimiento”.

Asimismo, seria necesario afiadir unas lineas que di-
gan que los particulares no podran demandar la res-
ponsabilidad patrimonial de los servidores publicos,
prohibiendo asf la existencia de demandas en la juris-
diccién civil en contra de los servidores publicos y en
contra de estos en concurrencia con érganos de la Ad-
ministracion o sea en demandas conjuntas. Esta regu-
lacién sustantiva y procedimental en via administrati-
va se podria complementar con una reforma a la Ley
de Jurisdiccién de lo contencioso - administrativo que
instaure una verdadera unidad jurisdiccional en temas
de responsabilidad.

La cobertura por la Administracién de los dafios oca-
sionados por su personal es ventajosa para el parti-
cular, pues no tendra que identificar al agente estatal
causante del dafio, simplemente tendrd que demostrar
la existencia de una lesién provocada por la actividad
administrativa, también se evitara los inconvenientes
que supone la posible insolvencia del autor material
del dafio (Fortes Gonzélez, 2013), sin embargo, solo
se garantizara la integridad patrimonial de los parti-
culares si se crea una partida presupuestaria especial
destinada a indemnizaciones a como lo establece el ar-
ticulo 113 de la ley 350.

¢ORDEN JURISDICCIONAL EXCLUSIVO?

En la actualidad el sustento constitucional de la Ju-
risdiccién de lo contencioso - administrativo se ubica
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en el articulo 160 de la Constitucién que en su par-
te conducente dice “La legalidad de la actuaciéon de la
Administracién Publica se regird por los procedimien-
tos administrativos establecidos por ley y la Jurisdic-
cién de lo contencioso-administrativo”, aun asi sub-
siste un grado importante de incertidumbre en cuan-
to a que orden jurisdiccional (civil, penal, contencioso
-administrativo) se ocupara de las demandas de res-
ponsabilidad patrimonial, esto es debido a la falta de
claridad de la Ley de Regulaciéon de la Jurisdiccién de
lo Contencioso Administrativo (2000).

En primer lugar, segin Arrien Somarriba (2009), el
ambito de competencia de la Jurisdiccion de lo conten-
cioso - administrativo, regulado en la Ley de Regula-
cién de la Jurisdiccion de lo Contencioso-Administra-
tivo (2000) se desarrolla bajo dos clausulas, una ge-
neral y una especifica.

La cldusula general dice que “La Jurisdiccién de lo con-
tencioso-administrativo, a través de la Sala competen-
te conocera de las pretensiones que se interpongan en
contra de los actos, resoluciones, disposiciones gene-
rales, omisiones, situaciones y simples vias de hecho
de la Administracién Puablica”.

Si bien es cierto la cldusula general contiene activida-
des que pueden ser determinantes del dafio, como lo
son la responsabilidad derivada del ejercicio de la po-
testad reglamentaria, de los actos administrativos, de
los hechos, actuaciones materiales y de la inactividad
de la Administracién, sin embargo, no precisa la com-
petencia para conocer de las demandas de responsa-
bilidad patrimonial.
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Mientras tanto, la cldusula especifica llamada exten-
sién de la Jurisdiccion de lo contencioso - administra-
tivo ubicada en el articulo 15.2 dice:

LaJurisdiccion de lo contencioso - administra-
tivo también conocerd los aspectos siguientes:
2) Las cuestiones que se suscitaren sobre la
responsabilidad patrimonial del Estadoy de la
Administracién Publica por los dafios y lesio-
nes que sufrieren los particulares en sus bie-
nes, derechos e intereses, como consecuencia
de las actuaciones, omisiones o vias de hecho
de sus funcionarios y empleados, sin importar
cudl sea la naturaleza de la actividad o tipo de
relacion de que se deriven. Se exceptian aque-
llas demandas civiles, mercantiles o laborales
que por su naturaleza deben tramitarse ante
la jurisdiccién ordinaria

El numeral 2 del articulo 15 es claro al atribuir la com-
petencia a la Jurisdiccidon contencioso - administrativa
en temas de responsabilidad patrimonial, extendien-
do su competencia a cualquier ambito de la actividad
administrativa, mencionando algunas actividades que
pueden ser determinantes del dafio como lo son las ac-
tuaciones, omisiones o vias de hecho.

Hasta aqui todo bien, pero surge un inconveniente
cuando el mismo numeral sefiala que “se exceptian
aquellas demandas civiles, mercantiles o laborales que
por su naturaleza deban tramitarse ante la jurisdiccién
ordinaria”, dejando entrever que varios 6rdenes juris-
diccionales podrian intervenir en temas de responsa-
bilidad patrimonial.
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El numeral 2 aparentemente iba configurando una uni-
dad jurisdiccional en torno a la responsabilidad patri-
monial, no obstante, al final establece una excepcién
que podria poner en entredicho esa unidad.

3.1 Dualidad jurisdiccional entre el orden civil y el contencioso -
administrativo
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La clausula especifica de la responsabilidad patrimo-
nial, ubicada en el articulo 15.2 de la Ley de Regula-
cién de la Jurisdiccion de lo Contencioso-Administrati-
vo (2000), podria no delimitar adecuadamente la com-
petencia de la Jurisdiccién contencioso - administrativa
en temas de responsabilidad. No se le atribuye compe-
tencia exclusiva, como si ocurre en temas de contrata-
cién administrativa, pues en estos asuntos el articulo
15.1 no deja dudas, ya que establece sin excepciones
la competencia acerca de “Los asuntos referentes a la
preparacién, adjudicacién, cumplimiento, interpreta-
cién, validez, resolucién y efectos de los contratos ad-
ministrativos celebrados por la Administracién Publi-
ca, especialmente cuando tuvieren por finalidad el in-
terés publico, la prestacion de servicios publicos o la
realizacién de obras publicas”.

Atendiendo al contenido de la clausula especifica de
responsabilidad patrimonial del articulo 15.2 podemos
colegir que la extensién de la jurisdiccién civil en te-
mas de responsabilidad es potencialmente amplia si
tomamos en cuenta que el articulo 65 del Codigo Pro-
cesal Civil de la Republica de Nicaragua (2015) esta-
blece que la Administraciéon Publica puede ser parte
civil en cualquier posiciéon procesal, esto podria sig-
nificar que se le puede demandar por responsabilidad
patrimonial, debido a que podria no estar trazada cla-
ramente la frontera entre la Jurisdiccién contencioso -
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administrativa y la civil, es decir, el ordenamiento per-
mite con su ambigiiedad una competencia compartida.
Ahora toca preguntarse ¢En qué casos se podria acu-
dir a la jurisdiccion civil?

La competencia de la jurisdiccién civil en asuntos de
responsabilidad patrimonial de la Administracién Pa-
blica solo tendria cabida en el supuesto de responsa-
bilidad concurrente, ya sea entre la Administracién y
un tercero o entre la Administracién y un servidor pa-
blico, esto debido a que nuestra legislacion no prevé
como proceder en estos escenarios.

3.1.1 Responsabilidad concurrente con particulares

La responsabilidad concurrente o concurrencia de res-
ponsabilidades surge cuando el dafio indemnizable
es causado por la conducta de varias personas. Puede
existir concurrencia entre distintas Administraciones
Publicas, por ejemplo, si la Administracién Central y
la Local son responsables del dafio; del mismo modo,
puede darse la concurrencia entre la Administracién
Publica y un tercero (persona fisica o juridica), nos
centraremos en esta ultima.

Segun Uriarte Ricote (1997), en Espafa la vis atracti-
va fue utilizada por la doctrina y la jurisdiccién civil
como argumento justificador para conocer demandas
de responsabilidad, sin embargo, fue una errénea in-
terpretacion de aplicar en caso de duda la jurisdiccién
civil, porque esta atribucién solo es admisible cuando
la materia litigiosa no tiene relacién con algtin otro or-
den jurisdiccional.

Otro de los argumentos esgrimidos era el de no divi-
dir la continencia de la causa, es decir, como el parti-
cular no podia ser demandado ante la jurisdiccién con-
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tenciosa, se le demandaba junto con la Administracién
para asi posibilitar la intervencién de la jurisdiccién ci-
vil (Rebollo, 1999).

En Nicaragua el razonamiento de la vis atractiva no es
aplicable porque sencillamente la competencia en asun-
tos de responsabilidad patrimonial ya fue atribuida a la
jurisdiccién contenciosa por la Ley 350, y como dice la
Ley Organica del Poder Judicial (1998) “Los juzgados
y tribunales ejercen su competencia exclusivamente en
los casos que le sea atribuida por ésta u otra ley” y en
ningin cuerpo normativo se habilita a la jurisdiccién
civil a conocer asuntos de responsabilidad patrimonial
de la Administracién Publica.

No se puede decir lo mismo sobre el argumento de no
dividir la continencia de la causa, postura valida para
autores como Rebollo (1999). Tal y como sefiala Rodri-
guez Lopez (2007), si se separa una demanda en con-
tra de la Administracién y un tercero se corre el ries-
go de fallos contradictorios, lo que constituiria un ab-
surdo légico y juridico.

Con base en el argumento antecedente, la Administra-
cién Publica no podria ser llevada a los tribunales civi-
les en asuntos de responsabilidad patrimonial al menos
que se trate de un supuesto de concurrencia de culpa
entre la Administracién y un particular, piénsese en el
caso de concurrencia de culpas entre un hospital pri-
vado y el ente rector del sector salud o entre una em-
presa estatal de transmisién eléctrica y una empresa
suministradora de energia eléctrica.

El problema de determinar la jurisdiccién competen-
te para enjuiciar las reclamaciones de responsabilidad
por dafios cuando el administrado se dirige contra la
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Administracién y contra un particular se ha resuelto
en otras latitudes a favor de la Jurisdiccién contencio-
so - administrativa. En Espafia es incuestionable que
en todos los casos son los tribunales contencioso - ad-
ministrativo los inicos que pueden conocer de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién aun ante
concurrencia de sujetos privados, gracias a que la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-adminis-
trativa (1998) en su articulo 2 inciso e) establece que:

“La responsabilidad patrimonial de las Admi-
nistraciones publicas, cualquiera que sea la na-
turaleza de la actividad o el tipo de relacién de
que derive, no pudiendo ser demandadas aque-
llas por este motivo ante los érdenes jurisdic-
cionales civil o social, aun cuando en la pro-
duccién del dafio concurran con particulares
o cuenten con un seguro de responsabilidad.”.

Como se puede observar este articulo reafirma el prin-
cipio de unidad jurisdiccional en favor de la Jurisdic-
cién contencioso - administrativa sin medias tintas,
ademads, pronuncidndose acertadamente sobre el pro-
blematico tema de la responsabilidad concurrente de
la Administracién Publica y terceros.

Si queremos conseguir esto en nuestro pais se sugiere
reformar parcialmente la Ley de Regulacién de la Ju-
risdiccién de lo Contencioso Administrativo (2000),
cambiando el numeral 2 del articulo 15, sustituyen-
do la expresiéon vigente de “Se exceptiian aquellas de-
mandas civiles, mercantiles o laborales que por su na-
turaleza deben tramitarse ante la jurisdiccién ordina-
ria” por “La Administraciéon Publica no podra ser de-
mandada ante otro orden jurisdiccional, sea este civil,
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mercantil o laboral cuando se trate de asuntos de res-
ponsabilidad patrimonial”.

Ademas, cabria afiadir que “La Jurisdiccién de lo con-
tencioso-administrativo conocerd aun cuando en la
produccién del dafio concurran sujetos privados”. So-
bre esto ultimo Garcia Manzano (2000) nos dice, que
no nos debe causar escandalo que la jurisdiccién de lo
contencioso condene a la par de una Administracién a
sujetos privados, cuando la jurisdiccién civil, sin haber
sido nunca el juez de los entes publicos, ha condenado
en el pasado a la Administracién publica en supuestos
de concurrencia de responsabilidades.

3.1.2 Responsabilidad concurrente con servidores piiblicos
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Sin lugar a dudas el mayor obstaculo de la unidad ju-
risdiccional a favor de la jurisdiccién contenciosa es
la jurisdiccién civil, ya que incluso se debe tener en
consideracién la responsabilidad del servidor publico,
porque en el estado actual de nuestra legislacién no
hay certeza ni del cardcter directo de la responsabili-
dad patrimonial ni del orden jurisdiccional que aten-
derd estos casos.

Por un lado, se tiene el articulo 15.5 de la Ley 350 que
dice que la Jurisdiccién contencioso-administrativo co-
nocerd “Las acciones de responsabilidad civil y admi-
nistrativa que se produjeren en contra de los funcio-
narios y empleados publicos en el desempefio de sus
funciones, sin perjuicio de las causas que podrian se-
guirse para determinar responsabilidades penales” y
por otra parte el articulo 391 del Cédigo Procesal Ci-
vil de la Republica de Nicaragua (2015), el cual ubi-
ca a la “Declaracién de la responsabilidad civil de fun-
cionarios publicos derivada del ejercicio de su cargo”
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dentro del &mbito del proceso ordinario civil, lo cual
podria implicar una contradiccién con la Ley 350 de
lo Contencioso — Administrativo, al crear un conflic-
to de competencia entre estos érdenes jurisdicciona-
les, dando paso a otro supuesto de concurrencia esta
vez entre la Administracion y el servidor publico y a
la posibilidad de una demanda conjunta contra la Ad-
ministracion y el funcionario. Nos comenta Rebollo
(1999), que la demanda conjunta contra la Adminis-
tracién y el funcionario era frecuente en el sistema es-
pafiol, siendo utilizada para justificar la intervencién
de la jurisdiccién civil, la cual era considera una juris-
diccién mas réapida.

Cabe resaltar que, si se admite el cardcter directo de la
responsabilidad patrimonial de la Administraciény se
regula el procedimiento de la accién de regreso, la Ju-
risdiccién contencioso - administrativa solo conoceria
del recurso subsiguiente una vez agotada la via admi-
nistrativa, por lo que convendria cambiar la redaccién
del articulo 15.5 de la Ley de lo Contencioso-Admi-
nistrativo para que haga alusién a las acciones de res-
ponsabilidad civil en “via de regreso”.

Como se puede observar el camino hacia la unidad ju-
risdiccional no es facil, requiere de la unificacién sus-
tantiva y procesal en todos los niveles del ordenamien-
to. En primer lugar, se necesita establecer el caracter
directo de la responsabilidad a nivel constitucional y
a nivel legal en una ley especifica de responsabilidad
o en una de procedimiento administrativo que incluya
dicha materia, ademads, se requiere un procedimiento
para la accién de regreso. En segundo lugar, se requie-
re una reforma de la Ley de lo Contencioso-Adminis-
trativo que le atribuya con caracter exclusivo la com-
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petencia en asuntos de responsabilidad patrimonial y
finalmente también se tendria que suprimir del 4mbi-
to de competencia del proceso ordinario civil las cues-
tiones de responsabilidad de los funcionarios publicos,
para evitar la dualidad jurisdiccional entre la jurisdic-
cién civil y la contencioso - administrativa.

En definitiva, si se hiciesen las reformas correspon-
dientes y se asegurase la competencia exclusiva de la
Jurisdiccién contencioso - administrativa no existi-
ria la posibilidad de demandar a la Administracién en
otro orden jurisdiccional que no sea el contencioso e
incluso se atraeria a los particulares a esta jurisdiccién
en supuestos de concurrencia de responsabilidades y
tampoco se admitirfan demandas conjuntas con ser-
vidores publicos, porque su responsabilidad patrimo-
nial solo se exigird en el procedimiento de la accién
de regreso correspondiente que solo podria activar la
Administracién y no el particular.

3.2 Jurisdiccion penal
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Otro aspecto que abona a la dispersién de acciones en
asuntos de responsabilidad patrimonial es la respon-
sabilidad ex delicto, ya que el Cédigo Penal en su arti-
culo 126 establece que:

Si se exigiera en el proceso penal la respon-
sabilidad civil de la autoridad, agentes y con-
tratados de la misma, funcionarios o emplea-
dos publicos, la pretension debera dirigirse
simultdneamente contra la administracién o
ente publico presuntamente responsable ci-
vil subsidiario.

El perjudicado podra optar, en todo caso, por
exigir la responsabilidad del Estado ante la ju-
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risdiccién contenciosa administrativa, sin que,
en ningan caso, pueda darse una duplicidad
indemnizatoria.

