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CariTuLo I

TEORIA DEL DELITO Y DERECHO PENAL
ECONOMICQ EMPRESARIAL

1. INTRODUCCION: LO TEORICO Y LO EXPERIMENTAL EN LA
TEORIA DEL DELITO

1. 1. Cambios de paradigmas o modelos teéricos

El motor esencial de la evolucion del sistema de la
teoria del delito a lo largo de la historia ha sido, por un
lado, la propia evolucién cultural de la sociedad o, en
fodo caso, la influencia en sus penalistas académicos
e nuevos sistemas generales de pensamiento’. No se
ha tratado, pues —en general- de una suerte de evo-
lucion autopoiética del sistema especifico del Derecho
penal. Ni tampoco —en general- de la tension dialéctica
provocada por casos deficientemente resueltos. Con ello
no se pretende ignorar que, por ejemplo, la constatacion
e problemas como los del imposible tratamiento de la
culpa inconsciente o de la comision por omisién en el
marco del sistema causalista-naturalista desempeio
algun papel en su temprana superacion. Tampoco, que
lns cuestiones relativas al desvalor de la intencion o a
I limitacion de la relevancia del error de prohibicion

' Clr. Kouw, Die Bedeutung der Rechtsphilosophie fir das
Strafrecht, Baden-Baden, 2001,
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incidieron en el abandono del sistema neokantiano del
delito. Mucho menos, que la conformacion de propues-
tas dogmaticas como la de las categorias de la “respon-
sabilidad por el hecho”, la de las “causas de exclusion
del injusto penal” o la de las “causas supralegales de
justificacion o de exculpacioén” tiene que ver con la in-
satisfactoria resolucion de casos situados en la frontera
entre la antijuridicidad y la culpabilidad. Pero si pre-
tende subrayarse que la evolucién de la sistematica del
delito y de sus categorias se ha debido sustancialmente
a otras razones de indole méas general.

Si se parte de que la evolucion del sistema ha venido
respondiendo histéricamente a dichas razones profun-
das, cabria descartar que la creciente intervencion del
Derecho penal en la actividad econémica y la consolida-
cién de un sector especifico de casos de Derecho penal
econoémico-empresarial puedan desempefiar un papel de
motor de la evolucion del sistema en dicho sentido.

1.2. Experimentacién y refutacion de teorias

La cuestién cambia si, en lugar de centrar nuestra
atencién en el sistema en su conjunto, y en las categorias
que lo dotan de armonia y coherencia general, examina-
mos las instituciones dogmaticas en particular. En este
punto si se advierte, por el contrario, una importante
tensioén derivada del caso (o de un determinado grupo de
casos: de la “generalizacion empirica” de sus elementos),
como ha puesto de relieve Gltimamente Riggi?. Las con-

2 Rical, Interpretacién y ley penal. Un enfoque desde la doc-
trina del fraude de ley, Barcelona, 2010, donde se analiza la
intervencion en delitos especiales (pp. 89 y ss.), la autoria
mediata (pp. 119 y ss.), la comision por omision (pp. 153 y
88.), la provocacion de situaciones justificantes (pp, 183 y ss,)
v la actio libera in causa (pp. 213 y 88.),
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cretas instituciones dogmaticas se han visto sometidas,
en efecto, a las exigencias de aprehension de determi-
nados casos que una concepcion preexistente de la co-
rrespondiente institucién no abarcaba. Asi, con vistas
a esta aprehension, han sido sometidas a reformulacio-
nes. Es cierto por lo demas que, una vez reformuladas
en un sentido determinado, las instituciones concretas
han impulsado cambios generales en el sistema.

Por tanto, resulta razonable afirmar que los casos
del Derecho penal econémico no cuestionan el siste-
ma actual de la teoria del delito de cufio aleman. Este
puede hallarse expuesto a otras tensiones derivadas
fundamentalmente de la globalizaciéon®. En particu-
lar, del sistema del Derecho internacional penal o de
la tradicion juridica angloamericana, con su fuerte im-
plicacion biunivoca sustantivo-procesal. En cambio, si
puede sostenerse que en la actualidad las instituciones
concretas de la teoria del delito se hallan sometidas,
nnte todo, a la tensiéon derivada de los casos del Derecho
penal econémico. De ahi que haya tenido sentido la ela-
boracion de obras de Parte General del Derecho penal
cconomico que contienen una teoria del delito que da
cuenta de los problemas que ésta experimenta en ese
nmbito y de las soluciones que se proponen a ellos con
pretensiones de generalizacion®.

lLa tension derivada del caso se explica, sobre todo,
porque la dogmatica de la teoria del delito no ha preten-

'l tema tiene una trascendencia mas general: cfr. ScHU-
nEMANN, “Globalisierung als Metamorphose oder Apokalypse
tles Rechts?”, en Joerden/Wittmann (Hrsg.), Recht und Poli-
tik, ARSP-Beiheft 93, Stuttgart, 2004, pp. 133 y ss.

! Paradigmaticamente, MaArTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho pe-
nal econémico y de la empresa. Parte General, 2* ed., Valen-

vin, 2007; Garela Caviro, Derecho penal econémico. Parte Ge-
neral, t. 1, 2% ed.; Lima, 2007,
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dido sélo levantar un edificio tedrico coherente, exento
de contradicciones en el plano abstracto. Por el contra-
rio, ha tenido siempre en cuenta el caso concreto y su
demanda de resolucién. En este sentido, no ha querido
sustraerse a la tensiéon consustancialmente existente
entre el pensamiento sistematico y el pensamiento to6-
pico. Ello entrafia naturalmente riesgos, que se hacen
muy patentes en determinados ambitos de la dogmati-
ca. Asi, por ejemplo, en el proceso en cuya virtud un de-
terminado concepto del sistema va descomponiéndose
en subconceptos de inferior nivel de abstraccién con el
fin de encontrarse con los grupos de casos que resultan
de diversas generalizaciones empiricas. Surge aqui la
duda acerca de cuantos niveles de abstraccion decre-
ciente tolera un sistema sin dejar de perder la referencia
sistematica y caer en el casuismo. O, en otras palabras,
cuando pasamos a hallarnos ante un sistema que sélo
lo es en el plano nominal, tratandose realmente de una
acumulacion mas o menos ordenada de soluciones de
casos concretos.

Con todo, la cuestiéon que de modo general plantea la
tension del caso es que se siente la necesidad de modi-
ficar la configuracion teérica de la institucion para que
ésta sea capaz de aprehender y dar una solucién (se so-
breentiende: justa’) a dicho caso. Debe reconocerse que
esa apreciacion de la necesidad de modificar la configu-
racién tedrica de una institucién dogmatica tan pronto
como ésta tropieza con un obstaculo no tendria por qué

5 “Justa” significa aqui algo mas que “coherente” o “segu-
ra”. Y este extremo, el de la pretension de justicia de las for-
mulaciones dogmaticas, en el que no es posible entrar aqui,
constituye uno de los rasgos mas caracteristicos de la Dog:
matica como forma de conocimiento, reconocimiento o cong.
truccion del Derecho,
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ser incontestable. En cierto modo, adolece de la preten-
wion de asimilacion de las doctrinas dogmaticas con las
teorias de las ciencias experimentales. Como es sabido,
¢ntas proceden segun el método inductivo, mediante la
abtencion de resultados experimentales que van dando
lugar a generalizaciones empiricas y, después, a teorias
con valor (provisional) general tanto explicativo como
predictivo. Dada una excepcion (un cisne negro), la teo-
iin se ve refutada (falsada, suele decirse) y es preciso
sustituirla por otra. En ciencias experimentales, “la ex-
cepeion refuta la regla”. ‘

8in embargo, las doctrinas dogmaticas no tendrian
por ¢ué pretender emular esa consecuencia del modelo
de las ciencias experimentales. Pues su conformacion
1o responde al método propio de éstas ©. Dicho con cla:
iidad: el abordaje dogmatico de las instituciones podria
admitir excepciones. En las ciencias del espiritu puede
decirse, con el lenguaje ordinario, que “la excepcion corn:
firma la regla”. En realidad, precisamente en la teoria del
delito nos consta la existencia de doctrinas, sobre todo
previag a la sistematica moderna, que calificaban sus
woluciones como “extraordinarias” en el sentido estricta
mente etimologico” y han podido denominarse “modelos

6 La teoria del delito tiene su origen en la casuistica mo
ral de la filosofia practica griega, en ciertos responsa de los
Juriatas romanos, en la Patristica, en la Escolastica (incluica
de forma muy relevante la Escolastica tardia espanola) y en el
(usnaturalismo protestante de los siglos XVII y XVIIL Lo ¢gue
[ i conducido historicamente a aceptar con naturalidac 1
exlutencia de casos complejos o pendientes de golucion, sin que
vllo comprometiera el valor (cuasi)general de las doctrinas.

[ Hruscuka, Imputacion y Derecho penal, Estudios sobre la
teoria de la imputacion, Navarra, 2005; SANCHEZ-O8TI1Z, Impl
tacton y teorla del delito, Buenos Aires/Montevideo, 2008,
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de la excepcion”. Y que, por lo demas, no comprometian
el valor de la regla o criterio ordinario.

Sin embargo, la sistematica de la teoria del delito se ha
movido entre dos polos. A veces, mostrandose como apa-
rentemente inmune a la tensién del caso (lo que ha sido
criticado dando lugar a la expresién peyorativa que alu-
de a una “dogmatica sin consecuencias”, mera ars gratia
artis). En otras ocasiones, abriéndose expresamente al
vértigo del caso, hasta el extremo de afirmar que no pue-
de existir una solucién dogmaticamente correcta que no
sea adecuada (se entiende: al caso) en términos politico-
criminales . Esta ultima opcién se ha ido imponiendo
en las ultimas décadas de forma incontestable. Pero lo
ha hecho sin renunciar a la generalizacion de las solu-
ciones y sin admitir tampoco la existencia de excepcion
alguna a la postulada regla general®.

Expresado de otro modo: ni se ha disuelto la dog-
matica —entendida como sistema- en el pensamiento
toépico; ni se han conformado, dentro de la dogmatica,
espacios de excepcion. Ahora bien, presupuesto de una

8 Cfr. Siva SancHEz, Aproximacién al Derecho penal contem-
pordneo, 2% ed., Buenos Aires/Montevideo, 2010, pp. 115 y ss.
(= Aproximagdo ao Direito penal contempordneo, trad. Barbo-
sa Alves/Terra de Oliveira, Sao Paulo, 2011, pp. 128 y ss.).

° De todos modos, no puedo excluir la posibilidad de que
el Derecho penal econémico tienda a conformarse como un
Derecho penal “de segunda velocidad”: SiLva SANCHEZ, La ex-
pansién del Derecho penal, 3% ed., Buenos Aires/Montevi-
deo, 2011, pp. 165 y ss., 200 y ss. (=A Expansdo do Direito
penal, 2% ed. —trad. De Oliveira Rocha/Flavio Gomes/Terra
de Oliveira—, Sao Paulo, 2011, pp. 177 y ss., 227 y ss.). Por lo
demas, cabe tener presentes las reflexiones de Rorscn, “Der
dkonomische Téterbegriff. Zugleich ein Beitrag zu Differen-
zierung, Diversifizierung und Divisionalisierung der Straf-
rechtsdogmatik”, ZIS 7/2007, pp., 260 y #an,
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peneralizacion de las soluciones ha sido una —previa o
simultanea— reelaboracion de las categorias. Dicha re-
elaboracion las ha hecho mas abiertas, lo que ha tenido
[ugar por la via de su normativizacion.

