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Resumen

Hoy en dia, la mayoria de las acciones realizadas por los individuos se dan en
contextos de grupo. Asi, este trabajo versa sobre la responsabilidad individual por
los delitos cometidos en el seno de organizaciones. En ese sentido, se muestran los
problemas que la accion grupal presenta a nivel delictivo y se analizan distintos
modelos de responsabilidad individual elaborados por la dogmatica penal moderna.
Dicho analisis abarca todas las partes de la teoria del delito y hace referencia a
cuestiones tan problematicas y discutidas como la teoria de los roles o las conductas

neutrales.

Resum

Avui en dia, la majoria de les accions portades a terme per individus es donen en
contextos de grup. Aixi, aquest treball tracta la responsabilitat individual pels delictes
comesos en el si d’organitzacions. En aquest sentit, es mostren els problemes que
laccio grupal presenta a nivell delictiu | Ss’analitzen diversos models de
responsabilitat individual elaborats per la dogmatica penal moderna. Aquest analisi
compren totes les parts de la teoria del delicte i fa referencia a qliestions tan

problematiques i debatudes com soén la teoria dels rols o les conductes neutrals.

Abstract

Nowadays, most of the actions carried out by individuals happen in the context of
groups. This paper deals with the individual responsibility for crimes committed in
organizations. In this sense, problems that group action presents are shown in
criminal level and, furthermore, different models of individual responsibility for
modern criminal law are analyzed. The mentioned analysis covers all areas of crime
theory and makes reference to questions so problematic and discussed such as

roles’ theory or neutral conducts.
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Introduccion

El presente trabajo nace de la preocupacion al contemplar determinados sucesos de
nuestro tiempo en los que, a primera vista, parece que la actuacion de algunos
individuos en el marco de una organizacién les brinda a éstos la posibilidad de
cometer ilicitos penales sin consecuencia alguna a nivel de punibilidad. Constituye,
en ese sentido, el pistoletazo de salida a nuestra busqueda el estudio del caso del
general Adolf Eichmann, perfectamente ilustrado con toda su dramaticidad en la
obra maestra de Hannah Arendt titulada Eichmann en Jerusalén’. A la vez que nace
esta inquietud, se constata que, en nuestra sociedad, las actuaciones realizadas
unicamente por una persona han pasado a ser la excepcion, prevaleciendo ahora el
trabajo en grupos u organizaciones. Esta creciente dinamica, al agudizar la

intensidad del problema, aumenta la urgencia de respuestas a nuestras preguntas.2

Por todo ello, en la primera parte del estudio nos hemos adentrado en los entresijos
de la cuestion describiendo algunos casos paradigmaticos de actuaciones criminales
en el marco de dinamicas de grupo. A la luz de dichos ejemplos, se han senalado las
areas basicas del derecho penal en torno a las cuales radica la novedad del
problema (conocimiento, autoria, culpabilidad...), a la vez que se ha intentado
mostrar la transformacién que esta sufriendo el concepto de organizacion en los

ultimos anos y los considerables problemas que eso conlleva al derecho penal.

Este trabajo, una vez realizada la aproximacion al problema de la actuacion en
organizaciones, intenta ordenar y encauzar algunos de los planteamientos, teorias y
mecanismos que el derecho penal moderno ha elaborado para hacer frente a este
nuevo desafio, una de las cuestiones mas abiertas y controvertidas en la discusion
juridica actual. Dichas soluciones se han organizado, en nuestra obra, segun el
esquema clasico de la teoria del delito o, al menos, segun sus clasicas
diferenciaciones. En definitiva, lo que nos interesa en este estudio es descubrir cémo
el derecho penal consigue erigirse como una verdadera solucion a la altura de la

gravedad del problema.

Como corolario a esta breve introduccion, querriamos sefialar que nuestra
investigacion posee un caracter eminentemente descriptivo y de acercamiento, en

lineas generales, a la discusion dogmatica. Ello no quita que, en ciertos aspectos, se

' ARENDT, H. Eichmann en Jerusalén. Un estudio sobre la banalidad del mal. 4a ed. Barcelona:
Lumen, 2003.

2 Como obras clasicas referentes a este asunto Vid. JAGER, H. Individuelle Zurechnung kollektiven
Verhaltens: zur strafrechtlich-kriminologischen Bedeutung der Gruppendynamik. Metzner: 1985.;
ROTSCH, T. Individuelle Haftung in GroBunternehmen: Pléddoyer fiir den Rickzug des
Umweltstrafrechts. Baden Baden: Nomos, 1998.
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haya tomado posicion a favor de unos u otros postulados, indicando, de ese modo,
en la parte final del estudio, qué soluciones al problema nos parecen mas

pertinentes y adecuadas.
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1. El problema de la accién y la responsabilidad en

actuaciones de grupo

1.1. Un problema nuevo en la historia

El presente trabajo no tendria sentido alguno fuera de la historia reciente. Es mas,
toda la problematica aqui encerrada hace referencia a una situacion inexistente hace
cien afos. Esa es, sin embargo, la grandeza de la historia: de un momento a otro
todo puede cambiar para siempre. Y el derecho penal no estd exento de esa
dinamica.

Antes del siglo XX, el derecho penal tenia por objeto la punibilidad de las conductas
individuales en contextos relativamente sencillos. Concretamente, aquello a lo que
mas atencion prestaba eran los llamados “delitos de sangre”, cuyo enunciado de
responsabilidad3 era de gran simplicidad: “A mata a B y, por tanto, sera condenado
como reo de homicidio”.* Dicho planteamiento, aunque sigue siendo muy vigente, se
ha visto notablemente trastocado por los hechos histéricos que nos han sacudido en
los siglos XX y XXI. Queremos hacer referencia, de forma particular, a dos hechos
que nos parecen ejemplos paradigmaticos del problema que nos ocupa: los grandes
regimenes totalitarios del siglo XX y la crisis financiera global que estallé a partir de
los afios 2006-2007.

Otto Adolf Eichmann, teniente coronel de las SS nacionalsocialistas y responsable
de transportes de los campos de concentracion alemanes, pronuncié las siguientes

palabras en el juicio por el que seria condenado a muerte:

Ninguna relacion tuve con la matanza de judios. Jamas di muerte a un judio, ni a persona
alguna, judia o no. Jamas he matado a un ser humano. Jamés di 6rdenes de matar a un

judio o0 a una persona no judia. Lo niego rotundamente.’

Eichmann, no obstante estas declaraciones, fue condenado por crimenes de guerra
y crimenes contra la humanidad. Esta es la nueva problematica que se encuentra el
derecho penal moderno: la imputacion de personas que no han cumplido,

materialmente, el tipo objetivo del delito. Eichmann, con toda probabilidad, no fue el

® En referencia al uso que se le da al término en GARZON VALDES, E. “El enunciado de
responsabilidad”. Doxa. Vol. 19 (1996), pp. 259-286.

* Silva Sanchez lo expresara de esta manera: “el paradigma de la teoria clasica del delito ha sido
el delito doloso de accién. Es decir, el comportamiento individual de una persona (o, como maximo,
de una limitada pluralidad coyuntural de personas) que con dolo directo de primer grado (intencién)
ejecuta de modo directo (mediante causacion fisico-natural inmediata) e incluso de propia mano un
delito de resultado.” SILVA SANCHEZ, J.M. Fundamentos del derecho penal de la empresa. 2a ed.
Madrid: Edisofer, 2016, p. 7.

® Citado en ARENDT, H. Eichmann en Jerusalén, Op. Cit., p. 18.
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funcionario aleman encargado de “apretar el gatillo” o de lanzar Zyklon B®
(cumpliendo asi el tipo de homicidio) pero, sin embargo, su participacién en el
procedimiento era evidente. La cuestion es, que dentro de una organizacion
compleja como era el régimen nacionalsocialista, los limites de la responsabilidad
individual se difuminaban y los esquemas basicos de imputacion (A mata a B)
dejaron de servir. A este problema se le afiade otro agravante: en muchos de estos
casos, la misma legislacion protegia dichas conductas. Nos parece oportuno
subrayar que la llamada “solucion final de la cuestion judia” no constituye un caso
aislado de esta problematica para el derecho penal, sino que encontramos multitud
de supuestos similares en los ultimos decenios en los que la imputacion individual
adquiere cierta dificultad. Son famosos, por ejemplo, el caso de los tiradores del
Muro de Berlin’ y la reciente controversia sobre la responsabilidad en la
comercializacion masiva de subprime mortages o hipotecas de escasa calidad,
causantes de la crisis financiera global que aun nos azota®. En todos ellos hay un
denominador comun de por medio que dificulta el esquema basico de imputacion
penal: la existencia de una organizacion compleja con una multitud de sujetos
implicadosg. Veamos, mediante un famoso ejemplo de Derek Parfit, el problema con

toda su claridad:

«Los malos viejos tiempos: Mil torturadores tienen mil victimas. Al comienzo de cada dia
cada una de las victimas siente ya un pequefio dolor. Cada uno de los torturadores
presiona un botén de algun instrumento. Cada presién del botén afecta el dolor de la
victima de manera casi imperceptible. Pero, después que cada torturador ha oprimido el

botén mil veces, ha infligido un dafio grave a sus victimas.

Los torturadores inofensivos: En los malos viejos tiempos cada torturador infligia un dafio
grave a una victima. Las cosas han cambiado ahora. Cada uno de los torturadores oprime
un botén en cada uno de los mil instrumentos. Las victimas sufren el mismo dafio grave.
Pero ninguno de los torturadores inflige, por si mismo, un dafio perceptible a ninguna

victima.'°

Otro de los rasgos caracteristicos propios de la actuacion delictiva en organizaciones

es, en palabras de Silva Sanchez, “la distancia — en el tiempo y en el espacio — que

® Nombre del compuesto que mas se utilizé en las camaras de gas nacionalsocialistas.
’ Estudiado en profundidad en PEREZ DE LA FUENTE, O. "El caso de los tiradores del Muro de
Berlin. A vueltas con algunos debates clasicos de la Filosofia del Derecho del siglo XX,
Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho. 2011, nim. 23, pp. 453-487.
8 SCHUNEMANN, B. “La llamada crisis financiera: ifracaso del sistema o crimen organizado
global?”. VVAA. Delincuencia, finanzas y globalizacion. 1% ed. Madrid: CIS, 2003. Vol. 34
Coleccién academia), pp. 335y ss.

Como ejemplo de sucesos similares en Espafia, véase el caso del aceite de colza, por cuya
comercializacion fallecieron 350 personas: STS 23 de abril de 1992.
1% Citado segun MELLEMA, G. Individuals, Groups, and Shared Moral Responsibility. New York et
al.: Peter Lang, 1988, p. 72.
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existe entre la actuacion del sujeto y la afectacion de una victima determinada”." El
paradigma de esta distancia es el ya mencionado ejemplo de la crisis financiera
global que explotd en 2007. Lo sintetizamos, a continuacion, de forma reducida.
Todo empezé con la venta, en Estados Unidos, de créditos hipotecarios sobre
inmuebles cuyos particulares no tenian solvencia alguna. Estos créditos se
agruparon y se comercializaron junto a otros activos en forma de titulos valores
(ABS o MBS), que fueron calificados por las agencias de rating con la puntuacion de
solvencia mas alta (AAA), hecho que dispard su demanda hasta niveles exorbitados
y, por qué no decirlo, enfermizos." Muchos bancos europeos, especialmente
alemanes, muchos de ellos con capital publico, compraron estos titulos en
cantidades exorbitantes sin atender a los riesgos que existian. De este modo, con el
estallido de la crisis y la llegada de los impagos, el valor de estos titulos se redujo a
cero por la imposibilidad de pagar de los deudores particulares americanos y gran
parte de los afectados fueron los particulares alemanes que tenian sus ahorros en
bancos que llegaron a invertir (y perder) treinta mil millones de euros en estos
productos (Bayerische Landesbank) por la negligente gestion de sus directivos. Al

respecto, comenta Schinemann:

La denominada crisis financiera no supone un simple fracaso del sistema. Probablemente
fue originada por una sucesion de comportamientos masivos criminalizables desde un
punto de vista objetivo y practicados por una serie de responsables activos en el sector

bancario, asistidos por autoridades del Estado que obraron con negligencia grave.13

Queda patente, pues, la magnitud del dafio que se deriva de estos comportamientos

y la novedad que éstos entranan.

1.2. El conflicto entre las reglas de imputacion y el modo de actuar en

organizaciones complejas

La problematica hasta aqui expuesta evidencia la existencia de un conflicto entre las
reglas de imputacion tradicionales del derecho penal y el modo de actuar de los
individuos dentro de organizaciones o sistemas complejos, cuyo abanico es
amplisimo: desde el Estado aleman hasta las agencias de calificacion de deuda.
Plasmaremos, de forma sucinta (se profundizara sobre este punto en la segunda

parte del trabajo), esta dificultad a través de tres grandes areas.

" SILVA SANCHEZ, J.M. “La actuacion en una empresa como atenuante del delito”. InDret. 2009.
Editorial, p. 2.

2 Al respecto, vid. SCHUNEMANN, B. La llamada crisis financiera..., Op. Cit., p. 343.: “Todos los
titulos negociados CDS en el mundo llegaron a alcanzar en 2008 un volumen total de 60 billones
de ddlares, es decir, mas que el producto nacional bruto del mundo entero.”

3 1bid., p. 367.
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La primera area hace referencia al problema que atafie al conocimiento del sujeto en
las dinamicas propias de una organizacion compleja. Los sujetos utilizamos, a
grandes rasgos, dos modos de razonamiento a la hora de actuar: el intuitivo y el
reflexivo. El razonamiento intuitivo es aquel en que las impresiones y otros factores
no cuentan mucho a la hora de tomar una decision, la cual es casi automatica. En el
reflexivo, por el contrario, la actividad mental es lenta y deliberada, se procesan las
ideas. El razonamiento intuitivo es, por lo general, el mas utilizado por el ser humano
en el dia a dia y eso conduce a crear, en muchas ocasiones, sesgos cognitivosm.
Para Silva Sanchez, “los sesgos cognitivos [...] son patrones mentales que
conducen a visiones o interpretaciones sesgadas — es decir, parciales — de la
realidad y, por ello, a juicios erroneos”.”® Dichos errores se sistematizan por la
habitualidad. Pongamos un ejemplo a través del famoso experimento Milgramw, que
partié precisamente del problema planteado por el ya citado caso Eichmann. En él
se aplicaban, por parte de un figurante que hacia de maestro, supuestas descargas
eléctricas a figurantes que hacian de alumno con el fin de profundizar en los limites
de la obediencia a la autoridad. Los resultados fueron alarmantes para los
investigadores, ya que pusieron de manifiesto que “la mayoria de las personas,
cuando se encuentran en un contexto de obediencia, tienden a hacer lo que se les
ordena, pues se genera un desplazamiento de la responsabilidad hacia aquel que
imparte las 6rdenes”. Esto es un claro ejemplo de sesgo cognitivo: el sujeto, por el
efecto de la obediencia a la autoridad, puede acabar creyendo que su accion esta
bien porque el superior se lo indica. Si esta percepcidén sesgada se mantiene en el
tiempo, nos encontramos, claramente, con un problema de conocimiento del sujeto
frente al ilicito penal, como en el caso de Eichmann, quien constantemente alegé en
su juicio que “solo obedecia érdenes”. La misma situacion nos la encontramos en
supuestos empresariales como el famoso caso Enron, una de las mayores empresas
energéticas de los Estados Unidos cuyas multimillonarias ganancias eran el
resultado de muchos afios de practicas irregulares de contabilidad dirigidas a
esconder grandes pérdidas. Tal y como senala Silva, “la mayor parte de implicados
en el escandalo Enron argumentaron a su favor que ellos estaban just following
orders (llamada la Good Nazi defense)”.17 ¢, Conocian realmente lo que ahi estaba

pasando? ;Podian no conocerlo? Profundizaremos sobre esta problematica mas

1: SILVA SANCHEZ, J.M. Fundamentos del derecho..., Op. Cit., pp. 257-262.

Ibid., p. 258.
'® MILGRAM, S. “Behavioural Study of Obedience”. Journal of Abnormal and Social Psychology.
Vol.67 (1963), pp. 371-378.
7 SILVA SANCHEZ, J.M. Fundamentos del derecho..., Op. Cit., p. 272. Vid. Nota al pie 71. Para
un estudio mas profundo ver COHAN, J.A. “l didn’t know and | was only doing my job: Has
Corporate Governance careneed out of control? A case study of Enron’s information myopia”.
Journal of Business Ethics. Vol.40 (2002), pp. 285 y ss.
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adelante, pero ya se percibe la importancia de la misma. De hecho, Milgram inicio su
estudio con el objetivo de responder a las siguientes preguntas: “;Podria ser que
Eichmann y su millon de cémplices en el Holocausto soélo estuvieran siguiendo

6rdenes? ¢ Podriamos llamarlos a todos cémplices?”.'®

El segundo concepto que presentamos brevemente es el de autoria. Concretamente,
nos fijaremos en una de las teorias sobre la misma mas extendidas hoy en dia: la
teoria del dominio del hecho. Para los que sostienen esta teoria, autor es quien tiene
el dominio final del suceso o, en palabras de Claus Roxin, “es autor respecto a una
pluralidad de personas, quien, por el papel decisivo que representa, aparece como la
figura clave o central del suceso”.'® De esta teoria se extienden algunas
consecuencias. La primera y mas evidente es el control total, por parte del autor,
sobre el desarrollo de los hechos. Se plantea que cada agente tiene un papel
necesario centro de la comision del delito de manera que, si éste desiste, puede
hacer que fracase el plan. Observemos la aplicacion, a nuestro objeto, de estudio de
dicho concepto. ¢Tenia Eichmann control directo (dominio final) sobre el
acaecimiento del ilicito? Si hubiera desistido, ¢ el exterminio hubiera fracasado? La
formulacion tradicional del derecho penal es la siguiente: jEl acusado podia evitar
aquello de lo que se le acusa? La respuesta no parece clara en el caso Eichmann,
pero tampoco en el contexto empresarial. ;Quién es responsable del vertido de
residuos toxicos por parte de una empresa? Otra caracteristica es que el transcurso
y resultado del hecho dependen decisivamente de la voluntad del autor. ;Dependia
el transcurso de la crisis financiera de la accién de los consejos de administracion de
las sociedades vehiculares especiales que emitian titulos avalados por hipotecas
basura? Probablemente no, puesto que entraban en juego muchisimos otros
factores y sujetos sobre los que no tenian el control total. Constatamos, pues, que

nos encontramos ante una dificultad particular en este tipo de situaciones.

El siguiente aspecto que querriamos tener en cuenta es la culpabilidad, principio
basico del derecho penal. Segun este principio, solo es posible sancionar a quienes,
como personas, pueden ser considerados personalmente responsables del hecho
cometido. EI mismo TC ha admitido su existencia como “principio estructural basico
del Derecho penal” (STC 150/91). En ese sentido, puede definirse el principio de
culpabilidad como la exigencia de acuerdo con la cual solo puede ser impuesta una
pena en tanto y en la medida que la conducta juzgada sea evitable para el sujeto al

que se pretende imputar.

'® MILGRAM, S. Behavioural..., Op. Cit., p. 371.

9 Ver ROXIN, C. Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal. 7a ed. Madrid: Marcial Pons,
2000. Traduccion de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo, pp. 81-
128.
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Es necesario, no obstante, diferenciar el principio de culpabilidad de la categoria dogmatica
"culpabilidad", que se ha de estudiar mas adelante (en su consideracion relativa al principio
de proporcionalidad): el principio de culpabilidad abarca todas las formas de "imputacion
personal" que se denomina "subjetiva" y que se encuentran en todas las categorias del

sistema de imputacién. Por ese motivo, una parte de la doctrina (MIR PUIG) identifica lo

que ahora se llama principio de culpabilidad al "principio de imputacion personal".20

Esta puntualizacion de Pérez del Valle es fundamental para entender la importancia
de la culpabilidad en el presente trabajo. El principio de culpabilidad, como exigencia
propia del derecho penal, “despliega sus consecuencias en todas las categorias
dogmaticas de la teoria del delito en la medida en que en todas ellas existe una
comprobacion de que el delito subsiste como obra del sujeto, como una infraccién de
caracter personal”.21 En ese sentido, cada uno de los apartados que se presentaran
en la segunda parte de este trabajo (tipo objetivo, tipo subjetivo, etc.) estan
impregnados de esa exigencia. Al respecto surgen muchas preguntas: en qué
medida afecta la pertenencia a una organizacién compleja a la culpabilidad por
comision de un delito? Hemos introducido ya la aparicion de distorsiones cognitivas
en el sujeto por su pertenencia a un grupo. ¢Como afecta eso a la responsabilidad
individual? ;Supone algun problema de cara a su culpabilidad? Schinemann
expone algunos de los problemas que afrontaremos:

La insercidon de un individuo en la organizacion jerarquica de la empresa disuelve, segun

todo lo que sabemos al respecto, la mayor parte de los frenos inhibitorios que el mismo

individuo posee en su esfera privada individual y que quiza observa en interés de la

'z . T 22
proteccién de bienes juridicos.