Como podemos observar la Administracién Publica
responde de manera subsidiaria por los delitos o faltas
cometidos por sus funcionarios, al respecto toca dife-
renciar entre responsabilidad civil derivada del delito
y responsabilidad patrimonial, sobre esto se expresé
con claridad la sentencia del Tribunal Supremo espa-
fol del 23 de octubre de 1984, la cual dice:

Una cosa es la responsabilidad civil subsidia-
ria que al Estado puede alcanzar por los actos
delictivos cometidos por quienes se hallen res-
pecto a él en situacién de dependencia, la que
es exigible en un proceso penal, y otra cosa
completamente distinta la responsabilidad pa-
trimonial en la que el Estado puede haber in-
currido a causa del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos la que ha de
exigirse mediante el ejercicio de la oportuna
accion en el procedimiento correspondiente
que no es el penal

Este criterio es aplicable en nuestro sistema. Esta dis-
tincién permitiria al perjudicado acudir a un proceso
contencioso - administrativo cuando en el juicio pe-
nal se dictard una sentencia absolutoria, porque si la
sentencia es condenatoria y constitutiva de responsa-
bilidad civil ya no se podria acudir a la via contencio-
so - administrativa ya que significaria una posible du-
plicidad indemnizatoria.

Mientras no se establezca el caracter directo de la res-
ponsabilidad patrimonial existe la posibilidad de de-
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mandar la responsabilidad civil ex delicto a través del
articulo 391.7 del Cédigo Procesal Civil de la Repu-
blica de Nicaragua utilizando una demanda conjunta
contra la Administracién y el funcionario.

Martin Rebollo (1999) menciona que uno de los Pro-
yectos de Cddigo Penal impedia que el juez penal se
pronunciard de cualquier modo sobre la responsabi-
lidad patrimonial de la Administracién, obligando a
que esta fuera pedida en via administrativa o en la ju-
risdiccién contencioso -administrativa. Lo menciona-
do por este autor es una opcién para que la jurisdic-
cién penal se abstenga de pronunciarse en la materia
de responsabilidad patrimonial de la Administracién
Publica, algo que no se ha podido lograr ni siquiera en
ordenamientos juridicos modernos como el espafiol.

3.3 Jurisdiccién laboral
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La disputa jurisdiccional por los asuntos de responsa-
bilidad patrimonial ha involucrado incluso a la juris-
diccién laboral en temas de seguridad social. En Espa-
fla nos comenta Rebollo (1999):

“La jurisdiccién social se habia declarado com-
petente en ocasiones para conocer de reclama-
ciones de responsabilidad derivadas de dafios
producidos a pacientes ingresados en institu-
ciones sanitarias de la Seguridad Social por en-
tender que, en tales casos, se estaba en pre-
sencia de pleitos en materia de seguridad so-
cial” (p. 350).

Uriarte Ricote (1997), menciona un conflicto que en-
frent6 a la jurisdiccion laboral, civil y a la contencioso
- administrativa, se trata de una reclamaciéon por pres-
tacion incorrecta de asistencia sanitaria, la consecuen-
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cia fue la muerte de una enferma por una transfusién
sanguinea infectada del VIH, la cual fue realizada en
un hospital dependiente del ente publico encargado
de la salud en la regién catalana, y fue resuelto por la
Sala de Conflictos en el auto del 7 de julio de 1994 in-
terpretando que la responsabilidad derivada de la asis-
tencia sanitaria de la seguridad social debe ser enten-
dida como responsabilidad normal o anormal de un
servicio publico, por lo tanto, serd competencia de la
jurisdiccién administrativa, aun asi la jurisdiccién so-
cial siguié considerando al orden social como compe-
tente cuando se tratard de dafios ocasionados por las
prestaciones de la seguridad social, ignorando que la
Ley Reguladora de la Jurisdiccién contencioso - admi-
nistrativa espafiola (1998) establecia que la responsa-
bilidad patrimonial no podia ser demandada ante los
6rdenes jurisdiccionales civil o social.

La Ley de Regulacion de la Jurisdiccion de lo Conten-
cioso-Administrativo de Nicaragua (2000) incluye a
las demandas laborales como excepciones a la compe-
tencia de la Jurisdiccién contencioso - administrativa
en cuestiones de responsabilidad patrimonial. El asun-
to es que el Codigo Procesal del Trabajo y de la Segu-
ridad Social de Nicaragua (2012) no atribuye compe-
tencia alguna en asuntos de responsabilidad patrimo-
nial, esto quiere decir que en nuestro pais la jurisdic-
cién laboral no es competente en ningun escenario de
responsabilidad patrimonial en el régimen prestacional
de la seguridad social, la atribucién la sigue teniendo
la Sala de lo contencioso - administrativo.

En resumen, no se puede estar de acuerdo con la falta
de unidad jurisdiccional existente en asuntos de res-
ponsabilidad patrimonial, porque podria enviar a los
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perjudicados a un peregrinaje jurisdiccional causando-
les inseguridad juridica.

Se deberia instaurar una unidad jurisdiccional en don-
de la Jurisdiccién de lo contencioso - administrativo
se encargue de todos los procesos de responsabilidad
patrimonial de la Administracién Publica, incluyendo
los supuestos de concurrencia de culpas, esto deberia
ser asi porque la responsabilidad patrimonial es parte
de la materia administrativa. Al respecto, Arrien So-
marriba (2009), dice:

Consideramos que es de vital importancia
mantener la nocién de unidad jurisdiccional,
no se puede pensar que el administrado en esta
materia (responsabilidad patrimonial) tenga
que recurrir a la Jurisdiccién Contencioso -
Administrativa en contra de la actuacién de la
Administracién Publicay ala civil en contra de
los particulares y las aseguradoras. Este pere-
grinaje de jurisdicciones es impensable, maxi-
me cuando puede originar sentencias contra-
dictorias o graves retardaciones en las indem-
nizaciones, que por cierto deben ser estipula-
das por el 6rgano judicial contencioso - admi-
nistrativo y no por el civil. (p. 109)

Continua diciendo:

Hay que estar claros de que los sujetos no de-
finen la jurisdicciéon competente sino la mate-
ria en cuestion, que es eminentemente admi-
nistrativa. También, hay que tener claro que
el poder de decisién del juez administrativo
no radica solo en resolver sobre las pretensio-
nes de las partes, sino también en solventar el
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dano causado por la actuacién u omisién ad-
ministrativa, por medio de las debidas indem-
nizaciones. (p. 109)

La Jurisdiccién de lo contencioso - administrativo es la
competente para hacer efectiva la responsabilidad pa-
trimonial del Estado en Nicaragua, sin ella el articulo
131 de la Constitucién seria nada mas que una decla-
raciéon que reconoce dicha responsabilidad y que deja
claro que el Estado responde por los dafios causados
por sus autoridades, pero a como dice Esguerra Por-
tocarrero (2008) no tiene dientes propios, no tiene la
virtualidad necesaria para hacer valer coactivamente
los derechos que protege.

Conclusiones

1. El sistema de responsabilidad patrimonial en Ni-
caragua parece no haberse puesto en marcha pese
a su consagracion a nivel constitucional, ya que se
constatdé que no se encuentran sentencias estima-
torias de la Sala de lo contencioso - administrativo
en cuestiones de responsabilidad durante el perio-
do 2001-2015.

2. Elcardcter directo de la responsabilidad patrimonial
no esta presente ni en el texto constitucional, ni en
la Ley de Regulacién de la Jurisdiccién de lo Con-
tencioso-Administrativo, lo cual podria ocasionar un
conflicto de competencias en relacién con la respon-
sabilidad patrimonial de los servidores publicos, ya
que tanto el Cédigo Procesal Civil de la Republica
de Nicaragua (articulo 391) como la Ley de lo Con-
tencioso —~Administrativo (articulo 15.5) atribuyen
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competencia a la jurisdiccion civil y administrativa
respectivamente en estas cuestiones.

Se puede concluir que el ordenamiento juridico ni-
caragiiense no cuenta con regulacién legal que con-
tenga los postulados bésicos de la institucién de res-
ponsabilidad patrimonial, sus requisitos esenciales
como lesién, causalidad e imputacién, asimismo,
no se regulan principios como el de reparacién in-
tegral, estos aspectos son indispensables para arti-
cular un sistema de responsabilidad.

. También, se ha encontrado que desde el punto de

vista normativo no existe en Nicaragua una unidad
jurisdiccional en la materia a favor de la Jurisdiccion
de lo contencioso - administrativo, debido a que el
articulo 15.2 de la Ley 350, atribuye competencia
a la Sala de lo contencioso, pero al mismo tiempo
hace salvedades indeterminadas para otros érdenes
jurisdiccionales (civil y laboral); asi la jurisdiccién
civil, tomando en cuenta que el Cédigo Procesal Ci-
vil que la Administracién puede ser parte, activa o
pasiva, en un proceso civil, podria intervenir en su-
puestos de concurrencia de responsabilidades en-
tre la Administracién y un particular o entre la Ad-
ministracién y un servidor publico, mientras tanto
no se fije el cardcter directo de la responsabilidad;
la jurisdiccién laboral no tiene competencia legal
para conocer de esta materia, no obstante, podria
surgir conflicto cuando se trate de responsabilidad
en el régimen prestacional de la seguridad social,
sumado a esto el orden penal también puede ver-
se involucrado en cuestiones de responsabilidad,
ya que el Codigo Penal (articulo 126) se pronuncia
acerca de la responsabilidad ex delicto de la Admi-
nistracién Publica.
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5. La regulacién legal y constitucional nicaragiiense
vigente no establece el tipo de régimen de respon-
sabilidad, no sefala si serd de corte objetivo o sub-
jetivo. Es decir, se desconoce si el instituto resarci-
torio admite de manera general los supuestos por
funcionamiento normal y anormal de los servicios
publicos, como ocurre en los sistemas objetivos, o
si en cambio predomina la imputacién por funcio-
namiento anormal, rasgo caracteristico propio de
los sistemas subjetivos.

Recomendaciones

1. Establecer claramente el caracter directo de la res-
ponsabilidad ya sea a través de una reforma consti-
tucional del articulo 131 de la Constitucién que re-
gule expresamente que la responsabilidad es directa
o por medio de una disposicién legal de una ley de
responsabilidad, o de procedimiento administrativo
que incluya dicha materia, esto deberia complemen-
tarse con una regulaciéon sustantiva y procedimental
de la accién de regreso, que solo pueda ser activada
por la Administracién y que impida las demandas
dirigidas en contra de los agentes del Estado.

2. Incluir los requisitos y principios basicos de la res-
ponsabilidad patrimonial en una posible ley de res-
ponsabilidad que complete la configuracién norma-
tiva del sistema de responsabilidad patrimonial, esta
ley puede formar parte de una Ley de Régimen Ju-
ridico de la Administracién Publica, como ocurre
en Espafa, o una Ley de Responsabilidad Estatal,
como sucede en Argentina, o de una normativa de
procedimiento administrativo que incluya esta ma-
teria, para servir de guia para los administrados y
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para la jurisdiccién administrativa en asuntos de
responsabilidad. En otras palabras, se podria ha-
blar de una ley particular de la materia o que for-
me parte de una normativa general que regule a la
Administracién Publica o/ y al procedimiento ad-
ministrativo.

Reformar el articulo 15. 2 de la Ley de lo Conten-
cioso administrativo nicaragiiense para darle com-
petencia exclusiva al orden contencioso - adminis-
trativo, al mismo tiempo que se habilite un proce-
dimiento administrativo de reclamacién que sea
capaz de aminorar la posible carga de la Sala de lo
contencioso, e incluso una via administrativa pre-
via que contenga recursos administrativos de ca-
ricter potestativo.

Precisar en una ley de responsabilidad el tipo de ré-
gimen de responsabilidad patrimonial aplicable. El
principio de igualdad frente a las cargas publicas y el
de garantia patrimonial de los administrados acon-
seja la instauracién de un régimen de responsabili-
dad objetivo, en donde coexistan los titulos de res-
ponsabilidad por funcionamiento normal y anormal
de los servicios publicos, debiendo ser mas riguro-
sa la imputacién por funcionamiento normal, po-
niendo especial atencién al criterio de la antijuridi-
cidad, porque en los supuestos de funcionamiento
anormal esta es de facil apreciacién. La viabilidad
de un régimen objetivo de responsabilidad radica
en moderar el alcance de la imputacién por funcio-
namiento normal, introduciendo elementos como
los parametros de racionalidad exigibles y la inten-
sidad del dafio en la ley de responsabilidad.
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RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA
JURIDICA EN NICARAGUA: PROPUESTA DE
LEGE FERENDA

A Benedicto, In memoriam
Ruth y Vilma

I. Introduccion

La responsabilidad penal de las personas juridicas tie-
ne innumerables aristas, representa muchos retos y
es una de las discusiones mas polémicas en la doctri-
na penal especializada a comienzos del siglo XXI, con
opiniones a favor y en contra, teniendo su origen en
el Derecho anglosajon, desentrafiamos la posibilidad
de aplicarse en Nicaragua.

La metodologia utilizada se incardina en una de tipo
dogmatico, con objetivos criticos, teniendo como plan-
teamiento implementar un nuevo modelo de respon-
sabilidad penal pensado para las corporaciones. El mé-
todo que se implemento es el descriptivo, analitico y
deductivo, teniendo como recursos auxiliares al Dere-
cho Comparado.

Nuestro objetivo general es destacar la necesidad de
responsabilizar penalmente a las personas juridicas en
Nicaragua, para combatir la criminalidad empresarial
en el marco de la delincuencia de cuello blanco y armo-
nizar nuestro Derecho Penal con las nuevas corrientes
de la politica criminal internacional.

Como objetivos especificos, se sustentan las fuentes
de imputacion penal de las personas juridicas para una
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posible reforma; se determinan sus posibles modelos
de responsabilidad para justificar la responsabilidad
penal corporativa y se define una postura a favor de la
creacion de una ley especial en lugar de reformas pe-
nales que, entre otros cuerpos normativos, podrian
trastocar la sistematica no s6lo del Cédigo Penal, sino
también del Cédigo Procesal Penal.

Partimos con esta introduccion, para abordar luego el
estado actual de la cuestién de la responsabilidad pe-
nal corporativa, situacién que no ha sido nada pacifica
en la doctrina, con opiniones encontradas, sobre todo
porque ello implica la necesaria revision del principio
“Societas delinquere non potest” y sus consecuencias.

Como tercer punto se hace una explicacion concisa de
las fuentes de imputacién en materia de responsabi-
lidad penal de las personas juridicas, siendo estas la
falta de organizacién y control y el beneficio o prove-
cho que las mismas hubieran podido percibir, al tiem-
po que se discute la posibilidad del actuar por impru-
dencia en el &mbito de las corporaciones.

En el cuarto apartado se desarrollan los modelos de
responsabilidad penal corporativa, tales son el modelo
auténomo y el modelo heterénomo, también conoci-
dos como modelo de responsabilidad directa y mode-
lo de responsabilidad vicarial, este tltimo no aceptado
por gran parte de la doctrina penal por la propension
a una doble imputacién que podria violentar el prin-
cipio non bis in idem.

En el acdpite cinco se hace una reflexién acerca de lo
conveniente que puede ser una reforma penal o la crea-
cién de una ley especial para efectos de responsabilizar
penalmente a las personas juridicas, poniendo como
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ejemplos recientes el caso chileno, argentino y costa-
rricense, que se decantaron por la creacion de una ley
especial de responsabilidad penal corporativa. Por el
contrario, Espafa decidié hacer reformas al Cédigo Pe-
nal, suscitdndose problemas serios de aplicacion.

Siguiendo el hilo conductor de la investigacién, en el
sexto punto se aborda la nocién de lo que se debe en-
tender por persona juridica, concepto nutrido por el
Derecho privado, concretamente el Derecho Civil, sub-
dividiéndose tal apartado en la clasificacion de las per-
sonas juridicas a efectos penales, la empresa como per-
sona juridica, la representacién de las personas juridi-
casy las personas juridicas imputables e inimputables.

Como ultimo punto de contenido, el apartado octavo
hace una referencia importante sobre los programas
de cumplimiento normativo o compliance, y lo relevan-
te que pueden ser en materia de responsabilidad pe-
nal corporativa, para efectos de atenuantes o eximen-
tes de responsabilidad penal, en el mismo se hace un
estudio detallado en materia normativa de prevencién
del Lavado de Activos, el Financiamiento al Terroris-
mo y el Financiamiento a la Proliferacién de Armas de
Destrucciéon Masiva

El estudio realizado finaliza con unas breves y precisas
conclusiones y explicita las fuentes de conocimiento
utilizadas, valga decir que se trata de bibliografia es-
pecializada en el tema de responsabilidad penal de las
personas juridicas, confrontando la doctrina penal, pro-
cesal y mercantil mas autorizada.
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II. Estado actual de la cuestion

De acuerdo con Nieto Martin (2014), una de las discu-
siones mas polémicas en la doctrina penal especializada
a comienzos del siglo XXI es la posibilidad de revisién
del principio “Societas delinquere non potest”, aflorando
uno de los temas juridico penales mas debatidos en
las altimas décadas, con opiniones a favor y en contra.

La posibilidad de atribuir responsabilidad penal a las
personas juridicas constituye uno de los temas actuales
mas candentes y estudiados en el ambito de las cien-
cias penales a nivel regional, teniendo en cuenta que
hay posiciones que defienden con solidas tesis la per-
vivencia del aforismo “Societas delinquere non potest” y
otros que propugnan una inversiéon del mismo princi-
pio. (Medina Arostegui, 2019).