2 APOR QUE LOS CASOS DEL DERECHO PENAL ECONOMICO
TENSIONAN ESPECIALMENTE A LA TEORIA DEL DELITO?

a) Porque suelen ser casos de Derecho penal de la
empresal®, esto es, referidos a un grupo organizado de
personas ‘

[)] paradigma de la teoria clasica del delito ha sido
¢l delito doloso de accion. Es decir, el comportamiento
[ndividual de una persona (o, como maximo, de una
limitada pluralidad coyuntural de personas) que con
tlolo directo de primer grado (intencién) ejecuta de modo
directo (mediante causacién fisico-natural inmediata) e
ineluso de propia mano un delito de resultado .

i se parte de este modelo, la concurrencia de varios
nujetos en el marco de una estructura organizada pro-
duce algunas distorsiones. Entre ellas:

(i) La disociacion entre “accion y responsabilidad”. En
[n estructura jerarquica el ejecutor directo es normal-
mente un subordinado de ultimo nivel, que se encuentra
inuchas veces en situacién de error o coaccion o, en todo
cnno, en un estado de falta de autonomia decisoria. La
pretension de atribuir responsabilidad a sujetos situados
tn I ctpula obliga a construir nuevas categorias.

" Basico, ScuUNEMANN, Unternehmenskriminalitdt und

Strafrecht, Koln, 1979.

" Cfy, similar Heing, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit
von Unternehmen, Von individuellem Fehlverhalten zu kollek-
tiven Fehlentwicklungen, inshesondere bei Grossrisiken, Ba-
den-Baden, 1995, pp. 27 v 88,
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(ii) La escision —fragmentacion- de los elementos del
tipo. En contextos de division funcional del trabajo, tan-
to horizontal como vertical, la ejecuciéon material, la po-
sesion de la informacién relevante, la capacidad de deci-
sién y las condiciones subjetivas de autoria pueden ha-
llarse en sujetos distintos dentro del grupo organizado.
Ello puede dar lugar, no sélo por razones probatorias,
sino también estrictamente técnico-juridicas, a la ya co-
nocida figura de la “irresponsabilidad organizada”!?.

(iii) La aparicion de efectos derivados de las dinami-
cas de grupo: déficits cognitivo-valorativos (que la be-
havioral economics califica de sesgos cognitivos) o vo-
litivos, que afectan a los sujetos integrantes del grupo.
Tales constataciones empiricas apuntarian, con mati-
ces, hacia una exclusién o atenuacién de la imputacion
subjetiva dolosa asi como a una exclusiéon o atenuacion
de la culpabilidad de tales sujetos.

Una aplicacion simple del modelo clasico a situacio-
nes de estas caracteristicas podria impedir una funda-
mentacion razonable de la responsabilidad.

b) Por su naturaleza de Derecho econémico-patri-
monial

El modelo clasico de delito se concibié (y se ha ido
sometiendo a prueba) sobre casos de homicidio. El ho-
micidio, por su parte, constituye el malum in se para-
digmatico, definiéndose en un tipo cerrado que a su vez
conforma un delito puro de resultado de lesion de un
bien juridico individual. Asi las cosas, parece claro que

12 Beck, Gegengifte: Die organisierte Unverantwortlichkeit,
Frankfurt a.M., 1988, en relacion con el medio ambiente;
ahora en relacion con el ambito bancario, Honeaaur/NicKii/
MaaniN (Hrsg.), Strukturierte Verantwortungslosigheit, Berich:
te aus der Bankenwelt, Frankfurt a.M,, 2010,
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el Derecho penal econémico ha de constituir un reto
para dicho modelo.

(i) Por un lado, por el caracter patrimonial-econémico
de las relaciones que constituyen su objeto de proteccion.
[in general, en este Ambito los delitos —si se refieren a
bienes juridicos individuales- no son puros de resultado,
sino de medios determinados (el paradigma es la estafa).
Pero ademas, al abordar amplios aspectos de la actividad
empresarial, el Derecho penal se introduce en contextos
de gran densidad regulatoria extrapenal!s. Surgen de-
litos que se constituyen como mala quia prohibita. Asi
se genera una accesoriedad, mas fuerte o mas débil,
[rente al Derecho publico o privado, que se manifiesta
en la conformacion de tipos abiertos (leyes penales en
blanco, elementos normativos de contenido juridico, en
especial elementos de valoraciéon global del hecho). Ello
penera peculiaridades tanto en relacién con la imputa-
cion objetiva '* (riesgo permitido, ejercicio legitimo de un
derecho '®) como a propésito de la imputaciéon subjetiva

¥ Sobre las consecuencias generales de esta situacion,
BEELMANN, “Verantwortungszuweisung, Gefahrensteuerung
und Verteilungsgerechtigkeit. Zielkonflikte bei der Akzesso-
rietit des Strafrechts gegentiber anderen Rechtsgebieten”, en
Orsi/Seelmann/Schmid/Steinworth (Hrsg.), Gerechtigkeit,
Ifrankfurt a.M., 1993, pp. 109 y ss.

" Mejor: doctrina del comportamiento juridico-penalmen-
le desaprobado. Cfr. de modo general Fruwoo SincHez, “Impu-
tucion objetiva en el Derecho penal econémico y empresarial”,
InDret Penal 2/ 2009 (www.indret.com).

'Y 1 analisis de la cuestion de si el ejercicio legitimo de un
derecho (o el cumplimiento de un deber) constituyen causas de
justificacion, que no excluyen la tipicidad penal de la conduc-
la, o méas bien deberian conducir a excluir la imputacion tipica
objetiva por falta de creacion de un “riesgo juridicamente des-
nprobado” excede de las posibilidades de este texto,
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(errores sobre elementos normativos, dificultad en la
delimitacién entre error de tipo y error de prohibicion).

(ii) Por otro lado, porque la actividad econémico-pa-
trimonial se halla en el nticleo de nuestro sistema social.
Los hechos delictivos surgen, entonces, en el contexto
de actuaciones profesionales, frecuentemente estereoti-
padas (anénimas) y masivas. Los fines perseguidos re-
sultan en general adecuados al sistema social. Son los
medios, los efectos secundarios o los dafios colaterales
los que resultan inadecuados. Ademas, de modo no inu-
sual, las relaciones interpersonales tienen un trasfondo
de incertidumbre. El dolo eventual adquiere un papel
determinante en la imputacién de responsabilidad.

(iii) En tercer lugar, por la especial configuracion de
los bienes juridicos afectados, que en muchos casos son
supraindividuales, institucionales. Ello determina una
cierta disolucion del resultado de lesion (en la idea mas
difusa de “afectacion”) y, en consonancia, una pérdi-
da de importancia de la relacion de imputacion objetiva
en sentido estricto: es decir, aquella que surge entre el
comportamiento desaprobado y el resultado de lesién.

3. EL ESTADO DE LA TEORIA DEL DELITO ANTE EL ABORDAJE
DE LOS CASOS DE DERECHO PENAL ECONOMICO.
CONSIDERACIONES GENERALES

La teoria del delito que ha de abordar los retos del
Derecho penal econémico no es ya una teoria natura-
lista. La evolucion de la teoria del delito en los tltimos
cuarenta anos se mueve, en efecto, entre opciones nor-
mativistas de diverso signo. El modelo clasico del delito
doloso de accién, asentado sobre las nociones tenden-
cialmente empiricas de causalidad, dominio e inten-
cion, se halla superado.

Se ha senalado que el paradigma del Derecho penal
del presente v del futuro es el delito de omision hnpru
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dente'®. Por mi parte, lo expresaria en términos simi-
lares pero algo mas incisivos: a mi juicio, el paradigma
del delito del presente y del futuro es “la estafa (o la ad-
ministracion desleal) cometida por omisién y dolo even-
tual en el contexto de negocios de riesgo”!’. Mas alla de
(ue éstos puedan ser modelos delictivos paradigmati-
cos de la actual crisis financiera internacional, la pre-
tension de la alusion a este esquema delictivo resulta
nlgo mas trascendente. Con ello se quiere subrayar la
creciente relevancia en la teoria del delito de los elemen-
tos de infraccién del deber. Este dato tiene una doble
repercusion. En el plano objetivo, la correlativa menor

'© GuntHER, “De la vulneracién de un derecho a la infrac-
cion de un deber ¢un ‘cambio de paradigma’ en el Derecho
penal?” (trad. Silva Sanchez), en Instituto de Ciencias Crimi-
nnles de Frankfurt/Area de Derecho penal de la Universidad
'ompeu Fabra, La insostenible situacién del Derecho penal,
Ciranada, 2000, pp. 489 y ss.

" Cfr. Ronnau, “Globale Finanzkrise — Quellen moglicher
Blrafbarkeitsrisiken”, en Schiinemann (Hrsg.), Die soge-
nannte Finanzkrise —Systemuversagen oder global organisier-
le Kriminalitét?, Berlin, 2010, pp. 43 y ss.; ScHUNEMANN, “Die
nopenannte Finanzkrise —Systemversagen oder global orga-
inisierte Kriminalitdat?”, en Schiinemann (Hrsg.), Die soge-
nannte Finanzkrise —Systemversagen oder global organisierte
Kriminalitct?, cit., pp. 71 y ss. En su dia se me quedé grabado
1n comentario de Bernardo Feijoo en el sentido de que las
ronsideraciones que en los afios ochenta se efectuaban a pro-
posito del delito contra el medio ambiente, ahora tienen lugar
con regpecto a la criminalidad financiera. Asi, es sabido que
Hehtinemann viene sosteniendo que el delito ecolégico consti-
liye un “robo a las generaciones futuras”. Resulta significati-
vo que el viceprimer ministro britanico, el liberal Nick Clegg,
nennlara al inicio de la percepcion politica de la actual crisis
linanciera que “seria un robo generacional no reducir el défi-
ot (en el diario Bl Mundo, 12 de junio de 2010, p. 34).
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importancia de las conexiones “fisicas” de la conducta
del sujeto con el objeto de la accién: causalidad, domi-
nio empirico. En el plano subjetivo, una significativa
tendencia a la relativizacion de los estados mentales del
sujeto.

Debe significarse, con todo, que esa situacion de la
teoria del delito la hace especialmente apta para afron-
tar nuevos fenémenos. En particular, para hacer fren-
te a aquellos en los que estan ausentes la inmediatez
espacio-temporal y la visibilidad de los casos clasicos.
Las teorias normativas muestran, en efecto, una espe-
cial capacidad de rendimiento a la hora de construir
“equivalentes funcionales” de las estructuras clasicas,
ampliando el alcance de las categorias e instituciones.

Sin embargo, debe tenerse presente el riesgo de in-
currir en un hipernormativismo que redunde en mero
formalismo a la hora de atribuir responsabilidades. El
problema es, podria decirse, el de la “expansion de la
teoria del delito”!8. Sin embargo, al respecto debe indi-
carse, por un lado, que el normativismo no produce ne-
cesariamente una extension del alcance de las catego-
rias e instituciones dogmaticas '; aunque muestre una
capacidad innegable para ello. Por otro lado, conviene
recordar que la tendencia a la extensién del alcance de

18 Que constituiria la dimensién dogmatica —por cierto,
pendiente de estudiar de forma ordenada- de la expansion
general de la teoria del Derecho penal. Sobre la tendencia a
la extension de las categorias dogmaticas como consecuencia
de los casos de Derecho penal econémico, cfr. MITTELSDORF,
“Zur Reichweite individueller strafrechtlicher Verantwortung
im Unternehmen fiir Fehlverhalten von unterstellten Mitar-
beitern”, ZIS 3/2011, pp. 123 y s., 125.

