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Abstract”

En la sociedad moderna las prestaciones producidas inicamente por una sola persona han pasado a ser la
excepcion, dominando ahora el trabajo en conjunto en grupos. El tema de este articulo es como las normas
de conducta juridico-penales pueden dirigir entonces la conducta de los individuos y trazar la
responsabilidad individual.

In der modernen Gesellschaft sind Leistungen, die durch eine einzelne Person allein erbracht werden, zur
Ausnahme geworden und es dominiert die Zusammenarbeit in Gruppen. Wie strafrechtliche
Verhaltensnormen dennoch das Verhalten des Einzelnen steuern und individuelle Verantwortung
beschreiben konnen, ist Thema dieses Beitrags.

Services produced by a single person have become the exception in modern society: group-work now
predominates. This article analyzes how substantive criminal law rules can direct the conduct of
individuals and adscribe individual responsibility.
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1. Comportamiento en grupo como problema fundamental del Derecho penal
moderno

La responsabilidad en caso de comportamiento en grupo, es actualmente, una de las cuestiones
mas discutidas en Derecho penall. Limitar la actualidad de este problema a la modernidad
solamente es correcto si éste se acota a la cuestion de la responsabilidad individual en los grupos,
pues la responsabilidad colectiva ya era una cuestién muy comentada en los tiempos de Friedrich
IT (1220-1250), en especial con referencia a las ciudades rebeldes que se alzaron contra al
emperador?. Hoy, tales tesis ya no se defienden para el caso de las corporaciones publicas, pero si

para el de las empresas.

En Espafia se encuentra en estos momentos en tramitacién un proyecto legislativo para crear una
ley sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas?. Ciertamente, todavia no se sabe si
las mayorias politicas conducirdn a la aprobacién de esta ley, pero, en todo caso, la evolucion
espafiola se enmarca en una serie de iniciativas semejantes de los legisladores nacionales de toda
Europa. Ejemplo de ello son las modificaciones legislativas que, en este sentido, se han producido
en Suiza#4, Austria® e Italia®.

1S6lo como selecciéon de entre la abundante y reciente biblografia pueden mencionarse: JAKOBS, en FS f. Miyazawa,
Baden-Baden, 1995, p.419; DENCKER, Kausalitit und Gesamttat, Berlin, 1996; AMELUNG (Hrsg.), Individuelle
Verantwortung und Beteiligungsverhiltnisse bei Straftaten in biirokratischen Organisationen des Staates, der Wirtschaft
und der Gesellschaft, Sinzheim, 2000; CHARCHULLA, Die Figur der Organisationsherrschaft im Lichte des
Beteiligungssystems, Aachen, 2001; KNAUER, Die Kollegialentscheidung im Strafrecht - zugleich ein Beitrag zum
Verhiltnis von Kausalitit und Mittiterschaft, Miinchen, 2001; SCHLOSSER, Soziale Tatherrschaft — Ein Beitrag zur Frage
der Titerschaft in organisatorischen Machtapparaten, Berlin, 2004 (y la recensién de RoOTsCH, wistra 2005, 333).
Especialmente se refieren al ambito del Derecho penal econémico, entre otras, las siguientes monografias:
NEUDECKER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit der Mitglieder von Kollegialorganen dargestellt am Beispiel der
Geschiiftsleitungsgremien von Wirtschaftsunternehmen, Frankfurt, 1995; WEIBER, Kausalitiits- und Titerschaftsprobleme
bei der strafrechtlichen Wiirdigung pflichtwidriger Kollegialentscheidungen, Berlin, 1996; HILGERS, Verantwortlichkeit von
Fiihrungskriften in Unternehmen fiir Handlungen ihrer Mitarbeiter, Freiburg, 2000; SCHAAL, Gremienentscheidungen in
Unternehmen, Berlin, 2001; GROSE VORHOLT, Management und Wirtschaftsstrafrecht, Koln, 2001; BOSCH,
Organisationsverschulden in Unternehmen, Baden-Baden, 2002; KUDLICH, Die Unterstiitzung fremder Straftaten durch
berufsbedingtes Verhalten, Berlin, 2004 (y la recensién de PAWLIK, GA 2006, 240); URBAN, Mittelbare Titerschaft kraft
Organisationsherrschaft, Gottingen, 2004 (y la recension de ROTSCH, GA 2005, 428).

2 BOHNE, FS f. Sauer, Berlin, 1949, p. 129 (129y ss.) quien se refiere al castigo a titulo de representacién que
recibieron diversos emisarios de la Federacién de Lombardia, castigo que Heinrich VII provocé al colaborar en la
alta traicién en la disputa familiar que mantenia contra su padre, Friedrich II. Sobre el estado de la discusiéon en
los postglosadores y comentadores de las postrimerias de la Edad Media, HAFTER, Die Delikts- und Straffihigkeit
der Personenverbinde, Berlin, 1903, § 2.

3 Véase, Boletin Oficial de las Cortes Generales Serie A de 15 de enero de 2007 Nr.119-1. Entre la doctrina,
recientemente, ROBLES PLANAS, «;Delitos de personas juridicas?», InDret 2/2006, pp. 1y ss.

4 Representativo sobre el estado de la cuestién en Suiza, PIETH, ZStR 121 (2003), 353 y ss.; HEINE, ZStR 121 (2003),
24 y ss., asi como la postura critica de ARZT, SZW 2002, 226 y ss.

5 Representativo sobre la discusion austriaca del modelo y la entrada en vigor el 1 de enero de 2006 de la Ley de
responsabilidad de las agrupaciones (VbVG), ZEDER, O]Z 2001, 630 (631, 636 y ss.), LOSCHNIG-GSPANDL, OJZ 2002,
241 (242 ss.) asi como la versién definitivamente promulgada de la VbVG en el BGBL I 151/2005 de Austria.
Véase, ademads, sobre la regulacion austriaca, ROBLES PLANAS, «;Delitos de personas juridicas?», InDret 2/2006,

pp- 1y ss.
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Con total independencia de cualquier discusion dogmatica, estas reformas expresan una cosa: la
absoluta inquietud de los legisladores nacionales ante la gran cantidad de poder que se concentra
en las empresas o, mejor dicho, ante el potencial de peligro que existe en ellas. El incendio de la
Rheinhalle de Basilea, que durante afios convirtié cientos de kilémetros del rio mas grande de
Europa en un desierto ecolégico’, la venta de aceite industrial contaminado en Espafia, por la que
enfermaron mas de 15.000 personas y murieron mas de 3308, o el hundimiento del ferry Harald of
Free Enterprise en el Canal de La Mancha, con més de 200 muertos?, estdn hasta el dia de hoy en el
recuerdo de amplios sectores de la poblacién. Los estudios sociologicos que manifestaron que las
empresas eran el refugio de la irresponsabilidad organizada han intensificado esos miedos.

La reaccién de la dogmatica penal alemana no se hizo esperar: tanto en Espafia como en
Alemania, la “actitud criminal de grupo” —concepto acufiado por SCHUNEMANN—, a la que el
individuo no se puede resistir, es, para cualquier penalista, un término conocido. Esta
contemplacion organoldgica de las empresas ha conducido a la formulacién de deberes referidos
a la empresa de cuyo respeto debe considerarse responsable, en primera linea, al nivel mas alto
de direccién de la entidad en cuestion!. Desde esta perspectiva, se invierten las investigaciones,
pues éstas ya no empiezan “abajo”, en los sujetos mas proximos al hecho (las denominadas
investigaciones bottom-up), sino “arriba”, en la direcciéon de la empresa (las denominadas
investigaciones top-down)12. Segun esto, en principio, la direccién de la empresa es competente
por todo y responsable en términos generales, y su responsabilidad se fundamenta en el control y
supervision defectuosos de los “subordinados”13. En la dogmatica, cada vez adquirieron mas

6 Acerca de la Ley Nr. 231 de 8 de junio de 2001 sobre la responsabilidad administrativa de las personas juridicas,
sociedades y asociaciones sin personalidad juridicas en Italia, CASTALDO, wistra 2006, 361 (361 y ss.); ROGALL, en
SENGE (coord.), KK-OWiG, 3% ed., Miinchen, 2006, § 30 Rn. 238; HEINE, en FS f. Lampe, Berlin, 2003, P. 577 (580).