La responsabilidad penal corporativa tiene su origen
en el Derecho Anglosajon. Los paises del Common Law;
Gran Bretana, Irlanda, Estados Unidos, Canada, Aus-
tralia, admiten esta posicién. Por el contrario, en la Eu-
ropa continental siempre ha existido un enorme des-
acuerdo en torno a que las entidades sean parte pasi-
va en el proceso penal, no obstante, las iniciativas le-
gislativas de la ultima década apuntan en el sentido
de colocar como sujeto imputable a las corporaciones.

No cabe ninguna duda que la responsabilidad penal de
las personas juridicas pasa por el incesante proceso de
armonizacion internacional del Derecho Penal, como
por la sentida necesidad de ofrecer una repuesta mas
eficaz al avance de la criminalidad empresarial, prin-
cipalmente en el marco de la delincuencia econémica.
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El panorama legislativo internacional ha variado de
forma vertiginosa y la responsabilidad penal corpora-
tiva forma parte de la politica criminal internacional,
teniendo como fuente el Derecho Anglosajoén, la Unién
Europea, Organizacién para la Cooperaciéon y el Desa-
rrollo Econémicos (OCDE), Naciones Unidas y Con-
sejo de Europa. (Neira Pena, 2014).

En este sentido Arduz Ulloa y Moreno Castillo (2001),
son de la opinién que la creciente criminalidad empre-
sarial, organizada, la corrupcién y una serie de delitos,
entre ellos los econémicos principalmente, encuentran
un campo fértil en nuestros dias y la Administracién
de Justicia encuentra serias dificultades en la perse-
cucion del delincuente empresarial que detenta fuer-
tes influencias que enlazan la vida econémica y politi-
ca, lo que hace que este tipo de delincuente reciba un
trato, tanto legislativo como judicial, muy benévolo o
se escude en estructuras societarias.

Los citados autores sostienen que la atencién presta-
da por la doctrina al ambito de los negocios y a la acti-
vidad empresarial, ha conocido una continua progre-
sién que no puede explicarse sino como una respuesta
politico-criminal frente a un fenémeno, que cobra ma-
yor importancia y complejidad en el mundo de los ne-
gocios, y por tal razén la necesaria intervencién penal.

En el mismo sentido, conceptualizan la llamada delin-
cuencia de cuello blanco, delincuencia de caballeros,
delincuencia econdémica, cuya caracterizacién comun
es la infraccién penal cometida por personas de alto
nivel social, econémico y que afectan al orden socioe-
condémico establecido.
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También se habla del poder corruptor que este tipo de
delincuencia ejerce sobre la Administraciéon Publica
involucrando cada vez més a las altas esferas del Esta-
do cuyo beneficio econémico para los autores alcanza
cuotas espectaculares que traducen el delito econémi-
co en un delito de enriquecimiento. (Arauz Ulloa &
Moreno Castillo, 2001).

Nos dice el profesor de la Universidad de Salamanca,
Serrano-Piedecasas Fernandez (1997), que ya en el
Congreso de Derecho Comunitario sobre “Responsa-
bilidad Penal de las personas juridicas” celebrado en
Mesina en 1979, se recomienda el reconocimiento de
dicha responsabilidad y la elaboracién de un sistema
represivo que comprenda sanciones de naturaleza pe-
nal, administrativa o sui generis.

Nos sigue diciendo el mismo autor, que, a lo largo de
afos, el Comité de Ministros del Consejo de Europa
crea un comité de expertos juristas focalizados en el
estudio de la normalizacién comunitaria sobre la base
del reconocimiento de la responsabilidad penal de las
entidades. El 28 de noviembre de 1986, el comité adop-
to los siguientes acuerdos: admision directa de la res-
ponsabilidad penal de las empresas y elaboracién de
una alternativa paralela a la nocién tradicional de la
culpabilidad mediante la introduccién de un sistema
de sanciones cuasi-penales.

Todo este camulo de sugerencias ha ido, poco a poco,
reflejandose en los Cédigos penales de Europa.

En Inglaterra e Irlanda del Norte, integrados en el sis-
tema del Common Law, el principio de responsabilidad
penal corporativa, fue admitido por via jurispruden-
cial desde el siglo XIX, siendo responsable penalmen-
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te de toda clase de delitos que su naturaleza admita.
(Serrano-Piedecasas Fernandez, 1997).

En el mismo sentido Luzén Pefia (2017), nos dice que
la Europa continental muchos paises como Holanda
(1976), Portugal (1984), y Francia (1994), seguidos
por Dinamarca (1996), Bélgica (1999), Suiza (2003) y
finalmente Espafia (2010), han optado por la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas. En cambio,
Alemania mantiene el modelo de responsabilidad ad-
ministrativa, y lo mismo ha ocurrido en Italia con un
Decreto legislativo de 2001, que introdujo la respon-
sabilidad administrativa de la persona juridica por de-
litos, aunque con aplicacion judicial de las sanciones.

En nuestra regién, Chile (2009) aprobé la Ley 20393,
estableciendo la responsabilidad penal de las personas
juridicas en los delitos de lavado de activos, financia-
miento del terrorismo y delito de cohecho, derivindose
responsables las personas juridicas de derecho priva-
do y las empresas del Estado, de manera directa o in-
directa, en su interés o para su provecho, por sus due-
flos, controladores, responsables, ejecutivos principa-
les, representantes o quienes realicen actividades de
administracién y supervision o por quienes estén bajo
la direccién o supervision directa de alguno de los an-
teriores, siempre que la comision del delito fuere con-
secuencia del incumplimiento, por parte de la perso-
na juridica de los deberes de direccién y supervision.

En palabras de Van Weezel (2010), la ley chilena con-
sidera que estos deberes de direccién y supervisién se
han cumplido especialmente (aunque no exclusivamen-
te) cuando, con anterioridad a la comision del delito,
la persona juridica ha adoptado e implementado “mo-
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delos” de organizacién, administracién y supervisiéon
para prevenir delitos como el cometido.

Seguidamente México (2014) con la publicacién del
Cdédigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP)
y la reforma al Cédigo Penal para el Distrito Federal
(CPDF), implementé la responsabilidad penal para
las personas juridicas, quedando mucho camino por
recorrer.

En ese tenor, plantea Coafa Be (2016), habra que es-
tar atentos, por un lado, a las necesarias reformas que
deberan realizar tanto la federacién como las restan-
tes entidades federativas de la Republica mexicana, a
efectos de poder constatar similitudes y divergencias
en la implementacion de los esquemas que permitan
imputar responsabilidad penal a las empresas.

La Republica de Argentina (2017), mediante Ley
27.401 ha instaurado un régimen de responsabilidad
penal para las personas juridicas privadas (ya sea de
capital nacional o extranjero, con o sin participacién
estatal) por los delitos de cohecho y trafico de influen-
cia nacional y trasnacional, negociaciones incompati-
bles con el ejercicio de funciones publicas, concusion,
enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleaos y
balance e informes falsos.

Los aspectos de mayor relevancia que se pueden ex-
traer de la Ley antes sefialadas, son un sistema de nu-
merus clausus, la responsabilidad de las entidades sera
posible cuando los delitos hubieren sido realizados,
directa o indirectamente, con su intervencion o en su
nombre, interés o beneficio, aun cuando quien hubie-
re actuado fuere un tercero que careciese de represen-
tacion, siempre que el ente de existencia ideal hubie-
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se ratificado la gestidn, incluso tacitamente. (Haidem-
pergher & Artaza, 2018).

En Costa Rica, solamente las personas fisicas podian
ser consideradas como autoras de un delito y sancio-
nadas de conformidad. Esto cambi6 con la aprobacién
de la “Ley de Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas sobre Cohechos Domésticos, Soborno Trans-
nacional y Otros Delitos”, Decreto Legislativo nimero
9699, aprobada en segundo debate el 10 de junio de
2019 y publicada en La Gaceta Diario Oficial namero
130, el 11 de junio del mismo afio.

De la Ley costarricense se deriva que la responsabilidad
penal aplica para todo tipo de persona juridica, publi-
ca o privada, costarricense o extranjera; por ejemplo,
cooperativas, asociaciones solidaristas, empresas pu-
blicas, fundaciones, todo tipo de sociedad (an6énima,
de responsabilidad limitada).

Esta ley establece la posibilidad de que una persona ju-
ridica sea considerada como autora de un delito, inde-
pendientemente de la responsabilidad que pueda recaer
sobre los empleados o representantes de las empresas.

En el dmbito legislativo nacional, es importante hacer
remembranza que, en Nicaragua, el articulo 602 del
Cddigo de Instrucciéon Criminal de 1879, que estuvo
vigente hasta el afilo 2002, contemplaba la posibilidad
de proceder penalmente contra las corporaciones. Tal
precepto nunca se aplicé en su tenor literal, siempre
se optd por enderezar el proceso penal contra las per-
sonas naturales vinculadas a la empresa. (Luzén Pefia
etal., 2017).

Las consecuencias accesorias prescritas en el articu-
lo 113 de nuestro Cédigo Penal (CP), en concordan-
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cia con el articulo 45, niegan categéricamente la posi-
bilidad de responsabilizar penalmente a las personas
juridicas, al atribuir la responsabilidad a las personas
fisicas que actiian como directivos, administrador de
hecho o de derecho u 6rgano de una persona juridica
o en nombre o representacién legal, o voluntaria de
otro. Esto estd en armoénica concordancia con lo que
establece el articulo 8 del CP, sobre el principio de res-
ponsabilidad personal y de humanidad.

La polémica de las consecuencias accesorias pasa por
su indefinida naturaleza, de acuerdo con Cuello Con-
treras y Mapelli Caffarena (2016), las consecuencias
accesorias no corresponden a la naturaleza juridica de
pena ni de medida de seguridad. Sin embargo, desde
un punto de vista material comportan idénticas res-
tricciones de derechos y bienes, y son impuestas en un
proceso penal por jueces y tribunales.

Por ello, un sector de la doctrina las califica de penas
sui generis. En cambio, para otro sector no son penas y
ni siquiera sanciones, pues cada una de ellas goza de
un fundamento y una finalidad particular, ya desde el
principio genérico de prohibicién de enriquecimien-
to ilicito, hasta manifestaciones del poder coercitivo
del Estado.

Consecuentemente, Nieto Martin (2008), nos dice que
llamemos como llamemos a las sanciones que se impo-
nen a las personas juridicas (es decir: penas, medidas
de seguridad, sanciones administrativas, consecuencias
accesorias), lo cierto es que estas pertenecen a lo que
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha
denominado derecho penal en sentido amplio; es de-
cir, sanciones que por sus caracteristicas aflictivas son
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materia penal y le son de aplicacién las garantias basi-
cas del Derecho Penal. Es decir, son verdaderas penas.

En definitiva el fracaso del modelo de las consecuencias
accesorias en muchos paises, se debid, basicamente,
a las graves deficiencias en su configuracién; destacan
entre ellas: escasa definicion de cudles son los presu-
puestos de aplicacién y sobre todo los criterios de im-
posicién de las medidas y especialmente de la inter-
vencién de las empresas, indefinicién sobre su depen-
dencia de la imposicién de una pena al autor principal,
limitaciones respecto a la imposicién cautelar; reduc-
cién del nimero de consecuencias accesorias aplica-
bles, entre otras. (Morales, 2011).

El articulo 113 del Cédigo Penal opta por mantener
formalmente el principio Societas delinquere non postest,,
al atribuir la responsabilidad a las personas fisicas que
actuan como directivos, administrador de hecho o de
derecho u 6rganos de una persona juridica o en nom-
bre o representacién legal o voluntaria de otro, for-
mula de atribucién que se corresponde con la utiliza-
da por distintos tipos penales especificos de la parte
especial, por ejemplo, en los delitos societarios, como
la gestién abusiva (art. 278 CP), autorizacién de ac-
tos indebidos (art. 279 CP), delitos contra el sistema
bancario y financiero (art. 280 CP).

Del articulo 45 CP se desprende, que la persona que
actta en calidad de representante de la persona juridi-
cay realiza el tipo penal previsto en la ley, lo tiene que
efectuar con dolo, es por eso que se le responsabiliza
como autor o a titulo de coautores, aunque no llene o
cumpla las condiciones como sujeto activo del delito,
pero si las llene la persona juridica o la entidad o per-
sona en cuyo nombre o representacidn actué.
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En el actual Cédigo Penal nicaragiiense, las consecuen-
cias accesorias que recaen sobre personas juridicas uti-
lizadas para la comisién de un delito, seran impuestas
por el juez o tribunal provisionalmente en el transcur-
so del proceso o de forma definitiva mediante senten-
cia, debidamente motivada, previa audiencia de los ti-
tulares o representantes legales.

La imposicién de estas medidas accesorias tiene ca-
racter facultativo, para decretarlas la autoridad judi-
cial debera ponderar las consecuencias negativas que
se pueden suponer en aquellas personas que no estan
implicadas en la comisién del delito, asi como las per-
sonas que laboran para la empresa que fuere objeto de
medidas accesorias, cuyos puestos de trabajo estd en
dependencia de su continuidad.

En este sentido, las consecuencias accesorias podran
ser decretadas, con cardcter temporal o definitivo, en
aquellos delitos en que esté de por medio la utiliza-
cién de una persona juridica, por ejemplo, en los de-
litos cometidos en quiebra fraudulenta, en el delito
de gestion abusiva, autorizacién de actos indebidos o
contra el sistema bancario y financiero entre otros. El
plazo de imposicién de estas medidas, no podra exce-
der de los cinco anos, salvo cuando sea la disolucién
de la sociedad.

Como plantea Calcina Hanco (2018), citando a Von
Liszt: “Quien puede realizar contratos, puede ademas
hacer fraudulentos contratos”. De esta frase se des-
prende la posibilidad de que una persona juridica pue-
de producir bienes y servicios que sean beneficiosos
para la propia persona juridica, quien también puede
a la vez, cometer delitos durante los procesos de rea-
lizacién de esos bienes y servicios.
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Larealidad social demuestra que existen personas juri-
dicas de muy variada indole, que defraudan a sus clien-
tes, a los ciudadanos, venden productos alimenticios
caducados, blanquean capitales, ocasionan problemas
de contaminacién ambiental, partidos politicos corrup-
tos, asociaciones deportivas evasoras de impuestos, en-
tre otros. (Medina Arostegui, 2019).

En este sentido, el Derecho Administrativo sanciona-
dor tiene estrecha relacién con la responsabilidad penal
de las personas juridicas, paises como Alemania man-
tienen el modelo de responsabilidad administrativa, lo
mismo ha ocurrido en Italia y Grecia. En nuestra re-
gion Peru castiga mediante Ley numero 30424, que re-
gula la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas por el delito de cohecho activo trasnacional.

El Derecho Administrativo suele ser definido como un
derecho especial formado por un equilibrio entre los
privilegios de la Administracién y las garantias de las
personas (naturales y juridicas). Dentro de esos pode-
res o privilegios merece un lugar destacado la potestad
sancionadora de la Administracién Publica.

En ejercicio de dicha potestad, la Administracién pue-
de imponer sanciones a las personas naturales y juri-
dicas por las transgresiones del ordenamiento juridi-
co previamente tipificadas como sancién administra-
tiva por una norma.

A manera de ejemplo, la Ley No. 601, aprobada el 28
de septiembre del 2006 y sus reformas: Ley No. 668
aprobada el 14 de agosto del 2008, publicada en la Ga-
ceta No. 174 del 09 de septiembre de 2008; “Ley de
Promocién de la Competencia” prescribe en su articu-
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lo 37 relativo a la garantia de cumplimiento de resolu-
ciones, lo siguiente:

“Los agentes econémicos que no cumplan con lo es-
tablecido en la resolucién firme, no podran contratar
con el Estado.”

“PROCOMPETENCIA, podra solicitar el auxilio de las
autoridades policiales para ejecutar el cierre temporal
de las actividades a nivel nacional, de los agentes eco-
némicos que no cumplan con las resoluciones.”

En algunos ordenamientos la férmula que se ha adop-
tado para resolver la tensién entre las exigencias prac-
ticas de introducir la responsabilidad penal de perso-
nas juridicas y el recelo tedrico o, incluso procedente
del derecho constitucional, a su introduccién ha sido
la via de las sanciones administrativas o el estableci-
miento de sanciones con una naturaleza juridica dis-
tinta a la pena. Esta solucién viene propiciada por los
convenios y normas internacionales, donde se pone el
acento sobre la eficacia y proporcionalidad de las san-
ciones y no sobre el nomen iuris. (Nieto Martin, 2014).

Si bien es cierto, Nicaragua tiene sanciones adminis-
trativas severas en materia de competencia y materia
bancaria, tales sanciones tienen una naturaleza penal,
son materialmente aflictivas desde el punto de vista
punitivo, son en la terminologia del TEDH verdade-
ras penas.