Si la influencia de la organizacion es tan grande debera, entonces, procederse a

analizar la naturaleza de dicho ente.

1.3. Estructura de Ilas organizaciones: diferenciacion jerarquica y

diferenciacioéon funcional

Llegados a este punto, el lector se preguntara: ;qué es, entonces, una
organizacion? ;Dos personas que se juntan para cometer un delito son una
organizacion? Para resolver este asunto, recurriremos a la célebre distincion

realizada por Lampe entre injusto simple e injusto constituido:

2 PEREZ DEL VALLE, C. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Madrid: Dykinson, 2016. p.
46.

2! Ibid., p. 221.

*SCHUNEMANN, B. “Pladoyer zur Einfilhrung einer Unternehmenskuratel”. Deutsche
Wiedervereinigung. Band Ill. Unternehmenskriminalitét. KoIn/Berlin/Bonn/Munchen: 1996. pp. 129-
131. Citado segun SILVA SANCHEZ, J.M. La actuacién en una empresa..., Op. Cit., p. 2.
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Siendo todo sistema de injusto (con relevancia juridico-penal) un conjunto de “relaciones
entre individuos organizadas hacia fines injustos”, un sistema de injusto sera simple en la
medida en que el sistema se halle organizado “hacia un fin comun a través de la voluntad
de los individuos” que integran el sistema, mientras que un sistema de injusto sera —o
estara— constituido en tanto su organizacion adquiera una “configuraciéon institucional
duradera mediante una constitucion o unos estatutos”. Como instancia paradigmatica de
sistema de injusto simple, Lampe menciona la coautoria; como instancias de sistemas de
injusto constituido, en cambio, la organizacion criminal, la empresa econdémica con
tendencia criminal, asi como los Estados y las estructuras estatales criminalmente

pervertidos.23

Hecha esta fundamental diferenciacion, y, sabiendo que nos centraremos en las
organizaciones entendidas como injustos constituidos, nos parece importante
deternos para mostrar que el concepto de organizacion esta viviendo una evolucién
considerable en los ultimos tiempos. La estructura de una organizacion no era la
misma hace unos decenios que hoy en dia y eso tiene sus consecuencias a nivel

penal. Veamoslo con cierto detenimiento.

La forma tradicional de organizacion es la que denominaremos “estructura
piramidal’, aunque algunos autores utilizan otros términos como “centralizada”,
“jerarquica” o “autoritaria”. ;jEn qué consiste dicho modelo? Segun Cervini, “de modo
simplificado puede decirse que el modelo de gestién esencialmente centralizada se
da cuando amplios sectores de toma de decisiones se concentran en un Unico punto
de la organizacion”.?* Nos parece interesante también la aportacion de Mintzberg:

La jerarquia organizativa surge en cuanto un supervisor de primera linea se pone al frente

de un grupo de operarios para formar una unidad fundamental de organizacion; otro

directivo asume el mando de dichas unidades formando una unidad superior, y asi

sucesivamente hasta que todas las unidades restantes quedan al mando de un uUnico

directivo en el apice estratégico, «el director general», formando asi la organizacion

.25
compleja.

Simplificando, en las organizaciones jerarquicas encontrariamos tres partes basicas:
el apice estratégico (cupula directiva), la linea media (cadena de directivos con
autoridad formal que sirven de enlace entre la directiva y los trabajadores) y el

nucleo de operaciones (operarios que realizan el trabajo fundamental de la

% | AMPE, E.J. “Injusto del sistema y sistemas de injusto.” La dogmatica juridico-penal entre la
ontologia social y el funcionalismo. Lima: Grijley, 2003. pp. 103 y ss. Citado segin MANALICH
RAFFO, J.P. “Organizacion delictiva: bases para su elaboraciéon dogmatica en el derecho penal
chileno.” Revista Chilena de Derecho. Vol. 38. (2011), num. 2, pp. 280-281.

2 CERVINI, R. Aspectos de la imputacion de responsabilidad penal en el marco de la gestion
organizacional flexible. Buenos Aires: CIIDPE, 2012, p. 3.

% MINTZBERG, H. La estructuracion de las organizaciones. Barcelona: Ariel Economia, 1993, p.
53.
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organizacic’)n).26 Asi, la relacion que hay entre las partes podria ser calificada como
diferenciacion jerarquica. De este modo, la accién se concentra en los operarios del
nucleo de operaciones mientras que el conocimiento de los procesos empresariales

lo ostentan por entero los que forman el apice estratégico.

En este modelo, la imputacion de responsabilidad penal es relativamente sencilla, ya
que suele concentrarse en las partes superiores de la estrucutra organizacional
debido a la gran acumlacion de conocimiento (sobre los procesos de la
organizacion) que ahi se acumula?’. Es uno de los grandes defectos que encuentra
Cervini en este tipo de organizaciones: “la creciente sobrecarga de informacién que
se concentra sobre la cupula de direccion, la que necesariamente debe canalizar

toda la informacion pertinente en forma previa a la toma de decisiones”.?®

Este es el esquema en el que se enmarcarian organizaciones como el régimen
nacionalsocialista 0 una empresa del siglo pasado. Sin embargo, en los ultimos

decenios, esta configuracion esta sufriendo una evolucion notable:

El mundo contemporaneo exige pasar de estructuras con un unico centro de decision a
nuevas configuraciones organizacionales que imponen la descentralizacion progresiva de
las decisiones, el reconocimiento y prevalencia de la variable especializacion, la necesidad
de una racional division del trabajo, y consecuentemente una relativizaciéon en la

. e e , . . . . . 2
subordinacion jerarquica, tanto en el ambito funcional como operativo. 9

Bastaria con observar cualquier organizacion de nuestro tiempo para darnos cuenta
de este cambio efectivo: muy pocas mantienen ya una estrucutra jerarquica
claramente diferenciada. Nacen, en cambio, organizaciones con un gran numero de
unidades especializadas en aspectos muy concretos que escapan del conocimiento

de los directivos. Cervini lo plasma a la perfeccion:

La doctrina contemporanea ha desarrollado exhaustivamente el concepto de dependencia
técnica invertida, en el entendido de que en multiples aspectos de la actividad que son
competencia de la organizacion o de un segmento de ella, estan en los hechos, en manos
de personal jerarquicamente inferior pero altamente especializado. Al punto de que el
jerarca no puede llegar a controlar efectivamente muchas de las implicaciones operativas

concretas, las que superan sus conocimientos de supervisién general.30

El ya citado Mintzberg sefala que, hoy en dia, la organizacion “adopta la forma de

un conjunto de constelaciones de trabajo, de exclusivos circulos practicamente

% Ipid., pp. 44-55.

En ese sentido, Schiinemann (“Responsabilidad penal en el marco de la empresa. Dificultades
relativas a la individualizacion de la imputacion.”. ADPCP. Vol. 55 (2002). pp. 10-13) habla
abiertamente de una “tendencia a trasladar la responsabilidad penal lo maximo posible <<hacia
arriba>>".

8 GERVINI, R. Aspectos de la imputacion..., Op. Cit., p. 3.
2 Ipid., p. 4.
% Ibid., pp. 5-6.
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independientes de individuos que intentan tomar decisiones a su particular nivel
jer.é\rquico.”31 Otros autores utilizan términos similares a la constelacion de trabajo
aunque, probablemente, el mas extendido hoy en dia es el de la organizacién-red o
empresa-red32. En todas ellas, la diferenciacién ya no es jerarquica, sino que

encontramos una diferenciacion funcional entre los distintos departamentos.®

En este tipo de organizaciones propias del mundo actual, la dificultad de imputacion
de responsabilidad penal aumenta aun mas, puesto que todos los trabajadores (sin
importar la posicion que ocupen) poseen parte del conocimiento y parte de la accion.
En la empresa-red, el conocimiento de los procesos ya no se encuentra en el apice
estratégico sino que cada “constelacion de trabajo” posee conocimiento sobre un
area concreta a la que los superiores no son capaces de llegar. Por tanto, como
sefala Mansdorfer, “con la division de una prestacion global en diversas partes
también se divide el poder de informacion entre diversas personas”.** Esta dificultad
se acentua debido a la cantidad ingente de servicios que son externalizados (el de
auditoria de cuentas es uno de los mas significativos) en las empresas actuales. El
problema de la imputacion se ve acrecentado por la evolucion en la estructura de las
organizaciones, tal y como expone Silva:

En efecto, dado que la responsabilidad penal individual parte de la concurrencia de los

elementos de informacién, poder de decisién y actuacion ejecutiva sobre una misma

persona, tan pronto como estos factores se disocian surgen también barreras muchas

veces insuperables para la atribucién de responsabilidad individual. Ello, hasta el punto de

que podria hablarse de la configuracion de una irresponsabilidad organizada, o bien de una

“institucionalizacion de la irresponsabilidad”.35

¥ MINTZBERG, H. La estructuracion..., Op. Cit., p. 81.

%2 Ver MARTIN ARTILES, A. La empresa-red: un modelo de division de trabajo. Barcelona: UAB
Papers, 1994.

% A una conclusién similar llega Dannecker: “Existen empresas dénde ya no se muestra una linea
jerarquica sino una estructura empresarial funcional diferenciada en las que se produce una
divisién entre las funciones estratégicas y operativas, de modo que se crea el peligro de una
irresponsabilidad individual estructural”. DANNECKER, G. “Reflexiones sobre la Responsabilidad
Penal de las Personas Juridicas”. Revista Penal. Vol. 7 (2001), p. 42.

% MANSDORFER, M. “Responsabilidad e imputacion individuales en la ejecucion de tareas en un
g;srupo”. InDret. 2007, pp. 8-9.

SILVA SANCHEZ, J.M. Fundamentos del derecho..., Op. Cit., p. 288. Del mismo modo, Lampe
(Injusto del sistema y sistemas de injusto..., Op. Cit., p. 165.): “La responsabilidad juridico-penal
debe ademas afectar, como antes, a aquellos miembros de la empresa a cuyo ambito de control y
prestacion pertenece la organizacion empresarial. Su constatacion vuelve a plantear serias
dificultades ya que la empresa, en medida creciente, ha pasado a no estar dividida en la forma
Jerarquica tradicional, sino a constituir una organizacion de subsistemas vinculados laxamente y
orientada hacia el proceso. Si de ello resultan lagunas organizativas (“irresponsabilidad
organizada”), entonces dichas lagunas son ético-juridicamente insostenibles (en el ambito de los
deberes sociales de la empresa) en la medida que tengan como consecuencia acciones punibles.”
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1.4. Necesidad de un modelo de responsabilidad individual como respuesta del

derecho penal

Ante esta encrucijada histérica se observa también una tendencia repetida en el
tiempo (ya se vio en la Alemania de la posguerra y vuelve a surgir en el mundo
actual como reaccion al desastre financiero global). Schiinemann lo explica de
manera brillante: “el argumento es que no tiene sentido buscar a los culpables
porque esta conducta se extendié a miles de personas con poder de decisidn, con lo
cual no se puede ni debe responsabilizar de los hechos a las personas
individuales”.*® Este trabajo nace, precisamente, como respuesta a dicha tendencia,
puesto que creemos que no es una opcion olvidar la responsabilidad individual. Las
organizaciones actuan, unica y exclusivamente, a través de individuos. Roxin lo
certifica de forma clara: “no se puede desconocer que hay una necesidad politico-
criminal de castigar como autores a cargos directivos que proponen, promueven o,

incluso, sélo permiten acciones criminales en sus empresas”.37

Sorprende ver que en el mundo de hoy hay voces que se alzan en el mismo sentido,
como por ejemplo la Fiscalia americana que, en una reciente circular, publicada en
septiembre de 2015, llamada “Yates Memorandum”, explicita: “Because a
corporation only acts through individuals, investigating the conduct of individuals is
the most efficient and effective way to determine the facts and extent of any
corporate misconduct”*® Lo dejo claro, del mismo modo, Hannah Arendt

describiendo asi la alemania de la posguerra:

El grito «Todos somos culpables», que de entrada sonaba muy noble y tentador, en
realidad solo ha servido para exculpar en gran medida a los que realmente eran culpables.
Donde todos son culpables nadie lo es. [...] «Todos somos culpables» es en realidad una

declaracion de solidaridad con los malhechores.®

Asi, hacemos nuestra la pregunta de Schiinemann: “jes el derecho penal un
instrumento adecuado para impedir que vuelva a suceder o mismo o al menos para
paliar los efectos negativos’?”.40 En lo que sigue, trataremos de dar repsuesta a esa

pregunta. Lo que si es seguro es que “si en algun momento ha habido un ambito en

% SCHUNEMANN, B. La llamada crisis financiera..., Op. Cit., p. 345.

% ROXIN, C. “El domino de organizacion como forma independiente de autoria mediata.”
Conferencia pronunciada el 23 de marzo de 2006 en la Universidad Pablo de Olavide. Revista
Penal (2006), num. 18, p. 248.

8 YATES, S. Individual Accountability for Corporate Wrongdoing. September 2015.

% ARENDT, H. “Responsabilidad colectiva”. Responsabilidad y juicio. Barcelona: Paidés, 2007, p.
18.

* SCHUNEMANN, B. La llamada crisis financiera..., Op. Cit., p. 336.
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el que el derecho penal tiene que recuperar el tiempo perdido, este es sin duda el de

la crisis financiera”.'

1 Ibid., p. 368.
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2. Imputacién y teoria del delito en organizaciones
complejas

En el primer apartado del trabajo hemos podido observar que la accién dentro de
contextos grupales supone un problema en términos de autoria. Casos como el de
Adolf Eichmann ponen de manifiesto que las tradicionales concepciones de autoria
ya no son validas, puesto que ninguno de los sujetos implicados en la accion tiene
pleno dominio sobre el hecho o, dicho de otro modo, no posee el control final sobre
el desarrollo de la accion. Lo mismo sucede en el caso de un vertido toxico por parte

de una empresa o tantos otros ejemplos al uso.

Sin embargo, existen otros supuestos en los que la casuistica es distinta pero
genera igualmente problemas respecto a la autoria. Nos referimos a aquellos casos
en los que si existe un sujeto con dominio total sobre el hecho pero éste permanece
siempre ajeno a los hechos, no tiene intervencion directa en ningdn momento en la
accion delictiva. El que seria propiamente autor permanece, por decirlo de algun
modo, “en la sombra”. El ejemplo paradigmatico es el crimen organizado en sus
diversas formas, particularmente en el caso de la mafia*. Para exponer de forma
concreta esta dificultad, recurriremos a un ejemplo televisivo que, en nuestra
opinién, muestra a la perfeccion la problematica. Se trata de la serie televisiva The
Wire®®, donde se relata la pugna por el comercio de droga en Baltimore, una de las
ciudades con mas tasa de criminalidad de Estados Unidos*. En dicha produccion se
observa de forma clarisima como los distintos responsables de la organizacion
criminal (Avon Barksdale, Stringer Bell, etc....) permanecen alejados de la accién

delictiva (el trafico constante de drogas en las esquinas de la ciudad, los

*2 Mufioz Conde (“Problemas de autoria y participacién en el derecho penal econémico, o ¢cémo
imputar a titulo de autores a las personas que sin realizar acciones ejecutivas, deciden la
realizaciéon de un delito en el ambito de la delincuencia econdmica empresarial?.” Revista Penal.
2002, num. 9, p. 66.) explica, de forma muy clara, la diferencia de funcionamiento entre estas
organizaciones y los estados totalitarios: “También la Mafia siciliana, con sus leyes de la "omerta”,
o los "yakuzas" japoneses, con sus codigos secretos, constituyen grupos muy jerarquizados y con
caracteristicas parecidas al mas disciplinado ejercito o servicio secreto estatal. Pero las
semejanzas no van mucho mas lejos. Por lo pronto, su caracter marginal e ilegal hace que sus
miembros tengan entre si una relaciéon personal mucho mas estrecha que la que se da entre los
miembros de los aparatos de poder estatales. Es verdad que las decisiones se toman por unos
pocos, en la cupula, pero también son unos pocos los que pueden llevarlas a cabo y generalmente
estos pocos estan en relacion directa y personal con los que dan las 6rdenes o planifican los
hechos y en cuya ejecucién directa no intervienen.”

* HBO (2002-2008). The Wire, [DVD/Blu-ray]. Baltimore: David Simon. El director de la serie,
David Simon, fue, durante muchos afios, periodista policial en un periédico de Baltimore, por lo que
la serie se presenta como una fiel reproduccion de la realidad criminal de la ciudad.

Los informes de la DEA (agencia anti-droga de los EEUU) revelan que en Baltimore, dénde
viven cerca de 600.000 personas, hay unos 19.000 adictos a la heroina, mas del 3% de la
poblacién. Se calcula que, solo en la ciudad, el gasto anual en drogas es de 165 millones de
ddlares. Una buena resefa del problema se puede encontrar en MARBELLA, J. "Heroin creates
crowded illicit economy in Baltimore". Baltimore Sun. [Baltimore] (19 de diciembre de 2015).
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asesinatos...) pero, a su vez, nada se mueve en la organizacion si no es con su
aprobacion y su supervision. Esto genera una dificultad enorme a los jueces e
investigadores, que van realizando algunas detenciones de pequefos comerciantes
de estupefacientes pero nunca pueden llegar al niucleo de las conductas delictivas.
Con los lideres mafiosos sucede exactamente lo mismo: estos sujetos en ningun
caso estan cerca de la accion (lo cual dificulta su imputacion) pero, sin duda alguna,

tienen un dominio total sobre el hecho.

Como afirma Mansdorfer, “en la sociedad moderna las prestaciones producidas
unicamente por una sola persona han pasado a ser la excepcion, dominando ahora
el trabajo en conjunto en grupos”.45 Frente al problema, ya planteado en lineas
generales, sobre la actuacion en contextos de grupo y organizaciones complejas (en
sus diferentes variantes), cabe preguntarse qué herramientas, en forma de
construcciones juridicas, ofrece la dogmatica penal moderna para afrontarlo. En este
apartado del trabajo se analizaran las distintas teorias existentes al respecto desde
cuatro perspectivas: la autoria, el tipo objetivo, el tipo subjetivo y la culpabilidad. Se
intentara, en la medida de lo posible, valorar qué propuestas se adaptan mas al caso
de la criminalidad organizada y cuales a las organizaciones que no se encuentran al

margen del Derecho, especialmente las de caracter empresarial.46

2.1. Soluciones en el marco de la autoria

Poco después de aparecer el problema de los regimenes totalitarios y, como
consecuencia directa del famosisimo caso Eichmann, los grandes penalistas
alemanes empezaron a publicar sus estudios al respecto. Antes de pasar a examinar
los mas relevantes, parece adecuado traer a colacion una diferenciacion

fundamental a nivel conceptual, perfectamente expresada por Mufioz Conde:

5 MANSDORFER, M. Responsabilidad e imputacién..., Op. Cit., p. 2. La explicacién al porqué de
esta situacion la encontramos en la obra de Laux y Liermann (Grundlagen der Organisation, Die
Steuerung von Entscheidungen als Grundproblem der Betriebswirtschaftslehre. 5a ed., Heidelberg,
2003, parte B V. 1, p. 75.): “La principal forma de aparicién social de la actividad econémica es,
hoy en dia, la actuacion del individuo integrado en un grupo.”