7 Sobre la importancia de esta accidente para el posterior debate de politica juridica, HEINE, ZStrR 121 (2003), 24
(25).

8 Tribunal Supremo de 23 de Abril de 1992, publicada en NStZ 1994, 37.

9 Ulteriores referencias sobre este caso y sobre las negligencias que condujeron al accidente, MANSDORFER, en EL
MISMO, (coord.), Die allgemeine Straftatlehre des common law, Heidelberg, 2005, p.217y s., con referencias a la
doctrina anglosajona.

10 SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitit und Strafrecht, Kéln, 1979, p. 22, EL MISMO, wistra 1982, 41 [43]). De
modo similar LAMPE, ZStW 106 (1994), 683 (733) observa que opera en la empresa un ,espiritu supraindividal”.
Posteriormente, sin embargo, SCHUNEMANN, en FG f. BGH, tomo IV, Miinchen, 2000 p.621 (631y s.) ha
modificado su opinién y habla ahora, con mayor moderacién, de un ,sistema de ejericicio de poder” existente en
el caso concreto.

11 Véase, a modo de ejemplo, en la jurisprudencia BGHSt 37, 106 (114); 38, 325 (332, 336); 43, 219 (231) asi como en
la doctrina HASSEMER, Produktverantwortung im modernen Strafrecht, 2* ed., Heidelberg, 1996, p. 62y ss.; VOGEL, en
ES f. Lorenz, p.75y s.; SCHMUCKER, Die ,Dogmatik” einer strafrechtlichen Produktverantwortung, Frankfurt, 2001,
p.- 48y ss.; KUHLEN, en ACHENBACH/RANSIEK (coord.), Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, Heidelberg, 2004, cap. II, n°
marg. 20 y s. con numerosas referencias bibliograficas en la nota n° 55; EL MISMO, [Z 1994, 1142 (1145).

12 Respresentativos de esta opiniéon SCHUNEMANN, wistra 1982, 41 [44 y ss.]; MONTENBRUCK/ KUHLMEY / ENDERLEIN,
JuS 1987, 713 [803]; VOGEL, en FS f. Lorenz, p. 65 (73); BOosCH, Organisationsverschulden, p. 363 y ss.

13 En la jurisprudencia, por ejemplo, BGHSt 43, 219 (231) o BGHZ 133, 370 (375: ,A las funciones del
administrador de una sociedad de responsabilidad limitada pertenece el procurar que en su actuacién la sociedad
obre conforme a Derecho y, especialmente, que se cumplan con los deberes juridico-ptiblicos que se le dirijan [...]
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popularidad las figuras de la autoria mediata en virtud del dominio de una organizacién o los
nuevos, asi denominados, “conceptos sistémicos de accion”14.

Estos nuevos planteamientos conducen, ciertamente, a imprecisiones importantes. En efecto, con
las figuras de la competencia global y de la responsabilidad general, la imputacién juridico-penal
se convierte —por lo menos parcialmente— en una ficcion'®. La referencia al control y a la
supervisiéon podia ser adecuada para la realidad laboral patriarcal propia de los comienzos del
siglo XVIII, pero no para las estructuras econémicas considerablemente carentes de jerarquia de
la actual sociedad de la informacién!®. Desde una perspectiva normativa, estos deberes
contradicen las exigencias de la autorresponsabilidad, las cuales se encuentran practicamente en
todos los ambitos del Derecho econémico moderno!’. Finalmente, la formulacién de deberes
referidos a la empresa fracasa totalmente cuando los procesos econdmicos ya no se organizan

aisladamente en empresas singulares, sino a un nivel superior18.

Si el administrador no cumple con tales deberes, [...] es responsable también [...] penal y civilmente”. La imagen
del trabajador como ,subordinado” se encuentra en la doctrina por ejemplo en BOTTKE, Haftung aus
Nichtverhiitung von Straftaten Untergebener in Wirtschaftsunternehmen de lege lata, Berlin, 1994, p.32, 34y ss,;
concretando su planteamiento del poder de configuracion (BOTTKE, Titerschaft und Gestaltungsherrschaft,
Heidelberg, 1992, p. 139 y ss.).

14 Con el término ,concepto sistémico de acciéon” se alude a la formulacion de SCHUNEMANN, en FG f. BGH,
tomo IV, Miinchen, 2000, p. 621 (626 y ss.).

15 Contra tales tendencias criticamente, con razén, BoscH, Organisationsverschulden, p. 57, 192y ss., 361y ss., asi
como resumidamente p. 585: ,responsabilidad por la posicion de garantia de la direccion de la empresa”. En
referencia a la creciente ampliacién de la responsabilidad penal por omisién también SILVA-SANCHEZ, Die
Expansion des Strafrechts — Kriminalpolitik in postindustriellen Gesellschaften, Frankfurt, 2003, p. 53, quien vincula esta
tendencia a las «instituciones anglosajonas, dudosas desde el punto de vista del estado de Derecho, derivadas de
la ,vicarious liability”», en virtud de las cuales junto a las actuaciones propiamente empresariales se castigan
también las de personas fisicas [véase ademds sobre la , vicarious liability” MANSDORFER, en EL MISMO, (coord.),
Die allgemeine Straftatlehre des common law, § 7 1. 2. (p. 207 y s.].

16 Sobre la importancia precisamente de la tecnologia de la informacién para la actual estructuracién de los
procesos de trabajo, GAITANIDES, Prozessorganisation, Entwicklung, Ansitze und Programme des Managements von
Geschiftsprozessen, 2* ed., Miinchen, 2007, p. 53 y ss., con ulteriores referencias a la doctrina del ambito de las
ciencias econémicas.

17 Véase, como ejemplo proveniente del derecho alemdn, la exposicion de motivos de la nueva regulacién del
poder de direccién del empresario frente al trabajador en el § 106 GewO BT-Drs. 14/8796 p. 1 (24): ,Segtn un
modelo moderno de las relaciones laborales las empresas hoy ya no pueden caracterizarse, sobre todo en un
contexto de competencia global, por la relaciones de superioridad jerarquica y subordinacién, sino por una
auténtica convivencia y compafierismo entre empresarios y empleados. Forma parte de esta idea también el
hecho de examinar si puede asignarse a los empleados un &mbito de decisién autorresponsable alli donde ello sea
posible desde el punto de vista empresarial y econémico”. En las sociedades anénimas que acttian a nivel
internacional tales directrices de conducta internas de la empresa son incluso requisito indispensable para que la
empresa pueda cotizar en determinados mercados bursatiles. Asi, por ejemplo, existen preceptos semejantes de la
entidad de vigilancia de la bolsa norteamericana SEC y regulaciones similares de la bolsa de Nueva York (NYSE)
en la Sec. 303 A Nr. 10 del New York Exchange’s Listed Company Manual. Sobre el requisito de la autonomia en
la configuracién de los modernos procesos econémicos, véase, en general, GAITANIDES, Prozessorganisation, p. 53.

18 Ello puede ir tan lejos que incluso puede hablarse de ,redes interorganizativas de procesos productivos
empresariales” [, interorganisationalen  Geschiftsprozessnetzwerken”]  (asi, —por ejemplo,  GAITANIDES,
Prozessorganisation, p. 283 - 326). En este contexto son importantes desde el punto de vista practico las variaciones
permanentes de la intensidad de la produccién en la empresa asi como los procesos de externalizacién e
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Solamente un Derecho penal individual que se aproxime con mas intensidad a estas realidades
puede hacer justicia a la diversidad de la realidad moderna del trabajo. Para ello, un paso
esencial consiste en vincular nuevamente de manera mas clara la responsabilidad con el riesgo
tipico efectivamente creado por el individuo. A tal efecto, el acontecer econémico no puede
contemplarse simplemente de manera estatica-tedrico-sistémica, sino que es necesario incorporar
igualmente al Derecho penal la orientacion al proceso y la dindmica de los procesos
econdmicos’?.