19 Como pone de relieve, a mero titulo de ejemplo, ln doc
trina de lag “formas neutras de intervencion”,
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las instituciones clasicas de la teoria del delito no es, en
si, una novedad. Como demuestra un estudio histoérico,
por superficial que éste sea, la dogmatica de la teoria del
delito ha tratado siempre (i) de reconstruir permanente-
mente sus instituciones para permitir que éstas abar-
(Juen nuevos casos que se van considerando merecedores
y necesitados de pena, y (ii) de hacer dicha reconstruc-
cion compatible con la redaccién de los textos legales,
mediante un constante esfuerzo de interpretacion teleo-
logica. Asi pues, la cuestion no es la expansién o no de
una determinada institucion, sino la razonabilidad o no
de dicha expansion. O, lo que es lo mismo, que la norma-
tivizacion no comporte una desnaturalizacién que haga
de la institucién en cuestiéon algo irreconocible.

. LAS INSTITUCIONES DE LA TEORIA DEL DELITO ANTE LOS
CAs0S DE DERECHO PENAL ECONOMICO

Por las razones indicadas, los casos de Derecho penal
ecconomico-empresarial no hallan unas instituciones de
la teoria del delito refractarias al cambio. Por el contra-
rio, en general encuentran instituciones en trance de
revision. Asi, tales casos no han hecho sino intensificar
ese proceso de revision. Por ello, en general, su resolu-
cion no esta provocando fracturas relevantes en el seno
de las instituciones del sistema. Como se subrayaba
mas arriba, si es necesario, con todo, tener presente el «
riesgo de una desnaturalizacién de éstas. A mero titulo
de ejemplo: seria preciso valorar si una normativizacién
del dolo que lo acabara redefiniendo como “infraccién
de un deber?® especialmente intenso de conocer” com-
porta o no una definitiva desnaturalizaciéon de aquél.

W Mejor: de una Obliegenheit,
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4.1. Procesos de cambio
1. La causalidad

Ya hace algunas décadas que el concepto de cau-
salidad, como vinculo entre conducta y resultado que
expresa una relacion de necesidad con arreglo a leyes
de experiencia cientifica, tiende a revisarse?!. Pues
bien, parece claro que la irrupcién progresiva del De-
recho penal en el ambito econémico-empresarial ha ido
acentuando esa revision. En el mundo de la empresa se

plantean con frecuencia problemas de causalidad, dada

la complejidad de las relaciones entre posibles factores
causales y sus eventuales consecuencias lesivas. Las
no infrecuentes situaciones de duda que se suscitan en-
tre los peritos-cientificos a propoésito del enjuiciamien-
to de casos de especial complejidad abren entonces un
amplio espacio de aplicacion de la regla procesal de la
libre valoracién de la prueba por parte del juez. Asi,
éste, pese a todas las dudas de los cientificos, puede (i)
mostrarse convencido de que en algin lugar subyace
oculta la causalidad, o bien (ii) reaccionar a la situacion
de duda de la ciencia aplicando el principio juridico in
dubio pro reo y negando consiguientemente la causali-
dad?2. La primera opcion, sin embargo, requiere una

21 Cfr. la descripcién critica de GunTHER, “Die Feststellung
der Kausalitat im Strafproze”, KritV 1997, pp. 211 y ss., 214,
citando a Vork, NStZ 1996, pp. 105, 108, en el sentido de que,
bajo un ropaje procesal, lo que tiene lugar es un cambio en el
concepto de causalidad, en el que la plausibilidad sustituye
a la necesidad. Es decir que se prescinde de una ley general
en la que subsumir la causalidad individual. Con todo, no
me parece admisible que se sefiale que, con ello, los delitos
de lesion se convierten en delitos de peligro.

22 Cfr. ya Hover, “Die traditionelle Strafrechtadogmatilk

vor neuen Herausforderungen: Probleme der strafrechtlichen
Produkthaftung”, GA 1996, pp. 160 vy s4., 165,
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fundamentacion material. Esta suele venir dada desde
dos perspectivas. Por una parte, se plantea la susti-
{ucion de la relacion de necesidad por una relacién de
probabilidad 2. Por otro lado, se propone que la pro-
pia idea de causalidad pase a entenderse en términos
profanos o sociales?*. Algo que, por lo demas, tampoco
resulta una novedad esencial en Derecho penal, acos-
(umbrados como estamos a establecer vinculaciones
conducta-resultado que permiten fundar la responsa-
bilidad en sectores en los gue, desde luego, no puede
hablarse de causalidad en el sentido determinista del

W Rouinskl, “‘Statistische Kausalitdt’ im Strafrecht?”, en
I'estschrift fitr Koichi Miyazawa, Baden-Baden, 1995, pp. 483
y us.; Hover, GA 1996, pp. 169 y ss.

“"'Muy claramente en la STS de 23 de abril de 1992 (caso
tlel aceite de colza). En todo caso, es importante subrayar
(e en ella se plantea el problema de la causalidad no como
11 cambio del concepto sustantivo, sino como una cuestion
procesal. Ello ha de deberse sin duda a que el de causalidad
1 uin concepto de hecho, y por lo tanto no accesible a la ca-
nucion, mientras que el Tribunal Supremo si puede entrar en
lii razonabilidad de la valoracion de la prueba efectuada por
¢l Tribunal de instancia. La idea que acaba acogiendo el TS
on (ue los estandares de certeza de las ciencias naturales y
el Derecho penal, cuya misién no es explicar y predecir, sino
utribuir responsabilidad, pueden ser perfectamente distintos.

{'Ir, lns posiciones enfrentadas en el analisis de este caso en
Parnnis CastaNoN/ RopriGuEz MoNTARES, El caso de la colza: res-
ponsabilidad penal por productos adulterados o defectuosos,
Vilencia, 1995; GimBernaT OrDEIG, “La omision impropia en
In dogmatica penal alemana: una exposicion”, en Gimbernat
Ordeig, Ensayos penales, Madrid, 1999, pp. 257 y ss., 325 y
nng “dlas exigencias dogmaticas fundamentales hasta ahora

vigentes de una parte general son idoneas para satisfacer la
netual situacion de la eriminalidad, de la medicion de la pena
v el sistema de sanciones?”, ADPCP 1999, pp. 51 y aa,
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término (a modo de ejemplo: en la induccion, en la auto-
ria mediata, en la estafa, etc.) 2. El punto de partida del
cambio de enfoque es la conviccion de que la mision del
juez no es la de explicar y predecir —propia de los cienti-
ficos- sino la de comunicar relaciones de sentido 2°.

2. El riesgo permitido

La figura del riesgo permitido se encuentra asimis-
mo sometida a importantes revisiones ?’. Estas guardan
relacion con la ubicuidad del fenémeno del riesgo en
las precisamente denominadas “sociedades del riesgo”
y, por tanto, con su transito de la marginalidad a la
centralidad del sistema?®. Por un lado, se trata de es-
tablecer con claridad cual es el alcance de la vigencia
de la institucion del riesgo permitido, delimitandolo de
otras préoximas como el riesgo permitido condicionado
o el principio de precaucién. Por el otro, de determinar
su relacion con el Derecho administrativo propio de los
sectores regulados. En ambos casos, la incidencia de
los casos del Derecho penal econémico-empresarial es
determinante.

25 Pese a que no sea inusual oir hablar de causalidad psi-
quica, parece claro que aqui se trata de motivacion.

26 En esta linea de la existencia de diferentes “Gewiss-
heitsstandards”, ya KuHLEN, Fragen einer strafrechtlichen Pro-
dukthaftung, Frankfurt, 1989, pp. 69 y ss.

27 Cfr. ParepEs CAsTANON, El riesgo permitido en Derecho pe-
nal, Madrid, 1995.

28 Cfr. la obra esencial de Prittwirz, Strafrecht und Risiko.
Untersuchungen zur Krise von Strafrecht und Kriminalpoli-
tik in der Risikogesellschaft, Frankfurt a.M., 1993. Desde el
punto de vista de la teoria de la justicia de Rawls y el método
del “velo de la ignorancia”, KinpHAUSER, “Erlaubtes Risilko und
Sorgfaltswidriglkeit”, GA 1994, pp. 197 y 88,
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lLas fronteras que delimitan el riesgo permitido de
olras instituciones préximas distan de estar claras. Asi,
tlel riesgo permitido debe distinguirse el riesgo estruc-
(iral o sistémico?; este tiltimo en realidad no puede
nwer prohibido (por ello, tampoco podria ser permitido),
sino solo gestionado. Asimismo, debe distinguirse del
resgo permitido el fenémeno de la acumulacion de ries-
ion separadamente insignificantes. Pero en particular
tonviene tener presentes las diferencias existentes entre
¢l riesgo permitido y el riesgo permitido condicionado.
linte tltimo es aquel mecanismo de permisién de ries-
jlow especiales, en cuya virtud la exclusion de responsa-
hilidad se pretende condicionar a una posterior actua-
¢lon prudente del sujeto que obra en riesgo permitido.
lixpresado de otro modo: aquella institucién en la que
I permision inicial de la conducta es compatible con la
renponsabilidad en comisién por omisién del sujeto por
lon resultados lesivos sobrevenidos (injerencia en vir-

" SteLa,  Giustizia e modernita. La protezione

dell'innocente e la tutela delle vittime, 3® ed., Milano, 2003,
p. 112, aludiendo a los “mecanismos de un sistema econé-
mico que se desarrollan libremente”, a los que contribuye
todo el mundo de forma mayor o menor. Debe subrayarse,
ton todo, que la expresion “riesgo sistémico” es ambigua.
For tn lado, designa el supuesto en que es el sistema en su
conjunto el que genera el riesgo; por otro lado, designa el
slipuesto en que la intervencién del Derecho penal se con-
diciona a que el riesgo trascienda lo individual y alcance a
lnn condiciones de mantenimiento del sistema en su conjun-
to, Iin este ultimo sentido, cfr. PAREDEs CasTANON, “Riesgo y
politica criminal: la seleccion de bienes juridico-penalmen-
o protegibles a través del concepto de riesgo sistémico”, en
D Agra/Dominguez/Garcia Amado/Hebberecht/Recasens
(edw.), La seguridad en la sociedad del riesgo. Un debate
wubierto, Barcelona, 2003, pp, 91 v s,
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tud de actuar precedente no antijuridico). Pues bien,
parece evidente que en el Derecho penal de la empresa
pueden converger, junto a riesgos permitidos en sentido
estricto, situaciones pertenecientes a una cualquiera de
estas instituciones limitrofes. Como también lo es que
el principio de precaucion, cuya incidencia sobre el De-
recho penal todavia esta pendiente de valoracion, ha de
tener en el ambito empresarial uno de sus principales
ambitos de aplicacion ®°. En todo este sector se da, se-
guramente, la necesidad de introducir mayor claridad y
de efectuar ulteriores distinciones.

Ya antes se ha subrayado que en las sociedades del
riesgo el fenémeno marginal no es el riesgo, sino pre-
cisamente la ausencia de riesgo. La determinacion de
cual es el riesgo permitido3® —por oposiciéon al riesgo

30 Sobre las bases filoséficas de esta idea, cfr. Cruz, Las
malas pasadas del pasado. Identidad, responsabilidad, his-
toria, Barcelona, 2005, pp. 132-133, citando a Hans Jonas:
El poder adquirido por el hombre contemporaneo determina
que estemos obligados a pensar acerca de las consecuencias
remotas de nuestras acciones. Ahora bien, habida cuenta de
la dificultad para conseguir esa representaciéon de los efec-
tos remotos, hay que dar prioridad a los pronésticos malos
sobre los buenos.