Aunque en este trabajo ambas realidades hayan sido incluidas dentro del concepto de
organizacion compleja, ello no quita la especificidad de cada una de ellas. Al respecto, nos parece
importante la diferenciacion que hace Mafalich (Organizacién delictiva: bases..., Op. Cit., p. 281.)
recogiendo el trabajo de Lampe: “Cabe restringir el analisis a la contraposicién entre la agrupacion
criminal (o asociacion ilicita) y la empresa con tendencia criminal. En tanto que instancias de
sistema de injusto constituido, lo que ellas tendrian en comun es que sus respectivos “elementos
de pertenencia” serian “independientes de la persona de sus miembros”, lo cual conllevaria un
considerable incremento del grado de complejidad de la organizacién, que se expresaria,
verbigracia, en una alta jerarquizacion y selectividad de la comunicacion al interior de la misma. Lo
que las diferenciaria, en cambio, seria el hecho de que la agrupacién criminal constituye un
sistema de injusto en razén de una agenda (o “finalidad”) criminal que define —o en todo caso
codefine— su estructura interna, mientras que el injusto de una empresa econémica con tendencia
criminal no seria “esencial sino unicamente accidental” para su propia organizacioén.”
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Autor de un delito es el que domina objetiva y subjetivamente la realizacion de ese delito,
hasta el punto que sin su intervencién y decision el delito no se podria cometer. El participe,
en cambio, es solo, como su propio nombre indica, alguien que favorece, ayuda, induce o
coopera en la comision de un delito, cuya realizacion, sin embargo, depende la voluntad de
otra persona que es el verdadero autor. Esta distincion es puramente conceptual y no
impide que, desde el punto de vista de la pena, también el participe pueda ser condenado
con la misma pena que el autor en sentido la distincion dogmatica entre autor y participe es
estricto. Pero la mas importante consecuencia de que la punibilidad del participe, aunque
sea la misma que la del autor, depende o es accesoria de la del autor, que es la figura en

. " . . T 47
torno a la cual gira la configuracion del tipo delictivo.

Subrayamos notablemente este matiz puesto que, en base al mismo, dividimos
varios apartados del presente trabajo. En este epigrafe, analizaremos los estudios

que diversos autores han publicado referentes a la imputacion a titulo de autoria.

2.1.1. Dominio de organizacion

Uno de los primeros en hacerlo, alla por el afio 1963, fue Claus Roxin, por entonces
recién contratado como profesor en la Universidad de Goéttingen. Fue en ese afno
cuando publicé su famosa "Teoria del dominio de la voluntad en virtud de aparatos
organizados de poder"48, basada en la teoria del dominio del hecho (ya explicada al
inicio de este trabajo). En ella®®, Roxin propone castigar a “los hombres de atras”
(aquellos que ordenan delitos de forma aut()noma)50 como autores mediatos, sin
perjuicio de castigar también a los ejecutores materiales del delito. A esta forma de
actuar la llamara dominio de organizacion. El autor niega que este tipo de actuacién
pueda considerarse una coautoria puesto que falta el requisito indispensable (para
las leyes penales en Alemania y Espafia) de dicha modalidad de comision del delito:
la ejecucion en comun. Roxin lo expone asi: “el autor de la mesa de despacho no
tiene la mas minima participacion en la inmediata realizacion del tipo. La mayoria de
las veces ni siquiera conoce al ejecutor”.51 El autor aleman descarta, del mismo
modo, la posibilidad de aplicar las reglas de la induccion puesto que, en el caso del

dominio de organizacion, el autor material (ejecutor) no dispone apenas de libertad

*” MUNOZ CONDE, F. Problemas de autoria y participacion..., Op. Cit., p. 59.
*8 ROXIN, C. “Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate”. Goltdammer’s Archiv fiir
Strafrecht. 1963, pp. 193 y ss. El texto se transformo, en buena parte, en “Taterschaft und
Tatherrschaft’, § 24, (1a ed., 1963, - 8a ed., 2006), y de esta forma se incluyé también en la
traduccion espafiola del libro (de CUELLO CONTRERAS y GONZALEZ DE MURILLO) publicada
por la editorial Marcial Pons en 1998 y 2000 (6a y 7a edicion).
*9 Dicha teoria ha sido revisada por el autor en varias ocasiones y, para nuestra exposicion,
utilizaremos la revision mas reciente, ya citada previamente en nuestro trabajo: ROXIN, C. E/
domino de organizacion, Op. Cit., pp. 242-248.
% Roxin utiliza el término “Hintermanner”, pero también especifica que, en aleman coloquial (al
igual que en espafol), estos hombres son llamados “delincuentes de despacho o escritorio”
g‘;Schreibtischtéter”).

ROXIN, C. El domino de organizacién, Op. Cit., p. 243.
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para cambiar sustancialmente el curso del hecho. Su libertad de accién es, pues,
mucho menor que en los casos de induccion, dénde el autor material si puede
intervenir esencialmente, pudiendo incluso tomar la decisidon determinante de si el
hecho se ejecuta o no. Descartadas estas opciones, Roxin analiza las condiciones
necesarias para la aplicacion del dominio de organizacion a un supuesto de hecho.
La primera condiciéon es el poder de mando, esto es la autoridad necesaria, dentro
de una organizacién, para dar érdenes que, directamente, se realicen para causar

“

resultados tipicos. Su aplicabilidad es clara: “el comandante de un campo de

concentracion nazi era, por tanto, autor mediato de los asesinatos ordenados por é€l,

aunque él mismo actuara por indicaciéon de cargos superiores.”52

La segunda es la
desvinculacion del ordenamiento juridico del aparato de poder. Esta desvinculaciéon
no es completa, sino “solo en el marco de los tipos penales realizados por éI”.>® El
tercer requisito es la fungibilidad del ejecutor inmediato, entendida como posibilidad
de sustituir al sujeto que realiza, materialmente, la ultima accion del tipo. Nos damos
cuenta de que esta caracteristica concurre en casi todos los casos ya propuestos: en
los crimenes nacionalsocialistas, en las estructuras mafiosas, en el ejemplo de The
Wire e, incluso, en el de la venta de hipotecas basura. Roxin empieza a describir con
palabras lo que ya veiamos:

La ejecucion de 6rdenes del hombre de atras —ésta era mi tesis— se asegura, en gran parte,

precisamente porque muchos ejecutores potenciales estan disponibles, de modo que la

negativa u otro fallo de un individuo no puede impedir la realizacion del tipo.54

Por ultimo, la cuarta condicion es la elevada disponibilidad al hecho del ejecutor.
Esta caracteristica enlaza, de forma directa, con lo explicado sobre los sesgos
cognitivos y su influencia en el conocimiento. Como hemos visto, la actuacién en
contextos grupales genera ciertos sesgos que predisponen a los hombres para la
realizacion de determinadas conductas, licitas o no. Es de sobras conocida la

afirmacion: “Si no lo hago yo, otro lo hara por mi”.

Manalich hace una observacién que explica bien porqué el dominio de organizacion

necesita de la forma de la autoria mediata:

La consecuencia fundamental de ello, que Roxin no duda en extraer explicitamente, radica
en que como “instrumento” del autor mediato habria que considerar no al ejecutor, sino a la

propia organizacion: “el verdadero instrumento es mas bien el aparato como tal”.>®

El planteamiento de Roxin es claramente atrevido y revolucionario puesto que

supone la negacion, al menos parcial, de uno de los principios que estaba mas

%2 Ibid., p. 244.

%% Ibid., p. 245.

% Ibidem.

°> MANALICH RAFFO, J.P. Organizacioén delictiva: bases..., Op. Cit., p. 284. Vid. nota al pie 15.
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asentado en el derecho penal: la prohibicion de regresose. Es evidente que debe
tenerse en cuenta este punto a la hora de valorar la teoria del jurista aleman pero,
en nuestra opinion, y siguiendo a Zaror:
El criterio fundamental para inhibir la aplicacién de la prohibicién de regreso es atender al
sentido del comportamiento, es decir, si era objetivamente previsible el comportamiento

doloso posterior (conducta tiene por si misma sentido delictivo), atendiendo o no al desvalor

de intencion del “hombre de atras” para determinar su punibilidad.57

La propuesta de Roxin es muy clara pero, para cualquiera que la afronta, surge la
siguiente pregunta: ¢jes aplicable a otros casos de delincuencia organizada
diferentes a los estados totalitarios? De hecho, el mismo Roxin afadid, a la version
original de su obra, un epigrafe llamado “;Son las reglas del dominio de la
organizacion trasladables a delitos en empresas?”. En él, se constata que,
normalmente, suelen faltar varios de los requisitos que fundamentan el dominio de
organizacion y, por tanto, su aplicacion es dificil. Asi lo reconoce el aleman:

Me resulta mas adecuado recurrir a la figura juridica por mi desarrollada de los delitos

consistentes en la infraccion de un deber [Pflichtdelikte] y, con su ayuda, fundamentar una

autoria de los cargos directivos, en tanto se les atribuya una posicion de garante para la

salvaguarda de la legalidad [Garantenstellung zur Wah-ung der Legalitat] de las acciones

de la empresa.58

2.1.2. Coautoria

La publicacion de la obra de Roxin conlleva el nacimiento de una inabarcable
bibliografia respaldando o contradiciendo la posibilidad de aplicar la figura de la
autoria mediata en todos los casos de criminalidad organizada (desde las
organizaciones criminales ilegales hasta el ambito empresarial). Nos centraremos
aqui en una de las principales criticas que se le realiza:
La tesis de Roxin que parece, en principio, perfectamente aplicable a estos casos de
criminalidad cometida sirviéendose de aparatos de poder estatal organizado, que estan en su
origen, ya no es tan convincente cuando se trata de aplicarla a otros casos de criminalidad

organizada que se desarrollan en organizaciones criminales ilegales no estatales y no tan

estrechamente basadas en principios de jerarquia, obediencia ciega y disciplina tan

% Para los teoricos tradicionales de la prohibicion de regreso, “no pueden ser consideradas causas
del resultado las condiciones de una posterior obtencién del resultado, de forma libre y consciente
por otro individuo que se sirve de aquellas condiciones primitivas (es decir, las aportaciones
anteriores a una intervencion dolosa y culpable —causa libera— son penalmente inocuas ya que
hacia atras de aquellas opera una prohibicién de regreso).” ZAROR, |.A. “Prohibiciéon de regreso.”
Revista de Estudios de la Justicia (2010). nim. 13. p. 230.

* Ibid., p. 250.

% ROXIN, C. El domino de organizacion..., Op. Cit.,, p. 248. Respecto a la posicién de garante,
dichas figuras seran analizadas en el epigrafe relativo a las soluciones en el marco del tipo
objetivo.
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caracteristicos del régimen nazi y de otros Estados totalitarios [...]. Las caracteristicas tan
peculiares del funcionamiento de los aparatos de poder de los Estados totalitarios no suelen
darse tan nitidamente en este otro tipo de organizaciones criminales, y entonces parece
necesario buscar otras formas de imputacion que se adapten mejor a las peculiaridades de

estos grupos criminales.>®
Asi, también dentro del marco de la autoria, pero con tesis muy diferentes,
encontramos a quienes postulan una coautoria como mejor solucion al conflicto.
Existe coautoria, segun la mayoria de autores, cuando varios sujetos realizan
aportes necesarios en la ejecucion del delito; por tanto, se trata de un concepto
cuantitativo, mide las aportaciones de relevancia durante la fase de ejecucic'Jn.60
Rapidamente observamos como, a priori, la coautoria no puede ser aplicable a los
casos que nos ocupan, puesto que la mayoria de las veces los sujetos mas
importantes en la comision del delito no participan directamente en la ejecucic')n.61
Frente a esa dificultad, Mufioz Conde introduce una novedad en la concepcion de
coautoria, postulando que debe distinguirse entre la tradicional coautoria ejecutiva y
una nueva modalidad de “coautoria en la que alguno o algunos de los coautores, a
veces los mas importantes, no estan presentes en la ejecucion del delito”.? De

I63

hecho, el mismo articulo 28 del Coédigo Penal espainol®, no habla de ejecucion del

hecho sino de realizacion, un concepto muchisimo mas amplio y que se adapta a lo
postulado por Mufioz Conde: “desde luego, no basta con el acuerdo previo solo para

que exista coautoria, pero tampoco es necesario que se exija la presencia fisica de

todos los coautores en la ejecucion del delito”.®* Veamoslo en el ejemplo que el

mismo autor usa para fundar su propuesta:

Imaginemos un comando terrorista compuesto por cuatro personas que se traslada a una
ciudad para realizar un atentado. Uno de sus miembros se ocupa de seguir y vigilar al que
va a ser la victima hasta el lugar donde estd apostado otro que es el que va a disparar
contra la victima, mientras que un tercero espera en la esquina con el coche en marcha
para asegurar la huida, y finalmente un cuarto, el cerebro que ha planificado el atentado
hasta sus mas pequefios detalles, dirige toda la operacion por radio o por un teléfono
portatil desde un piso franco previamente alquilado. ¢ Por qué distinguir distintos grados de

autoria o incluso de participacion, cuando a través del reparto de roles o papeles cada uno

% MUNOZ CONDE, F. Problemas de autoria y participacion..., Op. Cit., p. 65.

¢ PEREZ DEL VALLE, C. Lecciones de Derecho..., Op. Cit., p. 283.

¢ Esa es, por ejemplo, la critica del mismo Roxin (El domino de organizacion..., Op. Cit., p. 243.):
“Para una coautoria falta la ejecucién en comun. [...] Una instruccién y su observancia no son una
determinacion comun para la comision del hecho. Tampoco existe una ejecuciéon comun. Porque el
autor de la mesa de despacho no tiene la mas minima participacion en la inmediata realizacion del
tiéoo. La mayoria de las veces ni siquiera conoce al ejecutor.”

2 MUNOZ CONDE, F. Problemas de autoria y participacion..., Op. Cit., p. 68.

83 “Son autores quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que
se sirven como instrumento. También seran considerados autores: a) Los que inducen
directamente a otro u otros a ejecutarlo. b) Los que cooperan a su ejecucién con un acto sin el cual
no se habria efectuado.”

% MURNOZ CONDE, F. Problemas de autoria y participacion..., Op. Cit., p. 71.
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ostenta un dominio funcional del hecho que como un todo les pertenece y con el que todo

estan plenamente de acuerdo?®®
Parece claro que esta opcién se adapta a las organizaciones criminales no estatales,
pero no es tan evidente para aquellas organizaciones que no funcionan al margen
del Derecho, como las empresas, en las que la intervencion en la ejecucion de los

hombres de atras es aun menor. El autor espanol también afronta esta dificultad:

En el ambito de la criminalidad de empresa seria mejor hablar de una coautoria mediata, ya
que normalmente el hombre de atras es miembro del Consejo de Administracion de una
empresa que, con su participacion en una votacion, decide la comisiéon de un delito (por
ejemplo, introducir o no retirar productos nocivos del mercado, provocar una insolvencia,
frustrar un embargo, llevar a cabo vertidos peligrosos para el medio ambiente, etc.). [...]
Esta intervencion no constituye una ejecucion del hecho, sino su preparacion y que el
resultado de una votacion es ejecutado en todos los casos practicos relevantes por
personas responsables. Como ya he dicho antes, considero que el requisito asumido por la
doctrina dominante de que es necesario que el coautor intervenga también en la fase
ejecutiva no puede entenderse en el ambito de la criminalidad de empresa del mismo modo
que en los delitos contra la vida o contra la libertad o contra la propiedad. En éstos la accion
ejecutiva fundamenta siempre una autoria directa, pero en la criminalidad de una empresa
tiene otra significacion, pues no es otra cosa que el poner en marcha la decisiéon de un
hombre de atras que es el que realmente la controla y la domina.®®
Asi, se recurre a la figura de la coautoria mediata para atribuir responsabilidad en los
aparatos de poder organizados, dénde el ejecutor material es un mero instrumento
del hombre de atras y, este ultimo, se caracteriza por mantener el dominio funcional
del hecho, aun cuando no se encuentra presente en su ejecucion material, como en
el caso de los Consejos de Administracion. No querriamos finalizar este apartado sin
destacar que otros autores, ademas de Munoz Conde, postulan la coautoria como
mejor solucién al problema de la atribucion de responsabilidad®’. Para nuestra
exposicion, sin embargo, nos hemos basado en la teoria del espafnol por su claridad

explicativa.

2.1.3. Solucién de responsabilidad colectiva

Paralelamente al intento de atribuir responsabilidad penal al individuo, otra de las
grandes discusiones de nuestro tiempo se centra en la posibilidad de castigar

penalmente a la misma organizacion crimindgena. Pese a no ser éste el objeto de

% Ibid., p. 68.

% Ibid., pp. 81-82.

" En la misma linea MEINI, 1. Responsabilidad penal del empresario por los hechos cometidos por
sus subordinados. 1a ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2003, pp. 133 y ss.; GOMEZ-JARA DIEZ, C.
“¢La coautoria como fundamento de la responsabilidad penal de los érganos de direccion de la
empresa por delitos cometidos por sus subordinados?”. Liber amicorum en homenaje al Profesor
Antonio Gonzélez-Cuéllar Garcia. Madrid: Colex, 2006, pp. 191-210.
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nuestro trabajo, nos parece adecuado hacer una breve resefia de aquellos modelos

de responsabilidad colectiva que mejor se adecuan a la culpabilidad individual.®®

La necesidad de penar a la organizacién y los motivos para hacerlo son, en muchas
ocasiones, clarisimos:
Cada empresa ofrece numerosas oportunidades que favorecen el encubrimiento de
responsabilidades y de comportamientos incorrectos, de modo que las indagaciones

penales contra los individuos fracasan a menudo. Estas carencias preventivas deben ser

eliminadas.®®

., Se puede equiparar juridicamente la culpabilidad de una persona fisica con la de
una persona juridica? ;Podria hacerse una equivalencia para idear un sistema de
culpabilidad colectiva? Son precisamente éstas las grandes preguntas que han
centrado el debate sobre la conciliacidon del derecho penal de las personas juridicas
con las categorias fundamentales penales (capacidad de accién, capacidad de
culpabilidad y capacidad de aplicacion de los fines de la pena7°). ¢, Son aplicables las
mismas a las empresas?

Por un lado, encontramos a quienes postulan que “las empresas son sujetos reales,
sociales y autonomos”.”" Esto implicaria, por tanto, que las organizaciones no son
meros conjuntos de personas sino entes socialmente independientes, hecho del cual

se derivaria su capacidad de culpabilidad72. Dentro de los autores que defienden

% Recordemos, por lo expuesto en el apartado “Necesidad de un modelo de responsabilidad
individual”, que cualquier opcidon que renuncie a la responsabilidad individual no nos parece
aceptable. Por tanto, no se valoraran las soluciones de responsabilidad colectiva que partan de la
imposibilidad de encontrar a un sujeto individual culpable, que actiuen en defecto del mismo.
Hacemos nuestra, en ese sentido, la consideracion de Feijoo Sanchez (“Autorregulacion y derecho
penal de la empresa: suna cuestion de responsabilidad individual?”. VVAA. Autorregulacién y
sanciones. 12 edicion. Valladolid: Lex Nova, 2008. p. 207.): “Si bien se puede asumir que la
organizacién empresarial es un sistema social organizativo que se reproduce sobre la base de
decisiones (algunas muy relevantes como la constituciéon y fin de la personalidad juridica), la
cuestion decisiva es a qué sujeto se imputan normativamente en Uultima instancia dichas
decisiones: a la propia empresa o a personas fisicas, habiendo optado sin duda el sistema vigente
por esta dltima opcion. No hay razones de peso para cambiar esta decision basica del
ordenamiento penal vigente.” Para una argumentacién mas amplia sobre la necesidad politico-
criminal de imponer penas a las personas juridicas Vid. SILVA SANCHEZ, J.M. Fundamentos del
derecho..., Op. Cit., pp. 285-287.

% DANNECKER, G. Reflexiones sobre la Responsabilidad..., Op. Cit., p. 42. Dicha conclusion
podia desprenderse ya previamente de los expuesto en nuestro trabajo: Vid. cita referenciada en
nota al pie n° 46.

® Esas tres categorias fundamentales se siguen de la diferenciacion hecha por Dannecker en
DANNECKER, G. Reflexiones sobre la Responsabilidad..., Op. Cit., p. 44.

" HIRSCH, J.H. Die Frage der Straffahigkeit von Personenverbdnden, p. 9. Citado segun
DANNECKER, G. Reflexiones sobre la Responsabilidad..., Op. Cit., p. 45.