2. Descripcion abstracta-factica de la ejecucion de prestaciones en un grupo

La principal forma de aparicién social de la actividad econémica es, hoy en dia, la actuacion del
individuo integrado en un grupo?. A este respecto, el concepto grupo constituye un concepto
general que abarca las diferentes formas de actuacién en conjunto, organizada y estructurada, de
varias personas?!.

2.1. Formas de aparicién y caracteristicas de los grupos

Lo caracteristico de un grupo econémicamente activo de personas es la unién, vinculada a una
empresa, de trabajadores e inversores?2. Sin embargo, ésta solamente es una forma de aparicion
de la actuacion conjunta en un grupo y, posiblemente, no es ni siquiera la decisiva. Asi, de
entrada, dentro de una empresa se pueden diferenciar muchas unidades mas pequefias. Entre
ellas se cuenta, por ejemplo, un ntcleo estrecho de personas que toman las decisiones de
direccién mds importantes en lo referente al desarrollo estratégico de la empresa, un equipo de
personas que, como investigadores, trabajan juntos en el desarrollo de un nuevo producto, un
conjunto de personas que, ademas de tareas de direccién estratégica, también han de llevar a
cabo tareas en la produccién o en la direccién técnica, el grupo de los trabajadores o el de los
controladores, que deben asegurar que los bienes o prestaciones producidos tengan una
determinada calidad?.

incorporacién de lineas, junto con sus diversas férmulas intermedias, sobre ello GAITANIDES, Prozessorganisation,
p- 263y ss.

19 En este sentido, también BoscH, Organisationsverschulden, p. 589; desde las ciencias econémicas GAITANIDES,
Prozessorganisation, p. 47, con ejemplos de la praxis.

20 LAUX/LIERMANN, Grundlagen der Organisation, Die Steuerung wvon Entscheidungen als Grundproblem der
Betriebswirtschaftslehre, 5 ed., Heidelberg, 2003, parte B V. 1. (p. 75).

21 Sobre las diversas formas de clasificacién de tales grupos LAUX/LIERMANN, Grundlagen der Organisation, parte B
V. 1. (p. 75).

22 Sobre ello, fundamentalmente, VANBERG, Markt und Organisation - Individualistische Sozialtheorie und das Problem
korporativen Handelns, Tiibingen, 1982, especialmente, p. 10y ss., 67 y ss.

2 LAUX/LIERMANN, Grundlagen der Organisation, parte B V.1. (p.75) hablan en este sentido de ,grupos
integrados” en la empresa.
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Tales grupos se caracterizan por un elemento comun: desde una perspectiva funcional, la base de
la vinculacién a un grupo es siempre el cumplimiento de una tarea concreta. Esta caracteristica
también es tipica de aquel grupo que no estd organizado como empresa u organizado en la
estructura de una empresa?*. Ejemplos de ello son la unién de varias personas auténomas para la
realizacion de una prestacién como, por ejemplo, médicos, abogados y arquitectos auténomos u
otros profesionales liberales que asumen juntos un encargo concreto o el especialista
independiente que coopera con personas de una empresa en la certificacién de un procedimiento
o en la del control de un producto?. También se puede imaginar el caso de personas de
diferentes empresas que actian en conjunto en la realizacion de una prestacion conjunta?e. El

ejemplo clasico es la construccién de un edificio por parte de varias empresas constructoras?’.
2.2. Fundamentos basicos de la actuacion en grupo y primeros analisis de riesgos

Las razones por las cuales las personas se unen para la realizaciéon de una prestacion resultan
evidentes a la vista de las ventajas que ello tiene frente a otras alternativas imaginables.

La alternativa al trabajo conjunto en un grupo es (dejando de lado una ordenacién de la economia
global mediante un plan superior, mediante una orden individual o una jerarquia??) sobre todo la
coordinacién de prestaciones individuales, mediante relaciones libres, por la mano invisible del
mercado?. Desde una perspectiva tedrico-econémica, todas las prestaciones que se realizan
mediante la union de diversas personas en empresas o grupos estables pueden verse como

prestaciones individuales coordinadas por el mecanismo del mercado30.

2 LAUX/ LIERMANN, Grundlagen der Organisation, parte B V. 1. (p. 75) caracterizan esta forma de cooperacién como
cooperacién en un , grupo auténomo”.

% Asi, por ejemplo, la posibilidad legalmente prevista de externalizacion de los controles finales en el caso de la
produccién de medicamentos, sobre ello MILSMANN/SIBBING, Pharm Ind 68 [2006], 132 (132y s.).

2 En el plano empirico pueden observarse tales fenémenos especialmente en la industria del automévil y de la
semiconduccién, en el &mbito de la biotecnologia pero también en los sectores de prestaciéon de servicios, como
por ejemplo en la prestacion de servicios financieros (sobre ello GAITANIDES, Prozessorganisation, p. 283 y s.).

27 En este sentido la cooperacion en los grupos es también un tema tradicional en la doctrina juridicopenal, véase,
solo GALLAS, Die Strafbarkeit der am Bau Beteiligten, Heidelberg, 1963; SCHUNEMANN, ZfBR 3 (1980), 4 y ss., 113 y ss.,
159y ss., asi como de entre las aportaciones mas recientes GREEVE/ BUSCH (coord.), Handbuch des Baustrafrechts,
Miinchen, 2004.

2 Sobre las posibles formas de coordinacién en los procesos econémicos, GAITANIDES, Prozessorganisation, p. 63y
ss., especialmente p. 69 y ss.

29 El descubrimiento del fenémeno de la coordinaciéon natural del mercado se atribuye a A. SMITH, Wohistand der
Nationen - eine Untersuchung seiner Natur und seiner Ursachen, traduccion de la 5 ed. Londres 1789 de
Recktenwald, 6% ed., Miinchen 1993, p. 371: [Cada individuo] ,est4 dirigido, en este como en muchos otros casos,
por una mano invisible a promover un fin cuyo cumplimiento de modo alguno persigue intencionadamente”.

30 Véase, por ejemplo, SIMON, Journal of Economic Perspectives 5 (1991), 25 (26): “ All phenomena are to be explained
by translating them into (or deriving them from) market transactions based upon negotiated contracts”. De las
ciencias economicas en Alemania, representativo, STUTZEL, Zeitschrift fiir Betriebswirtschaft 36 (1966), 769 (776 y
ss.); SCHAUENBERG/SCHMIDT, en KAPPLER (coord.), Rekonstruktion der Betriebswirtschaftslehre, Spardorf, 1983, p. 247
(265).
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Las desventajas de esta alternativa son evidentes: de entrada, el problema de los costes es muy
grave. Mediante la unién permanente de varias personas se logran reducir en una medida muy
considerable los costes de negociacién3'. Es mas, muchas prestaciones son posibles y a precios
suficientemente convenientes precisamente a partir del momento en que se realizan mediante
empresas u organizaciones estables. Ademas, el individuo puede, segin sus preferencias,
especializarse en prestaciones concretas®2. En la medida en que éste solamente ofrece
determinados servicios, le vale la pena adquirir ciertas habilidades e incorporarlas al proyecto
comun. De ahi que, en principio, el grupo esté en condiciones de ofrecer habilidades, generar y
elaborar informaciones, desarrollar creatividad y alcanzar resultados de aprendizaje en un grado

que no resulta posible para un individuo aislado33.