31 Pese a que se pretende efectuar el juicio de peligro —tam-
bién el de riesgo permitido— desde una perspectiva puramente
ex ante, lo cierto es que se ve inevitablemente condicionado por
lo que finalmente haya sucedido ex post. Este fenémeno del
denominado hindsight bias (sesgo retrospectivo) del juzgador
se halla suficientemente analizado en la sociologia y en la filo-
sofia moral, pero también en Derecho penal. Cfr., por ejemplo,
Lunmann, Soziologie des Risikos, Berlin/New York 1991, p. 21;
KuHLEN, “Zur Problematik der nachtraglichen ex ante-Beurte-
ilung im Strafrecht und in der Moral”, en Jung/Mfiller-Dietz/
Neumann (Hrsg.), Recht und Moral, Baden-Bacden, 1991, pp,
341 y s8.; Prirrwirz, Strafrecht und Risiko, p. 107,
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lipicamente desaprobado— es, pues, la decisiéon social
central®?, Ello pone de relieve, por lo demas, hasta qué
punto todos los tipos delictivos (y no sélo aquellos en los
(jue clasicamente se detectaba la presencia de elemen-
los normativos) son consustancialmente normativos.
Ahora bien, la determinacion del riesgo permitido no es
precisamente facil, como resulta posible advertir en los
ultimos tiempos a propédsito de supuestos vinculados
von la crisis financiera 33,

Iin el caso de los tipos configurados como leyes pe-
nnles en blanco, parece claro que la permisiéon admi-
nistrativa® de un riesgo conlleva un espacio de atipici-
tladl penal por riesgo permitido. Pues, en efecto, en tales
tnnos se cede la resolucion del conflicto inherente a la
lipleidad a la Administracién, en lugar de efectuar la
ponderacion el legislador o el juez penal.

[in los tipos que no tienen esta configuracién de le-
v penales en blanco, es cierto asimismo que, hallan-
donos en sectores de actividad regulados por el Dere-
cho ndministrativo, la determinacién de la existencia de
11l rlesgo no permitido pasa, en buena medida, por la

¥ no la de si hay peligro o no; o la de cuanto peligro hay.

Y Ofr Scuroper, “Das erlaubte Risiko im Bankgeschéft am
Hetnpiel der Plichtwidrigkeit von ABS-Investitionen im Vor-
[l der Finanzkrise”, en Kempf/Liderssen/Volk (Hrsg.), Oko-
Huotnie versus Recht im Finanzmarkt?, Berlin/Boston, 2011,
P B9y as; Mowsert, “Rechtliche Grenzen der Optimierung —
tlin pesellschaftsrechtlich erlaubte Risiko”, en Kempf/Luder-
unen/Volk (Hrsg.), Okonomie versus Recht im Finanzmarkt?,
Vit pp. 85y ss,

"' Debe distinguirse entre los casos de permisién positiva
[permision fuerte) por parte de la norma administrativa y los
e mern “no prohibicion” (permision débil) por dicha norma-
Hvi lGatos Gltimos pueden, naturalmente, conducir a una
uolucion diversa,
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constatacion de la infraccién de una disposicién gene-
ral (legal o reglamentaria) o incluso de actos adminis-
trativos. Sin embargo, aun en estos sectores deberia re-
chazarse el establecimiento de una relaciéon biunivoca
entre la infraccion de disposiciones administrativas y
la afirmacion de la existencia de un riesgo penalmente
relevante 5. Cabe, por un lado, que se infrinjan aque-
llas disposiciones y no pueda afirmarse la existencia
de tal riesgo juridico-penal®®; viceversa, cabe que no
se infrinja disposicién administrativa alguna y, sin em-
bargo, deba afirmarse la existencia de un riesgo juridi-
camente desaprobado para el Derecho penal.

La primera de las dos afirmaciones anteriores se debe
al principio politico-criminal de subsidiariedad del Dere-
cho penal. Segun éste, no cualquier infraccién de regu-
laciones extrapenales de conducta, sino sélo de aquellas
que revistan mayor entidad y se hallen mas inmediata-
mente vinculadas a la proteccion del bien juridico indi-
vidual de que se trate puede dar lugar a la afirmacién
de un riesgo penalmente desaprobado. La segunda, en
cambio, tiene que ver con un problema especifico de la

3% Sobre ello, KupLich, “Die Verletzung gesetzlicher Sonder-
normen und ihre Bedeutung fur die Bestimmung der Sorg-
faltspflichtverletzung”, Festschrift fiir H. Otto, Kéln, 2007, pp.
373 y ss.

36 Aparentemente en otro sentido, PAREDES CAsTaNON, “Li-
mites de la responsabilidad penal individual en supues-
tos de comercializacién de productos defectuosos: algunas
observaciones acerca del ‘caso de la colza’, Poder Judicial
33, 1994, pp. 421 y ss., 425: “Se entiende que, en principio,
quien cumple con las disposiciones administrativas en es-
tos ambitos (de conductas peligrosas) ha de quedar también
exento de toda responsabilidad juridica, incluso auncue,
como consecuencia de la conducta, se acabe por producir
un resultado disvalioso”,
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repulacion administrativa en ambitos caracterizados por
nu gran complejidad y sujetos a un cambio permanente.
lin tales sectores no es posible descartar que la regula-
clon administrativa ofrezca lagunas, esto es, no prohi-
ha determinadas conductas consideradas peligrosas ya
¢n el momento de que se dictara la norma. Al igual que
lnmpoco cabe descartar que la referida regulacion haya
(jiedado obsoleta ante la evolucién de la ciencia y de la
[¢cnica y, por lo mismo, no prohiba conductas que, sin
cmbargo, resulten peligrosas.

['n resumen, es cierto que, en sectores regulados, la
nbservacion de que se ha infringido una disposicién ad-
ministrativa puede ser un buen indicio de la existencia
(le un riesgo penalmente desaprobado; del mismo modo
(jue cabe que la observaciéon de que no se ha infringido
digposicion alguna pueda considerarse un indicio de la
nexistencia de un riesgo penalmente relevante. Sin em-
hurgo, no puede excluirse lo contrario %7.

Con todo, conviene tener presente de modo adicional
(jue con frecuencia las normas administrativas omiten
pronunciarse sobre un determinado aspecto (por olvido
el legislador, sin ir mas lejos) y, sobre todo, quedan
nbsoletas frente al desarrollo de la ciencia y de la téc-
nica, Ello resulta especialmente patente desde la pers-
pectiva del Derecho penal econémico-empresarial. Por

" En este sentido no tengo inconveniente en aceptar la
propuesta, algo mas precisa, de KupLich, FS f. Otto, pp. 387-
148, segln la cual la infraccion de normas legales extrape-
nnles especiales conlleva, por regla general, la apreciacion
tle o infraccion del deber de cuidado penal; en cambio, el
cuimplimiento de dichas normas sélo seria un indicio de la
fenlizacion de un comportamiento penalmente cuidadoso.
[Elo se traduciria en una distribucion diversa de la carga de
urgumentacion en uno y otro caso,
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este motivo no son pocos los casos en que la normativa
administrativa renuncia a establecer un criterio regu-
lativo auténomo, limitandose a remitir al estado de la
técnica. Ello tiene la ventaja de la mayor precisién y
permanente actualizacion del conjunto de reglas (técni-
cas) de referencia. Ahora bien, el “estado de la técnica o
de la ciencia” en un determinado sector de actividad es
definido por la comunidad técnica o cientifica respecti-
va. La remision desde el Derecho administrativo a esta
instancia supone, pues, de modo explicito, la existencia
de espacios de autorregulaciéon en los sectores de que se
trate 8, En tales casos, lo mas que puede hacer el De-
recho administrativo es regular la autorregulacion, es
decir, fijar los procedimientos a través de los cuales se
establece “el estado de la técnica” y el modo en que debe
expresarse. La autorregulacion no esta en éste, como
en general en ningun sector, exenta de riesgos: a la pér-
dida del caracter publico de la regulacion cabe anadir
su posible utilizacién espuria como medio de elimina-
cion de competencia, etc. En efecto, el establecimien-
to de reglas técnicas muy exigentes puede constituir el
medio a través del que las multinacionales eliminen del
mercado a pequefias empresas, incapaces de una inver-
sion tan elevada como requieren las reglas fijadas por el
lobby sectorial correspondiente; aunque en otros casos
se trate de intentos serios de asociaciones sectoriales
internacionales, encaminados a una mejora sustancial
de los estandares de conducta®°.

38 Cfr. MonTANER FERNANDEZ, “;Es posible configurar la tipi-
cidad del delito ecolégico a través de las formas de autorregu-
lacién?”, La Ley n°® 418, 7/6/10, pp. 1 y ss.

39 A propésito de la fijacién de estandares de riesgo per-
mitido (o atin mas estrictos, esto es, de best practices) por
asociaciones gremiales, debe tenerse en cuenta el cuno de
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4. LLas conductas neutras de intervencion

Una de las doctrinas que en los ultimos tiempos mas
lin conmovido la teoria de las formas de intervencion
¢ ¢l delito ha sido, sin duda, la de las “conductas neu-
l1ny”. Resulta, a este respecto, sobradamente conocida
I decisiva contribucién de Jakobs *° que, sintéticamen-
e, pone de relieve que si no existe infraccion de un de-
lier especial, la mera causacion o favorecimiento activo
ile la produccién de un resultado no puede conducir a
uil imputacion al agente, aunque éste obre con pleno
runocimiento del alcance de su conducta. Sin embar-
M0, a mi juicio, precisamente esta figura es modélica
jiirn poner de relieve como una instituciéon en trance
tle revision recibe un impulso decisivo a partir de su
tunsideracion a la luz de los casos del Derecho penal
ronomico-empresarial, en los que la divisién funcional
ilel trabajo y la consideracion de que “no todos pueden
Lo parantes de todo” resultan elementos decisivos.

Mi vision puede ser naturalmente discutible. Pero
liendo a pensar que el factor que determiné la acep-
Lneion masiva —con todos los matices subjetivistas que
ue (uiera— de la doctrina de las conductas neutras de

!"m‘n'v‘r.lin_dustria, o también, por ejemplo, en cuanto al ambito
hincario, el del Wolfsberg Group of International Financial Ins:
Htutions (www.wolfsberg-principles.com).

'"'[5] ejemplo que ha hecho verter rios de tinta ha sido el
Lunocido como “caso del camarero” (o “mesero”, o “mozo”, se-
1 los usos lingtiisticos de los diversos territorios de habla
Elﬂpunn). Por todas sus obras referidas al tema desde 1983,
111 Jakons, La imputacion objetiva en Derecho penal (tracd,
L nncio), Madrid, 1996, passim y pp. 131 y ss. Cfr. en la doc-
Liinn espanola, entre otros, Buanco Corbero, Limites a la par
Hetpaeion delictiva: Las acclones neutrales y la cooperacion
e el delito, Granada, 2001; Lanoa Gorogriza, La compliciclecl
deltetiva en la actividad laboral “cotidiana”, Granada, 2002,
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intervenciéon no fueron los supuestos académicos de pa-
naderos, taxistas o camareros, sino, probablemente, el
analisis del caso del Dresdner-Bank. Esto es: un caso
en el que, mucho antes de que existieran deberes espe-
ciales de control de las entidades financieras con res-
pecto a las operaciones de sus clientes*, una entidad
bancaria alemana procedié a ejecutar la orden de su
cliente de transferir fondos al extranjero, a un (pseudo)
paraiso fiscal*?. Fue entonces cuando Hassemer pudo
afirmar que “el que no hace otra cosa que su trabajo
profesional, no realiza ningun tipo penal, aun cuando
su conducta lesione un bien juridico-penal, o en mi ter-
minologia: el fin de protecciéon de la conminacién penal
no abarca conductas neutras, aun cuando el tenor lite-
ral y el sentido de las palabras de la norma propiamente
las abarquen **”.

3. Naturalmente, sigue habiendo todavia mucho que
discutir al respecto, sobre todo respecto a los casos en
que el agente obra con dolo directo**. Y no es seguro
que acabe aceptandose para los “delitos de sangre”*

“l En el marco de la legislacion contra el blanqueo de capi-
tales o contra el fraude fiscal.