III. Fuentes de imputacion

La doctrina espafiola sostiene que las fuentes de im-
putacion que justifican la responsabilidad penal de las
personas juridicas son dos:
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1. Beneficio directo o indirecto (provecho).
2. La falta de control o defecto de organizacién.

De acuerdo con Zarate Conde y Gonzilez Campo
(2015), sélo tras la reforma 5/2010, completada con
la reforma 1/2015, se ha reconocido por primera vez
en Espafia la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas y, los titulos de imputacién a las corporaciones
arriba sefialados, se detallan en el nimero 1 del arti-
culo 31 bis del Cédigo Penal espanol (CPE):

a. De los delitos cometidos en nombre o por cuenta
de las mismas y en su beneficio directo o indirec-
to, por sus representantes legales o por aquellos
que actuando individualmente o como integrantes
de un érgano de la persona juridica, estdn autori-
zados para tomar decisiones en nombre de la per-
sona juridica u ostentan facultades de organizacién
y control dentro de la misma.

b. De los delitos cometidos en el ejercicio de activi-
dades sociales y por cuenta y en beneficio directo o
indirecto de las mismas, por quienes, estando so-
metidos a la autoridad de las personas fisicas men-
cionadas en el parrafo anterior, han podido reali-
zar los hechos por haberse incumplido gravemente
por aquéllos los deberes de supervision, vigilancia
y control de su actividad atendiendo las concretas
circunstancias del caso.

El beneficio directo o indirecto, inexorablemente tie-
ne que repercutir en la corporacién, aunque también
se beneficie el administrador o representante, pero lo
que no puede ser objeto de responsabilidad penal de
la persona juridica es la exclusiva consecucién de be-
neficios individuales, sin beneficio corporativo.
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Para Camacho (2017), el beneficio puede ser econémi-
co o de otra naturaleza, por ejemplo, la reduccién de
costes. Es importante destacar que el provecho tiene
que ser obtenido de forma ilicita para que pueda ser
castigado por el Derecho Penal, esto entrana la forma
en que se obtuvo ese beneficio. No se debe mal inter-
pretar la obtencién del provecho con la forma de obte-
nerlo, ya que todas las sociedades mercantiles tienen
como objetivo las riquezas ilimitadas.

De lo anterior, el representante, administrador de he-
cho o de derecho de la persona juridica tiene que rea-
lizar un delito, incardinado en un sistema que la doc-
trina generalmente lo considera de numerus clausus.

En Espafia, por ejemplo, la lista de delitos es cerrada,
en la que se encuentran delitos econémicos, medioam-
bientales, urbanisticos, cohecho, trafico de influencia,
corrupcién en las transacciones internacionales, trafi-
co de érganos, la trata de personas, la prostitucion y
corrupciéon de menores, la financiacién al terrorismo,
ataques a la salud publica, entre otros. (Roso Canadi-
llas, 2014).

Por regla general, el delito que se cometa serd eminen-
temente doloso, siendo la imprudencia una excepcion,
éste sera en nombre de la sociedad o por cuenta de ésta,
si no lo hace en tal condicién no podrd comprometer
a la persona juridica. En consecuencia, cuando el ad-
ministrador de hecho o de derecho o el representante
ha llevado a cabo un delito, con todos los requisitos
anteriores, la corporacién serd responsable por dejar
dolosa o imprudentemente que se obtenga un prove-
cho ilicito. Ello es lo que se ha dado en llamar un de-
fecto de organizacién.
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La segunda fuente de imputacidon también exige el
provecho como elemento econémico, pero el elemen-
to central que configura la fuente de imputacion, es la
falta de control sobre los sometidos a la autoridad de
los administradores o representantes.

De lo dicho anteriormente podemos inferir lo siguiente:

1. El subordinado o el sometido a la autoridad del re-
presentante o administrador debe cometer alguno
de los hechos tipicos de la lista legal seleccionada
expresamente. (Sistema de numerus clausus).

2. Este subordinado no ha debido ser vigilado, ni fis-
calizada su labor y por ello precisamente ha podi-
do realizar holgadamente y sin obstaculos su accién
delictiva, es decir, el representante o administrador
no ha ejercido sus obligaciones de debido control y
diligencia sobre el subordinado.

3. La persona juridica es penalmente responsable, ya
sea por falta de diligencia, ya sea por consentir do-
losamente, por mantener al frente de su empresa
representantes o administradores que incumplen
el deber especifico; de todo lo que puede tener, el
incumplimiento de éste es el que tiene relevancia
penal, el no controlar y vigilar a sus subordinados.

Una de las objeciones y criticas a las fuentes de impu-
tacion sefialadas, es que la sancién a la persona juridi-
ca afecta a los socios inocentes, lo que atentaria con-
tra el principio de culpabilidad o, mds concretamente,
de personalidad de las penas.

La segunda objecién se deriva también del principio de
culpabilidad, y afecta al sistema mas extendido de im-
putacién, el modelo vicarial, a tenor de la cual la cul-
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pabilidad de la persona fisica, del agente, se transfiere
a la persona juridica.

Una ultima critica es el quebrantamiento del princi-
pio non bis in idem, consiste en la prohibicién de que un
mismo hecho resulte sancionado mds de una vez, es
decir, supone que no se imponga duplicidad de sancio-
nes en los casos en que se desprenda identidad de su-
jeto, hecho y fundamento sin que haya una suprema-
cia especial, como por ejemplo que se sancione a una
persona dos veces por los mismos hechos en la juris-
diccién administrativa y la penal.

Con relaciéon a la primera critica, pensamos que to-
das las sanciones tienen efectos colaterales, porque la
pérdida patrimonial que experimenta el socio es simi-
lar a cualquier otro riesgo derivado de una mala ges-
tién. Dicho lo anterior, los socios perfectamente po-
drian plantearse ejercer acciones de responsabilidad
civil contra los administradores, como es frecuente en
el derecho anglosajon.

Considero que la segunda critica es la més sélida, pues
se trata de una genuina responsabilidad objetiva, aun-
que algunos Tribunales constitucionales como el ale-
man, consideran precisamente que esta trasferencia
de culpabilidad salva las dudas de constitucionalidad.
No obstante, la culpabilidad en este punto, al igual
que otros derechos fundamentales como el honor o la
intimidad, emana del valor de la dignidad humana, y
en cuanto tal es dificil entender que pueda afectar a la
persona juridica. (Nieto Martin, 2014).

Somos de la opinién que la Gltima critica, se resuelve
evitdndose de dos formas, la primera es restringir la
responsabilidad de las personas juridicas a las socieda-
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des que superen un determinado tamafo. Donde des-
de un punto de vista real cabe hablar de dos personas
distintas. Resulta interesante la regulaciéon espafola,
en el apartado 3 del articulo 31 bis del CPE, que con-
tiene un régimen especial para las personas juridicas
de pequefias dimensiones.

La segunda solucién también es adoptada por el CPE,
en los apartados 2 y 5 del articulo 31 bis, que consis-
te en la posibilidad de que el juez, como consecuencia
de los mismos hechos se impusiere a la persona natu-
ral y juridica la pena de multa, modulase las respecti-
vas cuantias.

Dicho lo anterior, creemos que el principio de no bis
in idem constituye el limite constitucional mas impor-
tante a la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas. En empresas pequefias y medianas, donde la di-
reccion suele estar en manos de los accionistas princi-
pales, quienes ademds son generalmente las personas
penalmente responsables, resulta evidente que existe
una doble sancion.

Por ello pensamos, que el argumento de doble perso-
nalidad no puede utilizarse para eludir la aplicacién de
un derecho fundamental.

IV. Modelos de responsabilidad

Existen dos modelos fundamentales que permiten
sustentar la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas:

1. Modelo vicarial o responsabilidad por transferencia
2. Modelo auténomo o responsabilidad directa
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Algunos autores como Hurtado Pozo (2014), hacen
una clasificacién de los modelos en los siguientes tér-
minos: heteroresponsabilidad y autoresponsabilidad.
El primero implica que el delito es obra de una per-
sona fisica, pero que el delito se transfiere a la perso-
na juridica; a este sistema se le denomina vicarial, el
segundo modelo trata de articular la responsabilidad
sobre la base de un injusto y una culpabilidad propia
de la persona juridica, auténoma de aquella de la per-
sona fisica.

La doctrina sostiene que ambos modelos se atribuyen,
mediante un sistema de numerus clausus, que supedita
la imposicién de la pena a una expresa previsién de co-
misién del delito, y para las entidades sin personalidad
juridica siguen reservadas las consecuencias accesorias.

El modelo vicarial o de responsabilidad por transfe-
rencia, de acuerdo con Nieto Martin (2008), atribuye
la responsabilidad penal de la persona juridica enten-
diendo que esta se manifiesta a través de la actuacién
de una persona fisica que la compromete con su pre-
via actuacién delictiva, siempre que se evidencie un
hecho de conexién pues, de otro modo, la responsabi-
lidad de la persona juridica devendria en responsabi-
lidad meramente objetiva.

En nuestro ordenamiento juridico nicaragiiense, la res-
ponsabilidad penal objetiva se encuentra prohibida por
el articulo 8 y 9 del CP en su primer parrafo respecti-
vamente, al prescribir: “La persona sélo responde por
los hechos propios. La pena no trasciende de la perso-
na del condenado” y “La pena o medida de seguridad
s6lo se impondra si la accién u omisién ha sido reali-
zada con dolo o imprudencia. Por consiguiente, queda
prohibida la responsabilidad objetiva por el resultado.”
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En otras palabras, el modelo vicarial implica que el de-
lito es obra de una persona fisica, pero que ese delito
se transfiere a la persona juridica; este sistema se de-
nomina de responsabilidad indirecta o derivada, y se
le reprocha que es contrario al principio de no respon-
sabilidad penal por hechos ajenos, al de personalidad
de las penas y que puede conllevar una responsabili-
dad objetiva por los hechos ajenos.

Como bien plantea el procesalista Gémez Colomer et
al. (2013), la doctrina considera que las personas ju-
ridicas no son titulares de Derechos Fundamentales
propios como los tienen las personas fisicas, por lo
que las anteriores objeciones no tendrian sentido ni
se produciria ninguna limitacién de derechos, pudien-
do incluso llegar a relajarse el garantismo en el ambi-
to de la persona juridica.

El modelo auténomo o de responsabilidad directa, pre-
tende construir un sistema propio de responsabilidad
penal de las personas juridicas, con nuevos conceptos
de accidn, culpabilidad, circunstancias modificativas
de la responsabilidad, punibilidad, etc. De tal modo
que es el propio ente colectivo quien comete el deli-
to. Se trata de responsabilidad directa o auténoma de
la persona juridica.

Su principal escollo estriba en fundamentar la culpabi-
lidad de la persona juridica, destacando las teorias que
elaboran la responsabilidad del ente colectivo a partir
de lo que se denomina “culpabilidad por defecto de or-
ganizacién”. Conforme a este modelo, la persona juri-
dica es culpable cuando omite la adopcién de las me-
didas de precaucién que le son exigibles para garanti-
zar un desarrollo ordenado y no delictivo de la activi-
dad empresarial. (Roso Cafiadillas, 2014).
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El modelo de autoresponsabilidad trata de articular la
responsabilidad sobre la base de un injusto y una cul-
pabilidad propia de la persona juridica, auténoma de
aquella persona fisica. Las dificultades se plantean a la
hora de elegir los criterios de imputacion. Asi se distin-
guen, como elementos que permiten construir el injus-
to autébnomo de la persona juridica, el que tienen que
girar en torno a un defecto de organizacién, de cultu-
ra empresarial, de conduccién empresarial o reaccién
defectuosa frente al delito cometido.

Algunos penalistas como la jurista Zufiiga Rodriguez
et al. (2004), consideran que solo los defectos orga-
nizativos podran constituir por si mismos los respec-
tivos delitos societarios. Estos déficits podran ser do-
losos (por encontrarse dirigidos) o imprudentes (por
una mala planificacién), pero si se presentan al mar-
gen de un hecho o hechos delictivos concretos, care-
cen de identidad y relevancia para constituir una in-
fraccién penal.

A manera de ejemplo, el subordinado o el sometido a
la autoridad del representante o administrador debe
cometer alguno de los hechos tipicos de la lista legal
seleccionada expresamente; este subordinado no ha de-
bido ser vigilado, ni fiscalizada su labor y por ello pre-
cisamente ha podido realizar holgadamente y sin obs-
taculo alguno de esos hechos tipicos. Es decir, el repre-
sentante o administrador no ha ejercido sus obligacio-
nes de debido control y diligencia sobre el subordina-
do, en este sentido, la persona juridica es penalmente
responsable, ya sea por falta de diligencia, ya sea por
consentir dolosamente , por mantener al frente de sus
empresa representantes o administradores que incum-
plen el deber especifico; de todos los que puedan te-
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ner, el incumplimiento de éste es el que tiene relevan-
cia penal, el no vigilar y controlar a sus subordinados.

De lo anterior, coincidimos con Roso Canadillas
(2014), al afirmar, que el cadncer de una empresa em-
pieza con un Consejo de Administracién desinforma-
do, bien sea porque no se le informa, bien sea porque
la informacién es de mala calidad, al ser producto de
un proceso de seleccién erréneo y desenfocado de la
informacién. En estos casos se puede acabar en una de-
generacion de la actividad empresarial, que revierte en
la transformacién del riesgo penal en una lesién real.

En lo particular, creemos que el modelo mads eficiente
y eficaz es el vicarial o de responsabilidad por trans-
ferencia, justificindose en que las entidades o corpo-
raciones, tienen Derechos Fundamentales matizables,
distintos en algunos casos a los de las personas natu-
rales. Nos decantamos por este modelo porque esta
pensado para el sistema de imputacién de las personas
juridicas. Por ende, obliga a mejorar la gestién empre-
sarial por medio de sus socios, al considerar que for-
ma parte de la ordenada administracién de la entidad
preocuparse por la prevencién de hechos delictivos.

Pensamos que la responsabilidad colectiva no s6lo hace
mas eficaz la individual, sino que permite un derecho
penal material més sencillo, menos costoso y lesivo
para los ciudadanos; sostenemos que una correcta or-
ganizacién empresarial nos permitird ser mas eficaces
en Nicaragua en la averiguacién y sancién de compor-
tamientos individuales, derivando una rebaja genera-
lizada de las sanciones.

De la misma forma consideramos, que la sancién a la
empresa consigue, de un lado, compensar la ventaja an-
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ticompetitiva que ésta ha obtenido mediante la infrac-
cién: la cantidad de impuestos evadidos, o la cantidad
ahorradas por no disponer de medios de seguridad e
higiene. Asumiendo la empresa parte del gasto publi-
co que genera la administracién de justicia, al adoptar
medidas de auto organizacién preventiva (compliance).

En Nicaragua, en materia de competencia, la Ley No.
601, aprobada el 28 de septiembre del 2006 y sus re-
formas: Ley No. 668 aprobada el 14 de agosto del 2008,
publicada en la Gaceta No. 174 del 09 de septiembre
de 2008; “Ley de Promocién de la Competencia”, es-
tablece lo que la doctrina en materia de competencia
denomina “clausulas de clemencia”, al determinar en
su articulo 48 “Atenuante de la Responsabilidad”, que
reza asi: “Todo agente econémico que ponga en cono-
cimiento a PROCOMPETENCIA, algtn tipo de acuer-
do u otra préctica violatoria de la presente Ley, de la
cual dicho agente sea participe con otros agentes eco-
ndémicos, serd exonerado de la sancién pecuniaria que
se le haya de aplicar a los demds agentes econdémicos
participantes de dicha actividad”.

“Esta disposiciéon sera aplicable, siempre y cuando la
autoridad de aplicacién no haya tenido conocimien-
to previo de dichos convenios o précticas, o cuan-
do no haya otra empresa que ya esté cooperando con
PROCOMPETENCIA en una investigacién del mis-
mo acuerdo.”

Esto reduce los costes de investigacién que pudie-
se invertir PROCOMPETENCIA, paliando al menos
parcialmente, los que los economistas llaman “fallos
de mercado” y ademas de promueve una produccién
socialmente responsable, lo que entronca con la res-
ponsabilidad social corporativa. (Nieto Martin, 2008).
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V. Reforma o ley especial

Como en paginas anteriores sefialamos, el articulo 602
del Cédigo de Instruccién Criminal de 1879, que estu-
vo vigente hasta el afio 2002, contemplaba la posibili-
dad de proceder penalmente contra las corporaciones.
Tal precepto nunca se aplicé en su tenor literal, siem-
pre se opto por enderezar el proceso penal contra las
personas naturales vinculadas a la empresa. (Luzén
Pefia et al., 2017)

El modelo argentino, el modelo chileno y el modelo
costarricense optaron por la creaciéon de una ley or-
dinaria o especial segiin cada caso, que establece sus
propias fuentes de imputacién y su propio modelo de
responsabilidad, con sus particularidades procesales,
teniendo en cuenta que las entidades o corporaciones
tienen derechos fundamentales con matices distintos
a los que pueda tener una persona fisica.