Las ventajas de la realizacién en grupo de prestaciones también van unidas a riesgos tipificables:
si una prestacion se divide en diferentes elementos parciales, después estos tultimos deben ser
unidos de nuevo en un todo. En ese proceso no solamente se pueden cometer errores sino que
también pueden producirse incompatibilidades3¢. Ahora bien, las prestaciones parciales como
tales también se pueden utilizar de modo flexible, de manera que no resulte necesariamente
previsible a qué producto comun puede incorporarse una prestaciéon parcial. Por tanto, el
individuo no tiene que darse cuenta necesariamente de las consecuencias de su actuar, aunque
esto tampoco significa que pueda ser instrumentalizado de manera sencilla%®. En efecto, también
aquél que solamente realiza una prestaciéon parcial puede tener claro que su prestacion sera
utilizada evidentemente para un fin juridicamente desvalorado, porque, de lo contrario, aquélla
carece de sentido. Ahora bien, también se pueden imaginar casos en los que el individuo, debido
a la division del trabajo, puede perder la sensibilidad para percibir los riesgos que genera
objetivamente su actuar. Por otra parte, también quien une las prestaciones parciales para formar
un todo puede depender totalmente, en el caso concreto, de informaciones e indicaciones para
estar en condiciones de emplear conjuntamente las prestaciones parciales de manera no
peligrosa3®. Por tanto, con la divisién de una prestacion global en diversas partes también se
divide el poder de informacioén entre diversas personas. Por ello es necesario no concebir la

31 Esto es un valor desde el punto de vista de la teoria de las instituciones, véase sobre ello sélo COASE, «The
nature of the firm», en EL MISMO, The firm, the market and the law, Chicago, 1988, p. 33 (36, 40).

32 Sin embargo ello se discute en el seno de la teoria de las instituciones, véase representativo COASE, «The nature
of the firm», en EL MISMO., The firm, the market and the law, p. 33 (47).

3 Estas relaciones no sélo parecen intuitivamente plausibles, sino que son también conformes a la experiencia
(sobre la equiparacién entre decisiones individuales y de grupos existe un numero considerable de
investigaciones empiricas, véase por ejemplo los estudios sobre las decisiones de los grupos en el ambito de las
finanzas de LOMBARDELLI/ PROUDMAN/TALBOT, IJCB [International Journal of Central Banking] 2005, 181y ss. asi
como las referencias a ulteriores investigaciones en LAUX/LIERMANN, Grundlagen der Organisation, Parte B V.51
[p. 92]) y a la teoria (véase, al respecto LAUX/LIERMANN, Grundlagen der Organisation, Parte B V. 1. [p. 75] u. 5.
[p. 91y ss.]). Con todo, en este ambito hay muchos aspectos que vienen determinados por la situacién concreta y
la composicién del grupo (véase, ademas, LAUX/LIERMANN, Grundlagen der Organisation, 5. 3. [p. 93 y ss.]).

34 En general sobre estos problemas de compatibilizacién, LAUX/LIERMANN, Grundlagen der Organisation, Parte G
XVIL

3% Sin embargo este problema se ve intensamente contrarrestado hoy en dia por las modernas formas de
organizacién, mas marcadamente orientadas al proceso que a la jerarquia.

36 Sobre ello véase un panorama en LAUX/LIERMANN, Grundlagen der Organisation, Parte F XIV. 5.
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prestacion como una mera aportacion factica, sino tener ademas en cuenta el flujo de informacién
que siempre estd vinculado a la prestacion. La division del trabajo es un proceso que puede verse
perturbado en cualquier punto y del cual pueden surgir siempre peligros intolerables para bienes
juridicos de terceros. Ademads, incluso en circunstancias 6ptimas existe siempre una inseguridad
sobre los efectos facticos del producto conjunto?’. Tales inseguridades se producen claramente en
el caso de fabricaciéon de nuevos productos o de ensayo de nuevos procesos. En estos casos, no se
puede imaginar un actuar absolutamente libre de riesgos.

3. Consecuencias juridico-dogmdticas

Si con las normas de comportamiento se ha de formular un ordenamiento-marco también para el
comportamiento econémico, tales normas han de tener en cuenta las peculiaridades del actuar
econdémico que se acaban de esbozar. Sin embargo, antes de trabajar con detalle esas normas,
conviene aclarar bésicamente qué criterio normativo basico es valido para ese tal
comportamiento.

3.1. Principios normativos fundamentales para el actuar en un grupo

De entrada, el criterio normativo para el comportamiento del individuo en contextos funcionales
complejos solamente puede orientarse hacia los criterios desarrollados para el comportamiento
individual aislado. Al individuo no se le puede reconocer una mayor facultad de crear peligros
s6lo por el hecho de que mediante su actuar se haya incorporado a un grupo®. Es cierto que el
actuar del individuo en conjunto con otros conducird normalmente a que se produzca una
modificaciéon de aquellos deberes de comportamiento propios del comportamiento individual
aislado, pero tal actuacién conjunta no fundamenta una facultad especial. Con mayor razén no le
corresponde al grupo como pluralidad de personas tal facultad especial.

De ahi que, en primer lugar, el individuo contintie siendo, fundamentalmente y pese al actuar en
un grupo, un sujeto totalmente autorresponsable y, en segundo lugar, que tenga que velar en
todas sus actividades por que no se produzcan riesgos para bienes juridicos de terceros en una
medida superior a la juridicamente tolerada. Cualquier relajacién de este criterio no solamente
convertiria (por lo menos en parte) el comportamiento en grupo en un actuar sin sujeto
responsable, sino que ademads los riesgos que, desde otro punto de vista, se generarian serian
incalculables, de manera que, en interés de todos, el comportamiento colectivo deberia
prohibirse.

37 Distinguir los riesgos permitidos de los juridicamente desaprobados es aqui misién del ordenamiento primario
previo al Derecho penal. Sobre los posibles planes de control y sus problemas sélo NEUSER,
«Sicherheitsgewéhrleistung durch Recht», en HOF/LUBBE-WOLFF (Hrsg.), Wirkungsforschung zum Recht I, Baden-
Baden, 1999, p. 587 (597 y ss.) con ulteriores referencias.

38 Por el contrario el § 129 StGB muestra que el legislador contrarrestaria tales grupos categéricamente de buen
principio. Concretamente se discute la aplicaciéon del § 129 a las empresas que se fundan con la finalidad (y se
dedican sistematicamente a la actividad) de cesién ilegal de mano de obra, sobre ello MIEBACH/SCHAFER, en
MiiKo-StGB, § 129, n° marg., 41; HOHMANN, wistra 1992, 85 (88) y BGHSt 31, 202 (205 y ss.).
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Sin embargo, precisamente esto ultimo —esto es, la prohibicion por principio del actuar
colectivo— contradice decisiones valorativas elementales de nuestra sociedad. En Alemania, la
libertad de asociarse con otros no solamente estd amparada por la libertad general de obrar —que
puede restringirse con facilidad — de acuerdo con el articulo 2 apartado 1 GG, sino que ademas
goza de la proteccion especial de la libertad de asociacion del articulo 9 GG3. En la Constitucion

Espafiola, el equivalente de esa regulacién se encuentra en el articulo 22.

3.2. Transformaciones de estos principios fundamentales en normas de comportamiento
concretas

Pues bien, a partir de estas valoraciones y de los hechos mostrados al comienzo se pueden
formular directrices para la estructuracion mas detallada de las normas de comportamiento
especificas. En concreto, se trata de exigir al individuo un comportamiento que, por una parte,
permita asegurar las ventajas del actuar en grupo y no obstante, por otra parte, contrarreste los
riesgos propios del comportamiento en grupo. Con mds precision: se trata de incorporar a la
formulacion de la norma de comportamiento la situacion y el proceso del actuar con divisién del
trabajo. Ciertamente, para ello no es suficiente modificar un parametro concreto de la norma de
comportamiento, pues en esencia el modo en que hay que modificar las normas de
comportamiento depende méds bien de la clase del riesgo real concreto que resulta de la division
del trabajo y de la funcién asumida por el individuo en este proceso:

a) Escasas repercusiones en el ambito de la realizacién de prestaciones fisicas directas

De entrada, el proceso de divisién del trabajo no afecta en principio el nivel de seguridad de la
prestacion parcial que el individuo ha de realizar fisicamente (actividad operativa, ejecucion de
un trabajo)#0. También cuando una prestaciéon — por ejemplo, la construccion de un edificio— se
realiza dividiendo el trabajo, cada interviniente tiene que realizar su prestacion segun las reglas
del cuidado necesario en ese sector: el trabajador que se ocupa de la hormigonera debe velar por
que la proporciéon de los elementos sea correcta, el que construye un muro debe colocar las
piedras adecuadamente, el que realiza la instalacién del agua debe instalar las tuberias con los
tornillos adecuados, etc.