2 En Espafia, se pueden encontrar tesis parecidas en GOMEZ-JARA DIEZ, La culpabilidad penal
de la empresa. Madrid: 2005. pp. 229 y ss. En Alemania: HEINE, Die strafrechtliche
Verantwortlichkeit von Unternehmen. Baden-Baden: 1995, pp. 271 y ss. Sobre ambos autores,
Feijoo (FEIJOO SANCHEZ, B. Autorregulacién y derecho..., Op. Cit., p. 206. Vid. nota al pie 15 de
dicha obra) expone: “Segun estos autores la existencia en el Derecho penal de las empresas de un
dominio de la organizacién funcional (HEINE) o funcional-sistémico (GOMEZ-JARA) es el
equivalente al criterio del dominio del hecho como criterio de autoria en el Derecho penal
individual.”
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estas tesis, distinguimos dos grupos segun la forma que tienen de imputar la
responsabilidad a la persona juridica: los que siguen el modelo de responsabilidad
por el hecho propio y los que postulan la responsabilidad por atribucion.
Sintéticamente, el modelo de responsabilidad por atribucién “consiste en transferir a
la persona juridica la responsabilidad penal por el hecho delictivo realizado por sus
érganos o representantes”.” Por otro lado, la responsabilidad por el hecho propio no
necesita de una transferencia de responsabilidad por parte de las personas fisicas.
En palabras de Silva: “es una responsabilidad de estructura anénima en cuanto a la
intervencion individual, aunque, de todos modos resulte compatible con la atribucién
de responsabilidad individual a las personas que realicen directamente la actuacién
»n 74

delictiva”.”" Este ultimo modelo seria el que mas se acercaria a una responsabilidad

propia de la persona juridica como tal.”

En una posicion radicalmente contraria a los que defienden una culpabilidad en
sentido estricto, encontramos a quiénes postulan que las empresas no disponen de
libre albedrio y con ello carecen de individualidad.” Esta falta de identidad se ha
traducido, tradicionalmente, en el modelo juridico sancionador de las llamadas
medidas de seguridad, adoptado por muchas legislaciones europeas. Sin ir mas
lejos, en Espafia y, hasta la reforma del Cddigo Penal mediante la LO 5/2010, esa
era la opcion dominante. Dicha opcién niega la posible actuacién del derecho penal
(mas que con medidas de seguridad), limitandose a la imposiciéon de sanciones

administrativas de distinto grado.””

Hasta hace pocos afios esta era la unica alternativa en el debate: o culpabilidad en

sentido estricto o medidas de seguridad. Sin embargo, en el ultimo tiempo se ha

8 ROBLES PLANAS, R. Crisis del derecho penal contemporaneo. Barcelona: Atelier Libros, 2010,
p. 150. Asi, Silva Sanchez (Fundamentos del derecho..., Op. Cit., p. 297.): “Segun tal método, la
responsabilidad por el hecho delictivo se transfiere a la persona juridica, en la medida en que se
considera que los actos de dichos 6rganos, en virtud de la relacién funcional existente ente éstos y
aquélla, son, también, de esta ultima.”

" SILVA SANCHEZ, J.M. Fundamentos del derecho..., Op. Cit., p. 301.

® Hacemos nuestra, en este trabajo, la critica a ambos modelos y a sus supuestas diferencias.
Esta ha sido perfectamente expresada por CIGUELA SOLA (“El injusto estructural en la
organizacion.” InDret. 2016, p. 6.): “Se discute, con razén, que exista diferencia alguna entre
ambos, en la medida en que también los «modelos de culpabilidad propia» esconderian, bajo la
capa de refinadas distinciones dogmaticas, imputaciones realizadas desde los propios
administradores: si la organizacién no es capaz de originar el hecho, éste se habra de transferir
desde algun lugar.”

® OTTO, Die Strafbarkeit von Unternehmen und Verbande, 1993, pp. 16-17. Citado segun
DANNECKER, G. Reflexiones sobre la Responsabilidad..., Op. Cit, p. 45. Otros autores que
siguen estas tesis son SCHUNEMANN, B. Unternehmenskriminalitét und Strafrecht, 1979, pp. 22 y
ss. En Espafia: FEIJOO SANCHEZ, B. Sanciones contra empresas por delitos contra el medio
ambiente. 2002.

" 4 as medidas de seguridad presuponen que las organizaciones no son capaces de expresar
mas que una medida de “peligrosidad”, y en ese sentido no constituyen un verdadero juicio de
responsabilidad, manteniéndose en un plano expresivo méas neutro.” CIGUELA SOLA, J. El injusto
estructural..., Op. Cit.,, p. 7.
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afiadido un tercer modelo a la discusion que nos parece, sin duda alguna, el mas
atractivo. Dicho modelo podria denominarse, de forma genérica (y sin entrar en sus
especificidades), responsabilidad sui generis o responsabilidad estructural. Dicho
modelo parte de una critica muy clara respecto a la discusién previamente

planteada:

La influencia que la organizacion colectiva pueda tener en la comision de delitos no es
integrable en la semantica de la culpabilidad, y ello por dos motivos: la organizacién no
tiene la capacidad de originar de modo auténomo el hecho organizativo que deberia
imputarsele, pues su defecto de organizacién o su filosofia criminégena son fenémenos que
emergen progresivamente de la actuacién acumulativa, conjunta y difusa de sus miembros
(presentes y pasados), y no de decisiones propias; en segundo lugar, la organizacion
desarrolla solo como prestacion de sus miembros —esto es: de modo no auténomo y débil—
las condiciones de identidad (temporal, unitaria, cognitiva, ética y politica) que deberian
justificar su estatuto de agente penal y su aptitud para el reproche de culpabilidad.78
Vemos, por tanto, que no podria hablarse de una culpabilidad de la organizacién al
no ser ella misma, por si sola (y al estar necesariamente vinculada a la accién
humana), capaz de originar el hecho imputable. Tampoco parece que la via sean las

medidas de seguridad. ;Cual es, entonces, la via a seguir?

Si bien el concepto de culpabilidad tiene un radio semantico muy reducido, asociado a una
idea de reproche personalisimo e individualizacion que no casa bien con la identidad de la
organizacion, el concepto de responsabilidad, al contrario, tiene menos carga moral, no esta
necesariamente asociado a la idea del reproche y deja mas o menos abierta la cuestion del
sujeto obligado. En otras palabras, no es posible hablar de una culpabilidad colectiva, ni de
una culpabilidad por hechos de otros, pero si, en cambio, de una responsabilidad de la

organizacion, de algun modo conectada al comportamiento de sus miembros.”®
Descubrimos, pues, que si cabe hablar de una responsabilidad penal de la
organizacion pero no de culpabilidad de la misma. Dicha responsabilidad estara
basada en el comportamiento de los miembros de la misma (conducta que si puede
ser culpable), ya que, como hemos visto, no es posible separar el comportamiento
de los individuos del injusto de la organizacion. Es mas, “la existencia de
comportamiento individual equivale a una condicion objetiva de punibilidad (de la

persona juridica), que atiende a razones de politica criminal”.®® A esta conclusion

"® CIGUELA SOLA, J. El injusto estructural..., Op. Cit., p. 5.

" Ibid., p. 7. A una conclusioén parecida llega Feijoo Sanchez: “Parece que el terreno sobre el que
se debe jugar no es la busqueda de una equivalencia o analogia con la culpabilidad de las
empresas y personas juridicas, que diluye la responsabilidad individual o parte de la ineficacia de
los tradicionales sistemas de responsabilidad individual en el ambito empresarial, sino el del
desarrollo de criterios especificos de legitimacién para desarrollar un sistema de responsabilidad
de entes colectivos paralelo al Derecho penal tradicional basado en la responsabilidad individual
de personas fisicas).” FEIJOO SANCHEZ, B. Autorregulacién y derecho..., Op. Cit., p. 227.

° NIETO MARTIN, A. La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo.
Madrid: lustel, 2008, p. 324. En el mismo sentido, Dannecker: “De la diferenciacion entre los
deberes originarios de una empresa y las obligaciones individuales de los miembros de la empresa
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comun llegan las dos propuestas de responsabilidad colectiva que nos parecen mas
interesantes: la de Ciglela Sola y la de Nieto Martin (ambas enmarcas en las tesis

de la responsabilidad sui generis).

Para Nieto Martin, como hemos dicho, el delito, stricto sensu, corresponde a los
sujetos individuales, creandose un sistema paralelo de prevencion de delitos con el
objeto de evitar o dificultar lo que realmente se entiende como hecho delictivo: el

cometido por la persona fisica. Feijoo describe asi la teoria del profesor Nieto:

El modelo que propone Nieto se basa en que la empresa debe responder juridico-
penalmente si el delito de un individuo ha sido favorecido causalmente por un defecto
permanente de organizacion de la empresa. El objeto de la responsabilidad de la persona
juridica no seria el hecho del autor individual, sino algo mas genérico, la falta de adopcion
de medidas para prevenir o descubrir comportamientos de esas caracteristicas o paliar sus
efectos. El individuo, como sujeto autorresponsable, es el que en realidad responde del
hecho delictivo, mientras la empresa responde de no haber adoptado a lo largo del tiempo
medidas para evitar ese tipo de comportamientos individuales.®'

La responsabilidad de la empresa deriva, entonces, de la no creacion de un sistema

preventivo encargado de evitar los riesgos propios de la actividad que realiza.

Por otro lado, Ciglela Sola propone el llamado modelo de responsabilidad
estructural, el cual no puede ir de forma totalmente paralela al injusto personal. De
hecho, tal y como ya se ha apuntado, dicha teoria se encuentra a medio camino de
la tradicional dicotomia entre culpabilidad de la persona juridica o medidas de
seguridad de la misma. El mismo autor lo define de la siguiente manera:
Seran responsables aquellas organizaciones (empresas, partidos politicos, sindicatos y
demas entidades con un minimo de complejidad) en cuyo seno se haya cometido un delito
que se co-explica, en mayor o menor medida, por la existencia en su interior de factores
criminégenos que lo han facilitado o promovido, valorados negativamente por el Derecho y
atribuibles a la actuaciéon conjunta de sus miembros pasados y presentes, con

independencia de si la persona individual ha sido hallada, y con independencia de su
culpabilidad.®

La importancia de dicha obra consiste en la aportacion, por parte del autor, de dos

conceptos que contribuyen de forma novedosa al debate sobre la responsabilidad de

se deduce que la responsabilidad penal de una persona juridica no excluye la punibilidad de las
personas naturales responsables. Mas bien, la responsabilidad penal del individuo y de la
asociacion caminan una junto a otra.” DANNECKER, G. Reflexiones sobre la Responsabilidad...,
Op. Cit., pp. 53-54.

8 NIETO MARTIN, A. La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo.
Madrid: lustel, 2008, p. 155. Citado segin FEIJOO SANCHEZ, B. Autorregulacién y derecho...,
Op. Cit., p. 229.

8 CIGUELA SOLA, J. El injusto estructural..., Op. Cit., p. 5. Explicado de forma extensa en la tesis
doctoral del mismo autor: CIGUELA SOLA, J. La culpabilidad colectiva en el Derecho penal. Critica
y propuesta de una responsabilidad estructural de la empresa. Madrid: Marcial Pons, 2015.
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la organizacion, concretamente a la concepcion de la definicidon de la misma. Nos
referimos a los conceptos de meta-sujeto e identidad débil.
En mi opinidén, las organizaciones colectivas complejas son “meta-sujetos” —sujetos
compuestos por multiples sujetos— que no manifiestan una identidad auténoma equivalente
a la de los individuos (precisamente por depender de ellos en sus manifestaciones), pero si

tienen una consistencia material y una “realidad” propias, lo que he denominado en otro

lugar como “identidad narrativa débil”.®

Para finalizar este apartado, nos parece decisivo sefalar que, de forma
complementaria al sistema de responsabilidad individual objeto de este trabajo,
deberia existir siempre un modelo de responsabilidad estructural que neutralice las
posibles deficiencias que genera la actuaciéon en el marco de una organizacioén. Es

por ello que hemos expuesto, brevemente, en este epigrafe el estado de la cuestion.

2.2. Soluciones en el marco del tipo objetivo

Segun la definicion de Pérez del Valle, “el analisis del tipo objetivo implica una
decision sobre la defraudacion de las normas de comportamiento que derivan de un
rol y, por tanto, supone la infraccion de una norma definida por éste”.® En ese
sentido, pues, la imputacién objetiva analiza las esferas de organizaciéon del
individuo para poder determinar qué es imputable a cada sujeto y de qué modo. Este
punto es especialmente importante para el problema planteado en la primera parte
del trabajo, puesto que para afrontar la irresponsabilidad organizada, el derecho

penal opta por distribuir funciones y definir deberes.

2.2.1. La posicion de garante

Al vivir en sociedad, partimos de la base de que existen ciertos deberes juridicos
esenciales para el bien comun. Dichos deberes se configuran, en el derecho, como
determinados status que adquiere un sujeto: “cuando este estatus consiste en la
responsabilidad objetiva sobre un resultado (de lesion o de peligro) se habla en
derecho penal de posiciones de garante, porque al garante corresponde, como

responsable, su evitacion”.%®

Gunther Jakobs, al afrontar este problema, se dio cuenta de lo mismo: el hombre no

puede ni debe ser considerado individualmente, sino como portador de un rol en el

83 .
Ibid., p. 9.

% PEREZ DEL VALLE, C. La imprudencia en el Derecho penal. El tipo subjetivo del delito

imprudente. Barcelona: Atelier, 2012, p. 163.

8 PEREZ DEL VALLE, C. Lecciones de Derecho..., Op. Cit., p. 123.
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marco de la sociedad®®. Por asi decirlo, entonces, la posicion de garante es la otra

cara de la moneda derivada de la ostentacion de un rol:

Asi, en los delitos omisivos se denomina al portador del rol "garante", y solo responde
penalmente en el marco de su "posicion de garante", si bien en este marco siempre se
produce su responsabilidad. Asi, la imputacion objetiva no es sino la constatacién de quién
es garante de qué. No todo atafie a las personas, pero al garante le atafie lo que resulte de

B . 7
la quiebra de su garantla.8

La responsabilidad del garante, segun Jakobs y su célebre distincién dogmatica,
puede ser de dos tipos: responsabilidad en virtud de competencia institucional
(responsabilidad fundamentada en deberes especiales) y responsabilidad en virtud
de organizacién (responsabilidad basada en deberes generales). La primera hace
referencia a “quienes participan en las organizaciones constitutivas de la sociedad:
el padre y la madre como garantes de los hijos, el Estado como garante de la
seguridad, determinados médicos como garantes del sistema sanitario, etc.”.®® De
este tipo de instituciones surgen una serie de deberes especiales de cuidado
independientes de la propia esfera de organizacion del sujeto (sin que la persona
afectada haya participado en la creacion del riesgo): los llamados deberes de

solidaridad reforzados.®

Asi, el padre que asiste impasible al ahogamiento de su hijo, sin cumplir su deber de
salvamento, es tan responsable como el tercero que ahoga al hijo con sus manos. Esta es
la l6gica de la competencia institucional, que se traduce en posiciones de garantia (el padre
es garante del hijo en la medida en que es responsable de la evitacion del resultado lesivo
que constituye el ahogamiento), o lo que es lo mismo, en deberes de solidaridad

reforzados.*

% E| aleman entiende la sociedad como una realidad compleja en la que los individuos y grupos
interactuan constantemente: “En su planteamiento, la sociedad no puede ser entendida como un
sistema que tiende basicamente a la proteccion de bienes juridicos, porque la realidad demuestra
que éstos estan expuestos continuamente al peligro, por lo que su estructura mas bien apunta a
facilitar la interaccion; es decir, el intercambio de bienes y servicios. La complejidad de los grupos,
se reduce mediante la creacién de roles, sea que, a cada persona se le sefiala un estatus en la
vida de relacién que le genera un conjunto de obligaciones y deberes. De esta forma, el hombre no
es considerado individualmente, sino como portador de un rol. Segun este rol, se establecen
pautas de comportamiento para la administracion de los riesgos, y si el ciudadano se comporta
dentro de esos parametros, no defrauda las expectativas sociales, aunque lesione o ponga en
peligro bienes juridicamente tutelados.” ROJAS CHACON, J.A.; SANCHEZ ROMERO, C. Curso de
teoria del delito. Aspectos teéricos y practicos. San José: MPCR, s.a., p. 110.

8 Ibidem.

8 JAKOBS, G. La imputacién objetiva en derecho penal. Madrid: Cuadernos Civitas, 1996, p. 101.
° “El vinculo de solidaridad conforma, por el contrario, una estructura de imputaciéon de
responsabilidad. Expresado de otro modo, la vulneracién de deberes de solidaridad es un titulo de
responsabilidad penal. Mas aun, es el unico (y todavia bastante inexplorado) titulo de atribucién de
responsabilidad penal distinto de la organizacién de la propia esfera juridica de libertad.” SILVA
SANCHEZ, J.M. “Entre la omisién de socorro y la comisién por omisién. Las estructuras de los art.
195.3 y 195 del Codigo Penal”. Problemas especificos de la aplicacién del Cédigo Penal. Madrid:
Manuales de formacion continuada 4 (CGPJ), 1999, p. 158.

% CIGUELA SOLA, J. Deberes de solidaridad y posicién de garante: examen del problema de la
legitima defensa. Barcelona: Recercat, 2010, p. 41.
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Por otro lado, en cambio, la responsabilidad en virtud de organizacion es una
responsabilidad muchisimo mas genérica que atafie a la libertad de organizacion de
todos los ciudadanos:
Hablo de competencia por organizacion, lo que no quiere decir que esta competencia nada
tenga que ver con una institucién; ciertamente, la juridicidad también es una institucion, solo
que se trata de la institucion mas general posible en Derecho y, por ello, carece de una

especificidad que merezca una mencidon especial en el marco de consideraciones

. P 1
|ntrajur|d|cas.9

Tradicionalmente, esta competencia de caracter organizativo se ha asociado con las

posiciones de garante derivadas de injerencias.92

La posicion de garante, pues, es una herramienta que se presenta también como
una posible solucion para la atribucion de responsabilidad individual en
organizaciones complejas, especialmente dentro del ambito empresarial. Dicha
figura presupone una modalidad de comision por omisién y es definida del siguiente
modo por Demetrio Crespo:
Consiste en atribuir responsabilidad penal por omisiéon impropia a los érganos directivos, o
en su caso, superiores jerarquicos en la organizaciéon empresarial, por la no evitacion de

hechos delictivos cometidos por sus empleados, cuando se hallaba en una situacién en que

hubiera podido y debido hacerlo.*®

Garante, por tanto, es aquél que se encuentra en la obligacion juridica de evitar la
comision de hechos delictivos por parte de sus subordinados. Sin embargo, dicha
figura no puede aplicarse de forma arbitraria o aleatoria a quién ostenta una cierta
responsabilidad en una organizacion, sino que debe ser justificada

adecuadamente.®

" Ibid., p. 147. Asi, Sessano Goenaga (SESSANO GOENAGA, J.C. “Responsabilidad por
organizacion y responsabilidad institucional: Una aproximacion a la distincion dogmatica propuesta
por Jakobs, a través del ejemplo de los delitos de incomparecencia y de falso testimonio ante las
comisiones parlamentarias de investigacion.” Revista electronica de ciencia penal y criminologia,
2006, num. 8, pp. 3-4.) apunta: “El status general configura por tanto la competencia por
organizacioén; a cada uno compete, en virtud de su status general, esto es, como sinalagma de su
derecho de organizacion, garantizar que, en el contacto con una organizacion ajena, la propia
tenga una configuracion que se mantenga dentro del riesgo permitido. Todo ordenamiento
regulador de la existencia de personas, esto es, todo orden social, contiene como minimo el deber
gzue se impone a toda persona de no dafiar a otra persona.”

“El ejemplo mas tipico es el del atropello por parte del conductor de un tercero, momento a partir
del cual se convierte en garante de evitacion del resultado y tiene un deber reforzado respecto al
que se predica del resto de personas que han presenciado el accidente, puesto que el peligro tiene
su origen en su injerencia en la esfera de la victima y es imputable a él (responsabilidad).”
CIGUELA SOLA, J. Deberes de solidaridad y posicién..., Op. Cit., p. 41.

% DEMETRIO CRESPO, E. “Sobre la posicion de garante del empresario por la no evitacién de
delitos cometidos por sus empleados”. SERRANO-PIEDECASAS-DEMETRIO CRESPO (Dir.),
Cuestiones actuales del derecho penal econémico. Madrid: Colex, 2008. p. 3.