En Chile se aprobé la Ley N® 20393- 02-12-2009. “Ley
sobre responsabilidad Penal de las personas juridicas”;
seguidamente Argentina aprobd la Ley N°. 27401, Bo-
letin Oficial 33.763- Primera seccién, publicadael 1 de
diciembre del 2017. “Ley de responsabilidad penal de
las personas juridicas.” Y por ultimo Costa Rica apro-
b6 la Ley N° 9699 el 10 de junio del afio 2019 y fue
publicada en la Gaceta Diario Oficial N° 130 el 11 de
junio del afio 2019.

México en cambio, aprobé el CNPP el cinco de mar-
zo del afio 2014, legislando por primera vez el enjui-
ciamiento penal de las personas juridicas, en virtud de
esa aprobacién, el dieciocho de diciembre del mismo
afio 2014 se publicé en la Gaceta del Distrito Federal
(DF) el decreto por el cual se reformaron, adicionaron
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y derogaron diversos articulos del Cédigo Penal para
el DF con el fin de establecer las reglas que permiten
hablar plenamente de la existencia de la responsabili-
dad penal de las personas juridicas. (Coana Be, 2016).

Mientras que la legislacién espafiola incorpor6 el ré-
gimen de la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas mediante la Ley Orgdnica 5/2010 el 22 de ju-
nio de 2010, y ha sufrido una modificacién a través de
la Ley Orgénica 1/2015 el 30 de marzo de 2015. En
el ambito procesal se aprobd la Ley 37/2011, de 10
de octubre, de Medidas de Agilizacién Procesal, que
modifica la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola
(LECrim) introduciendo, en palabras de su propia Ex-
posicién de Motivos, ciertas modificaciones inexcusa-
bles, exigidas por la nueva situacién derivada de la re-
forma operada en el Cédigo Penal por la Ley Organica
5/2010, de 22 de junio, y relativas a las implicaciones
procesales del régimen de responsabilidad penal de las
personas juridicas.

Nos dice Neira Pena (2004), que la LECrim y la Ley
N°37/2011, de 10 de octubre, de Medidas de Agiliza-
cién Procesal, que modifica la LECrim, van recogiendo
de forma dispersa y desordenada, algunos derechosy
garantias que le corresponden a la entidad enjuiciada
en el proceso penal. En cambio, la regulacion chilena
resulta mds garantista que la espafiola. En primer lu-
gar, por la ausencia en la regulacién espafiola de una
clausula genérica que equipare a la imputada persona
fisica con la persona juridica imputada. En segundo
lugar, porque los derechos, que la regulacién positiva
atribuyen expresamente a la entidad enjuiciada, se re-
conocen de forma mds exhaustiva y mas amplia en la
regulacién chilena.
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En lo particular, me decanto por la creacién de una ley
especial para el caso nicaragiiense, que establezca prin-
cipios relativos a la responsabilidad penal corporativa,
con un enfoque integral, ya que la extension de la par-
te general del Codigo Penal no serd posible aplicarse a
las entidades como sujeto activo del delito y los prin-
cipios garantitas del Cédigo Procesal Penal perderan
eficacia en algunos Derechos fundamentales del debi-
do proceso pensado para personas naturales.

La creacién de una ley especial, en nuestra opinion,
estableceria un verdadero sistema de responsabilidad
penal, propio de tales entidades, con explicitacién de
los presupuestos especificos de la misma y de las cir-
cunstancias que la modifican, con penas y reglas de de-
terminacion también especificas y con las adaptaciones
procesales basica para su aplicacién practica.

Somos del criterio, de que una ley especial de respon-
sabilidad penal de las personas juridicas debe conte-
ner elementos procesales y sustantivos basicos, como:

1. Elestatus de la persona juridica imputada en el pro-
ceso, para lo cual habra que determinar en qué con-
dicién interviene el ente en el proceso, detallando
qué derechos procesales se les reconocen, asi como
en qué medida se desarrolla tal reconocimiento y
con qué limites.

2. Elnacimiento del derecho de Defensa, determinan-
dose el momento adecuado para formalizar la in-
vestigacion penal frente a la persona juridica a tra-
vés de su imputaciéon, momento procesal clave que
implica, por un lado , la adquisicién de un nuevo
estatus por parte del ente, que queda sujeto al pro-
ceso y, por otro lado, supone la génesis del dere-
cho fundamental de defensa, siendo preciso oirle,
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en este temprano estadio del enjuiciamiento, para
darle oportunidad de alegar lo que crea convenien-
te en su descargo.

3. Larepresentacion de la persona juridica en el pro-
ceso penal, asi como los posibles conflictos de in-
tereses que puede surgir entre la entidad y su re-
presentante en el proceso, cuando este ultimo se
encuentre penalmente imputado.

4. Fuentes de imputacidn, estas se incardinan en los
modelos de responsabilidad pensados para enjui-
ciar penalmente a las corporaciones.

5. Modelos de responsabilidad, cuya imputacién es
especial para las personas juridicas.

6. Programas de cumplimiento o de integridad, (com-
pliance).

En nuestra regién latinoamericana, el caso de Chile,
la Argentina y Costa Rica consideramos que son para
emular, estableciendo una serie de derechos funda-
mentales aplicables a las corporaciones, en tanto en
cuanto su naturaleza lo permita, dejando claro en sus
cuerpos normativos lo arriba planteado.

En el afio 2015, se presenté a la Asamblea Nacional
una iniciativa de “Reformas y Adiciones a la Ley No.
641 Cédigo Penal y de Reformas a la Ley No. 745, Ley
de Ejecucioén, Beneficios y Control Jurisdiccional de la
Sancién Penal” y “Ley de Reformas a la Ley No. 406,
Codigo Procesal Penal de la Reptblica de Nicaragua”
que buscaban responsabilizar penalmente a las perso-
nas juridicas, convirtiéndolas en sujeto activo de delitos.

La iniciativa pretendia con la creacién de un articulo
45 bis incardinar la reforma en un sistema de numerus
clausus, al tratar que:
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“1. En los casos expresamente previstos en los Deli-
tos de Tenencia, Trafico y Depésito de Armas, Muni-
ciones, Explosivos y otros Materiales Peligrosos, Aso-
ciacién Ilicita, Crimen organizado, Terrorismo, Delitos
relacionados con estupefacientes, psicotropicos y otras
sustancias controladas, Trafico de Organos, Tratas de
personas, Lavado de dinero, bienes o activos, Cohe-
cho, Trafico de influencias, Peculado, las personas ju-
ridicas seran responsables penalmente:

a) De los delitos cometidos en su nombre o por cuenta
de ellas y en su provecho, por sus representantes lega-
les o por sus administradores de hecho o de derecho;

b) De los delitos cometidos en el ejercicio de activida-
des propias de la sociedad, por cuentay en provecho de
las mismas, por quienes, estando sometidos a la auto-
ridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo
anterior han podido realizar los hechos, por no haber-
se ejercido sobre ellos el debido control o vigilancia;

2. Se considerard administrador de hecho, a la perso-
na fisica o juridica que ostente materialmente el po-
der de decision de la persona juridica o facultades de
control sobre la misma;

3. Laresponsabilidad penal de la persona juridica, sera
exigible aun cuando la concreta persona fisica actuante
no haya sido individualizada o no se haya podido di-
rigir el proceso contra ella, siempre y cuando se haya
realizado el tipo penal objetivo y la persona juridica no
hubiese garantizado o previsto la ocurrencia de estos
comportamientos.” ...

El proyecto de reforma se incardinaba en un sistema
de numerus clausus, adoptaba como referencia el mode-
lo de responsabilidad auténoma, establecia un defec-
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to de organizacion o falta de vigilancia como fuente de
imputacion, pero obvia precisar si la otra fuente que es
el provecho se producia de modo directo o indirecto,
como bien se desarrolla en Argentita, por medio de la
Ley NO°. 27401 de responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas, al prescribir en su articulo 2 “...Las per-
sonas juridicas son responsables por los delitos pre-
vistos en el articulo precedente que hubieren sido rea-
lizados, directa o indirectamente, con su intervencién
o en su nombre, interés o beneficio...”

Otra consideracién importante es que los derechos y
garantias fundamentales reconocidas en el antepro-
yecto de reforma, estaban desprovistos de una clausu-
la genérica que equiparase a la imputada persona fisi-
ca con la persona juridica imputada. Como si lo hace
el articulo 21 de la Ley N% 20393- 02-12-2009. “Ley
sobre responsabilidad Penal de las personas juridicas”
de Chile. Por todo lo expuesto, partiendo de las aris-
tas sustantivas y procesales, se hace necesaria una Ley
especial de la materia.

VI. Nocion de persona juridica

Nuestro Cédigo Penal y ordenamiento juridico en ge-
neral, no hacen referencia en ningun articulo de lo que
se debe entender por personas juridicas a efectos pena-
les, por ello habra que adoptar el concepto extrapenal.
Nuestra Constitucién Politica, en su articulo 49 pro-
clama sin ambages el derecho de todo nicaragiiense a
organizarse, en cuya configuraciéon calza el articulo 1
del Cédigo Civil cuando afirma: “Es persona todo ser
capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones. Las
personas son naturales y juridicas”.
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Mas aun el texto del articulo 3 del mismo cuerpo nor-
mativo: “Lldmanse personas juridicas las asociacio-
nes o corporaciones temporales o perpetuas, fundadas
con algun fin o por algiin motivo de utilidad publica,
o de utilidad publica y particular conjuntamente, que
en sus relaciones civiles representen una individuali-
dad juridica”.

En este sentido el profesor De Castro y Bravo (1981),
nos dice que persona juridica es algo bien distinto a la
persona fisica, posee otra naturaleza. Nos plantea, que
el término persona se usa en un sentido meramente
traslaticio, porque persona tnicamente lo es el hom-
bre, ser dotado de inteligencia y voluntad, la persona
juridica es en altimo término, obra del Estado.

Por otro lado, Diez Picazo y Ponce de Ledn (1998),
conceptualizan a la persona juridica como aquella rea-
lidad a la que el Estado reconoce o atribuye individua-
lidad propia distinta de sus elementos componentes,
sujetos de derechos y deberes y con una capacidad de
obrar en el trafico juridico por medio de sus 6rganos
o representantes. Esta explicaciéon, se concibe desde
el Derecho Privado, esencialmente el Derecho Civil.

Dicho lo anterior, estamos ante una estructura con
identidad y capacidad propia, distintas de sus integran-
tes, acogiéndonos a la doctrina mayoritaria que apunta
a que las personas juridicas no son mera ficcién, sino
que tienen capacidad propia, aunque totalmente dis-
tinta a la de las personas fisicas o naturales.

También nuestra actual legislacién mercantil no esta-
blece el concepto de Sociedad, dicho concepto es tnico
y unitario para todo el Derecho Privado y valido para
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todas las formas sociales, desde las mas simples a las
mas complejas.

La definicién de Sociedad contenidas en el articulo
3175 del Codigo Civil es valida para efectos de este
trabajo:

“Se llama sociedad, el contrato en virtud del
cual, los que pueden disponer libremente de
sus bienes o industrias, ponen en comun con
otras u otras personas, esos bienes o indus-
trias, o los unos y las otras juntamente con el
fin de dividir entre si el dominio de los bienes
y las ganancias y pérdidas que con ello se ob-
tengan, o solo las ganancias y pérdidas”.

Del anterior precepto podemos destacar que los contra-
tos sociales surgen por la participacién de mas de dos
personas; sin embargo, en otras legislaciones como la
espafiola, pueden fundarse las sociedades unipersona-
les, con una sola persona. Otro aspecto que se vislum-
bra es que los socios se obligan a hacer las aportacio-
nes que han de contribuir a un fondo comun, aporta-
ciones que pueden consistir en bienes o servicios, de-
terminados en el contrato.

El elemento de toda sociedad mercantil es la obtencién
de ganancias por medio de la sociedad misma, finalidad
lucrativa que la diferencia de las asociaciones sin fines
de lucro, la cual es la causa del contrato. Es importante
destacar que, en materia de sociedades mercantiles, el
patrimonio individual, es conocido como patrimonio
familiar y el segundo como patrimonio mercantil. Para
distinguir uno de otro, es necesario que el patrimonio
separado surja bajo la titularidad de una persona juri-
dica creada por el empresario. (Robleto Arana, 2006).
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Siendo que es el poder estatal que reconoce y atribu-
ye ha dicho entramado personalidad y es ello lo que
permite el surgimiento de la misma a la vida juridica,
es importante reconocer los problemas materiales que
conlleva considerar a la persona juridica una ficcién,
es decir, un ente creado sélo para cumplir fines juri-
dicos, en este sentido no se entrara al debate sobre su
esencia, aunque es patente que la teoria de la ficcién
estd hoy claramente superada, (Guzman Garcia, 2008).

La concepcion ius privatista de persona juridica y so-
ciedad, es la que utiliza la mayoria de Cédigos Penales
y las leyes especiales de Chile y Argentina en materia
de responsabilidad penal de las personas juridicas. Por
ende, tal teorizacién es importante a efectos penales.

Una de las discusiones mas polémicas en el tema que
nos ocupa, es la inclinacién de algunas legislaciones
por eximir de responsabilidad a las personas juridicas
de derecho publico, la ley chilena, por ejemplo, esta-
blece que unicamente las personas juridicas de dere-
cho privado y las empresas del Estado seran respon-
sable penalmente, dejando fuera a los sindicatos, par-
tidos politicos, y administraciones publicas.

Consecuentemente, la ley argentina, ha instaurado un
régimen de responsabilidad penal corporativa para las
personas juridicas privadas, ya sea de capital nacional
o extranjero, con o sin participacién estatal, también
dejando por fuera, a los sindicatos, partidos politicos,
y administraciones publicas.

En cambio, en Espafia el articulo 31 quinquies del CPE,
se refiere a las personas juridicas exceptuadas del ré-
gimen de responsabilidad penal, siendo éstas las ad-
ministraciones publicas territoriales e institucionales,
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Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades pu-
blicas empresariales, Organizaciones internaciones de
derecho publico, y aquellas que ejerzan potestades pu-
blicas de soberania o administrativa.

En el caso de las sociedades mercantiles ptblicas, que
ejecuten politicas publicas o presten servicios de inte-
rés econdémico general, solamente les podran ser im-
puestas las penas previstas en los literales a y b del
apartado 7 del articulo 33 del CPE (multa por cuotas
o proporcional e intervencién judicial para salvaguar-
dar los derechos de los trabajadores o de los acreedores
por el tiempo que se estime necesario, que no podra
exceder de cinco afios). Esta limitacién no sera apli-
cable cuando el juez o tribunal aprecie que se trata de
una forma juridica creada por sus promotores, funda-
dores, administradores o representantes con el pro-
po6sito de eludir una eventual responsabilidad penal.

Lo novedoso de la regulacién espafiola, es que, junto a
los partidos politicos, serdn también penalmente res-
ponsables las fundaciones y entidades con personalidad
juridica que se consideren a ellos vinculadas, confor-
me a los criterios que se establecen en la disposicién
adicional séptima de LO 8/2017, de 4 de julio, sobre
financiaciéon de partidos politicos, tras la modificacién
operada por LO 3/2015, de 30 de marzo, de control
de la actividad econémica-financiera de loa Partidos
Politicos. (Circular 1/2016, sobre la responsabilidad
penal de las personas juridicas conforme a la reforma
del Cédigo Penal efectuada por Ley Organica 1/ 2015,
Fiscalia General del Estado, Espafa).

En el ambito legislativo nicaragiiense, se entiende por
Administracién Publica, la determinada en el articu-
lo 2, numeral 2, de la ley N° 350, Ley de lo Conten-
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cioso Administrativo, “Es la que ejerce el Estado por
medio de los 6rganos de la administracién del Poder
Ejecutivo, de acuerdo con sus propias normativas; la
Administracién de las Regiones Auténomas de la Cos-
ta Atlantica y de las municipalidades; las instituciones
gubernamentales auténomas o descentralizadas y las
desconcentradas; las instituciones de creacién cons-
titucional y, en general, todas aquéllas que de acuer-
do con sus normas reguladoras realizaren actividades
regidas por el ordenamiento juridico administrativo y
la doctrina juridica y, en todo caso, cuando ejercieren
potestades administrativas. También incluye la activi-
dad de los poderes legislativo, judicial y electoral en
cuanto realizaren funciones administrativas en mate-
ria de personal, contrataciéon administrativa y gestién
patrimonial”,

También resulta interesante, la definicién de “Empresa
del Estado” que hace la Ley N° 550, Ley de Adminis-
tracién Financiera y del Régimen Presupuestario, “son
aquellos sujetos del dominio comercial del Estado que
gozan de personalidad juridica y patrimonio propios.
Son creados por ley, la que determina los fines especifi-
cos (servicio publico o actividad comercial) que dichas
empresas deben perseguir, asi como el &mbito territo-
rial al cual deban sujetarse. Excepcionalmente, podran
financiarse total o parcialmente con fondos del Presu-
puesto General de la Republica. Las empresas del Es-
tado se sujetan al control tutelar de la entidad u orga-
nismo estatal al cual se encuentran adscritas”.