Sin embargo, en vista de las posibilidades que ofrece la divisiéon del trabajo, el estandar exigido
para una prestacion serd mas alto que el que se exigiria a una persona que tuviera que realizar
todas las prestaciones parciales necesarias para un producto comtn. Dado que el individuo
puede especializarse en prestaciones parciales, en el caso concreto se puede exigir un mayor

3 Véase, representativo, SCHOLZ, en MAUNZ/DURIG, Grundgesetz-Kommentar, 35% entrega, Miinchen, 1999, Art. 9 n°
marg. 57y ss.

40 LAUX/LIERMANN, Grundlagen der Organisation, parte A 1.1, aluden a que, sin embargo, también la actividad
operativa presupone siempre la decisiéon individual de permanecer activo, halldndose el individuo integrado en
el conjunto del grupo con tal decisién.
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grado de cuidado y de este modo el estado de la técnica puede alcanzar globalmente un nivel
mas elevado.

b) Especial importancia de la coordinacién e informacion reciprocas

Cuando con posterioridad otros emplean la prestacion realizada, nacen deberes de
comportamiento adicionales. En tal caso, hay que coordinar reciprocamente las aportaciones
individuales. El ntcleo de esa coordinacién son los acuerdos bilaterales y el intercambio
reciproco de informacién®!. La parte mds importante de esta coordinacion se realiza mediante
rutinas que o bien se han creado conscientemente o bien son fruto de una evolucién. Con
referencia a estas ultimas, se suele hablar con frecuencia de las costumbres del trafico o usos. Las
rutinas creadas conscientemente pueden proceder de convenios cerrados para un caso concreto.
No obstante, también se puede recurrir a los estdndares proporcionados por terceros,
aclarandose, mediante la remision a tal estindar, que una prestacion presenta las propiedades
formuladas en el estandar#2. Incluso, cada vez con maés frecuencia, se encuentran previsiones
legales que establecen de manera vinculante el nivel de seguridad exigido a las prestaciones
individuales#3. A este respecto, el alcance y la densidad de la regulacion de tales normas del

ordenamiento juridico primario han crecido de forma constante en los tltimos afios.

En cambio, el llamado principio de confianza tiene muy poca importancia. Ciertamente, el
principio de confianza también es una concrecién del riesgo permitido para la coordinacién del
comportamiento reciproco#. La premisa que este principio expresa segin la cual el individuo
puede confiar en que los demds se comportardn conforme a la regla fue desarrollada en un
principio por la jurisprudencia para el ambito del trafico rodado*>. Sin embargo, este tltimo se
caracteriza por el anonimato, la falta de conocimiento del otro y la necesidad de tomar decisiones

rapidamente. En cambio, en el caso de la realizacién de una prestacion por un grupo, una

41 Véase sobre los detalles LAUX/LIERMANN, Grundlagen der Organisation, parte BV. 2y s.

4 Véase por ejemplo las correspondientes directrices de las diversas corporaciones de médicos en el Derecho
penal médico, como por ejemplo el acuerdo entre la corporacién de anestesistas alemanes y la corporacién de de
cirujanos alemanes sobre la cooperacién en la asistencia postoperativa del paciente o el acuerdo sobre
colaboracién en ginecologia operativa y asistencia al parto de la sociedad alemana de anestesiologia y medicina
intensiva y la corporacién profesional de ginecélogos, sobre ello, ulteriormente y con mas referencias,
ULSENHEIMER, Arztstrafrecht, 3% ed., Heidelberg, 2003, n° marg. 53a.

4 Véase, por ejemplo, en el ambito del Derecho de la seguridad del producto, la llamada ,,nueva concepcién” del
Derecho europeo cuando, respecto de los requistos relativos a un producto, en lugar de una completa
armonizacién de todos los aspectos, estalece un determinado nivel de seguridad cuyo cumplimiento se controla
en el proceso de certificacién. Sobre ello D1 FABIO, Produktharmonisierung durch Normung und Selbstiiberwachung,
Kéln, 1996, Apdo. A - C; KLINDT, EuZIW 2002, 133 (134 y s.).

44 Sobre este fundamento del principio de confianza, representativo, ROXIN, Strafrecht AT, tomo I, Miinchen, 2006,
§ 24 n° marg. 22, con ulteriores referencias, quien asume la opinién de la doctrina mayoritaria. Sin embargo, de
otra opinién, por ejemplo, SCHUMANN, Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip der Selbstverantwortung,
Tubingen, 1986, p. 10y ss., 19y ss.; KUHL, Strafrecht AT, 5% ed., Miinchen, 2005, § 17 n° marg. 37, MURMANN, Die
Nebentiterschaft im Strafrecht, Berlin, 1992, p. 240 y ss.; JAKOBS, Strafrecht AT, 7. Apdo., n° marg. 51.

45 Véase, representativa BGHSt 4, 47 (50 y s.); 7, 118 (120); 9, 92 (93 y s.); de otro modo aun RGSt 61, 120 (121) y 70,
71 (74).
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situaciéon comparable se da solamente de forma excepcional. Por lo general, en este &mbito es
posible una comunicacién individual y habra tiempo para un acuerdo reciproco con referencia a
concretas situaciones de peligro. Por tanto, en este caso no hay que exigir una restriccion de la
norma de comportamiento en el sentido del principio de confianza. Aqui, los limites del propio
ambito de responsabilidad proceden esencialmente de la funcién concretamente asumida, de la
clase de riesgos unidos a la actividad practicada, del fin de proteccion de los deberes de cuidado,
del concreto reparto de informacion entre las diversas personas y de los conocimientos especiales
existentes. A este respecto, el individuo puede tener que controlar también la actividad de otro o
el producto intermedio fabricado por otro, pero también es perfectamente posible que le esté
permitido crear determinados riesgos porque incumba a otro la tarea de garantizar la ausencia de
riesgo en el producto final. En esa medida resulta dificil realizar afirmaciones generales de
manera abstracta. Lo tnico seguro es que los criterios singulares como el del principio de
confianza o el de la prohibicién de regreso no pueden dar abasto a la multiformidad de los
hechos.

c) La destacada importancia de una organizacion funcional asi como del poder de direccion e
informacién

Puede imaginarse que, de hecho, la coordinaciéon y la informacién sobre las aportaciones
reciprocas van unidas a un esfuerzo importante. El conjunto de la coordinacién e informacién
reciprocas puede denominarse organizacién4t. Una organizacion determinada puede describirse
como resultado (en un determinado momento) de un proceso de desarrollo”. Ahora bien,
aunque a toda organizacion le es inherente un elemento evolutivo, seria sesgado entender la
organizacion unicamente como resultado de una evolucion histérica. Al igual que una
coordinacién e informacién reciprocas pueden ser el contenido de una regulacion normativa,

también la forma de organizaciéon como tal puede ser objeto de direccién normativa.

Frecuentemente, dentro de un grupo, incluso se le asignara a una persona concreta la tarea de
velar por algunas exigencias minimas esenciales en la organizacion del grupo. Con todo, el
concepto de organizacioén resulta todavia demasiado abstracto como punto de conexién para el
comportamiento tipico. En esencia, se trata principalmente de garantizar el flujo de informacién
que es necesario debido a la fragmentacion de la obra en prestaciones parciales, esto es, de crear,
elaborar y transmitir en la forma adecuada las informaciones“. Si se tiene en cuenta que, en una
empresa, los procesos fisicos siempre se basan en un flujo de informacién existente en esa
empresa entre individuos autorresponsables, queda claro que un insuficiente suministro de
informacion constituye el origen de casi todos los peligros fisicos que surgen de una empresa.

46 E] concepto de organizacién no se entiende aqui en su sentido especificamente juridicopenal (por ejemplo en el
sentido de JAKOBs, Strafrecht AT, Apdo. 7°, n° marg. 56 y ss.).