42 Cfr. HassEMER, “Professionelle Addquanz. Bankentypis-
ches Verhalten und Beihilfe zur Steuerhinterziehung® en
wistra 1995, pp. 41 y ss. (parte 1*) y 81 y ss. (parte 2%). Cfr.
también Ransiek, “Pflichtwidrigkeit und Beihilfeunrecht —-Der
Dresdner-Bank-Fall und andere Beispiele-”, en wistra 1997,

pp. 41 y ss.

43 HasSEMER, wistra 1995, p. 46.

44 Ya HaSSEMER, wistra 1995, pp. 85 y ss.; Roxin, “Was ist
Beihilfe?”, en Festschrift ftir Koichi Miyazawa, Baden-Baden,
1995, pp. 501 y ss., 513.

45 Mi impresién es que, por razones atavicas, en los delitos
aue afectan a la vida o la salud la causalidad divectn o in
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lo que si va admitiéndose en el ambito econémico em-
presarial. Pero el ejemplo permite advertir como la
normativizacién de una institucion permite su aper-
fura a casos novedosos (como los del Derecho penal
economico-empresarial) y como a su vez la resoluciéon
tle éstos favorece el proceso de generalizaciéon de una
tleterminada doctrina.

4. El concepto y el contenido del dolo

Hace ya algun tiempo que la concepcién cognitivo-
volitiva del dolo ha ido siendo reemplazada, en la doc-
(rina mas avanzada, por una concepcién cognitivista *°.
Ahora bien, la concepcién cognoscitiva del dolo permite
(oclavia distinciones ulteriores. Asi, cabe mantener una
concepcion cognitivo-psicologica. Segun ésta, el dolo es
(N dato psicolégico, un estado mental. Pero proliferan
lns concepciones cognitivo-normativas. Para éstas, el
enunciado que afirma la existencia de dolo no tiene la
naturaleza descriptiva de un hallazgo mental, sino una
naturaleza adscriptiva. El dolo seria, pues, producto de
L juicio de imputacién, cuya base son determinados da-
(os de experiencia, éstos si directamente constatables*”.

Pues bien, la propia asociacién del dolo a la existen-
cln de un estado mental de conocimiento ha entrado en
crisis. Precisamente, en los tltimos tiempos se ha soste-
nido la imputacion de dolo en casos en los que, simulta-

medinta goza de un valor normativo-social que de momento
conviene seguir teniendo presente.

Yo I'riscn, Vorsatz und Risiko, Kéln, 1983. Fundamental
aauis 1 VaLues, El dolo y su prueba en el proceso penal, Bar-
velona, 1999,

Y ya Vouk, Wahrheit und materielles Recht im Strafprozef,
Konatanz, 1980, p. 20,
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neamente, se admitia la imposibilidad de constatar un
estado mental de conocimiento. Ello se ha manifestado
de modo especial —aunque no Unico- en las doctrinas de
la ignorancia deliberada. Estas han tenido un especial
desarrollo en la cultura juridico-penal anglosajona (wi-
lIful blindness) y se discuten desde hace algtin tiempo
en Espana®®. Su base es que cabe la imputacién do-
losa aun siendo imposible constatar un estado mental
de conocimiento de la situacion en el sujeto, siempre
y cuando pueda imputarsele que deberia haberla co-
nocido y que, si no la conocio, fue porque provoco el
desconocimiento por accién o por omision*. No hace
falta subrayar la importancia de esta concepcién en el
ambito del Derecho penal econémico-empresarial, en el
que la mayor parte de los delitos no admiten la realiza-
cion tipica imprudente °°, de modo que la negacion de la
existencia de dolo conlleva la exclusién de la responsa-
bilidad penal.

“8 De nuevo fundamental Racugs 1 VaLLEs, La ignorancia
deliberada en Derecho penal, Barcelona, 2007.

49 Asi, aunque en un obiter dictum, la STS 57/2009, de 2
de febrero de 2009 alude a que los requisitos para apreciar
un caso de ignorancia deliberada serian: a) una falta de re-
presentacion suficiente (no absoluta) que se traduce en una
sospecha de ilicitud; b) una decisién de permanecer en la
ignorancia, y c) una determinada motivacion (el proposito de
beneficiarse de ello). En la practica, con todo, parece que la
“ignorancia deliberada” constituye una forma de eludir el es-
fuerzo de motivacion de la prueba de indicios del dolo.

%0 Resulta llamativa, en este sentido, la tendencia legis-
lativa a tipificar delitos econémicos imprudentes. En su dia,
el blanqueo imprudente; méas recientemente, el contrabando
imprudente. La tipificacion de delitos de peligro en este am-
bito constituye también una forma de eludir la exigencin de
un dolo de lesion.
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Ahora bien, de modo mas o menos simultaneo, pero
telerido en particular a las actuaciones en el ambito de
uipgunizaciones econémicas, las ciencias del comporta-
nilento han puesto insistentemente de relieve la exis-
lencin de sesgos cognitivos (o distorsiones cognitivas)
i1 los integrantes de aquéllas, incluidos los conseje-
1un independientes y los abogados internos (in-House
Lutyers), cuya misién pareceria ser la de contribuir
i I neutralizacion de tales distorsiones. Dichos ses-
pun cognitivos (cognitive biases inside business organi-
vutions), derivados de la interaccién en el seno de las
uipnnizaciones®!, harian perder al agente la indepen-
doneln cognitiva hasta incurrir en estados mentales
itle nobre-confianza o sobre-optimismo (overconfidence,
uiiroptimism) e incluso en una auténtica ceguera cog-
1itiva (cognitive blindness) con respecto a eventuales
rentiltados lesivos. La cuestién es, entonces, si en estos
tinos, en que el estado mental de desconocimiento o,
ul menos, de conocimiento distorsionado del agente no
pirece de entrada imputable a éste por accién, deberia
mnntenerse la imputacion omisiva a titulo de dolo, sin
inntizacion alguna, sobre la base de un genérico “de-
her de conocer” (1éase: deber de neutralizar los sesgos).
L'omo se advierte, pues, parece que el Derecho penal

" Conan, “I didn’t know’ and ‘I was only doing my job’:
Ian Corporate Governance Careened Out of Control? A Case
Sludy of Enron’s Information Myopia”, 40 Journal of Business
Fithies (2002), pp. 275 v ss. Para el caso de los abogados, Lan-
nivoort, “Where were the lawyers? A behavioral Inquiry into
Luwyers! Responsibility for Clients’ Fraud”, 46 Vanderbilt Law
Neview (1993), pp. 75 y ss.; en particular para el abogado in-
leino de la empresa, Lancevoort, “Getting (too) Comfortable:
I house Lawyers, Enterprise Risk and the Financial Crisis”,
on Georgetown Business, Economics and Regulatory Law Re-
search Papern® 11-27 (2011) (www.ssrn.com),
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economico-empresarial esta llamado a constituir un
espacio especialmente relevante para el debate acerca
del alcance del dolo tipico.

5. Errores sobre leyes extrapenales %2

Como ya se ha indicado mas arriba, una de las ca-
racteristicas mas significativas del Derecho penal eco-
noémico-empresarial es la accesoriedad de sus descrip-
ciones tipicas con respecto a las regulaciones del Dere-
cho publico o privado. Esta circunstancia, que redunda
en redacciones tipicas con estructuras de leyes penales
en blanco, elementos normativos de contenido juridico
y elementos de valoraciéon global del hecho, tiene diver-
sas repercusiones. Algunas de ellas no interesan aqui,
pues tienen que ver sustancialmente con problemas de
legalidad y, en particular, de taxatividad %3. En cambio,

52 Fundamental, Fakaourt GomEez, Delimitacién entre error
de tipo y de prohibicién. Las remisiones normativas: un caso
problemdtico, Madrid, 2009.

%3 Por ejemplo, las relativas a si la definicién legal extrapenal
de un determinado elemento normativo (o incluso la interpre-
tacion de su alcance por parte de la doctrina y jurisprudencia
sectorial) debe resultar vinculante o no para su aplicacion juri-
dico-penal. La tensién entre el pensamiento formalista (tenden-
cialmente accesorio) y el pensamiento factico (tendencialmente
auténomo) no ha abandonado al Derecho penal econémico des-
de sus inicios. Cfr. Cabus, Die faktische Betrachtungsweise: ein
Beitrag zur Auslegung im Strafrecht, Berlin, 1984. Sobre la cri-
tica al pensamiento “civilista” Lo, “Der Einfluf} des btirger-
lichen Rechts auf das Strafrecht”, en Festgabe fiir R.v. Frank,
Tubingen, 1930, pp. 33 y ss.; Bruns, Die Befreiung des Stra-
[frechts vom zivilistischen Denken, Berlin, 1938. Mas reciente-
mente, LupersseN, “Die Wiederkehr der ‘Befreiung des Strafre-
chts vom zivilistischen Denken’ —eine Warnung”, Festachrift fiir
E.-W. Hanack, Berlin, 1999, pp. 487 y as.
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ol lnteresan las que tienen que ver con la imputacion
nlijetiva y el error.

Iin particular en cuanto al error, se advierte aqui
e nuevo como un debate preexistente a la entrada en
Juego de los casos de Derecho penal econémico se ve re-
lronlimentado por éstos. En efecto, la cuestiéon decisiva
Hijul es la de si el error sobre leyes penales en blanco o
clementos de valoracion global del hecho debe tratarse
tuino error de tipo o como error de prohibicién. Pues
Lien, conocida es la difusion de doctrinas que trata-
i nl error de derecho extrapenal de modo anéalogo al
viror de hecho, poniendo asi al sujeto al resguardo de
o eficacia de la maxima error iuris nocet. Pero también
yue ¢éstas fueron superadas en el periodo posterior a
ln Il Guerra Mundial, en el que —por la influencia de
Wolzel- el error sobre leyes penales en blanco y elemen-
tun del deber juridico pasé a recibir el tratamiento del
vitor cde prohibicion. Ello significaba que —en caso de
viror vencible— el sujeto de tales errores resultaba puni-

hile incluso con respecto a aquellos delitos en los que la
inodalidad de realizacién imprudente era atipica; mas
uiin, (ue dicho error vencible recibia tinicamente una

nlenuacion facultativa de la pena.

C'on posterioridad, se fueron difundiendo doctrinas
ilistintivas (senaladamente, la tesis de la sustituibilidad
tle Roxin). En el marco de éstas, la calificacion como error
ile tipo o como error de prohibicion dependia de que el
ubjeto del error fueran los presupuestos de hecho de la
lenlon de la norma extrapenal de complemento de la ley en
blunco (o de la realizacion del elemento de valoracion glo-
binl) o bien la infraccion misma de tal norma extrapenal
(In realizacion misma del elemento de valoracion global).
Iie mas, un sector doctrinal en ascenso ha tendido a cali-
llear todos estos errores como errores de tipo en la medida
en que determinaran un desconocimiento por parte del
ntjeto del significado social de su conducta, Algo que en
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casos de mala quia prohibita resulta ampliamente razona-
ble, aparte de que pueda venir respaldado por la propia
literalidad de los tipos en presencia. En efecto, en sectores
de actividad fuertemente intervenidos por el Derecho, la
relacién de una conducta con el Derecho es determinante
de la medida de su relevancia social.

El correspondiente enriquecimiento del ambito del
error de tipo a costa del error de prohibicion es, por lo de-
mas, consistente con el proceso de normativizacion de la
tipicidad objetiva. En efecto, el objeto del dolo viene dado
por los elementos del tipo objetivo. Estos, por su par-
te, han experimentado un proceso de normativizacion
evidente a través de las doctrinas del comportamiento
desaprobado y de la imputacién objetiva. Atendido lo an-
terior, pareceria consecuente que el contenido del dolo
experimentara el mismo proceso de normativizacion.