% En ese sentido, Demetrio Crespo (Sobre la posicién de garante..., Op. Cit., p. 5.): “La posicién
de garante de los directivos de una empresa por los hechos penales cometidos por sus
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Una critica importante a la solucion basada en la posiciéon de garante es que, quién
comete el hecho delictivo, generalmente un subordinado, es un sujeto plenamente
responsable y, por tanto, se discute si puede existir la responsabilidad penal del
garante por la conducta ilicita de un tercero.”® La doctrina reconoce de manera
unanime esa posibilidad en el caso de los padres sobre la conducta de sus hijos
(sobre los que ostentan la patria potestad) o de los profesores sobre sus alumnos
menores en horario escolar, pero no es tal el consenso en el caso de los jerarcas
respecto de sus trabajadores. ¢Es incompatible la responsabilidad por los hechos
propios con la posicion de garante?®® De ningin modo, y asi lo consideran la
mayoria de autores:

El principio de responsabilidad por el hecho propio no se contrapone con el deber del

empresario de impedir que se cometan determinados hechos delictivos por los miembros de

la empresa que hacen uso de fuentes de peligro que quedan bajo el poder de dominio del

7
garante.9

La aplicacion de la posicion de garantia presupone, para la doctrina, un cierto
dominio del hecho por parte de quien la ostenta. Sin embargo, en este caso nos
referimos a una concepcion del dominio del hecho distinta a la de Roxin (“aparicion
como figura clave o central del suceso”), ya expuesta al principio de este trabajo%.
La concepcion que se sigue es, mas bien, la de Schinemann: el dominio del hecho
entendido como «dominio sobre la causa del resultado». Precisamente, este dominio
sobre la causa del resultado es el elemento de equiparacion entre comision activa y
omisiva del delito®™. De esta concepcion, autores como Gimbernat Ordeig han
extraido varias tesis sobre el fundamento de la posicién de garante como la llamada
“posicion de garantia en virtud del deber de vigilancia sobre una fuente de peligro™.

Solo existe un delito impropio de omisién cuando quien esta obligado a vigilar un foco de

peligro preexistente prescinde de adoptar medidas de precaucién que, o bien habrian

empleados, no es ni puede ser una (obligacién) de caracter general, ni puede derivar de la mera
infraccién de un deber de vigilancia.”
% Asi, Gimbernat Ordeig: “Segun el principio dominante en el Derecho penal de la propia
responsabilidad de cada persona, en principio esta excluido que una persona tenga que responder
por el comportamiento antijuridico de un tercero”. GIMBERNAT ORDEIG, E. “Omision impropia e
incremento del riesgo en el Derecho penal de la empresa”. ADPCP. Vol. 54. (2001), p. 5.
% Novoa Zegers (NOVOA ZEGERS, J.P. “Responsabilidad penal de los 6rganos directivos de la
empresa”. Revista actualidad juridica. Vol. 18. 2008, p. 453) se plantea las mismas preguntas al
abordar esta cuestion:“;pueden ser responsables penalmente los titulares de los érganos de
direccion de una empresa que no cometen activamente el delito?, ;pueden tener responsabilidad
por un mero “no hacer’?”
* DEMETRIO CRESPO, E. Sobre la posicién de garante..., Op. Cit,, p. 12. Martinez-Bujan
(Derecho penal econémico. Valencia, Tirant Lo Blanch, 1998, p. 201.) especifica en qué medida es
compatible: “siempre y cuando pueda acreditarse que el 6rgano directivo u hombre de atras se
hallaba en el ejercicio de una concreta situacion de competencia especifica que le obligaba a
controlar todos los factores de peligros derivados de la misma y, consecuencialmente, a evitar la
gsealizacién de delitos por sus subordinados en la cadena jerarquica de la empresa”.

Vid. supra.
% MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho penal..., Op. Cit., p. 204.
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mantenido al foco de peligro posteriormente causante de un resultado tipico dentro del

. " , . . 1
riesgo permitido, o lo habrian reconducido al mismo. 00

Schiinemann, sin embargo, no entiende la causa del resultado simplemente como el
dominio sobre la fuente de peligro, sino que amplia el abanico de justificaciones de

la posicion de garante:

Junto a la posicion de garante sobre la base del dominio sobre las cosas y sobre
actividades vinculadas a cosas peligrosas figura la responsabilidad como garante del
superior por las acciones de sus subordinados que resulta -independientemente de la
responsabilidad del propio subordinado- del dominio de los superiores sobre la base de la
organizacion jerarquica de la empresa. Este dominio descansaria tanto en el poder de dar
ordenes proporcionado por el derecho de direccion del patrono como también en el

. . .y . 101
preponderante acopio de informacién del superior. 0

Como se observa, esta figura es muy adecuada para los casos de delincuencia

empresarial102

. Pero, ien qué se concreta? ;Cuales son los deberes particulares
que entrana? La bibliografia al respecto es inabarcable y, al no ser el objeto de este
trabajo, simplemente sefalaremos los postulados de los autores ya citados,
empezando por Schinemann, que sefala las implicaciones concretas para un

administrador societario:

La pauta de la equiparacion restrictiva del <<dominio sobre la causa del resultado>>,
desarrollada por mi, puede asimilar sin grandes dificultades la responsabilidad de los
administradores, concretamente por el dominio de la vigilancia ejercido con los medios de
poder de la agrupacion (direccién e informacién) sobre los miembros subordinados de la
misma y/o en virtud de la custodia sobre los objetos peligrosos del patrimonio empresarial

que son propiedad de la agrupacién.103

No querriamos dar por finalizada la exposicion sobre la posicion de garantia sin
detenernos, en este punto, en uno de los autores que mas ha centrado su estudio en
la misma. Se trata del profesor Silva Sanchez, para el cual la posicion de garante:

Aparece como un compromiso de contencién de riesgos determinados, para bienes

juridicos determinados, en donde son las reglas de atribucién y distribucion de

1% GIMBERNAT ORDEIG, E. Omision impropia..., Op. Cit., p. 12.

%" SCHUNEMANN, B. Unternehmenskriminalitat und Strafrecht, 1979, p. 102. Citado segun
GIMBERNAT ORDEIG, E. Omision impropia..., Op. Cit., p. 7.

192 Nos parece importante el siguiente apunte: “Esta posicion de garante no implicaria en cualquier
caso la obligacion de evitar cualquier delito cometido en la empresa, sino solo los llamados
<<delitos vinculados al establecimiento>>." DEMETRIO CRESPO, E., Sobre la posicion de
%asrante..“., Op. Cit., p. 10.

SCHUNEMANN, B. Responsabilidad penal en el marco..., Op. Cit,, p. 30. Una concepcién
parecida, al derivar de la misma fundamentacién, es la de Demetrio Crespo: “El contenido del
deber de garantia del empresario respecto a los riesgos en el seno de la empresa se concreta en
la adopcion de medidas de seguridad complementarias, y en la adopcién de medidas de
salvamento. Las primeras tienen por objeto evitar que los focos de peligro eleven el nivel de riesgo
inicial inherente a los mismos. Las segundas deben sustraer a las personas de la esfera de
eficacia del riesgo cuando este ya se ha convertido en un peligro concreto e inminente para los
bienes juridicos.” DEMETRIO CRESPO, E. Sobre la posicién de garante..., Op. Cit., p. 21.
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competencias las que delimitaran los concretos riesgos que deben controlarse, y las
medidas cuya no-adopcion fundamentara la presencia de un delito omisivo equivalente a la
comision. "%
El mismo autor, y en relacion al problema de la creacion de sesgos cognitivos en el
conocimiento de quien forma parte de dinamicas de grupoms, hace una aportacion, a
nuestro juicio, interesantisima sobre donde se establece, de forma concreta (de ahi
su importancia), la posicién de garantia frente al comun problema del conocimiento
sesgado en las dinamicas de grupo:
El deber de neutralizacién de sesgos cognitivos parece integrar la posicion organizativa
originaria de cualquier agente (en otras palabras, la posicion de garante por uno mismo);
asimismo, dicho deber de neutralizacion podria integrarse en la posicién de garantia de un
tercero que tuviera deberes de control sobre los riesgos generados a través del agente que

padece el sesgo. La cuestidn puede ser, entonces, fundamentalmente la relativa a la

. s . . o1
posesion o no de la capacidad para su neutralizacion. 06

Asi, para Silva, ese deber de neutralizacion de sesgos cristalizara en otros dos
deberes: un deber de evitar la automatizacion de la informacion y otro deber de

actualizacion y revisién periodica de la informacion que se automatiza.""’

La detallada exposicion sobre la posicidon de garante en este trabajo se entiende, en
gran medida, por la importancia que la misma esta recibiendo en las ultimas
modificaciones legislativas en el ambito penal a nivel europeo. En el caso espafiol, la
L.O. 1/2015, por la que se modifica el Cédigo Penal, no deja dudas al incorporar el

ya famoso articulo 31bis.'® Dicha regulacion fuerza, indiscutiblemente, a las

14 SILVA SANCHEZ, J.M. “Responsabilidad penal de las empresas”. Fundamentos de un sistema
europeo del derecho penal. Barcelona: J.M. Bosch Editor, 1995, p. 372.

1% vid. supra.

1% g1LVA SANCHEZ, J.M. Fundamentos del derecho..., Op. Cit., p. 261.

7 Ibid., pp. 264-265.

Pese a su extension, lo reproducimos como nota a pie de pagina por su importancia en el
marco penal empresarial actual: “1. En los supuestos previstos en este Cédigo, las personas
juridicas seran penalmente responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o
indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o como
integrantes de un 6rgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones en
nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacién y control dentro de la misma.
b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio
directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas
fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos por haberse incumplido
gravemente por aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas
las concretas circunstancias del caso.

2. Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del apartado anterior, la
persona juridica quedara exenta de responsabilidad si se cumplen las siguientes condiciones:

1.2 el 6rgano de administraciéon ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comisién del
delito, modelos de organizacion y gestion que incluyen las medidas de vigilancia y control idéneas
para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su
comision;

2.2 la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevenciéon implantado ha
sido confiada a un 6rgano de la persona juridica con poderes auténomos de iniciativa y de control
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empresas a adoptar medidas de autorregulacion, denominadas de forma genérica

como planes de compliance.

Compliance significa, asi, en buena medida, “autovigilancia”. Ello, aunque es obvio que los
programas de cumplimiento no se circunscriben a la adopcién de medidas de vigilancia
(controles, determinacion de flujos de informacion). También se integran medidas de

formacion.'®

Vista la claridad de la regulacion espafiola, algunos autores como el mismo Silva
consideran que, de la falta de implantacién de un plan de compliance en empresas
que por sus caracteristicas lo exijan, podria derivarse una infraccion del deber de
vigilancia. Esto se entiende porque existiria un deber de garantia respecto a la
implantacion del mismo."'° Dicho deber corresponderia, en principio, a los 6rganos
de administracion de la sociedad, sin perjuicio de ser transferida a una figura de

reciente creacion que esta cobrando notable importancia: el compliance officer.’"" La

o que tenga encomendada legalmente la funcién de supervisar la eficacia de los controles internos
de la persona juridica;
3.2 los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de
organizacién y de prevencion y
4.2 no se ha producido una omisién o un ejercicio insuficiente de sus funciones de supervision,
vigilancia y control por parte del 6rgano al que se refiere la condicién 2.2
En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de acreditacion
parcial, esta circunstancia sera valorada a los efectos de atenuacién de la pena.
3. En las personas juridicas de pequefias dimensiones, las funciones de supervision a que se
refiere la condiciéon 2.2 del apartado 2 podran ser asumidas directamente por el érgano de
administracion. A estos efectos, son personas juridicas de pequefias dimensiones aquéllas que,
segun la legislacion aplicable, estén autorizadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias
abreviada.
4. Si el delito fuera cometido por las personas indicadas en la letra b) del apartado 1, la persona
juridica quedara exenta de responsabilidad si, antes de la comisién del delito, ha adoptado y
ejecutado eficazmente un modelo de organizacién y gestién que resulte adecuado para prevenir
delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma significativa el riesgo de su
comision.
En este caso resultarda igualmente aplicable la atenuacién prevista en el parrafo segundo del
apartado 2 de este articulo.
5. Los modelos de organizacién y gestion a que se refieren la condiciéon 1.2 del apartado 2 y el
apartado anterior deberan cumplir los siguientes requisitos:
1.° Identificarén las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los delitos que deben ser
prevenidos.
2.° Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de formacién de la
voluntad de la persona juridica, de adopcion de decisiones y de ejecucion de las mismas con
relacién a aquéllos.
3.° Dispondran de modelos de gestién de los recursos financieros adecuados para impedir la
comision de los delitos que deben ser prevenidos.
4.° Impondréan la obligacién de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo
encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de prevencion.
5.9 Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incumplimiento de las
medidas que establezca el modelo.
6.° Realizaran una verificacion perioédica del modelo y de su eventual modificacién cuando se
pongan de manifiesto infracciones relevantes de sus disposiciones, o cuando se produzcan
cambios en la organizacion, en la estructura de control o en la actividad desarrollada que los hagan
necesarios.”
109 g1LVA SANCHEZ, J.M. Fundamentos del derecho..., Op. Cit., p. 237.
"% ybid., pp. 238-239.

Para una explicacion extensa de la figura y sus implicaciones penales ver ROBLES PLANAS,
R. “El responsable de cumplimiento (“‘compliance officer”) ante el Derecho penal’. SILVA
SANCHEZ , J.M. (coord.), Criminalidad de empresa y Compliance, Barcelona: Atelier, 2013. En el
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funcion del mismo consistiria, basicamente, en gestionar los mecasnismos
establecidos en el plan de compliance y en transmitir la informacion recabada a sus
superiores con el fin de corregir las deficiencias constatadas en el normal

funcionamiento de la sociedad, que podrian generar peligros.

Por todo lo expuesto en este subepigrafe, puede entenderse porqué en el presente
trabajo la solucion de la posicion de garantia no ha quedado incardinada en el marco
de la autoria (prefiriendo su explicacién en el tipo objetivo):
En los supuestos que contemplamos no sera extrafio que el empresario sea calificado de
participe, porque la ejecucion del hecho estd en manos de un tercero que actua de modo
autorresponsable. Esto no quiere decir que no pueda ser calificado también a titulo de

autor, pero esto dependera de la importancia de su contribucion al hecho en orden a la

. .y 112
evitacion del resultado.

2.2.2. Principio de confianza

También dentro de esta clasificacion del tipo objetivo113, encontramos un grupo de
autores que proponen una solucion al problema de la imputaciéon en contextos de
grupo desde el llamado principio de confianza. En un contexto en el que las
personas interactuan entre ellas, dicho principio postula que una persona debe
poder confiar en que las demas se comporten conforme al cuidado debido. Dicho de
otro modo, un sujeto debe poder confiar en el cumplimiento, por parte del resto, de
sus respectivas responsabilidades. En palabras de Pifia Rochefort: “quien se
comporta adecuadamente no tiene que contar con que su conducta produzca un
» 114

resultado prohibido debido al comportamiento inadecuado de otro”. Para

ejemplificarlo:

mismo sentido: GOMEZ-ALLER, J. “Posicién de garante del compliance officer por infraccién del
deber de control": una aproximacion tépica.” El derecho penal econémico en la era compliance.
Barcelona: Tirant lo Blanch, 2013, pp. 165-190.

"2 DEMETRIO CRESPO, E. Sobre la posicion de garante..., Op. Cit., p. 23. En el mismo sentido,
Robles Planas (Garantes y complices. La intervencién por omisién en los delitos especiales. 1 a
ed. Barcelona: Atelier, 2007, p. 71.) sefiala que la calificacion, a titulo de autor o participe,
dependera de su importancia en la configuracion del hecho.

"3 La decision de incardinar, en el presente trabajo, el estudio del principio de confianza en el
marco del tipo objetivo responde al criterio siguiente: “El principio de confianza, como principio
general, se puede tener en cuenta como criterio interpretativo dentro de la teoria juridica del delito
cuando se trata de desvalorar juridico-penalmente conductas interrelacionadas, entrelazadas o
cuya peligrosidad depende del comportamiento de terceras personas. La ubicaciéon de este
principio seré adecuada donde se analice la infraccion del deber de cuidado al tratarse de un
criterio de determinacién de dicha infraccion.[...] Para los que consideren que el deber objetivo de
cuidado es un elemento del tipo objetivo el principio de confianza habra de tenerse en cuenta en
este ambito doctrinal.” VELEZ FERNANDEZ, G.F. La imputacién objetiva: Fundamento y
consecuencias dogmaticas a partir de las concepciones funcionalistas de Roxin y Jakobs. Friburgo:
Université de Fribourg, 2000, p. 9.

"4 PINA ROCHEFORT, J.I. Rol social y sistema de imputacién. Una aproximacién socioldgica a la
funcién del Derecho Penal. 1a ed. Barcelona: J.M. Bosch Editor, 2005, p. 379.
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Solo la existencia de este principio permite que en el trafico rodado los conductores confien
en que los otros participes del trafico no violaran sus deberes de cuidado, que los médicos
puedan confiar que el encargado del instrumental lo haya esterilizado adecuadamente, o
que el ciudadano tome confiadamente zumo de naranja por la mafiana confiado en que el

zumo contenido en la caja comprada en el supermercado no contiene ningun ingrediente

. 11
pernicioso para la salud. °

¢ Por qué es relevante este principio para nuestra investigacion? Basicamente, nos
interesa porque puede ser aplicado para limitar las exigencias de cuidado en
cualquier caso en que acciones peligrosas se realicen mediante la division del
trabajo, lo cual es bastante comun en organizaciones complejas de todo tipo,
especialmente en empresas. “Este tipo de divisiones de trabajo serian imposibles si
cada uno tuviera que controlar absolutamente a todos los que cooperan con eI "8 E|
principio de confianza, por tanto, permite la division del trabajo mediante un reparto
de la responsabilidad. De hecho, e hilando con el objeto ultimo de este trabajo, “el
papel que el principio de confianza puede tener como criterio de imputacién, radica
principalmente en que constituye un limite normativo de la responsabilidad penal”.117
Ademas, segun la concepcion de Pifia Rochefort, la vigencia del principio es la
misma tanto en los casos de diferenciacion jerarquica como en los de diferenciacién

funcional (en su terminologia: division vertical y division horizontal del trabajo).118

La vertiente del principio de confianza que genera mas controversia y nos interesa
mas en nuestro estudio es aquella en que un individuo confia en “que una
determinada situacion existente haya sido preparada de modo correcto por parte de
un tercero, de manera que quien haga uso de ella, el potencial autor, si cumple con
sus deberes, no ocasiona dafno alguno”.119 Es el caso, ya mencionado, del médico
que puede confiar en que el encargado del instrumental lo haya esterilizado
adecuadamente. Es por este motivo que nos parece decisiva la diferenciacion
iniciada por Pifia Rochefort entre confianza dirigida a un rol y confianza dirigida al
individuo que debe desemperiarlo. La primera hace referencia a que no existe
obligacién, tal y como ya se ha mencionado, de tener en cuenta el comportamiento
inadecuado de los demas, en el incumplimiento del rol propio. La segunda, en
cambio, es la que genera los verdaderos problemas, puesto que pone el foco en los

mismos individuos que deben desempefiar los roles.

"% 1bid., p. 381.

"® ROJAS CHACON, J.A; SANCHEZ ROMERO, C. Curso de teoria del delito..., Op. Cit., p. 281.
" VELEZ FERNANDEZ, G.F. La imputacion objetiva: Fundamento..., Op. Cit., p. 9. En el mismo
sentido, Jakobs: “La idea de responsabilidad quedaria destruida si los demas fuesen concebidos
de modo exclusivamente cognitivo y no, también, como sujetos responsables”. JAKOBS, G. La
imsputacio’n objetiva..., Op. Cit., p.105.

"8 pINA ROCHEFORT, J.I. Rol social..., Op. Cit., p. 388.

"9 JAKOBS, G. La imputacion objetiva..., Op. Cit., p.1086.
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La distincion puede ejemplificarse facilmente: que el médico pueda confiar en las
enfermeras en el curso de una intervencion quirdrgica no implica que también deba hacerlo
cuando la enfermera se encuentra visiblemente exhausta después de un turno de continuo
de treinta y seis horas, o que un conductor pueda confiar en que el resto de los participes

del trafico no vulneraran el cuidado debido, no implica que deba confiar en que el borracho

. . . P 12
que se ha caido al cruzar la calle se pondra en pie antes de que lo embistan. 0

Esta distincion implica inmediatamente el nacimiento de ciertas preguntas: jcual es,
entonces, el limite? ¢en qué casos ya no puede confiarse en los demas individuos?
¢,Cuando no se puede confiar en la actuacion responsable del otro? Este es, sin
duda, el punto mas conflictivo, en el que la doctrina no consigue llegar a un criterio

uniforme.

El limite que parece mas evidente, a ojos de la doctrina, es el de la conducta propia,
el del cumplimiento de los deberes propios. En palabras de Cervini: “aquél que se
comporta infringiendo su propio deber de cuidado no puede ampararse en el
principio de confianza y, por tanto, no puede confiar en el comportamiento adecuado

de los demas”.'?’