47 El denominado concepto institucional de organizacién, cfr. LAUX/LIERMANN, Grundlagen der Organisation,
Parte AL 1.

48 Sobre ello véase desde la perspectiva de la teoria econémica, ZAHN, en BEA/DICHTL/SCHWEITZER (Hrsg.),
Allgemeine Betriebswirtschaftslehre, tomo 2, 8* ed., Tuibingen, 2001, Cap. 4, 1. 3.; LAUX/LIERMANN, Grundlagen der
Organisation, p. 125,188 y ss.
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Ejemplo: En la construcciéon de una casa, el contratista tiene que velar por que del acontecer
conjunto “construccién de una edificacion” no surjan peligros evitables para bienes juridicos de
terceros®. El § 91 apdo. 2 AktG obliga al Consejo de Administraciéon de una Sociedad por
acciones a adoptar medidas, especialmente, a establecer un sistema de control, para que puedan
detectarse a tiempo los procesos que hacen peligrar la subsistencia de la sociedad. Para la venta
de productos para el consumo y de medios técnicos para el trabajo, la Directiva de la Unién
Europea sobre seguridad de los bienes de consumo ha prescrito para toda Europa la creacion de
sistemas de gestion del riesgo.

Habitualmente, en las empresas, el deber de crear y mantener la organizacién compete a
personas con cargos de gestién, esto es, a personas con responsabilidad de direcciéon. Sin
embargo, ello no significa que todas las tareas de organizaciéon pertenezcan al ambito de
actividad de la cumbre de la direccién de la empresa. Asi, ciertamente, los §§ 76, 91 apdo. 2 AktG
obligan expresamente al Consejo de Administraciéon de la Sociedad anénima®!, pero si todas las
tareas de organizacion se atribuyeran a la direccién directa de la empresa, tal exigencia resultaria
excesiva en el caso de las grandes empresas. Por ejemplo, la organizaciéon del control de calidad
del producto puede, asi, incumbir en las grandes empresas a un departamento especial o a un

grupo de personas creado a tales efectos.

También la insercion de las personas de la direccion en el grupo resulta atin mas clara cuando se
tiene en cuenta que estas personas y el ejercicio de su poder de direccién depende del flujo de
informacién reinante en el grupo. Cuando las informaciones no se originan alli donde
desembocan directamente en una decision sino en otro lugar, el titular de la decisién depende de
que la informacién sea fiable>2. Las dependencias crecen mds cuando se tienen en cuenta los
procesos psicolégicos que, inevitablemente, se producen dentro de los grupos. Asi, junto a toda
organizacion formal (dependiente de lo técnico) existe siempre una organizacién informal
(dependiente de lo psicolégico)33. Precisamente en los momentos de crisis, el desinterés interno
del individuo y el “cubrir el expediente” pueden conducir a que no se reaccione con suficiente
cuidado a las situaciones especiales y a que no se puedan tomar decisiones con suficiente

49 Asi, por ejemplo, expresamente, el § 41 de la Ordenanza de la Construccién del Land de Baden-Wiirttemberg.

%0 Directiva 2001/95/EG, ABL. EG 2002 Nr. L 11/4. Véase para la transposiciéon de esta directiva en Alemania
especialmente el § 5 GPSG (Ley de Seguridad de Productos y Aparatos) asi como sobre la valoracién de las
repercusiones de esta norma KLINDT, NJW 2004, 465 (468). Véase, a titulo de ejemplo sobre la ulterior concrecion
de la GPSG el Cédigo para el desarrollo de la Ley de Seguridad de Productos y Aparatos de la Oficina Federal de
la Automocién de Noviembre de 2005 (disponible en Internet en
www .kba.de/ Abt4_neu/Merkblaetter/kodex_rueckrufmassnahmen.pdyf).

51 Sobre ello véase entre la bibliografia de derecho de sociedades HEFERMEHL/SPINDLER, en MiiKo-AktG, 2% ed.,
Miinchen, 2004, § 76 n° marg. 16 y ss.; HUFFER, Aktiengesetz, 7* ed., Miinchen, 2006, § 76 n° marg. 7y ss., § 91 n°
marg. 3y ss., alli con referencias también a los limites de la delegacién de una funcién a tercero.

52 Sobre ello véase el trabajo representativo de entre la bibliografia de la teoria de las organizaciones de
LAUX/LIERMANN, Grundlagen der Organisation, Parte A 1.3 (p.12); de entre la bibliografia sobre Derecho de
sociedades, FLEISCHER, NZG 2003, 451 (454 y s.).

% Sobre el fenémeno de la organizacion informal en los grupos véase fundamentalmente, SCHEIN,
Organisationspsychologie, Miinster, 1980, p. 21 y ss.; GEBERT/VON ROSENSTIEL, Organisationspsychologie — Person und
Organisation, 5 ed., Stuttgart, 2002, p. 33 y ss.
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velocidad o fundamento. De ahi que también las personas de la direccién solamente puedan ser
hechas responsables en la medida de lo que les es posible. Por tanto, en esa medida no existe la
omnipotencia.

3.3. Consecuencias para la responsabilidad penal individual y cuestiones de imputacién

a) Consecuencias para la aplicabilidad de figuras juridicas generales - en especial, en lo
referente a la teoria de la intervencién

En el ambito de la doctrina penal general, la concepcién expuesta tiene especial trascendencia en
la cuestion de la participaciéon. No se puede tolerar la afirmacién de que el comportamiento en
grupo siempre supone un actuar en coautoria en el sentido del § 25 apdo. 2 StGB o que el
comportamiento realizado a través de terceros por personas con poder de direccion es
normalmente una autoria mediata en el sentido del § 25 apdo. 1 StGB5.

El anélisis del comportamiento en un grupo conduce mas bien a la conclusiéon de que toda
persona que actda en un grupo domina focos de peligro que son, cada uno por si mismo,
adecuados para causar un resultado tipico. Muchas veces, los procesos de grupo estaran
organizados de tal manera que un tnico comportamiento incorrecto podrd ser neutralizado
mediante el proceso de realizacion en grupo de la prestacién. Con frecuencia, un resultado tipico
se causard solamente cuando concurra el fallo de varias personas. De ahi que en la praxis se
presente frecuentemente un amplio &mbito para la autoria accesoria5>.

En cambio, la coautoria o la autoria mediata serdn la excepcién. A este respecto, habra que velar
cuidadosamente por mantener los limites tradicionales de estas figuras también en los casos de
realizacion de prestaciones en un grupo. La mera incorporacion factica a un proceso de
produccién no bastard para fundamentar un plan comtn en el sentido del § 25 apdo. 2 StGB o
una autoria mediata en virtud de dominio de la organizacién en el sentido del § 25 apdo 1 2. Alt
StGB%. La estructuracion de una tarea en un proceso econémico no contiene acuerdo alguno para
la comisiéon de un hecho punible ni tampoco dominio alguno sobre otras personas que
intervienen en el proceso. De ahi que en los procesos econémicos y en las empresas, las reglas de
imputaciéon de la coautoria o del dominio de la organizacién solamente pueden dar frutos

54 A favor de la autoria mediata en la jurisprudencia, representativa, BGH, NJW 1998, 767 (768 y s.); a favor de la
autoria mediata en la doctrina, por ejemplo, SCHUNEMANN, en FG f. BGH, tomo IV, p. 620 (632). Critico con estas
tendencias, SCHILD, en NK-5tGB, 1% ed., Baden-Baden, 2003 previo a los §§ 25 Rn. 205 y ss., 270 y ss. (disponible en
internet en www jura.uni-bielefeld.de/Lehrstuehle/Schild/NOMOS/25_27 pdf).

5% Sin embargo, en la doctrina no se ha contemplado atn este grupo de casos como casos tipicos de autoria
accesoria. Histéricamente la autoria accesoria se ha desarrollado sobre todo a partir de la disputa y de las (en gran
parte exéticas) constelaciones de casos sobre la causalidad cumulativa y la alternativa, sobre ello, MURMANN, Die
Nebentiterschaft im Strafrecht — Ein Beitrag zu einer personalen Tatherrschaftslehre, Berlin, 1993, p. 25y ss., 186y ss.,
195y ss.

% Véase sobre ello, graficamente, BGHSt 31, 202 (205 y ss.).
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excepcionalmente®’. La incorporaciéon de personas a procesos econdmicos tampoco afecta a priori
a su autorresponsabilidad. A la inversa, las cosas son incluso de tal manera que, precisamente en
el caso de la actuacién con divisién del trabajo, el énfasis en la autorresponsabilidad de cada
individuo fomenta la seguridad y la estabilidad de dichos procesos.