Sin embargo, este proceso parece disfuncional en un
contexto de tipos en los que la modalidad imprudente
de comision resulta excluida. Algo que es muy comun,
como se ha indicado, en el Derecho penal econémico-
empresarial. También se ha indicado que los tipos del
Derecho penal econémico-empresarial se estructuran
muy frecuentemente como tipos fuertemente normati-
vizados, en particular como leyes en blanco o tipos con
elementos de valoracién global del hecho. Asi las cosas,
si fueran calificados como errores de tipo, la mayor par-
te de los errores vencibles en materia penal econémica
darian lugar a la impunidad de la conducta. En la ju-
risprudencia y en cierta doctrina el proceso ha sido, en-
tonces, el inverso: la expansion del error de prohibicion,
a fin de sancionar —de forma atenuada- los errores ven-
cibles de los sujetos. Mas atin, en algunos planteamien-
tos jurisprudenciales (del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, asi como del Tribunal Supremo espafiol)
la consideracion de la relevancia del error se relaciona
especificamente con el marco de actividad profesional
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f1 (ue éste se habria producido supuestamente. En la
medida en que recaiga sobre normas de complemento
(ue tienen que ver con la actividad profesional del su-

|, se considera exigible que éste se informe acerca de

uil contenido, del mismo modo en que adquiere otras
inlornaciones técnicamente relevantes para su activi-
tludl profesional o empresarial ®*. Todo ello resulta com-
juitible con el caracter punitivista que suele acompanar
ol tratamiento jurisprudencial de los casos de Derecho
penal econémico. En todo caso, parece claro que éste
lii tle ser uno de los ambitos de debate futuro.

6. Ln generalizacion del modelo distintivo-normativo de
jtitervencion en el delito >3
C'omo es sabido, la teoria de la intervenciéon en el
tlelito ha experimentado una evolucién diferenciada en
¢l timbito de los delitos dolosos activos, en el Ambito de

lun delitos dolosos omisivos y, en fin, en el ambito de los
delitos imprudentes (tanto activos como omisivos).

[in el ambito de los delitos dolosos activos, la evo-
lueion doctrinal condujo a la conformacién de un con-
ceplo restrictivo de autor, cualitativamente diferenciado
e lns formas de participacion, consideradas como ex-
[enusiones de la punibilidad. No obstante, ese estado de
touns, cristalizado en las versiones mas restrictivas de

M Bosk, “Verweisungen aufdas EU-Rechtund das Bestimmt-
heitapebot (Art. 103 Abs.2 GQG)”, en FS f. V. Krey, 2010, pp. 7y
BN, p. 10,

" Sobre lo que sigue, fundamental, RoBLes PLanas, La parti-

vipacion en el delito: fundamento y limites, Madrid/Barcelona,
2003, asi como toda la obra posterior de este autor. Ultima-
mente, Rones Puanas, “Los dos niveles del sistema de interven-

cion en el delito”, InDret Penal 2/2012 (www.indret,.com),
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la teoria objetivo-formals®, pasé a ponerse en cuestién
tras la consagracion de la teoria del dominio del hecho
como doctrina dominante. Ya desde dentro de la doc-
trina del dominio del hecho —como expresiéon de una
creciente normativizacion de ésta—, ya desde fuera de
ella, se han ido subrayando los elementos de infraccion
de deber como integrantes de la realizacién del tipo do-
loso. La idea es que, sin infracciéon del deber, cabe la
posibilidad de que la concurrencia de causalidad, dolo
y dominio del hecho sea insuficiente para fundamen-
tar la responsabilidad del sujeto®’. Que, produciéndose
una infraccién de un deber, cabe responsabilidad, aun
sin causalidad, ni dominio ®8. Y que, dada una relevante
infraccién del deber, la lejania con respecto a la consu-
macioén del hecho puede no obstar a la calificacién de
la conducta del autor como de coautoria. La creciente
expansién de la coautoria, a costa de la cooperacion
necesaria, por la fase preparatoria del delito es una ma-
nifestacion de ello. Sea como fuere, lo cierto es que en el
ambito de los delitos dolosos activos se esta producien-
do una evolucién hacia la menor diferenciacién de las
formas de intervencion, esto es, en realidad, hacia su
diferenciacién cuantitativa.

En los delitos imprudentes y de omisién la evolu-
cion ha sido la contraria. Su temprana normativizacion
—que se manifesté en la conformacién de la infraccion
del deber de cuidado y de la infraccién del deber de ga-

56 Para la cual, como es sabido, autoria es realizacién de
todos o, como minimo, realizacién de alguno de los elementos
descritos en la figura de delito.

57 Como sostiene la doctrina de las conductas neutras de
intervencion.

%8 Siempre que nos encontremos ante un delita enpecial
de deber.
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Ile como conceptos categoriales basicos— conducia a
{ratamiento unitario de todos los casos. Sin embar-
, an normativizacién uniformizadora —~que ha dado
jit a los que conocemos como concepto unitario de
(o1 en los delitos imprudentes y como concepto in-
lerenciado de omitente en el ambito de los delitos im-
plos de omisién— ha dado paso a intentos de diferen-
Linelon. Asi, en la discusién contemporanea una de las

siclones doctrinales mas relevantes es la que sostiene
Etllfcrcnciaeién de autoria y participaciéon en los deli-
tah limprudentes > y en los delitos de omisién. Aunque a
Linilinuacion se abren espacios para los matices y ulte-
pinren diferenciaciones en su caso.

IEllo resulta especialmente apto para el abordaje de
Il vnsos de Derecho penal econémico-empresarial. En
vulan, en efecto, dada la diversidad de posiciones in-
lepindas en las complejas estructuras empresariales,
we hince preciso disponer de esquemas diferenciados de
tintinmiento que gocen de mayor respaldo dogmatico

e el que es propio de la todavia incipiente doctrina
3uu‘mtitica de la individualizacion de la pena. Por otro
ludlo ~y esto vale de modo significativo para los deli-
tun dolosos activos— parece claro que la atribucion de
ln condicion de autor no deberia circunscribirse a la
proximidad formal (o espacio-temporal) con la produc-
tion del resultado.

7. L necesaria profundizacion en el estudio de las cau-
niy de justificacion de delitos empresariales

LIn sistema doctrinal de causas de justificacion cuyo
nucleo de discusion viene dado por la legitima defensa

WCLr, SANcHEz LAzaro, Intervencion delictiva e impruden-
tlet, Granacda, 2004,
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y el estado de necesidad, resulta poco adecuado para el
Derecho penal de la empresa. A este respecto, es cierto
que conviene profundizar sobre el contenido y alcance
del “estado de necesidad econémico-empresarial” en tan-
to que estructura justificante de la realizacién de tipos
de delito econémico-patrimoniales, como también resulta
imprescindible precisar la proyeccién que la “colisién de
deberes justificante” puede tener en el seno de la empre-
sa. Sin embargo, parece claro que el centro de gravedad
de la justificacion, en el ambito econémico-empresarial,
ha de venir constituido por el “ejercicio legitimo de un de-
recho”, una eximente —por cierto— cuya calificacién como
causa de justificacién o ya como causa de atipicidad (por
excluir el riesgo tipicamente relevante) resulta cada vez
mas controvertida. La incidencia de los permisos admi-
nistrativos (autorizaciones, licencias: behérdliche Geneh-
migung) en la valoracion de las conductas realizadas en
el ambito empresarial resulta obviamente central®®. En
este punto se suscitan, sin embargo, problemas adicio-
nales, como son basicamente los relativos a la adecua-
cién de tales autorizaciones (en tanto que actos admi-
nistrativos) a la normativa sectorial aplicable. Asi, tanto
el problema de la actuacién con base en una autoriza-
cién nula o anulable, como el de la actuacién sin haber
solicitado autorizacién o con la autorizaciéon denegada
cuando concurrian los requisitos de su autorizabilidad
resultan especialmente importantes 1.

Incluso la propia tolerancia administrativa (behérdli-
che Duldung) de determinadas conductas, que cabria

60 Scumirz, Verwaltungshandeln und Strafrecht, Heidel-
berg, 1992.

1 Frisch, Verwaltungsakzessoritcit und Tutbestandsver-
stédndnis im Umweltstrafrecht, 1993; Di 1A Mata, Proteceion
penal del ambiente y accesoriedacd admintstrativa, 1997,
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entender como manifestacion de consentimiento %2, po-
tlria alcanzar relevancia en el caso de afectaciones a
hienes que pudieran ser considerados de titularidad ad-
ininistrativa. Pero no sélo se trata de ellos: concurren
lnimbién en este punto figuras provenientes del Derecho
privado, como el derecho de retencién o el favorecimien-
[0 de acreedores, estudiadas a propésito de delitos con-
cretos pero carentes de una contextualizacion general.
Incluso, al final, ha de considerarse el problema de la
renlizacion del propio derecho al margen de las vias le-
pnles, pero sin violencia, ni intimidacién, ni fuerza en
lns cosas (es decir, sin incurrir en el delito de realizacién
urbitraria del propio derecho: art. 465 CP espanol).

4.2, El impulso del Derecho penal de la empresa

|, Il desarrollo de la doctrina de las posiciones de ga-

rantia

Una posibilidad de impulso a la doctrina de la au-
loria a partir de los casos del Derecho penal econémi-
co-empresarial habria sido la extensiéon de la autoria
mediata por “dominio de organizacién” de los aparatos
entatales o paraestatales (y de la criminalidad organiza-
tln) al ambito estrictamente empresarial. Sin embargo,
enta posibilidad —pese a la existencia de una discusion
lodavia abierta— ha sido con razén mayoritariamente
rechazada®®. El propio creador de la autoria mediata

Y4 Cfr., a mero titulo de ejemplo, el significativo titulo de la
obra de GAnpLe, Das behdrdliche Zulassen strafbaren Verhaltens,
eine rechtfertigende Einwilligung?, Frankfurt a.M., 2003.

O Cfr, recientemente sobre la discusion y la posicion mayo-

rtaria, Hemrien, “Zur Frage der mittelbaren Téterschaft kra-
[t Ausnutzung hierarchischer Organisationsstrulturen bei
Wirtschaltsunternehmen”, en Festschrift fir V. Krey, Stutt-
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por dominio de aparatos organizados de poder ha opta-
do por otra via alternativa %4

En mi opinion, si hay una institucién a cuyo desa-
rrollo el Derecho penal econémico esta prestando un
impulso decisivo, ésta es la doctrina de las posiciones
de garante °®. Ello, por un lado, por la consolidacién de
la doctrina de las posiciones de garantia de base insti-

tucional en el ambito de la criminalidad en la empresa

(Betriebskriminalitdt), como puede advertirse de modo
significativo tanto en la administracion desleal como en
las estafas intraempresariales. Es més, porque no cabe
descartar que nos hallemos en el camino hacia la con-
formacioén cultural de vinculos institucionales entre la
empresa (y sus administradores), por un lado, y otros
terceros (competidores, proveedores, clientes, acreedo-

gart, 2010, pp. 147 y ss., 154 y ss.; MITTELSDORF, ZIS 3/2011, p.
124, subrayando la tendencia de la jurisprudencia alemana a
acogerla, frente a la posicion de la doctrina mayoritaria, par-
tidaria de no aplicar tal concepto a las empresas. En Espafia,
matizadamente distinto BacicaLuro, Compliance y Derecho pe-
nal, Navarra, 2011, pp. 37 y ss., 52.

% Segun Rox, Strafrecht AT, 11, Miinchen, 2003, § 25 II
nm. 136-137, existe una necesidad de hacer responsables a
titulo de autores a los altos directivos de las empresas por
los hechos de sus empleados, que han ordenado, favorecido o
no impedido de forma contraria a deber. Con independencia
de si su intervencién es activa u omisiva, ello debe dar lugar
a una “Taterschaft kraft Pflichtenstellung” —autoria por po-
sicion de deber—. Se trataria de una nueva clase de autoria
mediata cuyo fundamento seria la posicién de garante del
empresario, que lo haria autor segiin las reglas de los delitos
de infraccién de un deber.