Algunos autores postulan que existe un limite al principio de confianza cuando se
esta frente a “inimputables o personas imputables que muestren incapacidad para
llevar a cabo la diligencia debida”.'® Sin embargo, autores como Pifa Rochefort,
que llevan la teoria de los roles hasta el extremo, no consideran dicho supuesto

como limitacion.'?®

Por ultimo, el limite al principio de confianza mas discutido por la doctrina y el que
mas afecta al problema que abordamos es la existencia de datos o conocimientos
objetivos que evidencien el comportamiento antijuridico de otra personam. Cuando
existen motivos para sospechar que alguien se comportara de un modo antijuridico,
itiene que dejarse de confiar? Analicemos las distintas posturas desde dos ejemplos
practicos:

Caso 1. Un ingeniero alquila un automévil y descubre, gracias a sus especiales

conocimientos técnicos, que los frenos van a fallar en breve. A pesar de ello, devuelve el

vehiculo al arrendador. ¢ Seria responsable del accidente que sufre el siguiente cliente que

alquila el coche?

Caso 2. Un estudiante de biologia gana algun dinero por las tardes como camarero vy,

cuando se le encarga servir una ensalada exética, descubre en ella una fruta de la que

120 pIJA ROCHEFORT, J.I. Rol social..., Op. Cit., p. 381.

2! CERVINI, R. Aspectos de la imputacion..., Op. Cit., p. 7.

122 TISNADO SOLIS, L.A. “En busca de los presupuestos normativos de la imputacion objetiva.”
Revista pensamiento penal. Vol. 11 (2006), p. 26.

123 pINA ROCHEFORT, J.I. Rol social..., Op. Cit., p. 382.

124 TISNADO SOLIS, L.A. En busca de los presupuestos..., Op. Cit., p. 25.
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: 12 . . _
sabe por sus estudios que es venenosa. ° ¢ Seria responsable si de todos modos sirviera

la ensalada?'?®

En estos ejemplos salen a la luz, por entero, las consecuencias ultimas de la teoria
de los roles. Asi, para Jakobs, creador del ejemplo del camarero, éste no ha
quebrantado el rol en el que se mueve y, en consecuencia, su comportamiento no ha
sobrepasado el nivel de riesgo permitido. Deberia descartarse, pues, su
responsabilidad en términos de homicidio, sin perjuicio la existencia de una omision

de socorro.'?

En la misma linea y, haciendo referencia expresa al principio de
confianza, Pifia Rochefort parte de que lo importante no es si el sujeto sabe o
sospecha que el otro individuo se comportara antijuridicamente (en este caso si la
empresa vertera aguas contaminantes o si alguien envenenara la comida), “sino de
si esta obligado a saberlo y si esta obligado a utilizar dicho conocimiento” '8, pues
solo ahi se quebrara el principio de confianza y nacera su responsabilidad. Dicho de
otro modo, no es el simple conocimiento lo que marca el limite del principio de
confianza sino la existencia de un deber de vigilancia, de una posicidon de garantia.
Segun estos postulados, si en la empresa quimica es otro empleado quien tiene la
tarea de controlar la peligrosidad de los vertidos, el encargado de la esclusa no
respondera aun sabiendo que son contaminantes. En ese sentido, “solo la existencia
de una posicion de garante puede fundamentar la obligacion de incorporar en la
relacion todos los conocimientos de los que se disponga, sin considerar la fuente de

dichos conocimientos”.'?®

A nivel doctrinal, en este tipo de casos, esta postura es ampliamente aceptada y casi
no se discute. La existencia de un rol es, pues, lo que determina el nacimiento de
una posicion de garante y, por tanto, la existencia de cualquier responsabilidad. Por
tanto, en términos generales, podemos afirmar que se puede confiar que se

efectuaran las prestaciones del rol.

2.2.3. Conductas neutrales

Sefalada la indiscutibilidad de la teoria de los roles, debe ponerse en tela de juicio

su aplicacion de forma absoluta, especialmente en lo referente al problema de la

125 JAKOBS, G. La imputacion objetiva..., Op. Cit., p.137.

126 Ambos ejemplos, ya célebres, estan extraidos de JAKOBS, G. La imputacion objetiva..., Op.
Cit., p.137.

27 Ibidem. La argumentacion que utiliza el aleman es la siguiente: “los conocimientos especiales
constituyen algo que no hay obligacion de adquirir o mantener, se trata de pura subjetividad y nada
mas. [...] Son conocimientos especiales de los que el autor no tiene obligacién de hacer uso
porque no forman parte de su rol.” Ibid., p. 138.

128 pINA ROCHEFORT, J.I. Rol social..., Op. Cit., p. 384.

2% 1bjd., p. 385.
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conducta en organizaciones. Si quien procede conforme a su rol esta exento de
cualquier responsabilidad, Eichmann no estaria cometiendo ningun ilicito. Del mismo
modo sucederia con el banquero que transfiere un dinero al extranjero por orden del
cliente sabiendo que el objetivo es defraudar impuestos. La absolutizacion de la
teoria de los roles estaria justificando la “Good Nazi defense”, ya citada supra. “Yo
solo hacia mi trabajo” o “yo solo cumplia 6rdenes” se convertirian, entonces, en
justificaciones validas, lo cual es, a todas luces, una barbaridad. Pasemos, pues, a
analizar las conductas como la de Eichmann o el banquero para determinar cuando

se quebrantaria su rol y, por tanto, naceria su responsabilidad.

Si nos fijamos, ambas conductas reunen las siguientes caracteristicas: se realizan
de manera adecuada a un rol y existe un conocimiento (cierto o probable) sobre la
idoneidad de su acciéon para producir, directa o indirectamente, un resultado
delictivo. Ambas caracteristicas son, segun Robles Planas'®, los rasgos basicos de
las llamadas conductas neutrales, una de las cuestiones mas candentes en la

dogmatica penal reciente.

Las conductas neutrales son aquellas que, si bien no son inequivocamente delictivas,
acaban favoreciendo la comisiéon de un delito. Es decir, se trata de comportamientos que,
conformes en si mismos al ordenamiento juridico (licitos, inocuos e intercambiables), son

aprovechados por terceras personas — autorresponsables — para llevar adelante un ilicito

penal.131

El abanico de casos que abarca esta terminologia es variadisimo: desde el taxista
que transporta a un cliente sabiendo que éste se dirige a cometer un asesinato hasta
el abogado que asesora fiscalmente a un cliente y crea para éste estructuras
societarias que finalmente son utilizadas para el blanqueo de capitales.132 Segun
Gramatica Bosch, “en este tipo de comportamientos se genera una delgada linea
roja entre lo que seria una conducta socialmente adecuada (impune) y lo que podria

configurar una participacion delictiva (punible)”."*®

Para encontrar una solucion de punibilidad a estas conductas, la doctrina esta
dividida en dos grandes grupos de autores: los que buscan una solucion al problema
desde el ambito de lo subjetivo y los que lo hacen desde lo objetivo. El primer grupo
esta encabezado por Claus Roxin, para quién el criterio para determinar la
peligrosidad de las conductas neutrales es “si el cooperador tiene o no un

conocimiento seguro de que su favorecimiento va a servir para la realizacién

30 ROBLES PLANAS, R. La participacion en el delito: fundamento y limites. Madrid: 2003, p. 33.
3" GRAMATICA BOSCH, G. Conductas neutrales: estado de la cuestion. CIIDPE: 2009, p. 2.

32 Sobre los problemas en asesoramiento y abogacia vid. SANCHEZ-VERA, J. "Blanqueo de
capitales y abogacia". Indret: Revista para el Analisis del Derecho. 2008, num. 1, pp. 502-542.

133 GRAMATICA BOSCH, G. Conductas neutrales..., Op. Cit., p. 2.
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delictiva del autor”.”™* Asi, para el aleman y sus seguidores, debe tomarse en
consideracion el criterio del conocimiento del participe respecto del plan delictivo del

autor dentro del juicio de imputacion objetiva.135

Dichas afirmaciones han sido criticadas por una gran parte de la doctrina,
especialmente por aquellos que consideran que el plano subjetivo (el de los

conocimientos) nada tiene que decir a este problema.

Este problema nace a raiz de la obra de Jakobs, el cual postula que “la valoracion
sobre la adecuacion social de las conductas debe realizarse no desde lo que sabe o
quiere el sujeto, sino desde lo que su posicidn social (rol) le obliga a saber”."*® Asi,
para el autor aleman y sus seguidores “no es aceptable formar la base del juicio de
adecuacion incluyendo aquello que, por sus conocimientos especiales o el propio
azar, no tenia deber de saber, pues supondria romper el sentido y funcion limitadora

del juicio de imputacion objetiva”137.

Entre los seguidores de esta corriente en nuestro pais sefialamos las aportaciones
de Javier Sanchez-Vera. Para estos autores lo definitorio es el rol y nada mas, al
navegar cualquier otra concepcion en el plano de lo psicolégico. Asi, para los que

postulan una solucion desde el ambito de la imputacién objetiva:

Un comportamiento cotidiano no es punible como participacion aunque suponga una
contribucion factica (que no normativa) a la realizacion de un determinado delito, cuando
pueda mantenerse que dicho comportamiento queda plenamente cubierto por el rol social
licito en el que se interactua, es decir, que supone un simple acto neutral insito en dicho rol.
El analista penal no entrara ni tan siquiera a valorar si quien asi se comporta tuvo
“conocimiento” de estar interviniendo instrumentalizado en un ilicito ajeno, o si dicho
“conocimiento” no se tuvo pero deberia haberse adquirido —con una minima diligencia—,

1
etc.'®

De este modo, para Jakobs, siguiendo el ejemplo antes enunciado, “el taxista no

responde del delito que cometa su cliente [...] aunque éste se lo haya anunciado

'3* ROXIN, C. “Was ist Beihilfe?”. KUHNE, H.H. (HRSG.) Festschrift fiir Walter Stree un Johannes
Wessels zum 70. Geburtstag, C.F. Miiller, Heidelberg, 1993, p. 501. Citado segin MIRO
LLINARES, F. “Intervencion en actividades econdmicas ilicitas y conductas ¢neutrales?”. ADPE.
Vol. 1 (2011), pp. 78-79.
3% En ese sentido, tal y como ya se ha explicado supra: “ROXIN admitiéd pronto la necesidad de
hacer depender la realizaciéon del tipo objetivo de factores subjetivos y hoy es mayoritaria la
integracién del conocimiento del autor en el estandar de valoracion objetiva de la conducta,
realizada por medio de los denominados conocimientos especiales.” MIRO LLINARES, F.
4r37é‘ervencién en actividades econémicas..., Op. Cit., p. 84.
127 Ibid., p. 80.

Ibidem.
138 SANCHEZ-VERA, J. Blanqueo de capitales y abogacia..., Op. Cit., p. 26.
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durante el trayecto. Nadie responde del cumplimiento puntual de sus obligaciones

contractuales”."®

Sin embargo, el mismo Jakobs se da cuenta de que hay grupos de casos en los que
esta argumentacion parece no servir y de ahi nace la verdadera genialidad de su
teoria, senalando los criterios que configuran la participacion. El primero de estos
grupos de casos lo ejemplifica con el vendedor de armas que requieren licencia o
quien suministra materiales radiactivos a sujetos no autorizados. En ese momento,
“el participe ha organizado la situacion de tal modo que las consecuencias delictivas
forman parte del sentido de su organizacic')n”.140 En un segundo grupo de casos,
Jakobs muestra varios casos entre los que destacamos uno: el vendedor de una
jardineria delante de la cual se esta produciendo una pelea se decide a vender una
pala a dos sujetos que entran con la cara ensangrentada. En este caso, la accion
inocua (vender una pala) se ve influida por el contexto delictivo: “puede que un
contexto marcadamente delictivo repercuta en un comportamiento que de por si esta
estereotipado como adecuado en la sociedad”."' De hecho, el aleman llega a
referirse en alguna obra a los “contextos caoticos”, aquellos dénde los roles no
desempefian su funcion aseguradora de forma efectiva y, por tanto, ya no pueden

regir las reglas de imputacion basadas en éstos. 2

Por tanto, para Jakobs, un comportamiento estereotipado como correcto o neutro
puede dejar de serlo segun el sentido de la organizacion del sujeto y por influencia
de un contexto marcadamente delictivo. Esta posicion nos resulta sumamente
interesante y ha sido sefialada por nuestro Tribunal Supremo en diversas ocasiones
como el criterio a tener en cuenta. El ejemplo mas paradigmatico es la STS 34/2007
de 1 de febrero referente a un blanqueo de capitales en una compraventa. En la
sentencia el Tribunal afirma que “es necesario comprobar que la accion de
colaboracion tenga un sentido objetivamente delictivo y que ello sea conocido por el

que realiza una accién que, en principio, es socialmente adecuada”.'*®

¥ JAKOBS, G. La imputacién objetiva..., Op. Cit, pp. 157-158. Del mismo modo, postula

Sanchez-Vera (Blanqueo de capitales y abogacia..., Op. Cit., p. 29.): “el duefio de un hotel que
aloja en su establecimiento a alguien de quien se sospecha pueda ser narcotraficante, no lleva a
cabo delito alguno, a pesar de que con el pago de la factura por hospedaje el presunto delincuente
esté introduciendo ganancias ilicitas en el mercado licito. Y ello, porque el sujeto no estara sino
comportandose dentro de su rol de hostelero.”

140 Ibid., p. 161. En otras palabras: “el participe especificamente configura su prestacion de tal
modo que encaje dentro del contexto delictivo de comportamiento.”

“bid., p. 164.

%2 JAKOBS, G. “Beteiligung.” DOLLING, D. (HRSG.) Jus Humanum: Grundlagen des Rechts und
Strafrechts. Festschrift fiir Ernst-Joachim Lampe zum 70. Geburtstag. Duncker & Humblot, Berlin,
2003, p. 566.

43 Cfr. STS 185/2005; STS 797/2006; 928/2006.
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Por ultimo, visto que el conocimiento no es el criterio para la fijacion de la
participacion punible, querriamos sefalar un apunte de Mird Llinares sobre qué

papel debe jugar, entonces, el conocimiento en las conductas neutrales:

Lo que si es el conocimiento, es el presupuesto del que debe partir la valoracion como
injusto doloso del comportamiento del participe: so6lo lo que se sabe puede ser valorado,
nunca (en la imputacion ordinaria) lo que no se sabe pero se deberia haber sabido. Lo que
se sabe, pues, no cambia la valoracion, la preestablece: fija las condiciones personales que
deben ser comparadas con la prescripcidon normativa que en el caso de la participacion,
exige a una persona que, sabiendo que su comportamiento va a tener como Unico sentido

. .. . . s . 144
el integrarse en el injusto al favorecer la realizacién del autor, no lo realice.

El papel del conocimiento debe pasar a ser, entonces, una premisa para la posterior

imputacion.

2.3. Soluciones en el marco del tipo subjetivo

Segun Pérez del Valle, “la funcidn del tipo subjetivo es la dotacion de un contenido
concreto a la idea de personalizacion en la infraccion de la norma”."*® En ese
sentido, en este apartado se trata de afrontar los problemas que la pertenencia a
una organizacion genera en la evitabilidad personal del injusto. Asi, “el tipo subjetivo
ha de contemplar hasta que punto la infraccion de la norma era evitable por el sujeto

al que se trata de imputar el comportamiento”.146

2.3.1. La prueba del conocimiento

Uno de los principales problemas que presentan los delitos cometidos en el seno de
una organizacion, especialmente los llamados delitos econdmicos, es que su
tipicidad subjetiva solo admite la modalidad dolosa: “con caracter general, los delitos
socioeconémicos aparecen tipificados solo en su forma dolosa, siendo la excepcién
la comisién imprudente”.’” La tradicional concepcion del dolo tomaba como
requisitos para el mismo el conocimiento y la voluntad. Con el paso del tiempo, esa
definicidon ha sido abandonada y, a dia de hoy, encontramos que, para la mayoria de
autores, “el dolo se concibe solo como conciencia de la realizacion de un

comportamiento tipico objetivo. Por expresarlo de forma simple pero contundente, el

4 MIRO LLINARES, F. Intervencién en actividades econémicas..., Op. Cit., p. 93.

% PEREZ DEL VALLE, C. La imprudencia en el Derecho..., Op. Cit., p. 191.

8 1pidem.

“ GOMEZ INIESTA, D. “La parte general del derecho penal econémico.” Publicaciones del portal
iberoamericano de las ciencias penales (UCLM). Castilla-La Mancha: 2002, p. 23.
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dolo ya no es conocimiento y voluntad, sino uUnicamente conocimiento”."® Dicha
concepcidn del dolo como conocimiento genera grandes dificultades en su aplicacién
al derecho penal moderno, al menos en referencia al aspecto probatorio: ;como se
prueba, entonces, que Eichmann conocia lo que estaba sucediendo en los campos
de concentracion como consecuencia de sus tareas de transportes? Para Pérez del
Valle, en cambio y frente a la concepcion tradicional, por dolo se entiende “la
evitabilidad de quien, desde un punto de vista personal y ante la obviedad del riesgo
concreto de realizacion del tipo, no tendria obstaculo alguno para orientar su
conducta en una forma no peligrosa”.149 Parece que esta vision del dolo es bastante
mas plausible. Sin embargo, si se examina con cierto detenimiento, el problema que
vuelve a surgir es el mismo: jcoémo se puede alcanzar certeza sobre el grado de
conocimiento de la obviedad del riesgo por parte del encargado de la esclusa sobre
lo contaminantes que eran los vertidos toxicos? ElI mismo problema nos
encontramos en casos ya planteados al inicio de este trabajo como el de la sociedad
americana Enron. Ciertamente es muy dificil abordar esta cuestion, pues entramos
de lleno en el plano de lo psicologico, terreno siempre pantanoso en términos

probatorios.

La demostracién en el proceso penal del conocimiento o las representaciones de un
acusado en el momento de realizar la conducta delictiva entra dentro de lo que jueces y
tribunales suelen denominar la prueba de hechos subjetivos o psicolégicos. Segun se
afirma, la constatacién de estos hechos resulta especialmente compleja, pues, a diferencia
de lo que sucede con la prueba de otros elementos facticos, el conocimiento ajeno es un
dato que se sitia mas alla de la percepcion sensorial y, por tanto, para su descubrimiento
bien poca cosa pueden aportar los medios probatorios mas habituales, como la prueba

testifical. ™

Esta es precisamente la problematica que nos encontramos en gran parte de la
casuistica, donde los tradicionales medios probatorios como la prueba testifical e,
incluso, la prueba pericial se demuestran insuficientes para alcanzar certeza en el

ambito de lo volitivo y lo cognitivo. '’

2.3.2. Heuristicos y sesgos cognitivos

Ademas, como se vio ya en la primera parte de este trabajo, al problema de la

prueba del conocimiento se le afiaden las desviaciones provocadas por los

“® RAGUES VALLES, R. “Consideraciones sobre la prueba del dolo”. Revista de Estudios de la
Justicia. Vol. 4. (2004), p. 13.

% pPEREZ DEL VALLE, C. Lecciones de Derecho..., Op. Cit., p. 140.

%0 RAGUES VALLES, R. Consideraciones sobre la prueba..., Op. Cit., p. 17.

1Al respecto, sobre los problemas que se generan en la jurisprudencia espafiola, cfr.
LAURENZO COPELLO, P. Dolo y conocimiento. Barcelona: Tirant lo blanch, 1999. pp. 152 y ss.
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heuristicos y sesgos cognitivos que introduce en el sujeto la pertenencia a una
organizacion. Esto se ve especialmente acentuado en las dinamicas empresariales.
Segun expone uno de los estudios sobre sesgos cognitivos mas completos en la
actualidad, “los heuristicos y sesgos cognitivos estarian en el origen de los procesos
de simplificacion cognitiva en la adopcién de decisiones estratégicas”.152 Estos
mecanismos mentales tan connaturales al hombre “pueden ocasionar efectos
devastadores ante la ausencia de medidas de prevision frente a los riesgos”.'®® La
posibilidad de alcanzar una certeza sobre el grado de conocimiento del riesgo por
parte del encargado de residuos en la empresa quimica es aun menor sabiendo que
los sesgos grupales pueden distorsionar completamente su percepcion del riesgo de

contaminacion en el vertido.'