Como ya se dejé plasmado, el fundamento constitu-
cional de todo tipo de organizacién y asociacién des-
cansa en el articulo 49 de nuestra Constituciéon Poli-
tica, las Organizaciones sin Fines de Lucro (OSFL),
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tienen como legislacién de desarrollo, la Ley N° 147,
Ley General de Personas Juridicas sin Fines de Lucro
(1992), cuyo objeto es “...regular la constitucion, autori-
zacion, funcionamiento y extincién de las personas juridicas
civiles y religiosas que sin fines de lucro existen en el pais”.

Segun el Centro de Derechos Constitucionales (CDC,
2010) la aplicacién y el cumplimiento de la Ley N° 147
se caracterizan por una amplia discrecionalidad, debida
principalmente a sus vacios y algunas contradicciones,
ademds de la carencia de un reglamento o de dispo-
siciones administrativas que regulen con claridad los
procedimientos y los requisitos que las personas juri-
dicas sin fines de lucro estan obligadas a cumplir para
su constitucidn, autorizacién, funcionamiento y extin-
cién. Esta situacion afecta a las asociaciones y funda-
ciones en diversos dmbitos de su vida juridica.

En el mismo sentido, el texto de la Ley N°. 147 no de-
fine qué es una persona juridica sin fines de lucro; su
articulo 2 solamente enumera los tipos que pueden
conformarse, “una vez que llenen los requisitos estableci-
dos”, clasificAndolas en asociaciones, fundaciones, fe-
deraciones y confederaciones. Ni siquiera se define
qué es una asociacién, como tampoco lo hace el Cédi-
go Civil ya mencionado.

Hasta ahora, sigue siendo incluso una tarea pendien-
te en la legislacién nicaragiiense, la definicién de los
tipos de personas juridicas sin fines de lucro que pue-
den conformarse, que permita a su vez distinguir entre
una u otra, especialmente en el caso de las asociacio-
nes y las fundaciones. En la prictica, tanto el 6rgano
legislativo que otorga la Personalidad Juridica, como el
Departamento de Registro y Control de Asociaciones
del Ministerio de Gobernacién —organismo encargado
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de la aplicacién de la Ley-, dan tratamiento similar e
indistinto a fundaciones y asociaciones.

A tales efectos, consideramos importante traer a cola-
cién a las entidades deportivas sin fines de lucro, re-
guladas por la Ley N° 522, Ley General de Deporte,
Educacioén Fisica y Recreacién Fisica, con sus debidas
reformas incorporadas en el afio 2015. En su articulo
51 prescribe que: “La personalidad juridica de las aso-
ciaciones, federaciones y confederaciones deportivas,
de educacién fisica y de recreacion fisica, seran otor-
gadas por la Junta Directiva del CONADERF], para lo
cual deberan de presentar su solicitud por escrito ante
la Primera Secretaria, firmada por su Presidente, Pre-
sidenta o representante legal, acompafiando el testi-
monio de la escritura de constitucién y estatutos, en
original y fotocopia, debidamente certificada por no-
tario publico”.

Las entidades deportivas sin fines de lucro, serdn su-
jetos de financiamiento, a través de los recursos asig-
nados al Consejo Nacional del Deporte, la Educacién
Fisica y la Recreacién Fisica, a través del Presupuesto
General de la Republica y que administrard el Institu-
to Nicaragiiense de Deportes, todo conforme a lo es-
tablecido en la presente Ley, su Reglamento y la nor-
mativa emitida por dicho Consejo para tal efecto. (Ar-
ticulo 38, Ley N©522).

En la practica, la mayoria de las entidades deportivas
tienen como financiamiento tnico, los derivados del
Presupuesto General de la Republica, es decir, éstas
subsisten sélo de una fuente de financiamiento, que
es la que le otorga el Estado, por medio del Instituto
Nicaragiiense de Deportes (IND).
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6.1 CLASIFICACION DE LAS PERSONAS JURIDICAS PARA EFECTOS
PENALES

La doctrina juridico penal que defiende el modelo de
responsabilidad penal corporativa, sostiene que a las
entidades que poseen personalidad juridica se les im-
pondran penas y a las entidades sin personalidad juri-
dica se le impondré consecuencias accesorias.

En el Derecho comparado suelen clasificar a las per-
sonas juridicas atendiendo el nivel de criminalizacién
y a su instrumentalizacién; podemos distinguir entre

1. Persona juridica de actividad licita relevante
2. Personas juridicas de actividad ilicita relevante

La profesora de la Universidad de Alcald, Roso Cana-
dillas (2014), magistralmente plantea que las personas
juridicas de actividad licita se suelen corresponder con
la idea de empresa, ya que ésta se forma con el propé-
sito exclusivo de poner en marcha una actividad licita
y que ademas genere un beneficio econémico y social.
Los delitos cometidos por este tipo de personas juri-
dicas (empresas), lo son con ocasién del desarrollo de
su actividad licita que en momentos puntuales puede
deslizarse hacia la ilicitud.

Por el contrario, la actividad legal desarrollada por las
personas juridicas de actividad ilicita relevante, no son
mas que acciones planificadas al servicio de operacio-
nes al margen de la ley, que son el verdadero objeto de
esas empresas. Es decir, pese que su constitucion ini-
cial obedece a un objeto social licito, con el que se ha
creado una falacia de legalidad, no obstante, esconden
tras de si toda una infraestructura dedicada al delito.
Bajo ese sistema operaron en Nicaragua sociedades
mercantiles como Agave Azul, Marca Mévil S.A, Aero-
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nic, e International Investments Finnacial Services Inc (caso
monjitas del teresiano). Si tomamos como referente el
histoérico de la empresa, ésta se inicia en una actividad
de objeto licito y termine desarrollando actividades de
objeto ilicito. (Sanchez Bernal, 2012).

6.2 LA EMPRESA COMO PERSONA JURIDICA

Es importante no confundir el concepto de empresa con
el de persona juridica. En primer lugar, hay que con-
siderar que en nuestra legislacién no encontramos un
concepto juridico de empresa, solamente la referencia
a elementos patrimoniales.

Desde un punto de vista econdmico se define a la em-
presa como: “Una organizacién de capital y traba-
jo destinada a la produccién o a la intermediacién de
bienes o servicios para el mercado con el fin de gene-
rar ganancias”. Otro concepto, también econdémico,
plantea que; “Econémicamente, la empresa es organi-
zacion de los factores de produccién (capital-trabajo)
con el fin de obtener ganancias ilimitadas”. En ambos
conceptos observamos un elemento importante sien-
do comun esto, es el fin dltimo de toda actividad em-
presarial, que es la de obtener ganancias o beneficios.
(Orte Cruz, 2014).

Se afirma entonces que la empresa no es un simple
conjunto de medios de produccién inertes. A la fusién
de los elementos aislados corresponderia una comple-
ta independencia juridica y el nacimiento de un sujeto
nuevo con vida propia.

Al configurar el concepto de empresa encontramos un
conjunto de elementos, los cuales guardan una estre-
cha relacién con el mercado y la competencia, mismos
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que toman formas en una figura societaria que osten-
ta personalidad juridica. Se colige entonces, que, aun-
que no hay un concepto juridico de empresa en nues-
tro ordenamiento juridico como tal, la misma se plas-
ma juridicamente como estructura societaria que os-
tenta personalidad juridica, desplegdndose derechos
y obligaciones.

6.3 REPRESENTACION DE LAS PERSONAS JURIDICAS

La representacion como institucién de Derecho es con
frecuencia relegada a un segundo plano al momento de
estudiar los fenémenos que a diario suceden en el tra-
fico juridico mercantil. Se da por sentado que es ficil
determinar, saber, conocer y asimilar cuando un suje-
to estd actuando en representacion de otro.

Nuestro Cédigo Penal es su articulo 45, establece que
“La persona que, actuando como directivo, administra-
dor de hecho o de derecho u érgano de una persona ju-
ridica o en nombre o representacion legal o voluntaria
de otro, realice un hecho que, salvo en la cualidad del
autor, sea subsumible en el precepto correspondiente a
un delito o falta, respondera personalmente de acuerdo
con éste, aunque no concurran en ¢l las condiciones,
cualidades o relaciones que la correspondiente figura
de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo,
si tales circunstancias se dan en la entidad o persona
en cuyo nombre o representacién actte.”

Como bien plantea Gonzalez Gutiérrez et al. (2015),
el fendmeno representativo ha sido objeto de innume-
rables acercamientos, teorias, tratados y posturas doc-
trinarias, que han evolucionado en el tiempo, y a pesar
de ello sigue incitando calurosos debates y generando
nuevas premisas.
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El mismo autor nos dice que la representacion es la de-
claracién de voluntad destinada a producir efectos en
un dmbito juridico distinto del sujeto que la realiza. Es
una figura juridica por la cual lo que una persona eje-
cuta o celebra en nombre de otra, facultada por la pro-
pia representada o designada por la ley para represen-
tarla, y que produce efectos juridicos de esa actuacién
en la esfera patrimonial y juridica del representado.

Siguiendo esta linea doctrinal, Mufioz De Morales Ro-
mero et al. (2014), esboza que la representacién en
sentido general, es un fenémeno juridico que implica
la actuacién de una persona a nombre de otra, es una
de las instituciones més utilizadas y uno de las mejores
soluciones juridicas, ya que, a partir de ella, una per-
sona capaz adquiere el don de la ubicuidad, es decir,
puede romper con la barrera fisica, la cual no le permi-
te estar en dos lugares apartados a la vez para celebrar
actos juridicos, permitiéndole celebrar el mayor nime-
ro de ellos y obtener los mayores provechos posibles
al celébralos, haciendo que no sufra ningin menosca-
bo, en esa libertad contractual que tutela el Derecho.

Existen tres tipos de representacion:

1. Representacién voluntaria o convencional

En la cual, intervienen los particulares capaces para
que por medio de un negocio de apoderamiento una
persona dote de facultades de actuacién juridica a otra,
de manera tal que, en su nombre y representacion, ce-
lebre todos los actos juridicos que sean de interés de
la primera, y tengan todos los efectos juridicos den-
tro de su esfera patrimonial, juridica o bien familiar.

2. Representacién legal
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Nos plantea Torrez Peralta (2017), que la representa-
cién legal es aquella figura a través de la cual los me-
nores, incapaces, interdictos, pueden ejercitar sus de-
rechos y cumplir sus obligaciones, que de otra manera
no podrian actuar en el dmbito juridico con plena vali-
dez y con ello se harfa un gran perjuicio y menoscabo
de sus derechos, dejandolos en un estado de completa
indefensién al no poder exigir sus derechos o presta-
ciones, ni obligarse en la medida que quisieran.

La Corte Suprema de Justicia (CSJ) ha manifestado
en Sentencia de las 8:30 am del 27 de febrero del afio
1975, BJ 48/1975, que la representacién como insti-
tucion del Derecho incluye tanto a la representacién
voluntaria como a la representacién legal, incluso y a
pesar de las diferencias que guardan dichas figuras.
Por ejemplo:

a. Enlarepresentacion legal, el representante es, por
hipétesis, el tnico posible autor del negocio y es la
Unica voluntad a tener en cuenta. En la represen-
tacién voluntaria existe una colaboracién entre el
representante y el dominus negotii, por lo cual am-
bas voluntades son relevantes.

b. En la representaciéon voluntaria el hecho de que el
principal confiera la representacién no lo limita o
coarta su poder de hacerlo por si mismo. En la re-
presentacion legal esta posibilidad no existe.

c. Larepresentacién voluntaria se fundamenta en ser
una ampliacidn del &mbito de actuacién de una per-
sona, la representacién legal encuentra su razén de
ser en la necesidad de suplir la imposibilidad de ac-
tuacion juridica de la persona.

d. En la representacién voluntaria hay autonomia de
la voluntad del principal tanto en el mandato como
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en el negocio juridico que se forma con el tercero.
En la representacion legal, en estricto sentido, no
hay autonomia de la voluntad.

e. En larepresentacién voluntaria hay una concesién
de legitimacién al representante, en la representa-
cién legal hay un poder de configuracién de la es-
fera juridica ajena.

En definitiva, la representacién legal se manifiesta en
la incapacidad (sea por minoria de edad, sea la decla-
rada judicialmente).

1. Representacién organica

El profesor Ruiz Armijoet al. (2015), magistralmente
nos dice que para las personas juridicas es una figura
juridica de mucha importancia, ya que estas son entes
morales y no fisicos, no existiria manera de que se ad-
ministraran o representaran en juicio, ni tampoco ha-
bria manera de que se obligaran o que pudieran exigir
un derecho o prestacién.

Es por ello que la representacién orgénica se vuelve
esencial para la persona moral ya que necesariamente
debe expresar su voluntad por medio de un ente fisi-
co, y para ello debe concretar un érgano administrati-
vo conformado de personas que puedan modificar su
realidad, es decir personas fisicas, a quienes les brinda
a través de un negocio de apoderamiento.

En la cultura juridica nicaragiiense, se ha confundido
errbneamente la representacion legal con la represen-
tacidn organica, asi lo podemos observar en el actual
Codigo Procesal Civil, articulo 66 inciso 3 que reza de
la siguiente manera: “Por las personas juridicas publi-
cas, privadas o mixtas, nacionales o extranjeras, com-
pareceran quienes legalmente las representen.”
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La doctrina espafiola interpretando el articulo 7.4 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, sostiene que la repre-
sentacion de las personas juridicas no es propiamen-
te una representacién, sino la misma actuacién de las
personas juridicas a través de sus érganos (represen-
tacion organica), o, dicho de otra forma, por medio de
las personas fisicas que representan dichos érganos a
la que la Ley y los estatutos le atribuyen tal condicién
juridica, expresando la voluntad de dicho ente. Es pues
el 6rgano de la persona juridica el que otorga los po-
deres de representacién a favor del apoderado judicial
para la valida constitucién de la relacién juridica pro-
cesal. (Goémez Colomer., et al 2013).

La representacién organica es también conocida por
un sector doctrinal como representacion necesaria, ya
que al tratarse de ficciones legales tienen que recurrir
a la representaciéon como premisa basica para su ac-
tuacion. Para efectos penales, se estard a lo estableci-
do en el articulo 45 del CP.

De este precepto se desprende la llamada representa-
cién legal, misma que ha sido acufiada en nuestra cul-
tura juridica por siglos, siendo en mi opinién lo co-
rrecto representacion organica o necesaria, el articulo
en mencién atina en la representacién voluntaria, que
puede ser ejercida por administradores de hecho o de
derecho, y no por directivos, puesto que los mismos
encarnan al érgano social.

PERSONAS JURIDICAS IMPUTABLES E INIMPUTABLES

Es una evidencia que la persona juridica es la estruc-
tura que interviene de forma casi generalizada en el
trafico juridico y econémico, con el consiguiente pro-
tagonismo de la delincuencia econémica. Ello es espe-
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cialmente predicable de las grandes empresas cuya ca-
pacidad real de dominio constituye una de las razones
politico-criminales por las que se ha extendido en una
gran mayoria de ordenamientos juridicos la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas, hasta el punto
de llegar a considerarse que la exclusiva punicién del
individuo no hace desaparecer la peligrosidad del ente
colectivo ni protege suficientemente los bienes juridi-
cos en riesgo. (Neira Pena, 2014).

Nace asi la responsabilidad empresarial como comple-
mento de la individual, nunca como medio de eludir
las responsabilidades individuales en el seno de estruc-
turas societarias complejas. En coherencia con lo an-
terior, en Espafia, el articulo 31 ter deja clara la com-
patibilidad y autonomia entre la sancién de la perso-
na juridica y la de la persona fisica responsable, cuya
efectiva punicién no es requisito necesario de la res-
ponsabilidad de la entidad.

Plantea Tiedemann et al. (2013), que junto a las socie-
dades que operan con normalidad en el trafico juridico
mercantil y en cuyo seno se pueden producir compor-
tamientos delictivos, existen otras estructuras societa-
rias cuya finalidad exclusiva o principal es precisamente
la comision de delitos. En este sentido, el régimen de
responsabilidad de las personas juridicas no estd real-
mente disenado para ellas (supervision de los subor-
dinados, programas de cumplimiento normativo, régi-
men de atenuantes), de tal modo que la exclusiva san-
cién de los individuos que las dirigen frecuentemente
colmara todo el reproche punitivo de la conducta, que
podrd en su caso completarse con otros instrumen-
tos como el decomiso o las medidas cautelares reales.
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En Espafa en palabras de Zarate Conde y Gonzilez
Campo (2015), se entiende que las sociedades instru-
mentales, aunque formalmente sean personas juridi-
cas, materialmente carecen del suficiente desarrollo
organizativo para que le sea de aplicacion el articulo
31 bis, especialmente tras completa regulacion de los
programas de cumplimiento normativo.