65 Cfr. ya los trabajos contenidos en la obra: AMELUNG ( Hrsg.),
Individuelle Verantwortung und Beteiligungsverhdilinisse bei
Straftaten in btirokratischen Organisationen des Staates, der
Wirtschaft und der Gesellschaft, Singheim, 2000,
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(tn, nociedad en su conjunto, Estado). Ideas en boga
Luino la de responsabilidad social corporativa, o la de
pubiernanza, parecen apuntar en este sentido que, de
cunfirmarse, deberia ser objeto de la correspondiente
Cunptruccion dogmatica.

fiin embargo, por otro lado -y sobre todo—, el im-
jiilso del Derecho penal econémico se advierte en el
Atibito de la criminalidad de empresa (Unternehmens-
kriminalitéit) y consiguientemente de las posiciones de
piurantia de base organizativa. Aqui se ha advertido
In necesidad de una teoria mas distintiva de las po-
slclones de garante. Ello, no sélo mediante la antes
mencionada diferenciaciéon de autoria y participacion,
slno también mediante especificas diferenciaciones
nilicionales de los contenidos del deber y de las con-
srcuencias de su infraccion. La incipiente discusion
nubire las caracteristicas de la posicién de garantia del
vumpliance officer (si es que ésta existe) constituye un
huen ejemplo de este impulso. Pero ya antes existia
(nn discusion —que apenas ha progresado— sobre la
posicion de garantia del abogado (tanto interno como
exlerno) de empresa®®. Pues bien, sin entrar en dema-

"0 Contamos, de momento, con la posicién negativa de la
V11 37/2006, de 25 de enero, en cuanto al abogado interno de
I empresa. Una posicion incipientemente distinta, formulada
ndemis con caracter general, cabe advertir probablemente en
ln 1TS 1193/2010, de 24 de febrero de 2011. Debe llamarse la
ulencion sobre una doctrina anglosajona en alza que tiende
i desarrollar la idea de que los abogados son “gatekeepers”.
Y 1o solo eso. La tesis central es que el abogado/asesor tiene
nnos deberes que van mucho mas alla de los que tendria el
ubogado litigante. A mero titulo de ejemplo: Fiscu/Rosen, “Is
There a Role for Lawyers in Preventing Future Enrons?”, 48
Villanova Law Review (2003), pp. 1097 y ss.; Kim, “The Banal-
v of Rratd: Re-situating the Inside Counsel as Gatekeenper”,
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siados detalles, que superan las posibilidades de este
texto, debe indicarse que la doctrina se encuentra ya
ante el reto de diferenciar la posicion de garante de la
empresa, la del empresario (los socios), la de los ad-
ministradores, la de los directivos sectoriales... y sobre
todo ante el reto de reconstruir sus interacciones %’.
Asi, se hallan ofrecidas a la discusién propuestas
como la de Montaner Fernandez, que distingue entre
el proceso de “asignacion de ambitos de competencia”
(propio de la relacién entre administradores y directi-
vos); el de “delegaciéon de competencias o funciones en
sentido estricto” (entre los niveles de la direccién), y el
de la delegacion o, mejor, “encargo de la ejecuciéon de
una funcién” (mas propio de la relacién entre directivos
y empleados sin autonomia decisoria) 8. Por mi parte,
intento establecer, dentro de la empresa, los &mbitos de
vigencia del principio de separacién estricta de esferas,
el principio de confianza y el principio de desconfian-

74 Fordham Law Review (2005), pp. 983 y ss.; ScHwARcz, “The
Role of Lawyers in the Global Financial Crisis”, 24 Australian
Journal of Corporate Law (2010), pp. 1 y ss., 6 y ss.: “The
lawyer should try to persuade the client to comply with the
law and, if unsuccessful, ultimately may have to resign”, de-
jandose abierta la cuestion de si incluso el abogado tendria
que hacer mas, por ejemplo, “noisily withdrawing’ by making
some public announcement of the client’s actions”. En gene-
ral sobre la posicién institucional del abogado, cfr. BRADLEY
WenDEL, Lawyers and Fidelity to Law, Princeton, 2010.

67 Cfr. un intento de reconstruccién con referencias en Siv-
va SANcHEz, Deberes de vigilancia y compliance empresarial,
infra; algin apunte anterior en Siva SAncHEz, “Deberes de
los miembros de un Consejo de Administracion”, InDret Penal
(Editorial) 2/2011 (www.indret.com).

8 Monraner FERNANDEZ, Gestion empresarial y atribucion de
responsabilidad penal, Barcelona, 2008, p. B7, pp. 99 v s,
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7a%. Ello conlleva, respectivamente, la individualiza-
cion de relaciones en las que se niega la existencia de
{oda posicién de garantia; otras en las que existe una
posicién de garantia limitada a la neutralizacion de la
propia aportacién previa o a la evitacion del resultado
lesivo producido en la esfera de organizacion de otro, una
vez alcanzado un determinado estado de conocimiento ™
sobre la actuacién ilicita de este ultimo”!; y otras en
lus que existe una posicion de garantia de vigilancia en
sentido estricto 72, lo que implica un deber previo de ad-

% Lo que requiere una fundamentacion que compromete
¢n ocasiones los propios fundamentos filoséficos de las rela-
vlones interpersonales.

70 Estado de conocimiento que puede variar en funcion
(e las situaciones: por ejemplo, en ciertos casos puede bas-
{nr para la responsabilidad el conocimiento correspondiente
i la imprudencia o al dolo eventual. En cambio, en el caso
ile las “conductas neutras” incluso la tesis subjetivista, que
nlega que aqui se trate de la vigencia del principio de sepa-
rncion estricta de esferas (ausencia de posicién de garan-
{in alguna), exige el conocimiento propio del dolo directo (lo
(ue significa: establece una posicién de garantia de alcance
muy limitado, pues admite que el sujeto se ampare en la
confianza incluso con dolo eventual respecto al hecho lesivo
ienlizado por el tercero).

! Conviene reiterar aqui que en estos casos no se trata de
(jue el conocimiento genere deber alguno, sino que el deber
lin de preexistir (correspondiendo normalmente a relaciones
internas de grupos bien delimitados). Lo que si es cierto es
(ue el conocimiento puede permitir conformar el hecho in-
(ractor del deber como hecho con sentido. En otros términos,
[ Infraccion del deber requiere el conocimiento a los efectos
de la imputacion.

Lo que probablemente implica distinguir entre meros
deberes de aseguramiento y deberes que tienen por objeto,
ulemas, la vigilancia de aquello que, eventualmente, deba
netl nsepurado,
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quirir conocimiento sobre eventuales conductas ilicitas
de terceros, estableciendo a tal efecto los sistemas de
control correspondientes.

Existe, por lo demas, un sinntimero de situaciones
problematicas adicionales: a mero titulo de ejemplo, la
figura del delegado sin medios; la del subordinado do-
minante en virtud del control de los flujos de informa-
cion; la del delegado de vigilancia, etc. Todo un conjunto
de cuestiones que requieren un desarrollo teérico.

2. La conformacién de diversas clases de delitos
especiales

Buena parte de los delitos econémicos son delitos es-
peciales. Se trata, por lo demas, de delitos especiales
cuyo intraneus es la persona juridica empresario; sélo
en ésta concurren, en efecto, las condiciones subjetivas
de autoria. Asi las cosas, la doctrina y la jurisprudencia
—primero *- y los legisladores -més tarde, en algunos
paises - han tratado de elaborar clausulas de transfe-
rencia de la condicién de intraneus a sujetos (adminis-
tradores, representantes) que, en principio, serian ex-
tranei con respecto a la correspondiente figura de delito.
La evolucién dogmatica de estas clausulas resulta im-
pensable sin el impulso de los casos del Derecho penal
economico, que estan obligando a un equilibrio entre
las perspectivas mas facticas y las mas formalistas 7.

Sin embargo, lo que ahora se trata de subrayar es,
ante todo, la contribucién de los supuestos de hecho del
Derecho penal econémico a la diferenciacién de delitos

"® A través de una aplicacion mas del “pensamiento factico”.

" Mediante las denominadas “clausulas de actuar en lu-
gar de otro”.

75 Gfr. STS 606/2010 de 28 da innis
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phpeciales. En realidad, la base para esa diferenciacion
viin dada ya por la fundamentacion de las clausulas
e netuar en lugar de otro sobre la nocién del “dominio
sucinl” del inicial extraneus transformado en intraneus
#i virtud de aquéllas. Pues, en efecto, a partir de esa
Iilen podia imaginarse que un extraneus tuviera domi-
1o wocial tipico por vias distintas a las que, contempla-
itlan especificamente en aquellas clausulas, permitian
uil (ransformacion sobrevenida en intraneus; es decir,
tubin concebir la paradéjica existencia de delitos espe-
tinles abiertos en general a la autoria de extranei. Pero,
il mismo tiempo, se advertia la existencia de delitos es-
pecinles con respecto a los que ningun extraneus, por
iicho “dominio social” que poseyera sobre la realiza-
(lun tipica, podria devenir intraneus®.

Creo que el primer paso en esta linea”” vino dado
por la distincion entre “delitos especiales de dominio” y
“elitos especiales consistentes en la infraccién de un
ileher” ™. Y una importante progresién en ella represen-
0l reformulacion de la diferenciacion en los términos
tle “delitos de posicién” y “delitos especiales de deber”,
ton la consiguiente profundizacién en sus consecuen-

" Cfr. Siva SincrEz, “Comentario al articulo 317, en Cobo
el Rosal (dir), Comentarios al Cédigo penal, t. III, Madrid,
1999, pp, 369 y ss., 383, nota 27, con amplias referencias a la
ubirn fundamental de Gracia Martin, El actuar en lugar de otro
w1 Derecho penal, t. 1, Zaragoza, 1986, y 11, 1986.

" A la que subyace la influencia de la diferenciacién, que
debemos a Jakobs, entre “responsabilidad por organizacion”
v "renponsabilidad institucional”.

" Qarela Caviro, La responsabilidad penal del administra-
tor de hecho de la empresa: criterios de imputacién, Barcelo-
ni, 1999, pp. 164 y ss.; “La discusion dogmatica en torno al
fundamento dogmadtico del actuar en lugar de otro”, RDPC 9,

M e
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cias dogmaticas’. La aceptaciéon de una categoria de
delitos especiales que, sin embargo, siguen siendo “de
posicion” determinaria caracterizar a éstos como deli-
tos especiales en sentido amplio. Es decir, como delitos
en los que la restriccion legal del circulo de autores a
un determinado grupo de sujetos obedece a que se en-
tiende que éstos son los que, de entrada, se encuentran
en una posicioén idénea para lesionar el bien juridico, al
gozar de una mayor y permanente accesibilidad a éste.
Ello permitiria al legislador aislar determinadas posi-
ciones de dominio social tipico (situaciones sociales o
circulos de vida), pero no modificaria el titulo de impu-
tacion: la organizaciéon de la propia esfera de libertad.
Precisamente por eso deberia admitirse la imputacion
del delito a titulo de autor a sujetos que, aunque aje-
nos de entrada a esa posicién, pudieran acceder a ella,
controlandola. En particular, en los casos de delitos es-
peciales de posicion deberia admitirse la posibilidad de
autoria mediata de un extraneus, que instrumentaliza-
ra el error del intraneus ®°.

79 RoBLEs PLaNas, La participacién en el delito, 2003, pp.
240 y ss.; Garantes y complices. La intervencién por omision y
en los delitos especiales, Barcelona, 2007.