Existen diferentes efectos de estos sesgos, pero es
unanime que la actuacién individual queda afectada (si no sometida) por los que
derivan de las dinamicas de grupo.
Se da una pluralidad de elementos que determinan que el sentido de responsabilidad, asi
como los frenos inhibitorios o la representaciéon de las normas experimenten una
disminucion que eventualmente podria llevar hasta su desaparicién. A este conjunto de

factores de neutralizacion es a lo que Schiinemann se ha referido con la expresién “actitud

criminégena de grupo” (kriminogene Verbandsattitt’]de).155

Sintéticamente, podriamos sefialar que los elementos a los que se refiere Silva
Sanchez son una cierta dejacion de la responsabilidad (derivada del sesgo de
obediencia a la autoridad), una disminucion inhibitoria de la actuacion (al pensar el
empleado que actua por el bien de la empresa) y, sobre todo, la creacién de un
sistema de normas propias del grupo que colisionan con las normas penales,

haciendo que el sujeto se forme un codigo sintético propio.156

Ademas, consideramos que el problema del sesgo cognitivo podria derivar de forma
directa, en algunos casos, de una discordancia entre la posicion del sujeto en una
organizacion y su rol en la misma. Un ejemplo de esta discordancia podria ser la
cuestionada figura del testaferro, que ha levantado grandes polémicas en el ultimo

tiempo en nuestro pais. El testaferro es, segun la definicién del DRAE, una persona

%2 URRA URBIETA, J.A.; MEDINA LORZA, A; ACOSTA NARANJO, A. “Heuristicos y sesgos
cognitivos en la direccién de empresas: un meta-analisis”. Revista Venezolana de Gerencia. Vol.
16. (2011), ndm. 55, p. 397.

153 Ibidem. En la misma obra (Ibid., p. 404.), se explica el alcance de dichos efectos: “Entre estos
efectos destaca la alteracion de la percepciéon del riesgo inherente a las situaciones de decision,
siendo esta percepcion el factor principal con efectos directos sobre la eleccion final (decision
adoptada).”

1% Asi, Silva Sanchez (Fundamentos del derecho..., Op. Cit., p. 278.): “Tales dinamicas (grupales)
podrian tener influencia en la dimension cognitiva del actuar humano: [...] se trataria de la posible
disminucioén de la capacidad de aprehender no ya la dimensién empirica del propio actuar, sino su
signiﬁcado social y normativo.”

155 5ILVA SANCHEZ, J.M. La actuacién en una empresa..., Op. Cit., p. 1.

% 1bid., p. 2.
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que presta su nombre en un contrato, pretension o negocio que en realidad es de
otra persona. Esta figura se utiliza, a menudo, para asumir participaciones de
sociedades mercantiles cuando quien tiene el dominio real de una compafiia o un
patrimonio no esta interesado en aparecer de forma publica como su socio,
administrador o gestor157. Asi, el testaferro adquiere un rol amplio y de tipo directivo
pero, en la medida en que, en la practica, es un “hombre de paja” (la mayor parte de
las veces sin conocimiento empresarial alguno y sin funciones reales)
probablemente tenga sesgos cognitivos (no entender las cuentas de la empresa que
esta dirigiendo, etc.)158. Esta es la problematica que se ha suscitado en Espafa con

polémicas mediaticas como el “caso Maquillaje”159

0 el caso de la familia Pujol,
dénde se llegd a usar como testaferro a una persona que habia fallecido.'® Tanto el
testaferro como la persona cuya Unica tarea es trasladar vertidos tienen un rol muy
especifico, lo que se traduce en el padecimiento de sesgos cognitivos: el testaferro
no sabe qué tipo de negocios ilicitos esta llevando a cabo la sociedad de la que es
gestor161 y el empleado de la empresa quimica desconoce la toxicidad de los
vertidos. Segun la teoria de los roles, este sesgo dificultaria la imputacién objetiva.
Sin embargo, el problema es el mismo que en la imputacion objetiva: ¢y si la mujer
del encargado de trasladar los vertidos fuera bidloga y le explicara cuando un vertido
es contaminante por su color y al dia siguiente se da cuenta de que lo que esta
vertiendo es contaminante? ;Seria igualmente valida su conducta? Segun Jakobs
ese cambio no influiria de ningun modo en la licitud de la conducta puesto que, al

final, lo decisivo es si esos conocimientos forman parte del rol.

%7 para profundizar en el uso fraudulento de la figura del testaferro Vid. RAGUES VALLES, R. "La
responsabilidad penal del testaferro en delitos cometidos a través de sociedades mercantiles:
problemas de imputacién subjetiva”. Indret: Revista para el Analisis del Derecho. 2008, num. 3.;
SAINZ, J. "Asi es el nuevo testaferro provisional". El Espafiol. [Madrid] (9 mayo 2016).

%8 Debe sefalarse, en este punto de la exposicién, que los problemas de sesgos no se reducen al
ambito de lo cognitivo sino que también exista la esfera volitiva. Pese a que éstos no tienen
espacio en nuestra investigacion, deben sefalarse por su importancia.

%% gSentencia 68/2012 de la Seccion Penal Segunda de la Audiencia Provincial de Palma de
Mallorca.

10 NAVARRO, M.; TARIN, S. "El testaferro esta muerto”. La Vanguardia. [Barcelona] (30 octubre
2015).

161 Al respecto, apunta Ragués (La responsabilidad penal del testaferro..., Op. Cit., p. 9.): “No
resulta ni mucho menos inverosimil que un individuo que suele colaborar con un gabinete juridico-
empresarial prestandose a adquirir formalmente la condicién de socio y a administrar en apariencia
decenas de sociedades empleadas en operaciones de dudosa legalidad, que habitualmente
guardan relacién con defraudaciones fiscales o insolvencias punibles, alegue de forma creible ante
un juez no haberse representado que una compafiia, de entre las decenas de sociedades, haya
sido empleada por sus administradores de hecho en una operacién vinculada con el trafico de
armas. Una alegacion que serda mas creible aun si queda acreditado que toda la intervencion del
sujeto se limité a cumplimentar los tramites necesarios para adquirir las participaciones y aceptar el
cargo, sin llegar a conocer siquiera, como a menudo sucede en la practica, a los gestores reales
de la mercantil.”
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2.3.3. La relacioén entre imprudencia y error en derecho penal econémico

Como hemos expuesto al principio de este apartado, la mayoria de los delitos de
derecho penal econdmico solo prevén tipos dolosos. No se especifican, como norma
general, tipos imprudentes. Es importante para la exposicion sefialar, sintéticamente,
un concepto de imprudencia: “la conducta imprudente revela el desprecio por las
normas juridicas de quien hubiera evitado el comportamiento tipico al tener una

representacion concreta del riesgo que entrafia”.'®?

Por otro lado, como hemos visto detalladamente, la influencia de los sesgos
cognitivos en el ambito econdmico-empresarial es de especial gravedad. La
ausencia de tipo imprudente en estos delitos convierte en criticos los efectos del
problema de los sesgos cognitivos. El padecimiento de sesgos cognitivos por parte
de un sujeto, y la consiguiente distorsion cognitiva que éstos implican, conduce a
plantear la no aplicacién del dolo, puesto que no existe, en muchos casos, la
condicién sine qua non del mismo: la percepcion del riesgo de realizacion del tipo.
Ademas, “analizando la practica jurisprudencial, se comprueba como los tribunales
se inclinan por una interpretacion restrictiva del dolo”."®® ¢, Qué sucede, entonces, en
aquellos casos dénde los sesgos han hecho mella en un sujeto hasta el punto de no
poder éste representarse correctamente el riesgo? La doctrina ha discutido
ampliamente la posible aplicacién del concepto de error en derecho penal

economico, sea de prohibicién o de tipo164

. Recordemos que “obra en error de
prohibicion el sujeto que creyendo actuar licitamente perjudica el bien juridico
tutelado”.'®® El sujeto, por tanto, no es consciente de la antijuricidad de sus actos.
Dicha creencia equivocada de su actuar licito puede provenir de la ignorancia de
que su comportamiento esta prohibido por el ordenamiento juridico (mujer que
aborta en otro pais pensando que ahi esta permitido) o de la supuesta existencia de
una causa de justificacion que le ampare (el que actia pensando que lo hace en
legitima defensa). Por otro lado, el llamado error de tipo es un error sobre los

elementos descriptivos o normativos del tipo. En otras palabras: el error de tipo

162 pEREZ DEL VALLE, C. La imprudencia en el Derecho..., Op. Cit., p. 193.

'3 GOMEZ INIESTA, D. La parte general del derecho..., Op. Cit., p. 23.

%% No hay lugar en este trabajo para afrontar el debate entre las dos posturas mas conocidas al
respecto en esta cuestion: la teoria del dolo y la teoria de la culpabilidad. Para una amplia
recension del tema Vid. FAKHOURI GOMEZ, Y. “Teoria del dolo vs. teoria de la culpabilidad—Un
modelo para afrontar la problematica del error en Derecho penal.” Temas actuales de investigacion
en ciencias penales: Memorias | Congreso Internacional de Jévenes Investigadores en Ciencias
Penales. Universidad de Salamanca, 2011. pp. 59-85.

165 ARMAZA GALDOS, J. “El error de prohibicion”. Revista de Derecho y Ciencias Politicas. Vol. 50
(1993), p. 2. Esta definicion es fuertemente criticada por autores que siguen en este tema las tesis
normativistas como por ejemplo Pérez del Valle (Lecciones de Derecho..., Op. Cit., p. 202.), quién,
sirviéndose de afirmaciones de Manso Porto afirma que: “conocimiento o desconocimiento (de la
norma) no interesan como hechos psiquicos, sino como manifestaciones sobre el posicionamiento
de la persona ante la norma.. Una interpretacion puramente psicolégica desconoce los limites del
mismo derecho y proporciona una escasa seguridad en su aplicacion practica.”
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recoge un desconocimiento, ignorancia o falta de apreciacion de la realidad. Seria el
caso, tan citado en este trabajo, de quién vierte un liquido en un rio sin saber que es

contaminante.

Vista esta diferenciacion, sefialamos dos cosas: la primera es que en derecho penal
economico, la gran mayoria de los errores lo son de tipo, al representarse
falsamente la realidad el sujeto por la influencia de sesgos y heuristicos, y no deben
ser considerados como error de prohibicic')n.166 La segunda es que, al final, lo que
resulta verdaderamente decisivo a efectos de culpabilidad (art. 14 CP) es si el error
es vencible (superable) o invencible. Frente a eso, cabe hacer una aclaracion
importante:

En el ambito del Derecho Penal econdmico el destinatario de las normas no es un

ciudadano abstracto o lego, sino un operador o agente econémico, que en un Estado social

y democratico de Derecho no puede considerarse liberado de un especial deber de

. .z P 167
conocimiento y observacion de las normas que regulan y tutelan el orden econémico. 6

De este modo, el error sera, por lo menos en la mayoria de los supuestos y dados
los conocimientos de los sujetos a los que hacemos referencia, evitable."® Una vez

determinado esto, j,como regula el Codigo Penal espaniol el error?
Articulo 14

1. El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infracciéon penal excluye la
responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las personales

del autor, fuera vencible, la infraccion sera castigada, en su caso, como imprudente.
2. El error sobre un hecho que cualifique la infracciéon o sobre una circunstancia agravante,
impedira su apreciacion.

3. El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la
responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicara la pena inferior en uno o dos

grados.

El error de tipo vencible (la situacion mas comun en derecho penal econémico por
los problemas que presenta la representacion del riesgo) conduce en la legislacién
espafola a la imprudencia. De hecho, parece la opcién mas razonable y adecuada al

problema de los sesgos: “del mismo modo, la evitabilidad menos grave, propia del

16 GOMEZ INIESTA, D. La parte general del derecho..., Op. Cit., p. 24. No obstante eso, el mismo
autor sefiala una excepcioén: “Solo en casos excepcionales podria admitirse un error de prohibicién
inevitable, por ejemplo, cuando se ftrata de nuevas &reas del derecho, introduciendo leyes
administrativas que sancionan conductas hasta hace un tiempo consideradas como licitas, al
menos en la fase inicial de vigencia de los tipos administrativos o penales. Para el caso de los
delitos econémicos, el deber de informarse de los destinatarios de la prohibicién (y con ello la
evitabilidad) tendria que verificarse de manera diferenciada, segtn el autor sea empresa grande,
signiﬁcativa o pequefia.” (Ibid., p. 21.)

' ARROYO ZAPATERO, L. “El principio de culpabilidad y sus plasmaciones. Reflexiones y
propuestas para la construccién de una normativa europea.” Revista Penal. Vol. 3 (1999), p. 9.

'8 GOMEZ INIESTA, D. La parte general del derecho..., Op. Cit., p. 18.
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tipo subjetivo imprudente, gira en torno al grupo de casos en que se imputa
desconocimiento del riesgo y, por tanto, la denominada imprudencia

inconsciente”.'®®

El problema es que, dada la excepcionalidad de la tipificacion imprudente en
Derecho penal econdmico, si el error es considerado como error de tipo vencible, el
hecho resultara impune y el sujeto debera ser absuelto. Asi lo pone de relieve Nieto
Martin:

La tendencia imperante a convertir el error sobre los elementos normativo juridicos, dentro
del Derecho penal econdémico, en errores de tipo resulta un fracaso en casos de indiferencia
o despreocupacion ante el Derecho, pues aunque considere que el error es vencible, al
carecer de tipo imprudente -como es normal en el derecho penal econémico- no tiene otra

salida que la impunidad o admitir la cuestionable “ceguera juridica” como fundamento de la

responsabilidad.'”®

Frente a esta laguna de punibilidad, que constituye un claro vacio legal, la doctrina
esta dividida en cuanto a las posibles soluciones, siendo dos las corrientes
mayoritarias: “una de dos, o se decide la creacion de nuevos tipos imprudentes o
hay que hacer el esfuerzo tedrico de aplicar al error sobre los elementos normativos
del tipo, las consecuencias que para el error de prohibicién establece la teoria de la
culpabilidad”."”" Tanto la solucién de aplicacién de las consecuencias del error de
prohibicion a estos casos como la creacidén de tipos imprudentes de recogida
presentan numerosas criticas, entre las que subrayamos la del mismo Arroyo
Zapatero: “la necesidad de hacer proliferar tipos imprudentes de recogida no resulta
coherente con la politica criminal de restriccion de los tipos imprudentes que impera

con acierto en el Derecho Penal patrimonial general”.172

2.3.4. La imputacion subjetiva como superposicion de roles

Como ha quedado expuesto, la dificultad al trabajar en el plano psicolégico es muy

patente. Asi, segun afirma Pérez del Valle:

La traduccion de cualquier delito culposo a términos psicologicos resulta practicamente
imposible. Pero, ademas, seria reduccionista una vision que quisiera asentar el sistema
penal y, sobre todo, el principio de culpabilidad, sobre bases psicoldgicas, pues — y ésta
seria la base de un fundamento psicolégico — es incierto que la mera representacién actual

del riesgo implique necesariamente una motivacion hacia el comportamiento correcto. En

'Y pEREZ DEL VALLE, C. La imprudencia en el Derecho..., Op. Cit., p. 192.
0 NIETO MARTIN, A. EI conocimiento del Derecho. Un estudio sobre la vencibilidad del error de
prohibicién. Barcelona: Atelier, 1999, p. 181. Citado segiin GOMEZ INIESTA, D. La parte general
del derecho..., Op. Cit., p. 22.
z; ARROYO ZAPATERGO, L. El principio de culpabilidad..., Op. Cit., p. 9.

Ibidem.
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realidad, lo normativo no es solo el factor que sirve para probar la existencia del tipo
subjetivo, porque lo normativo podria ser el contenido del tipo subjetivo mismo. Si se habla
de tipo subjetivo como evitabilidad de la infracciéon de la norma de un sujeto culpable, no se
depende de un concepto psicolégico como el conocimiento y la voluntad: conocimiento o

voluntad serian entonces, tipos de casos (topoi) de la evitabilidad mas grave.173

Una solucion al problema que nos ocupa es la que propone Pérez del Valle desde la
ya conocida teoria de los roles: ante la imposibilidad descrita, la imputacién subjetiva
debe explicarse en tanto que existe también una imputacion objetiva, en relacion con
la misma. Para este autor, como para Jakobs, “la determinacion de responsabilidad
implica, como exigencia minima, el quebrantamiento del rol de la persona”.174
Caminamos, por tanto, hacia una objetivacién del tipo subjetivo. Lo decisivo ya no
sera tanto centrarse en términos como el conocimiento, la voluntad o la
intencionalidad sino atender a los roles propios del sujeto en cuestion. Por qué es
necesario, entonces un tipo subjetivo, si depende de una configuracion de deberes a

partir del rol social (el cual pertenece al ambito del tipo objetivo)?

La respuesta a esta pregunta podria ser la siguiente: la <<persona>> no desempefia un
solo rol en la sociedad — el denominado en ocasiones <<rol de la persona>> o <<rol del
ciudadano>>, que constituye un rol basico que se asigna en la vida social — y esto es claro
cuando resulta preciso definir otros roles especificos. [...] Pero la persona, en el sentido
expuesto, no es simplemente el sujeto de un rol, sino de diversos roles que se
corresponden con la diversidad de posiciones que el sujeto del rol ocupa. Y al hablar de
persona necesariamente se alude a la individualizacion en tanto totalidad de los roles que le
corresponden; por tanto, la imputacién del comportamiento ha de ser individualizada, pues
solo es posible la estabilizacion de las normas si éstas son motivo dominante del

) 17
comportamiento de la persona. °

Asi, para este autor, “el analisis del tipo subjetivo implica una infraccion personal,
cuya comprobacion implica una superposicion de los diferentes roles o series de
roles del sujeto, que lo configuran como persona en el derecho”.'” La clave de la
teoria del rol en Pérez del Valle esta, a nuestro parecer, en esta ultima afirmacion,
cuando precisamente habla de persona en derecho. Para él, el rol (y su
superposicion) no es una cuestién ontoldgica sino social, no se refiere a los roles
que una persona ha adquirido como ser (ontolégicamente hablando) sino en
términos de distribucion de competencias. Es un asunto totalmente social, igual que
para Jakobs o Pifia Rochefort en el ambito del tipo objetivo.

La infraccion personal de la norma que revela el tipo subjetivo, en tanto imputacién al

sujeto, no es interna; es imputacion en tanto atribucion y es, por tanto, un juicio adscriptivo:

'"* PEREZ DEL VALLE, C. La imprudencia en el Derecho..., Op. Cit., p. 192.
™ Ibid., p. 161.
1: Ibid., pp. 162-163.

Ibidem.
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al sujeto se le atribuye un determinado tipo subjetivo en funcién del comportamiento tal
como éste aparece en el proceso. Esta atribucién implica, frente a la imputacion objetiva,
superposicién de todos los roles del sujeto: mientras el tipo objetivo consiste en la
comprobacién de que con la conducta se ha infringido la norma y, por tanto, la infraccion del
deber en el rol — mas o menos — especifico que contempla la norma juridica, el tipo
subjetivo ha de constatar en qué medida existe una infraccion personal y, por tanto, del
sujeto en tanto persona en el derecho, lo que significa una superposicion de todos sus
roles. La determinacién de la evitabilidad en que consiste el tipo subjetivo supone, por tanto,
una verificacion de acuerdo con la totalidad de los roles del sujeto que lo conforman como

177
persona en el derecho.

De este modo, a nivel de tipo subjetivo, si aplicasemos la teoria de la superposicion
de roles al caso del camarero estudiante de biologia propuesto por Jakobs,
llegariamos a la conclusion de que él simplemente ha cometido una omision de
socorro, no siendo responsable del envenenamiento. Su rol como estudiante de
biologia no alcanza a prevenir el envenenamiento, no le es exigible ese rol en esa
circunstancia. En ese sentido, no existe una asuncion juridica del deber de garantia
respecto a ese riesgo. Distinto seria, a nuestro parecer, si fuera un médico quién
sirve un plato, pues la superposicion de roles podria conllevar el nacimiento de un

deber especifico de evitacion para con el envenenado.

La teoria de Pérez del Valle, pues, es una herramienta para afrontar el problema de
la prueba del conocimiento y, en la practica, se convierte en una extension del tipo

objetivo y la teoria de los roles en el ambito del tipo subjetivo.

2.4. Soluciones en el marco de la culpabilidad

Al inicio de este trabajo, sefalabamos que era necesario diferenciar entre la
culpabilidad como principio (el cual se ha tenido en cuenta a lo largo del transcurrir
de estas paginas) y la culpabilidad como categoria dogmatica. En este apartado,
pues, haremos referencia a la culpabilidad en este ultimo sentido (categoria
dogmatica). En este apartado de la teoria del delito “se suele alojar sélo algunas de

estas consecuencias del principio de culpabilidad”.178

2.4.1. Imputabilidad

El primer aspecto al que nos referiremos en este apartado es la imputabilidad.
Unicamente los sujetos con capacidad de ser culpables pueden ser sujetos de la

pena.