Por ello, normalmente los casos de coautoria y de autoria mediata tendrdn que estar configurados
de tal manera que la estructura formal de la realizaciéon de prestaciones en grupo haya tenido que
ser deformada en una medida importante. En tal caso, o bien se podrdn constatar desviaciones
importantes entre la organizacion formal y la organizacion informal del proceso de grupo o bien
determinados modelos de organizacion estaran orientados estructuralmente a la comisiéon de
hechos punibles8. Pero incluso en tal caso dificilmente podradn cumplirse los presupuestos para
afirmar la concurrencia de la autoria mediata en sentido clasico%®. En ese caso, el legislador, como
se expresa en la valoracion del § 35 StGB, sigue viendo normalmente al individuo como persona
que acttia de manera libre y autorresponsable y que, en principio, debe poder mantenerse en
condiciones de hacer frente a la presion que se ejerza sobre ella. De ahi que, en principio, la
amenaza con la pérdida del puesto de trabajo o con desventajas financieras no baste para
cuestionar la autorresponsabilidad de una persona®®.

Podria considerarse que la concepcién expuesta presenta una debilidad, a saber, que parte de una
responsabilidad individual amplia, pues la figura de la autoria accesoria puede conducir,
también en caso de comportamiento incorrecto de poca relevancia, a la responsabilidad por
dafios de gran importancia cuando tales dafios han de ser imputados al individuo. Si se observa
con detenimiento, esto no constituye una debilidad del planteamiento dogmaético, sino una
consecuencia del alcance de posibles decisiones incorrectas en un mundo altamente tecnificado.
De ahi que, para mantener dentro de aquello tolerable para el individuo el riesgo de imposicién
de una pena, es ain mds importante limitar la imputacién del resultado y tomar en serio los
factores limitadores¢!. Asi, el resultado acaecido se debe poder explicar precisamente como
realizacion del riesgo creado por el autor y se debe poder excluir que el dafio también se habria
producido en caso de realizacién del comportamiento alternativo cuidadoso (y, por ello,

57 En caso contrario procede el veredicto con el que SCHILD, en NK-StGB, 1% ed., previo al §§ 25 n° marg. 207
caracteriza a la actual jurisprudencia advirtiendo que ésta ,renuncia a un Derecho penal referido al tipo en favor
de una decisién valorativa en el caso concreto”.

% Sin embargo ellos constituirdn casos absolutamente excepcionales. Véase de la jurisprudencia en esta direccién
BGHSt 312, 202 (205 y ss.) asi como BGH, JR 2004, 245 (246).

% Critico con la situacién actual de la teoria SCHILD, en NK-S5tGB, 2% ed., previo al § 25 n°® marg. 1, segtn el cual
nada ha cambiado hasta hoy desde la afirmacién de KANTOROWICZ del afio 1910 sobre que la teorfa de la
participacién era el &mbito mds oscuro e intrincado de la dogmatica penal alemana. Sin embargo, una novedosa
teoria de la intervencion en el delito, que pone el acento en la fundamentacién de la responsabilidad de todo
interviniente por la realizacion del tipo en lugar de partir de la atribucién a titulo de autor, es la presentada en
Espafia por ROBLES PLANAS, La participacién en el delito: fundamento y limites, Madrid, 2003, parte III.

60 Asi también, KUHL, Strafrecht AT, § 20 n° marg. 64; VOGEL, MDR 1995, 337 (339).

61 Sobre el significado de la realizacion del riesgo como requisito de la imputacion de un resultado tipico a una
conducta tipica, fundamentalmente, FRISCH, TatbestandsmifSiges Verhalten und Zurechnung des Erfolges, capitulo
tercero; JAKOBS, Strafrecht AT, Apdo. 7 n° marg. 4b (véase alli tambien la nota 2a); ROXIN, Strafrecht AT, tomo 1,
§ 11 B 2.y 3; KUHL, Strafrecht AT, § 4 11I. 1.
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conforme a Derecho)®2. Desde el momento en que puedan constatarse estos vinculos, apenas
queda lugar para negar en términos generales la responsabilidad penal. No obstante, si a la vista
de la insignificancia de un comportamiento incorrecto el castigo de una persona resulta
inadecuado, habréa que recurrir a un remedio procesal en el caso concreto. De todos modos, mirar
hacia el proceso le resta precisiéon a la amplitud de responsabilidad que se ha expuesto: en la
préctica lo que ocurriré serd que, en sus investigaciones, los funcionarios de la persecuciéon penal
se concentraran de todos modos en las creaciones de riesgo esenciales y que no investigaran los
hechos en todas las direcciones imaginables.

Por dltimo, hay que pronunciarse brevemente sobre el &mbito de aplicacion de la responsabilidad
penal por omision, pues precisamente en el &mbito del Derecho penal econémico, parece que la
omisién se convierte de manera cada vez mas frecuente en la solucion preferida por la
dogmatica®. En este &mbito, la atribucién de deberes de control y vigilancia unida a la visién de
las empresas y los procesos econdmicos como fuentes de peligro parece ser una puerta abierta a
la responsabilidad del individuo por la lesiéon de los deberes de aseguramiento que le incumben
como garante de la supervision®. Sin embargo, la ampliacion, también en este ambito, de la
responsabilidad penal por omisién es algo discutible. Ya desde una perspectiva fenomenoldgica,
resulta absurdo querer hacer responder a las personas de la direccién esencialmente por su falta
de actividad y no por su actividad. Con frecuencia, podra constatarse en las personas de la
direccién un comportamiento incorrecto que se ha realizado en el resultado. La organizaciéon de
los procesos econdmicos por las personas de la direccién se produce en forma de proceso
constante. Debido a la interaccién de los diversos procesos individuales en el proceso global, en
el estado actual de la técnica frecuentemente so6lo resulta adecuada la planificaciéon sucesiva
iterativa%’. Tal planificacion sucesiva describe la organizacion de los procesos econémicos como
una actividad que se desarrolla en diversos niveles. A este respecto, hay acuerdo en que no existe
una organizacion 6ptima, sino que la organizacién y la planificaciéon son procesos que trascurren
de manera permanente y reorganizaciones nuevas constantes de los procesos negociales
existentes. Ahora bien, precisamente cuando se producen errores importantes, éstos se
comunican regularmente a las personas competentes de la direccién y, entretanto, se detienen los
procesos individuales en cuestion®. En tales casos, lo habitual serd que las personas de la

62 Véase, ademas, para el tipo de la administraciéon desleal (Untreue) de entre los trabajos mds recientes
SCHUNEMANN, NStZ 2006, 196 (196 y ss.).

6 Sobre ello con una toma de posicién critica BOSCH, Organisationsverschulden, p. 142 y ss.

64 Asi, por ejemplo, el programa estindar para el tratamiento de situaciones de responsabilidad penal por el
producto, véase, representativa BGHSt 37, 115 (124 y s.); asi como, en la doctrina, KUHL, Strafrecht Allgemeiner Teil,
§ 18 n° marg. 103 y ss., 110 y ss.; critico SCHUNEMANN, en Festgabe f. BGH, tomo IV, p. 620 (626).

6 Sobre ello, desde la perspectiva de la teorfa econémica, LAUX/LIERMANN, Grundlagen der Organisation, Parte E
XIL 3.2.1. (p. 197 y ss.). Desde el punto de vista de la normativa, la planificacién succesiva estd prevista como
vinculante en el &mbito de la seguridad de la calidad por DIN EN ISO 9001; sobre ello, desde la perspectiva de la
doctrina penal, BosCH, Organisationsverschulden, p. 436. Véase también de la jurisprudencia BGHSt 47, 148 (151):
obligacién de un banco en caso de grandes créditos de prevenir el riesgo de quiebra mediante una observacién y
analisis continuados de las relaciones econémicas del deudor.