Alas sociedades instrumentales, se le conoce como so-
ciedades de pantallas, de maletin o de fachada, carac-
terizadas por la ausencia de verdadera actividad, orga-
nizacién, infraestructura propia, patrimonio, etc., uti-
lizadas como herramientas del delito o para dificultar
su investigacion.

Desde un punto de vista de su responsabilidad orga-
nizativa la doctrina identifica tres categorias de per-
sonas juridicas, sociedades o entidades con relevan-
cia a efectos de la responsabilidad penal, no obstante,
y cémo mas adelante se verd, parece necesario consi-
derar un cuarto tipo de “organizaciéon” con particula-
ridades propias. En consecuencia, es posible tener en
cuenta las siguientes:

1. Personas juridicas que operan con normalidad en el
mercadoy las que propia y exclusivamente se dirigen
las disposiciones sobre los modelos de organizacién
y gestién. Son penalmente imputables. Ejemplo los
apartados 2 y 5 del articulo 31 bis del CPE, relati-
vos a los programas de cumplimiento, deviniendo
las empresas en mejor o peor organizadas.

2. Las sociedades que desarrollan una cierta actividad,
en su mayor parte ilegal. Son penalmente imputa-
bles.
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Banacloche Palao y Zarzalejos Nieto (2015), dice que:
“el limite a partir del cual se considera penalmente
que la persona juridica es una entidad totalmente in-
dependiente, no mero instrumento de la persona, es
un limite normativo que, probablemente ira variando
a lo largo del tiempo”.

Un ejemplo de este tipo de sociedades es las utilizadas
habitualmente en esquemas de blanqueo de capitales
o financiamiento del terrorismo. En la mayoria de los
casos se mezclan fondos de origen licito e ilicito, nor-
malmente incrementando de manera gradual los fon-
dos de origen ilicito.

En este sentido, el articulo 66 bis del CPE, las esta-
blece como instrumentales para la comisién de ilici-
tos penales. Se entenderd que se estd ante este ultimo
supuesto siempre que la actividad legal de la persona
juridica sea menos relevante que su actividad ilegal.

El precepto sefialado supra las deja claramente dentro
del circulo de responsabilidad de las personas juridi-
cas y, en la medida en que tiene un minimo desarro-
llo organizativo y cierta actividad, aunque en su ma-
yor parte ilegal, son también imputables.

1. Sociedades que soélo tendran la consideracién de
personas juridicas inimputables aquellas cuyo “ca-
racter instrumental exceda el referido, es decir que
lo sean totalmente, sin ninguna otra clase de acti-
vidad legal o que los sea sélo meramente residual
y aparente para los propios propdsitos delictivos.
(Gémez Colomer., et al 2013).

Frecuentemente, este tipo de sociedades suele em-
plearse para un uso Unico. En esta categoria se inclu-
yen también aquellas sociedades utilizadas para un
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uso finalista, como mero instrumento para la tenen-
cia o titularidad de los fondos o activos a nombre de la
entidad, a modo de velo que oculta a la persona fisica
que realmente posee los fondos o disfruta del activo.

Cuando las personas juridicas son inimputables y se
cometen delitos a través de ellas, el reproche punitivo
recaera de modo exclusivo en los individuos que la ri-
gen, es decir, el régimen de responsabilidad corpora-
tiva no ésta realmente disefiado para esa clase de enti-
dades (supervisién de los subordinados, programas de
cumplimiento normativo, régimen de atenuantes...),
de tal modo que la sancién de los integrantes de tales
corporaciones colmara todo el reproche punitivo de la
conducta, que podra en su caso completarse con otros
instrumentos como el decomiso o las medidas caute-
lares reales.

Se entiende asi que las sociedades instrumentales,
aunque formalmente sean personas juridicas, mate-
rialmente carecen del suficiente desarrollo organiza-
tivo para que les sea de aplicacién las reglas que rigen
la responsabilidad penal de las personas juridicas, es-
pecialmente cuando se regulan los llamados progra-
mas de cumplimiento (compliance).

Dicho lo anterior, el Auto del 19 de mayo del afio 2014,
dictado por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
de Espafia, que confirma la denegacién de la persona-
cién como parte imputada de una sociedad mercantil
cuyo administrador Unico era el imputado y a la que
se le habian embargado unos bienes, acordada por el
Juzgado Central de Instruccién en un pronunciamiento
por blanqueo de capitales, con ocasién de este pronun-
ciamiento, en Tribunal profundiza en el fundamento
material de la responsabilidad penal de la persona ju-
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ridica introduciendo el concepto de imputabilidad em-
presarial, con la consiguiente distincién entre perso-
nas juridicas imputables e inimputables, de tal manera
que sélo seran penalmente responsables aquellas per-
sonas juridicas que tienen un sustrato materialmente
suficiente. (Circular 1/2016, sobre la responsabilidad
penal de las personas juridicas conforme a la reforma
del Cédigo Penal efectuada por Ley Orgénica 1/ 2015,
Fiscalia General del Estado, Espana).

2. Como derivacién de lo anterior, creemos posible
identificar otro tipo de organizacién muy particular,
se trata de las denominadas asociaciones o socie-
dades creadas de hecho: estan constituidas por un
grupo de personas que muchas veces operan bajo
la modalidad de empresa, pero que carecen de per-
sonalidad juridica, no tienen el caracter —y autori-
zacién- de comerciante puesto que quiza nunca han
pretendido ser una persona juridica, son estructu-
ras criminales estructuradas exclusivamente para
la realizacién de actividades ilicitas de cooperacién
y colaboracién reciproca, negocios de fachada para
el lavado dinero, trata de personas, explotacion se-
xual, peculado, fraude, malversacién de caudales
publicos, soborno y trafico de influencias.

Lo anterior debe distinguirse por completo de lo que la
doctrina mercantilista entiende como sociedad de he-
cho, que es aquella que se convino, pero no se docu-
mento ni en escritura pablica, ni en escritura privada.
El tipo de organizacién al que hemos hecho referencia
en el parrafo anterior, debe ser también diferenciada no
sOlo de la llamada sociedad de hecho, sino también de
la denominada sociedad irregular que es aquella que,
al constituirse, se documentd, pero no se registro.
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El profesor Robleto Arana (2006), citando a Sanchez
Calero nos plantea, que la falta de algunos de los re-
quisitos exigidos para la regularidad de la sociedad, es-
critura publica, e inscripcién en el Registro, hace que
se califique como irregular. El rasgo caracteristico que
la identifica como sociedad irregular, es que los socios
no han inscrito el contrato en el Registro Publico Mer-
cantil, para lo que se exige, como requisito previo la
escritura publica. De manera tal, que los socios no han
completado el proceso fundacional en tiempo y forma
que la ley ha previsto. En esto consiste, en definitiva,
su irregularidad.

Es importante recordar que el articulo 199 del Cédigo
de Comercio (CC) establece la obligacién de inscribir
en el Registro Publico Mercantil a las sociedades mer-
cantiles con el fin de crear un ente con personalidad
juridica. De igual forma, el mismo cuerpo normativo,
prescribe que la inscripcién es obligatoria y preceptia
en el caso de que no se presente la escritura publica
para su inscripcién, en el plazo de quince dias siguien-
tes a la fecha de su otorgamiento, la aplicacién de una
multa exigible ejecutivamente. (Ver art. 21 CC).

Segun Robleto Arana (2006), las sociedades irregula-
res, aunque carezcan de personalidad juridica, existe
como ente, lo que debe permitir que los terceros cuen-
ten con la garantia del patrimonio coman. Quedan fue-
ra de las sociedades irregulares las denominadas so-
ciedades internas y las ocultas, tampoco se incluyen
las sociedades de hecho, si se entienden por tales, las
que estan afectadas por vicios de nulidad, como la fal-
ta de escritura publica principalmente.

El Cédigo de Comercio, apunta que, si el contrato de
sociedad no consta en escritura publica, entonces no
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producira ningtn efecto legal, deviniendo en una sa-
ciedad de hecho. También indica que las omisiones de
algunos de los requisitos establecidos en los articulos
123 y 124 CC, es causa de nulidad del pacto social, la
que se declarard a peticién de cualquiera de los socios.
En definitiva, las sociedades irregulares como las so-
ciedades de hecho funcionan a pesar de sus defectos
de nulidad absoluta o de nulidad relativa, sin que esas
carencias o vicios determinen per se su dedicacién a
acciones penalmente antijuridicas.

Por el contrario, las asociaciones -y aqui usamos la pa-
labra en su sentido mas lato de agrupacion de personas
que tienen un fin comun- a las que hemos hecho refe-
rencia como “asociaciones creadas de hecho”, tienen
como unico fin de la realizacién de actividades ilicitas
desde el &mbito penal. Al no existir como personas ju-
ridicas, debemos colegir que las actividades realizadas
por esas agrupaciones criminales, s6lo se pueden cas-
tigar responsabilizando a las personas fisicas por los
delitos que se hayan cometido (los sefialados anterior-
mente u otros mas), sin perjuicio de sancionar a los
autores por los delitos plurisubjetivos de asociacién
para delinquir o crimen organizado, segtn sea el caso.

VIIL. Compliance y responsabilidad penal

Los programas de cumplimiento o compliance, guardan
una estrecha relacién con la responsabilidad penal cor-
porativa, ya que, en muchas legislaciones como Espa-
fia, Argentina, y Chile, son verdaderos atenuantes o
eximentes de responsabilidad penal.

El compliance es un conjunto de herramientas de carac-
ter preventivo, que tienen por objeto garantizar que la
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actividad realizada por la persona juridica (empresa)
y quienes la conforman y acttian en su nombre lo ha-
gan en apego a las normas legales, politicas internas,
Codigos Eticos sectoriales y cualquier otra disposicién
que la misma esté obligada a cumplir o que haya de-
cidido hacerlo de forma voluntaria, como parte de sus
buenas practicas (Cuevas, 2017).

Los denominados modelos de organizacién y gestion,
compliance, programas de integridad, cédigos de con-
ductas, entre otros, buscan implantar un modelo ade-
cuado de organizacién empresarial regido por la cul-
tura de cumplimiento, para corregir defectos de orga-
nizacién que pueden desembocar en hechos delictivos.

La legislacion espafiola es del criterio de considerar
como circunstancias atenuantes o eximentes de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas haber rea-
lizado, con posterioridad a la comisién del delito y a
través de sus representantes legales, los programas de
cumplimiento o compliance.

El fin del compliance penal, es el de establecer normas
eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en
el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la
cobertura de la persona juridica.

En puridad, los modelos de organizacién y gestién o
corporate compliace programs no tienen por objeto evitar
la sancién penal de la empresa sino promover una ver-
dadera cultura ética empresarial.

Compliance penal se nutre de una serie de elementos que
contribuyen a que las organizaciones tengan un mayor
control y posean un sistema eficaz para incrementar y
validar su grado de cumplimiento normativo.
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El CPE art. 31 bis nos alecciona, y establece una serie
de requisitos que debe contener todo sistema de com-
pliance:

a) Identificar las actividades en cuyo ambito puedan
ser cometidos los delitos que deben ser prevenidos.

b) Establecer los protocolos o procedimientos que
concreten el proceso de formacién de la voluntad
de la persona juridica, de adopcién de decisiones y
de ejecucién de las mismas con relacién a aquellos.

c) Disponer de modelos de gestién de los recursos
financieros adecuados para impedir la comisién de
los delitos que deben ser prevenidos.

d) Imponer la obligacién de informar de posibles ries-
gos e incumplimientos al organismo encargado de
vigilar el funcionamiento y observancia del mode-
lo de prevencioén.

e) Establecer un sistema disciplinario que sancione
adecuadamente el incumplimiento de las medidas
que establezca el modelo.

f) Realizar una verificacion periddica del modelo y
de su eventual modificacién cuando se pongan de
manifiesto infracciones relevantes de sus disposi-
ciones, o cuando se produzcan cambios en la orga-
nizacién, en la estructura de control o en la activi-
dad desarrollada que los haga necesarios.

Aguilera Gordillo (2018), nos dice que para que el sis-
tema sea eficaz y pueda ser valorado por un juez como
una atenuante o eximente de la responsabilidad penal
de la persona juridica, debera contener, al menos los
6 elementos indicados anteriormente, y aunque pue-
da pensarse que este tipo de sistemas son complejos
y engorrosos, la propia Fiscalia del Estado espafiol ha
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reiterado que tomara en cuenta la implementacién con
criterio de proporcionalidad, por lo cual no se exigira lo
mismo a empresas pequefias y medianas que a empre-
sas grandes o multinacionales. En este sentido el juez
valorara la eficiencia y eficacia del programa de cum-
plimiento, siendo en primera instancia una eximente
de responsabilidad penal, o en su defecto una atenuan-
te cualificada segun el articulo 35 del CPE.

No obstante, éstos no son los tnicos elementos que
pueden incorporarse a un sistema de compliance. Hoy
en dia existen distintas normas nacionales e interna-
cionales que sirven de marco referencial para disefiar
un modelo 6ptimo y que se adecte a las necesidades de
cada organizacién. Entre ellas se encuentran la Norma
ISO 19600 sobre gestion de sistemas de compliance; la
Norma UNE 19601 sobre compliance penal, y la Norma
ISO 37001 sobre prevencién del soborno y la corrup-
cién (Cuevas, 2017).

Lo mds importante, en todo caso, es que el sistema
se adapte a la organizacién y adopte los elementos es-
tructurale antes descritos, y se nutra de aquellos as-
pectos y controles previstos en otros estandares o in-
cluso buenas practicas propias que resulten mas efec-
tivas para mitigar sus propios riesgos.

En consecuencia, el compliance penal constituye el
conjunto de herramientas de cardcter preventivo
con el objeto de prevenir la infraccién de normas
de caracter penal y evitar eventuales sanciones
que generen responsabilidad a la persona juridica
(empresa). En Nicaragua de contar con los programas
de cumplimiento normativo en materia penal,
consideramos que pueden llegar a constituir verdaderas
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eximentes de responsabilidad penal y en su defecto
atenuantes cualificados.

Otra institucién a destacar es el denominado “oficial
de cumplimiento”, cuya atribucién fundamental es la
supervisién del modelo de prevencién de delitos com-
pliace, teniendo poderes auténomos, de iniciativa y de
control, incardinandose como un 6rgano especifico de
la persona juridica.

Para la prevencién del delito dentro de la persona ju-
ridica, es necesario dotar facultades necesarias a un
6rgano de cumplimiento (oficial de cumplimiento o
compliance officer), que, dependiendo del tamafio de la
persona juridica, podra estar constituido por una o va-
rias personas, con la suficiente formacién y autoridad.

Mufioz De Morales Romero y Nieto Martin (2014), in-
fieren que el oficial de cumplimiento debe necesaria-
mente ser un 6rgano de la persona juridica, lo que fa-
cilitara el contacto diario con el funcionamiento de la
propia corporacion.

Lo esencial, plantea Gémez-Aller (2014), serd que exis-
ta un érgano supervisor del funcionamiento general
del modelo, que debera establecer claramente el res-
ponsable de las distintas funciones y tarea.

Lo relevante para estos efectos, es que la persona ju-
ridica tenga un 6rgano responsable de la funcién de
cumplimiento normativo, no que todas y cada una de
las tareas que integran dicha funcién sea desempe-
fiada por ese 6rgano. No puede dejar de mencionarse
que, sin perjuicio de las funciones propias del oficial
de cumplimiento, siempre corresponderd al 6rgano de
administracion establecer la politica de control y ges-
tién de riesgos de la sociedad y su supervision.
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En cuanto a la responsabilidad penal del oficial de
cumplimiento, es menester considerar que la omisién
puede llevarle a ser él mismo penalmente responsable
del delito cometido por el subordinado. Transfiriendo
responsabilidad penal a la persona juridica, por su fal-
ta de control.

Debido a que el oficial de cumplimiento ostenta facul-
tades de organizacién y control dentro de la corpora-
cién, puede él mismo con su actuacién delictiva, trans-
ferir la responsabilidad penal a la persona juridica.

En Nicaragua, la Ley N° 977, “Ley contra el lavado de
activos, el financiamiento al terrorismo y el financia-
miento a la proliferacién de armas de destruccién ma-
siva (LA/FT/FP)” establece en su articulo 14 el deber
de los sujetos obligados, a establecer programas de pre-
vencién (compliance) LA/FT/FP que les permita admi-
nistrar y mitigar efectivamente los riesgos.