""" Ibid., p. 193.
'"® PEREZ DEL VALLE, C. Lecciones de Derecho..., Op. Cit., p. 221.
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Si imputar un hecho implica atribuirselo a un sujeto que puede ser sancionado con una
pena, solo cabe la imputacion del delito a sujetos que pueden ser considerados
responsables y, por tanto, capaces de imputacién. La imputabilidad, como exigencia del
delito, es un rasgo genuino y caracteristico de la imputacion penal, y constituye el vinculo
real por el que puede ser atribuido un comportamiento de la persona que actua como sujeto

17
responsable. o

Asi, histéricamente, se ha comprobado que existen sujetos cuyos comportamientos,
por sus caracteristicas personales, no podian ser culpables al no constituir un
desprecio al bien comun. De ahi nace la idea de imputabilidad. Segun Mir Puig, la
imputabilidad requiere dos elementos: “la capacidad de comprender lo injusto del

hecho y la capacidad de dirigir la actuacion conforme a dicho entendimiento.”'

En los casos que afrontamos en el presente trabajo, parece que todos los sujetos
implicados en una organizacién reunen ambas capacidades y, por tanto, son
plenamente imputables. El Unico supuesto que podria discutirse seria el de aquellos
sujetos que pertenecen a organizaciones extremadamente cerradas y envolventes y
que, por ese motivo, pierden progresivamente la capacidad de comprender lo injusto
del hecho, al estar su conducta completamente sesgada. Es el caso de algunas
sectas u organizaciones similares. Al ser casos tan particulares y no relacionados
con el objeto de nuestra investigacion, partimos de que no existen problemas de

imputacion como norma general.

2.4.2. Culpabilidad como determinacion de la pena

Una vez se ha verificado que el sujeto es imputable, en un sentido estricto, de la
conducta ilicita, debe procederse a la determinacién o cuantificacion de la pena. Es
en ese momento cuando aparecen los posibles atenuantes y agravantes a aplicar.
En palabras de Silva Sanchez: “La cuestion mas importante es determinar si, cuando
el sujeto no se encuentra ni en error de tipo o prohibicién, ni en estado de necesidad,
se podria fundamentar, al menos, una atenuacion por disminucion de la
responsabilidad”.181 ¢Influye de algun modo, en la determinacion de la pena, la
pertenencia a una organizaciéon? Responderemos a esta pregunta desde dos

perspectivas: la legislativa y la doctrinal.

7 Ibjd., p. 180. Un minucioso analisis respecto a la teoria de la imputabilidad lo encontramos en
PEREZ DEL VALLE, C. "Imputabilitas y teoria de la imputacién”. Indret: Revista para el Anélisis del
Derecho. 2015, nim. 2.

" MIR PUIG, S. “La imputabilidad en Derecho Penal.” Jornadas sobre Psiquiatria forense. Madrid:
Centro de Publicaciones, 1994, p. 38.

81 SILVA SANCHEZ, J.M. La actuacién en una empresa..., Op. Cit., p. 2.
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En primer lugar, el Cédigo Penal espanol regula los atenuantes y agravantes de la
pena en los articulos 21 y 22 respectivamente. Si analizamos los supuestos que se
recogen y comprobamos sin son aplicables a las dinamicas de grupo, descubrimos

lo siguiente Respecto a los atenuantes del articulo 21 CP'®2

, parece que solo podria
ser aplicable la circunstancia atenuante de “obrar por causas o estimulos tan
poderosos que hayan producido obcecacion”. Esta definicion se corresponde, en
nuestra opiniéon, con la situacidon expuesta mas arriba respecto a los efectos de los
sesgos cognitivos y otras dinamicas de grupo que producen en el sujeto distorsiones
cognitivas.

La influencia de las dinamicas de grupo en el ambito volitivo-emocional, motivacional en

suma, debe ser reputada asimismo relevante. Hace tiempo que la doctrina ha subrayado

cémo dichas dinamicas inciden [...] en una disminucidon de los frenos inhibitorios del

. 1
sujeto. 8

El mismo Silva Sanchez, sin embargo, no considera como una opcion la atenuacion
mediante la aplicacion del 21 CP, proponiendo, en cambio, otras vias de atenuacion:
Seguramente, en Derecho espafiol ello sélo seria posible por la via de una atenuacion
analdgica a las eximentes incompletas relativas a la imputabilidad; o bien, al menos, por la

referencia general de la determinacion de la pena a las circunstancias personales del

. 184
sujeto. 8

No parece, desde la perspectiva de la legislacién espafola, que quepa aplicar a

estos supuestos ninguna de las circunstancias agravantes del 22CP.

Por otro lado, doctrinalmente hablando, la insercion de un individuo en una
organizacion como elemento a tener en cuenta en la determinacién de la pena es
una cuestion abierta y aun sin resolver. Ello no excluye que se hayan senalado ya,
en el estado actual de la cuestion, algunas consideraciones importantes. La primera

es que la responsabilidad individual dependera, en cierta medida, del tipo de

182 «Son circunstancias atenuantes:

1.2 Las causas expresadas en el capitulo anterior, cuando no concurrieren todos los requisitos
necesarios para eximir de responsabilidad en sus respectivos casos.

2.2 La de actuar el culpable a causa de su grave adiccién a las sustancias mencionadas en el
numero 2.° del articulo anterior.

3.2 La de obrar por causas o estimulos tan poderosos que hayan producido arrebato, obcecacion u
otro estado pasional de entidad semejante.

4.2 La de haber procedido el culpable, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige
contra él, a confesar la infraccién a las autoridades.

5.2 La de haber procedido el culpable a reparar el dafio ocasionado a la victima, o disminuir sus
efectos, en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la celebracién del acto del
Juicio oral.

6.2 La dilacién extraordinaria e indebida en la tramitacion del procedimiento, siempre que no sea
atribuible al propio inculpado y que no guarde proporcién con la complejidad de la causa.

7.2 Cualquier otra circunstancia de analoga significacion que las anteriores.”

183 SILVA SANCHEZ, J.M. Fundamentos del derecho..., Op. Cit., p. 280.

184 SILVA SANCHEZ, J.M. La actuacion en una empresa..., Op. Cit., p. 2.
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organizacion ante el que nos encontremos segun las posibilidades que ésta brinde

de cometer un delito en su seno. Esa es, por ejemplo, la tesis que sostiene Lampe:
La responsabilidad se vincula, por un lado, al propio injusto del sistema; esto es, a la
direccion criminal del fin o la organizacion del sistema. Por otro lado, al injusto del resultado;

esto es, a los delitos motivados o favorecidos por el sistema. En concreto, debe

. . . . - 1
diferenciarse entre los tipos de sistemas de injusto. 8

Para ello, recurriremos a la clasificacion de las estructuras que elabora Cigliela Sola.
Para el autor, en funcion de como esté estructurado dicho contexto, se debe

diferenciar entre:

Estructuras preventivas: aquellas organizadas adecuadamente y donde existen procesos de

comunicacién y formacién dirigidos al cumplimiento del Derecho.

Estructuras neutras: aquellas en las que no existen mecanismos activos de formacion y
concienciacion del personal para la prevencion de delitos, aunque si un minimo estandarizado de
organizacion e informacion acerca de los deberes y riesgos juridicos —se corresponderia con el

nivel estandar de compliance exigible.

Estructuras no controladoras/facilitadoras: aquellas que, sin incentivar la comisién de delitos,

tampoco tienen los adecuados sistemas de control y prevencion de los mismos.

Estructuras incentivadoras: donde se estimula activamente, mediante presion econdémica y/o
psicologica sobre los empleados, la obtencion de beneficios a costa de la comision de ilicitos
penales (por €j.: las entidades financieras donde se presiona a los empleados para vender

productos financieros sofisticados a personas no aptas).

Estructuras anuladoras: caso extremo donde el nivel de estructuracién, presion psicolégica y
organizacion es tan intenso que la individualidad queda virtualmente anulada (por ej.: estados
totalitarios, empresas esclavistas o sectas, donde se deja muy poco espacio para la conciencia y

la accion individuales).

Fuente: Ciglela Sola, J. El injusto estructural..., Op. Cit., p. 11.

Vista dicha clasificacion, veamos qué consecuencias puede tener para las personas
que forman parte de las mismas. Para aquellas estructuras con organizacion
defectuosa, Silva Sanchez postula que “al analizar la responsabilidad individual de
sus integrantes, la actuacién en el marco de una organizacién se considera como un

»186

elemento agravatorio por el incremento del riesgo que supone y por la negacion

del Derecho que entrafia. En cambio, en la actuacion en estructuras empresariales

85| AMPE, E.J. Injusto del sistema y sistemas de injusto..., Op. Cit., p. 178.
'8 SILVA SANCHEZ, J.M. La actuacién en una empresa..., Op. Cit., p. 2.
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conforme a Derecho, “deberia conducir como minimo a una atenuacién de la

responsabilidad del agente”.'®’

En una linea similar, Ciglela Sola, siguiendo su propia clasificacion, afiade al debate

de la atenuacion la diferencia de responsabilidad que podria existir entre superiores

jerarquicos y subordinados.
Como principio, cuanto mas intenso sea el caracter crimindgeno de la estructura
organizativa mayor sera la posibilidad de fundamentar una responsabilidad estructural de la
organizacion por los delitos, de desplazar la responsabilidad individual a los cargos
directivos (por tener éstos la responsabilidad de “sanearla”) y eventualmente de atenuar la
responsabilidad de los empleados; cuanto mejor organizada esté en términos preventivos,
menor serd la probabilidad de apreciar una responsabilidad estructural y mas facil sera
justificar la plena responsabilidad de quien cometié el delito, con independencia del nivel

. . . 1
jerarquico en que se encuentre.'®®

Por ultimo, para ejemplificar que esta cuestidn no esta cerrada, sefalamos como
nota discordante a los postulados hasta aqui expuestos el planteamiento de Herbert
Jager, el cual considera que no existen, dentro del estudio de las dinamicas de

grupo, factores que permitan justificar una disminucion o renuncia a la pena.189

187 SILVA SANCHEZ, J.M. Fundamentos del derecho..., Op. Cit. p. 280.
'®® CIGUELA SOLA, J. El injusto estructural..., Op. Cit., p. 12.
'8 JAGER, H. Individuelle Zurechnung..., Op. Cit., pp. 46-47.
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Conclusiones

1. En los ultimos cien afos hemos asistido a una revolucion a nivel de criminalidad.
La delincuencia, a diferencia de antafio, ya no se muestra Unicamente como un
fendmeno individual - cuyo exponente mas claro era el delito doloso de accion -,
sino que empieza a predominar la accion influenciada por dinamicas de grupo.
Particularmente, por la evolucion de la sociedad moderna, la mayoria de los
hombres actian incardinados en lo que aqui se ha querido denominar como
organizaciones, entendidas como entes con una configuracion institucional duradera,
como injustos constituidos. Al mutar la forma de actuar, cambia, pues, la forma de
presentarse del delito, poniendo en jaque conceptos tradicionales de la imputacion
penal como el conocimiento, la autoria y la culpabilidad. También se da un vuelco en
la afectacion concreta del delito en las victimas, muchas veces disuelta en el tiempo
y en el espacio, casi perdiéndose. No son pocos los ejemplos de estas
consecuencias, particularmente bien encarnadas en los grandes regimenes

totalitarios del siglo XXy en la crisis financiera global de principios de nuestro siglo.

2. A esta dificultad se le afiade la metamorfosis que esta sufriendo la estructuracion
de las organizaciones en los ultimos decenios. Particularmente, se ha hecho notar el
paso de las tradicionales organizaciones, con estructuras jerarquicas y de
responsabilidad muy definidas por la gran sobrecarga de informacion existente en
algunos puntos, a las actuales organizaciones-red. Estas nuevas estructuras estan
caracterizadas por la descentralizacion y la relativizacién del factor jerarquico,
prevaleciendo lo que algunos autores han calificado como diferenciacion funcional
entre los miembros de las mismas. Esta transformacion nos interesa en tanto que ha
hecho aumentar la dificultad de imputacion de responsabilidad individual al
difuminarse la informacion y el poder de decision entre sus miembros. Esto ha
facilitado, en cierto sentido, la realizacion de tipos delictivos. Ante los hechos
expuestos, el derecho penal, siempre a remolque de los movimientos de los
hombres dentro de la comunidad politica, se encuentra con el desafio de constituir
una respuesta a la altura del problema. Esta respuesta, en nuestra opinién, no
puede olvidar, en ningun caso, la responsabilidad individual. Los planteamientos de
la dogmatica penal nacidos en la segunda parte del siglo XX para dar respuesta a
esta cuestion son practicamente inabarcables. A nuestro parecer, el esquema légico
mas adecuado para ordenar las propuestas mas relevantes es clasificarlas segun el

esquema clasico de la teoria del delito.
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3. En un primer estadio de la discusion dogmatica penal, profundamente marcado
por los recientes acontecimientos de la Segunda Guerra Mundial y el régimen
nacionalsocialista, la doctrina se centra en la busqueda del titulo de autoria mas
correspondiente para imputar a los llamados “hombres de atras”. En un primer
momento, encontramos la teoria del dominio de organizacion de Claus Roxin que
postula una autoria mediata. Esta tesis esta muy enfocada a los supuestos de
organizaciones criminales de tipo estatal. Dicha teoria, a todas luces revolucionaria,
se antoja algo inadecuada, sin embargo, para organizaciones criminales no
estatales. Asi lo considerd una parte de la doctrina, naciendo entonces una serie de
trabajos que defienden la coautoria como mejor opcién. Especialmente relevante
nos parece la vision de Mufioz Conde, que revoluciona los fundamentos clasicos de
la coautoria sefialando que ésta es susceptible de aplicacion incluso cuando los
sujetos no estén presentes en la ejecucidn del delito. Especial hincapié se hace en
que dicha teoria parece funcionar bien para las organizaciones criminales no
estatales, como por ejemplo organizaciones terroristas o mafiosas. Dicho esto,
ninguno de los postulados analizados en este estadio se antoja absolutamente
adecuado para la imputacion de responsabilidad individual en contextos

empresariales.

4. También dentro del marco de la autoria, y como paréntesis en nuestra busqueda
de responsabilidad individual, se ha podido mostrar la imperiosa necesidad de
conjugar un modelo de responsabilidad colectiva con penas para la misma
organizacion de forma simultanea (nunca sustitutoria) a la busqueda de sujetos
culpables. En este trabajo nos alejamos de los tradicionales modelos para seguir los
postulados de los tedricos de la responsabilidad estructural. Asi, la organizacion, aun
cuando no pueda ser propiamente culpable, si puede ser un sujeto capaz de
responsabilidad, al tener una cierta identidad propia, aunque sea débil. El propdsito
de dicha responsabilidad debe ser el de prevenir que la misma estructura se
convierta en un instrumento favorecedor de la delincuencia individual, en una
herramienta para que los sujetos puedan delinquir. La graduacion de la
responsabilidad se efectuara en base a la existencia de factores criminégenos,

presentes o pasados, en la organizacion.

5. En el marco del tipo objetivo, el derecho penal, al observar las complejas
estructuras de organizacion y division del trabajo, ha optado por distribuir funciones y
definir deberes normativamente para cada sujeto. Dicho de otro modo, a cada
persona se le otorga un rol que ostenta en la sociedad y de dicho rol se derivan un
conjunto de deberes y obligaciones concretos. Estos deberes y obligaciones se

configuran en las llamadas posiciones de garantia, que pueden nacer de la propia
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libertad de organizacién del sujeto (competencia en virtud de organizacién) o de la
participacion en determinadas instituciones (responsabilidad en virtud de
competencia institucional). Asi, las figuras del rol y la posicion de garantia se erigen
como una gran herramienta para la delimitacion de responsabilidad en contextos
grupales, especialmente en los ambitos empresariales. Este instrumento es valido
para la responsabilidad tanto de trabajadores como de directivos. Prueba de esta
validez es la notable importancia que estan adquiriendo en las legislaciones penales
las medidas de autovigilancia o compliance a nivel empresarial, llegandose a crear la

figura del compliance officer.

6. Siguiendo el punto anterior, la funcién del tipo objetivo en la teoria del delito es,
pues, la de analizar la posible defraudacion de las normas de conducta que derivan
de un rol. Como norma general, por tanto, a quien procede conforme a su rol nada
puede reprocharsele a nivel de punibilidad. Ademas, existe un principio de confianza
respecto a los demas sujetos, pudiendo confiar en que también éstos se
comportaran conforme a su rol, incluso en aquellos casos en los que haya indicios
de que no va a ser asi. El problema es si ese conocimiento forma parte o no del rol
propio. En este punto de la argumentacion se ha sefialado una de las cuestiones
centrales del presente trabajo: las llamadas conductas neutrales. Con este término
nos referimos a aquellos comportamientos que, pese a ser adecuados al rol propio,
terminan produciendo un resultado delictivo por la intervencidon de un tercero
autorresponsable. Ha quedado probado que lo importante en estos casos no es si el
sujeto tiene conocimiento, sea cierto o sea probable, de que su accién va a
favorecer un delito. Asi, lo que quiebra el rol propio y determina el nacimiento de
responsabilidad penal no es el conocimiento o cualquier otro factor subjetivo sino,
siguiendo a Jakobs, el sentido de la organizacién del sujeto — con su incardinacién
en el plan delictivo — y la existencia de un contexto marcadamente delictivo que

influya en la accion.

7. La concepcion tradicional del tipo subjetivo se ha encontrado, en numerosas
ocasiones, con el problema de la prueba del conocimiento, necesaria para poder
fundamentar la existencia de dolo. Este problema — ya de por si grave — se
incrementa en los delitos de derecho penal econémico al no tener éstos modalidad
imprudente en su tipo subjetivo y solo admitir la modalidad dolosa. Asi, la entrada en
el plano de lo psicologico genera un gran conflicto con dificil resolucion desde el
campo de las pruebas periciales que integran el proceso penal. Por si esta dificultad
fuera poca, cabe afadir al plano de lo subjetivo la enorme influencia que tienen los
heuristicos y sesgos cognitivos sobre el sujeto que forma parte de dinamicas de

grupo. La principal afectacion, en ese sentido, se da en la distorsién que sufre la

65



persona en la percepcion del riesgo que conlleva su accion, ademas de generar una
cierta dejacion de la responsabilidad. La elevada posibilidad de que un sujeto esté
altamente influenciado por sesgos cognitivos conduce a plantear la opcion de aplicar
la figura tradicional del error que en derecho penal econdmico sera, generalmente,
un error de tipo vencible (al encontrarnos con sujetos que poseen conocimientos
especificos). El error de tipo vencible, en la legislacion espafiola, conduce a la
apreciacion de la modalidad imprudente. Al no existir esta modalidad en la mayoria
de delitos econdmicos, muchos hechos delictivos no pueden ser penados,

creandose asi una clara laguna de punibilidad.

8. El tipo subjetivo debe entenderse, pues, en relacion a la imputacion objetiva.
Conceptos subjetivos como el conocimiento o la voluntad deben perder peso v,
también en este punto del analisis, la teoria del delito debe estarse a lo dispuesto
por la teoria de los roles. La diferencia con el tipo objetivo radica en que aqui no
debe analizarse a la persona como portadora de un rol sino de varios roles distintos
que la misma ostenta en la sociedad. Siguiendo a Pérez del Valle, el tipo subjetivo
debe convertirse en una superposicion de todos los roles que configuran al sujeto
como persona en derecho. Se trata de un analisis desde el ambito de lo social. Asi,
el tipo subjetivo abandona el ambito de lo interno para realizar un juicio adscriptivo —
y, por ende, externo — al sujeto de sus roles para individualizar la conducta. Solo asi

se puede superar el plano de lo psicolégico que tantos problemas probatorios causa.

9. Por ultimo, respecto a la culpabilidad como categoria dogmatica, los sujetos que
actuan incardinados en organizaciones no parecen presentar, como norma general,
problemas de imputabilidad. Sin embargo, la pertenencia a una organizacion si
parece influir en la determinaciéon de la pena del sujeto que comete el delito. La
cuantificaciéon de la culpabilidad dependera, en cierta medida, del tipo de
organizacion en la que el sujeto se encuentre inmerso. Si la estructura tiene una
organizacion deficiente y un considerable caracter crimindgeno, parece aceptable, y
asi lo consideran una serie de autores, agravar la responsabilidad de los jerarcas —
en tanto que responsables de la irresponsabilidad organizada — y atenuar la

responsabilidad de los subordinados.
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