6 También en este punto puede hacerse referencia a los ejemplos del ambito del Derecho de seguridad de los
productos, donde el § 5 GPSG prescribe expresamente la instalacién de un sistema activo de gestion del riesgo.
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direccién actden para poner en marcha de nuevo el proceso o bien para reparar, en el seno de la
organizacion o del grupo, los mecanismos y el potencial de prevencién existentes.

b) Consecuencias para la conduccion individual de los procesos econdémicos por el legislador

Esta reflexion desde la perspectiva del proceso, sobre el acontecer econémico, ha entrado desde
hace tiempo en la legislacion. Esto queda claro en la creciente creacion de delitos de peligro y de
leyes penales en blanco®”. Precisamente en el Derecho penal accesorio, el delito de peligro
(abstracto) se ha convertido progresivamente en la clase claramente dominante de tipo. A este
respecto, el legislador ha procedido a crear un sistema cada vez mas diferenciado de normas
penales que toma en consideraciéon concretas situaciones singulares e identifica en ellas acciones
singulares como peligrosas y merecedoras de sancion.

El contexto superior en el que estas normas se encuentran se caracteriza por el paso del
legislador, en el Derecho econémico y el Derecho administrativo econémico, de un sistema de
prevencion del peligro a un sistema de precaucion frente al riesgo®. Se intenta describir para las
situaciones mas diversas un nivel de seguridad muy concreto. Quien se desvia de este nivel de
seguridad crea, segtin la visién del legislador, riesgos juridicamente desvalorados. Cuando éstos
son riesgos esenciales para bienes juridicos que hay que proteger penalmente, el legislador tiende
a estabilizar el estandar de seguridad mediante la creacién de tipos de peligro especiales.

De este modo, el legislador interviene cada vez con més intensidad en la organizacion de los
procesos®. Un ejemplo es la obligaciéon de contratar, para determinados peligros concretos
identificados, a encargados de la seguridad o del peligro que tienen que desempefiar
esencialmente funciones de iniciativa, control, esclarecimiento e informacién?°. En parte, incluso
se castiga autonomamente el hecho de que no haya una persona que tenga asignadas esas
funciones”. Asi que estos tipos pueden llegar hasta castigar la insuficiencia de la comunicacién
interna en la empresa entre las personas individuales?2.

67 Sobre ello, de entre los trabajos mds recientes, DIETMEIER, Blankettstrafrecht — ein Beitrag zur Lehre vom Tatbestand,
Marburg, 2002; MOLL, Europiisches Strafrecht durch nationale Blankettstrafgesetzgebung, Gottingen, 1998.

68 Sobre ello, significativo, DIFABIO, Jura 1996, 566 y ss.

8 Por ejemplo, véase en el sector del crédito, PREUSSNER/ PANANIS, BKR 2004, 347 (347 'y ss.), quien alude a la
recepcién mediata en este sector de las correspondientes directrices juridico econémicas sobre el tipo de la
administracién desleal del § 266 StGB. Véase también de la jurisprudencia, en este contexto, la BGHSt 47, 148
(150 y ss.). Sobre la figura del encargado de mercancias peligrosas VIERHAUS, NStZ 1991, 466 (466). Un panorama
sobre la cantidad y ambito de actividad de los encargados de la empresa lo ofrece SALJE, BB 1993, 2297 (2297).
Sobre los encargados de la proteccién frente a radiciones BOSE, wistra 2005, 41 (44).

70 SCHUNEMANN, en GS f. A. Kaufmann, Berlin, 1989, p. 629 (639 y s.) observa en ello una forma de control interno
de la empresa en la que el moderno derecho deposita , buena parte de su esperanza de prevenciéon”.

71 En la mayoria de las ocasiones se prevén aqui sanciones en forma de contravenciones, véase, por ejemplo, el
§ 15 SGB VII iVm. 209 SGB VII o el § 116 Apdo. 2-4 StrlSchV (Ordenanza de proteccién frente a las radiaciones).

72 Asi, por ejemplo, § 116 apdo. 4 StrISchV en referencia a la comunicacién entre encargados de la proteccién
frente a radiaciones y los responsables de la proteccion frente a las radiaciones.
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4. Resumen y valoracién politico-criminal

Si se intenta resumir el ntcleo del planteamiento aqui defendido, hay una cosa que queda clara, a
saber, que en primera linea aparece una concepciéon de los contextos econémicos fuertemente
orientada al proceso. La responsabilidad individual se determina primariamente segtin la funcion
que el individuo asume en un proceso. Las normas de comportamiento se modifican en especial
mediante elementos de la informacién, coordinacién y organizacion reciprocas. A diferencia de lo
que ocurre en muchos planteamientos defendidos por la doctrina, quedan en un segundo plano
tanto la contemplacion del acontecer desde una perspectiva jerarquica, como los elementos de la
vigilancia y la supervision.

(Implica este planteamiento una expansion del Derecho penal? ;Hay que rechazar globalmente
esta evolucion como expansion inadmisible del Derecho penal?7? La expansion del Derecho penal
esta sin duda vinculada al planteamiento defendido en estas lineas en la medida en que se sitta
el comportamiento punible en dmbitos que estdn claramente lejos, desde una perspectiva
fenomenolégica, de la produccién material y factica de un dafio. Sin embargo, es discutible que
esto realmente signifique una ampliacion respecto a los modelos penales tradicionales. De
entrada, desde VON BURI, todo comportamiento que sea causal para una lesion de un bien
juridico descrita en un tipo penal es objeto de la consideracién del Derecho penal”4. En todo caso,
no se exige la exclusividad del acontecimiento para la produccién del dafio, lo cual queda claro
en el hecho de que, segtn la doctrina dominante, en principio, las eventuales causas sustitutivas
no deberian excluir la imputaciéon’>. Ahora bien, cuando las unidades funcionales se dividen en
prestaciones parciales, tal division del acontecer no va acompafiada de una divisiéon de la
responsabilidad global en responsabilidades parciales. La responsabilidad individual se
determina mds bien segtn la funcién desempefiada en casa caso y segtn el rol que va unida a tal
funcién. Normativamente, esto deriva de la consideraciéon de que al grupo no se le puede
reconocer un poder juridico mayor que al individuo; ahora bien, por lo demads, en principio, en el
Derecho penal econémico también deben regir los criterios de limitacién de la responsabilidad
individual que ya hace tiempo son legién en el nicleo del Derecho penal. Por ello, la divisién de
tareas entre personas individuales no debe conducir a que tales tareas individuales ya no deban
ser realizadas con el cuidado necesario para los bienes juridicos de terceros. Dado que la
responsabilidad penal no puede cuantificarse en el plano del tipo, solamente queda la
responsabilidad del individuo por (todo el) resultado en su configuracién concreta.

73 En esta tesitura se halla fundamentalmente el Derecho penal econémico segtin, SILVA-SANCHEZ, Die Expansion
des Strafrechts, p. 22y s.

74 Véase por ejemplo, vV BURI, Ueber Causalitit und deren Verantwortung, Leipzig, 1873, p.66y ss. (IV.
Zusammentreffen der causalen Tatigkeit mehrerer Personen). Otra cosa sucede, por ejemplo, en el common law
angloamericano, donde la causalidad tradicionalmente no sélo se contempla como nexo de condiciones de
caracter cientifico natural, sino también como elemento de valoraciéon moral (“causation as a function of moral
evaluation”), sobre ello, PAUL, en MANSDORFER (coord.), Die allgemeine Straftatlehre des common law, p. 26.

75 Sobre la irrelevancia de las causas sustitutivas, por todos, ROXIN, Strafrecht AT, tomo 1, § 11 Rn. 23, 34; BGHSt 2,
20 (24).
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Cuando los comportamientos individuales se pueden identificar como peligrosos, lo propio de
un Derecho penal orientado a la proteccion de bienes juridicos es penalizar tales
comportamientos’¢. Lo importante es definir clara e inequivocamente los bienes juridicos que hay
que proteger, puesto que, de lo contrario, tampoco se pueden definir de manera suficientemente
clara los peligros para tales bienes juridicos””. A esto no va unida una expansién auténoma del
Derecho penal, sino que aqui la expansion del Derecho penal proviene mas bien de una reacciéon
de origen heterénomo frente a una realidad de vida que ha cambiado.
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