El articulo 15 del mismo cuerpo normativo regula los
requisitos minimos que deben poseer los llamados pro-
gramas de prevencién, de acuerdo a la naturaleza, al-
cance, tamafo de su actividad y las excepciones parti-
culares que mediante disposicién administrativas es-
tablezcan los supervisores, los programas de preven-
cién LA/FT/FP.

Los sujetos obligados deben establecer en sus progra-
mas de prevencion lo siguiente:

a. Medidas y procedimientos estandar, simplificados
e intensificados que permitan administrar y mitigar
con eficacia los riesgos de LA/FT/FP que se hayan
identificado mediante las evaluaciones nacionales
y las evaluaciones sectoriales o individuales. Estas
medidas y procedimientos deben ser consistentes
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con las obligaciones previstas en la presente Ley y
su Reglamento y las disposiciones administrativas
y demds orientaciones emitidas por los Superviso-
res respectivos.

. La creacién de funciones o cargos con nivel geren-
cial y/o estructuras administrativas que supervisen
el cumplimiento de las medidas y procedimientos
ALA/CFT/ CFPy recomienden a sus superiores que
los intensifiquen cuando sea necesario. Los Super-
visores pueden determinar en qué casos los Suje-
tos Obligados bajo su supervision estan eximidos
de nombrar personal de nivel gerencial.

Las responsabilidades que la alta gerencia o la per-
sona natural que sea Sujeto Obligado tiene en la
implementacién de las medidas, controles y proce-
dimientos, incluyendo el deber de aprobarlos, revi-
sarlos y actualizarlos, en su caso.

. Procedimientos de seleccién rigurosa para garanti-
zar estdndares altos en la contratacién de emplea-
dos.

Un programa de capacitaciéon continua para los
empleados, incluyendo la alta gerencia, en materia
ALA/CF/CFP.

Una funcién de auditoria o evaluacién independien-
te para examinar la efectividad del programa y de
su implementacidn, ya sea por su auditoria inter-
na o por expertos externos independientes, entre
estos, los auditores externos.

Por su parte la Ley N° 976, “Ley creadora de la Uni-
dad de Analisis Financiero (UAF), en su articulo 2 nu-
meral 8, establece que los sujetos obligados tienen la
responsabilidad de implementar obligaciones de pre-
vencién, deteccidn y reporte de actividades potencial-
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mente vinculadas al LA/FT/FP y delitos precedentes
asociados al lavado de activos (LA).

De igual manera, la Staper Intendencia de Bancos y
Otras Instituciones Financieras (SIBOIF) ha norma-
do los programas de cumplimiento para la prevencién
de los riesgos de financiamiento al terrorismo, y de la
financiacién de la proliferacién de armas de destruc-
cién masiva, a través de una copiosa reglamentacion,
siendo las mads relevantes: Resolucién: CD-SIBOIF-
524-1-MAR5-2008 de fecha 05 de marzo del 2008; Re-
solucién CD-SIBOIF-848-1-AGOST13-2014 de fecha
13 de agosto de 2014; Resolucién CD-SIBOIF-849-3-
AGOST20-2014 de fecha 20 de agosto de 2014; Reso-
lucién CD-SIBOIF-909-1-SEPT29-2015 de fecha 29
de septiembre de 2015 y Resolucién N° CD-SIBOIF-
980-1-ENE18-2017 de fecha 18 de enero de 2017. De
las cuales se derivan principios como “Enfoque Basa-
do en Riesgo” teniendo que adoptar las instituciones
financieras supervisadas, politicas, procedimientos,
controles, y actualizaciones periddicas de su progra-
ma de prevencidn.

Por otro lado, Comisién Nacional de Microfinanzas
(CONAMI) por medio de Resolucién NO. CD-CONA-
MI-002-02ENE31-2013 y Resoluciéon NO. CD-CONA-
MI-014-04JUL30-2014, ha prescrito normas para la
prevencion del lavado de activos y financiamiento del
terrorismo, aplicables a las instituciones financieras
intermediarias de microfinanzas (IFIM), supervisadas
por la CONAMI, desprendiéndose conceptos como el
de “Debida diligencia” “Programas de prevencién”,
“Oficial de cumplimento”, entre otros juridicamente
relevantes para efectos de este trabajo.
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Como ya habiamos sefialado, en Nicaragua, en mate-
ria de competencia, la Ley No. 601, aprobada el 28 de
septiembre del 2006 y sus reformas: Ley No. 668 apro-
bada el 14 de agosto del 2008, publicada en la Gaceta
No. 174 del 09 de septiembre de 2008; “Ley de Pro-
mocién de la Competencia”, establece lo que la doctri-
na en materia de competencia denomina “clausulas de
clemencia”, al determinar en su articulo 48 “Atenuan-
te de la Responsabilidad”, que reza asi: “Todo agente
econdmico que ponga en conocimiento a PROCOM-
PETENCIA, algun tipo de acuerdo u otra practica vio-
latoria de la presente Ley, de la cual dicho agente sea
participe con otros agentes econdmicos, sera exone-
rado de la sancién pecuniaria que se le haya de apli-
car a los demds agentes econémicos participantes de
dicha actividad”.

“Esta disposicion serd aplicable, siempre y cuando la
autoridad de aplicacién no haya tenido conocimien-
to previo de dichos convenios o practicas, o cuan-
do no haya otra empresa que ya esté cooperando con
PROCOMPETENCIA en una investigacién del mis-
mo acuerdo.”

En definitiva, los programas de prevencién en Nica-
ragua, se incardinan en el campo del Derecho Admi-
nistrativo, siendo estos muy importantes para mi-
tigar efectivamente los riesgos, y eximir de respon-
sabilidad administrativas a las entidades mercan-
tiles que se constituyen como sujetos obligados.
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Conclusiones

Es evidente que un trabajo investigativo a manera de
articulo cientifico o paper no permite un analisis ex-
haustivo sobre un tema con tantas peculiaridades, en-
foques y variantes. De manera pues que éste es un pri-
mer acercamiento a la problematica en cuestion, cir-
cunscrita aqui tnicamente al 4mbito de la responsa-
bilidad penal y sus peculiaridades, dejando por fuera
los problemas que se suscitaran para el proceso penal
y la determinacién de otras consecuencias en el ambi-
to del derecho administrativo. No obstante, lo ante-
rior, la temadtica asi delimitada ha arrojado las siguien-
tes conclusiones:

1. El aforismo “Societas delinquere non potest”, que has-
ta hace pocas décadas era enunciado de modo ca-
tegérico, negando la posibilidad de sancionar pe-
nalmente a las corporaciones y reafirmando el pa-
radigma de la responsabilidad penal individual ha
sido puesto en entredicho seriamente. En la actua-
lidad, la perspectiva ha cambiado y la doctrina pe-
nal a nivel mundial busca disefiar un sistema legal
que permita la incorporacién de la responsabilidad
penal directa de la persona juridica.

2. El panorama legislativo internacional ha variado
de forma vertiginosa y la responsabilidad penal de
las personas juridicas forma parte de la politica cri-
minal internacional, procedentes del Derecho An-
glosajon, la Unién Europea, Organizacién para la
Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE),
Naciones Unidas y Consejo de Europa.

3. La criminalidad empresarial, principalmente en el
marco de la delincuencia econémica ha crecido ex-
ponencialmente, generando mas corrupcioén, a ni-
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vel de la Administraciéon Publica y de la empresa
privada, por lo que existe la tendencia creciente en
el Derecho Penal de responsabilizar penalmente a
las personas juridicas. La realidad social demues-
tra que existen personas juridicas de muy variada
indole, que defraudan a sus clientes, a los ciuda-
danos, venden productos alimenticios caducados,
blanquean capitales, ocasionan problemas de con-
taminacién ambiental, partidos politicos corruptos,
asociaciones deportivas evasoras de impuestos, en-
tre otros.

Las consecuencias accesorias plantean un proble-
ma de naturaleza juridica, perteneciendo a lo que
el Tribunal Europeo de derechos humanos ha de-
nominado derecho penal, y le son de aplicacién las
garantias basicas del Derecho Penal. Son verdade-
ras penas.

Para adoptar un modelo de responsabilidad penal
corporativa, es necesario crear una Ley de respon-
sabilidad penal de las personas juridicas, pues la
extension de la parte general del Cédigo Penal ni-
caragiliense no serd posible aplicarse a las entida-
des como sujeto activo del delito, como sucede en
Espafia, que actualmente tiene problemas practicos
de aplicacién del modelo de responsabilidad penal
corporativo. Un ejemplo aleccionador es el de Chi-
le, Argentina, Costa Rica que optaron por una ley
especial para tal fin.

En Nicaragua se confunde la representacién orga-
nica con la representacién legal, siendo un proble-
ma de cultura juridica. Cuya precisién legal y juris-
prudencial se encuentra pendiente.
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7. La imputabilidad de la persona juridica exige que
esta tenga un sustrato material suficiente, lo que
permite distinguir cuatro categorias: a) las que ope-
ran con normalidad en el mercado, b) las que desa-
rrollan una cierta actividad, en su mayor parte ile-
gal, ¢) aquellas que su actividad ilegal supere am-
pliamente a la ilegal, d) sociedades de hecho o irre-
gulares. Derivandose las dos primeras imputables
y las dos tltimas inimputables.

8. Programas de cumplimiento o compliance, son he-
rramientas idéneas para la autorregulacién corpo-
rativa, y son verdaderas eximentes y atenuantes de
responsabilidad penal de las personas juridicas.

Bibliografia

Arauz Ulloa, M, y Moreno Castillo, M. (2001). La delincuencia
econémica. Managua, Nicaragua: Encuentro, No. 57.

Aguilera Gordillo, R. (2018). Compliance Penal. Régimen juridico
y fundamentacion analitica de la responsabilidad penal de la per-
sona juridica y el compliance program. Tesis inédita doctoral
de la Universidad de Cérdoba, Cérdoba: Espana.

Banacloche Palao J, y Zarzalejos Nieto J. (2015). Aspectos fun-
damentales de Derecho Procesal Penal. (3% ed.). Madrid, Es-
pana: La Ley.

Calcina Hancco, A. (2018). Criminal compliance y responsabili-
dad penal de las personas juridicas (ley 30424). Lima, Peru:
En Legis.Pe.

Camacho, A. (2017). Responsabilidad Penal de las personas juri-
dicas: requisitos que deben cumplir la persona juridica para evi-
tar ser objeto de responsabilidad penal. Madrid, Espafia: PL.

Coafia Be, D. (2016). El modelo de imputacién para personas juri-
dicas en el Codigo Penal del Distrito Federal, México: aspectos

170



JUAN PABLO MEDINA AROSTEGUI

problemdticos. Ciudad de México, México: Foro FICP-Tri-
buna y Boletin de la FICP. Recuperado de www.ficp.es.

Cuello Contreras, ] y Mapelli Caffarena, B. (2016). Curso de De-
recho Penal parte general. Madrid, Espafia: Tecnos.

Cuevas, J. (2017). ¢Qué es el Compliance Penal? Madrid, Es-
paha: Garberi Penal.

De Castro y Bravo, E (1981). La Persona Juridica. Madrid, Es-
pafia: Editorial Civitas.

Diez Picazo y Ponce De Leén. (1998). Sistemas de Derecho civil.
Volumen I, Madrid, Espana: Editorial Civitas.

Gomez-Aller, J. (2014). Posicion de garante del compliance offi-
cer por infraccién del deber de control. En Demetrio Crespoy
Maroto Calatayud: Una aproximacién tépica. Crisis financie-
ra y Derecho Penal Econémico. (pp. 507-537). Madrid, Es-
pana: Edisofer S.L.

Gomez Colomer, L. (2013). La persona juridica en el proceso penal
espafiol. En Arroyo Zapatero y Nieto Martin: Derecho Penal
Econémico en la era del COMPLIANCE. (pp. 43-58). Valen-
cia, Espafa: Tirant lo blanch.

Gonzdlez Gutiérrez, Gy Perez Gallardo, B. (2015). Temas de De-
recho Notarial (con especial referencia al derecho nicaragiiense).
(1ra ed.). Managua, Nicaragua: Editorial Senicsa.

Guzman Garcia, J. (2008). Apuntes de Derecho Civil, Derecho de
Personas. Managua, Nicaragua: UCA.

Haidempergher, Ly Artaza, M. (2018). La responsabilidad penal
de las personas juridicas: un cambio de paradigma. Buenos Ai-
res, Argentina: La Ley.

Hurtado Pozo, J. (2014). La responsabilidad penal de las personas
juridicas. Barcelona, Espafia: UB.

Luzén Pena, D., (2017). Lecciones de Derecho Penal: Parte Gene-
ral. Con notas de Derecho penal nicaragiiense por Arauz,
Moreno & Vega. (3ra ed.). Managua, Nicaragua. UCA.

171



RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICA EN NICARAGUA

Medina Arostegui, J. (2019). La persona juridica como sujeto pasi-
vo en el proceso penal. Tesis inédita de maestria en Derecho
Penal y Derecho Procesal Penal. Universidad Auténoma
de Nicaragua, UNAN-LEON, Ledn, Nicaragua.

Morales, O. (2011). La persona juridica ante el Derecho y el proce-
so penal. Barcelona, Espafa: UB.

Muiioz De Morales Romero, M., Nieto Martin, A. (2014). Mu-
cho mds que una circunstancia atenuante: contenido y efectos prdc-
ticos de los programas de cumplimiento normativo en el Derecho
Penal Comparado. En Demetrio Crespo y Maroto Calata-
yud: Una aproximacion topica. Crisis financiera y Derecho Penal
Econémico. (pp. 465-505). Madrid, Espafa: Edisofer S.L.

Neira Pena, A. (2014). La persona juridica como nuevo sujeto pa-
sivo en el proceso penal en los ordenamientos chileno y espafiol.
Santiago de Chile, Chile: Revista de Derecho, Universi-
dad Catdlica del Norte. N. © 1.

Nieto Martin, A. (2008). La responsabilidad penal de las personas
juridicas: esquema de un modelo de responsabilidad penal. Ma-
drid, Espafna: Iustel.

Nieto Martin, A. (2008). Responsabilidad social, gobierno corpo-
rativo y autorregulacion: sus influencias en el derecho penal de
la empresa. Castilla la Mancha, Espafa: UCLM.

Nieto Martin, A. (2014). La responsabilidad penal de las personas
juridicas: una visién desde el Derecho Comparado, europeo e in-
ternacional”. Castilla La Mancha, Espafa: UCLM.

Orte Cruz, J. (2014). Manual de Derecho Mercantil. (3ra ed.).
Managua, Nicaragua: Hispamer.

Robleto Arana, Cr. (2006). Derecho de Sociedades Mercantiles.
(1ra ed.). Managua, Nicaragua: UCA.

Roso Canadillas, R. (2014). Las fuentes de imputacion de la res-
ponsabilidad penal corporativa. Managua, Nicaragua: UCA.
Revista de Derecho No. 17.

172



JUAN PABLO MEDINA AROSTEGUI

Ruiz Armijo, A y Perez Gallardo, B. (2015). Temas de Derecho
Notarial (con especial referencia al derecho nicaragiiense). (1ra
ed.). Managua, Nicaragua: Editorial Senicsa.

Sanchez Bernal, J. (2012). Responsabilidad penal de las personas
juridicas. Salamanca, Espafia: Ilustre Colegio de Aboga-
dos de Madrid.

Serrano-Piedecasas Fernandez, J. (1997). Sobre la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas. Lima, Perd: THEMIS-
Revista de Derecho.

Tiedemann, K. (2013). El derecho comparado en el desarrollo del
derecho penal econémico. En Arroyo Zapatero y Nieto Mar-
tin: Derecho Penal Econémico en la era del COMPLIANCE. (pp.
31-38). Valencia, Espana: Tirant lo blanch.

Torrez Peralta, W. (2017). Derecho Procesal Civil (conforme al nue-
vo Cédigo Procesal Civil). (2.da ed.). Managua, Nicaragua:
Gutenberg impresiones.

Van Weezel, A. (2010). Contra la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas. Santiago de Chile, Chile: Universidad de
Chile.

Zarate Conde, A y Gonzalez Campo E. (2015). Derecho Penal
parte General. Madrid, Espafia: La Ley.

Zuiiga Rodriguez, L. (2003). La cuestion de la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas, un punto y seguido. En Rosario,
Diaz-Santos y Caparro: El sistema penal frente a los retos de

la nueva sociedad. (pp. 57-84). Salamanca, Espafia: USAL.

173



VAL

'FUNDADO EN 1995 /4'

Q\‘s\

ALY
Drargns W

¥

La presente investigacidon de Morales Marquez y Medina Aros-
tegui se enfoca en temas de responsabilidad que marcan ten-
dencia en Latinoamérica y Europa, ambas instituciones, la
responsabilidad patrimonial de la Administracidon publica y la
responsabilidad penal de la persona juridica, constituyen una
garantia para los ciudadanos frente a lesiones ocasionadas
por la Administracién, en el caso de la responsabilidad patri-
monial, o por las personas juridicas en el ambito penal.