80 Naturalmente, esto no supone obviar los dos siguientes
problemas: a) que para que ello sea posible es preciso acoger
una interpretacién basicamente factica de los tipos, y b) que,
una vez introducida en Derecho espanol una clausula limita-
da de actuar en lugar de otro también para las actuaciones
“en nombre o representacion legal o voluntaria” de otras per-
sonas fisicas, tal interpretacién “factica” podria entenderse
como una analogia (in malam partem) de la clausula del art.
31. La opcién alternativa supondria admitir que existen dos
formas por las que un sujeto que prima facie se considera ex-
traneus puede acceder al circulo de intranei: o bien la inter-
pretacion factica del tipo; o bien el art, 31, Kllo no ea absurdo,
pero requiere un esfuerzo de teorizacion adiclonul,
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A diferencia de lo anterior, los delitos especiales de in-
Hiuecion de un deber (delitos especiales de deber o delitos
rupeciales en sentido estricto) no serian so6lo legalmente
intintos de los delitos comunes, sino también dogmati-
tumnente distintos. Su esencia radicaria en la infraccion
e 1 deber de naturaleza institucional, al que un terce-
10 1o podria acceder en absoluto o bien sé6lo podria acce-
et hiego, excepcionalmente, en virtud de un mecanismo
Jridico especifico de transferencia de la posicion de de-
Lt (por ejemplo, la representacion legal o voluntaria, la
ielueion organica de administracion, etc.). Esto significa
ijue en los delitos especiales de infraccion de un deber, el
iairaneus no puede ser nunca autor mediato, pues, por
titicho dominio que ostente sobre el intraneus, ello no
larn del extraneus un “infractor” del deber del intraneus,
sino golo un “provocador” de la infraccion del deber por
purte de dicho intraneus.

I'or mi parte, he tratado de anadir a lo anterior la
vunnideracion de que probablemente no es obligado en-
tender los delitos especiales en los términos alternati-
von resenados. Precisamente, a propésito del delito de
delrnudacion tributaria, he creido advertir la existencia
il delitos que, ademas de la infraccién de un deber,
iylpen, de uno u otro modo, un elemento de dominio u
urpnnizacion trascendente a la pura vinculacion insti-
lucional del sujeto®. En todo caso, lo anterior pone de
telieve la decisiva contribucion de los casos del Derecho
perinl econémico a la evolucién de la doctrina de los de-
litos especiales que ha de afrontar todavia numerosos
1etos en este ambito especifico.

"I Siva Sanciiz, El nuevo escenario del delito fiscal en Es-
parna, Barcelona, 2005, pp. 59 y ss., 65 y ss., 70 y 8s.
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3. ¢Regreso a la accesoriedad objetiva?

Es sobradamente conocido que la doctrina de la acce-
soriedad media o limitada de la participacién se impuso
en el marco del sistema neokantiano del delito. En él,
accesoriedad media significaba accesoriedad a la anti-
juridicidad objetiva: bastaba con el hecho objetivamente
antijuridico del autor (sin que éste obrara culpablemente,
expresion que comprendia el dolo y la imprudencia) para
fundamentar la responsabilidad del participe.

La posterior imposicién de la sistematica finalista
cambi6 las cosas, al integrar el dolo y la imprudencia
en el ambito de la antijuridicidad (en virtud de la doctri-
na del injusto personal). Asi, la afirmacion del principio
de accesoriedad limitada pasé a significar que el autor
debia realizar un hecho objetiva y subjetivamente anti-
juridico, para que respondiera penalmente el participe.

En los delitos comunes®? ello generaba problemas
relativamente superables. Pues en los casos de déficits
subjetivos del autor —en particular, si éstos hubieran sido
provocados por otro interviniente— podia resultar relati-
vamente factible la atribucién de responsabilidad a este
altimo a titulo de coautor o autor mediato. Sin embargo,
en los delitos especiales (muy en particular, en los de
infraccion de un deber) el problema resultaba a priori
insuperable. Pues la concurrencia en un supuesto de he-
cho de un intraneus sin dolo y de un extraneus doloso
parecia conllevar una irresponsabilidad general.

La jurisprudencia espafiola ha afrontado este proble-
ma en una serie de resoluciones que, desde luego, no re-
sultan todo lo claras que seria deseable. Pero lo cierto es
que en ellas se sanciona al participe extraneus en un de-

82y, si se quiere, también en los delitos especiales de po-
gicion,
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| supecial pese a que el autor intraneus obr6 sin dolo.
A0l puin el caso de un delito de defraudacion tributaria,
W W18 539/ 2003, de 30 de abril; para el caso de delitos
Wil ln administracién publica, la STS 222/ 2010, de

e marzo; en un caso de fraude a las Comunidades
Winpeas, la STS 606/ 2010, de 25 de junio.

Algun observador podra apreciar que en ninguno
¢ lun casos senalados se sefiala con claridad que al
Wlar (ntraneus le falte el dolo natural; en algin caso
W ejn abierta la cuestién de si obr6 en error de tipo
W i1 error de prohibicién (en todo caso, impune, por
v neibilidad) ®®. Es mas, incluso en la ultima de las
nienclas citadas se realizan improbos esfuerzos para
ui e sostener que los intranei obraron con alguna
W vi1e (e conocimiento minimo. Se trata, en parte, de

bl dogmatica, sin embargo, hay pocas dudas acerca
f (e los intranei en cuestién obraron en un error de
f'.\ udemas, probablemente vencible, lo que no obs-
tuhin i la exclusion del injusto tipico en su caso, dado
e low tipos que venian en consideraciéon no admiten la
iinn comisiva imprudente.

Aul pues, los casos mencionados plantean volens no-
liniv ol problema de si acaso procede revisar la concep-
(i dominante del principio de accesoriedad limitada
o la participacion. Una concepcion que, ciertamente,
1o en ln historica. Aparte, no cabe excluir, desde lue-
i, que en ellos se manifiesten también algunos de los
publemas derivados de la diferenciacion entre clases

" pero parece que deberia ser de tipo, pues en ningun lu-

i ue Indica que fuera invencible, de modo que si el error se

Liliern calificado como error de prohibicion no habria sido
posible eximir de pena al autor,
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de delitos especiales. Pero en ciertos casos se trata, en
primer lugar, claramente de delitos especiales de deber;
y, en segundo lugar, de supuestos de error de tipo (error
sobre la arbitrariedad de la decisiéon prevaricadora, por
ejemplo). Asi que parece que la doctrina no puede eludir
la necesidad de discutir la cuestion del problema de la
accesoriedad. De nuevo, una aportacién de los casos de
Derecho penal econémico a la discusién general de la
teoria del delito.

4.3. Retos pendientes
1. Introduccién

Resultaria pretenciosa la mera enumeracién de los
retos adicionales que los casos del Derecho penal econé-
mico-empresarial pueden plantear a las instituciones de
la teoria del delito. Ello significaria, de entrada, que se
han identificado todos los existentes y que, ademas, se
dispone de las dotes proféticas para augurar los futuros.
Tanto lo uno como lo otro esta fuera de mis posibilidades
generales; mucho mas, obviamente, de llevarlo a cabo en
el espacio del que dispongo en este texto 8+,

84 De todos modos, si querria aludir aqui a un tema que me
parece merecedor de algiin desarrollo. Me refiero a la cues-
tiébn del consentimiento del sujeto pasivo en los delitos eco-
némicos-empresariales. Esta tiene dimensiones muy diversas.
Asi, puede aludirse, por un lado, a los delitos societarios y,
en concreto, a la relevancia del consentimiento de la Junta
de socios en relacién con delitos que parecen tener una sig-
nificativa dimensién institucionalista. La diferencia entre el
consentimiento de todo el capital o de sélo la mayoria de éste
resulta, probablemente, significativa. En otro orden de cosas,
se halla la cuestion de la tolerancia administrativa en el caso
de bienes juridicos que, en buena medida, pueden redefinirse
en términos de “modelos de gestion acdiminiatrativa de determi-
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[in todo caso, algo esta claro. En los sistemas lega-
leh en que —como en Espana- se ha implantado la res-
puonnabilidad penal de las propias personas juridicas, el
1elo fundamental es el de conformar una teoria del deli-
1 ntlecuada a la resolucion de los casos en que éstas se
Yean imputadas. Tengo para mi que sobre ello es mucho
s lo que desconocemos que lo que nos aventuramos
n plantear. En todo caso, se han dado ya pasos relevan-
{on en la linea de esta teoria del delito® que, se quiera
0 10, claramente reviste ya los rasgos del Derecho penal
e “nepgunda velocidad”.

2. La aparente disminucion de importancia del principio
tle autorresponsabilidad en el Derecho de la empresa

I’l principio de autorresponsabilidad constituye un
triterio de limitacién de la responsabilidad de terceros
pur hechos que ha organizado (segiin una postura mas
(lasica, dominado) el propio sujeto autorresponsable.
I"lies bien, una observacion superficial parece poner de
Ielieve que el principio de autorresponsabilidad tiene
unn eficacia disminuida en el ambito del Derecho pe-
nnl de la empresa. Ello sucede, en ocasiones, a la hora
(e conformar en el empresario posiciones de garantia
tle proteccion de los trabajadores frente a riesgos asu-
midos responsablemente por éstos. Segun la doctrina
(probablemente dominante) que suscribe esta posicion,
ue lrata de proteger al trabajador frente a sus propias
lmprudencias.

ifindos sectores”. Sobre ello, valga de momento con la remision
n GAnnue, Das behordliche Zulassen strafbaren Verhaltens, eine
rechtfertigende Einwilligung?, Frankfurt a.M., 2003.

"L mas reciente del que tengo noticia, Baso/Froo/Go-
Mz dara, Trataclo de responsabilidad penal de las personas
Irfeicas, Madrid, 2012,
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Es dudoso como puede haberse generado esta posi-
cién de garante®. Una posibilidad es entender que su
surgimiento sucede en el tiempo a una época de “riesgo
permitido laboral”, propia del industrialismo burgués.
De ser asi, la perspectiva socializante habria tomado
como base la apreciacién de una desproteccion esencial
del trabajador, derivada de una pretendida situacion de
coaccién intrinseca a la relacion laboral. Esa desprotec-
cién es la que habria generado de hecho el surgimiento
del Derecho laboral —desde dentro del Derecho privado—
con su principio interpretativo pro operario. La idea es,
en Ultima instancia, que todo trabajador se encontraria
en una situacion de necesidad ®’. Sin embargo, la tras-
lacion de esta idea genérica (que puede considerarse co-
rrecta en términos de mera aproximacion) al ambito de
imputacién de responsabilidad penal en un caso con-
creto resulta escasamente fundada.

Una hipétesis alternativa es la de que la posicion
de garantia del empresario puede tener que ver con la
constatada existencia de sesgos cognitivos en los traba-
jadores, derivados por regla general de su habituacion
al riesgo, con la consiguiente minusvaloracién de éste.
Tales sesgos cognitivos determinarian una afectacién
de la racionalidad (bounded rationality) que conllevaria

86 Cfr. por ejemplo Lascurain SancHEz, La proteccién penal
de la seguridad e higiene en el trabajo, Madrid, 1994, pp. 586
v ss., partiendo de modo general de una falta de conocimiento
y de voluntad que impediria hablar de una auténtica “auto-
puesta en peligro” del trabajador.

87 Si lo entiendo bien, se mueve todavia en esta linea Schu-
NEMANN, “Die kriminalpolitischen und dogmatischen Grund-
fragen der Unternehmenskriminalitat —am Beiapiel des Ar-
beitsschutzstrafrechts in europédischer Perspelstive-", IS fiir
H.-J, Rudolphi, Neuwied, 2004, pp. 297 v an,, 299,
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I existencia de una disminucion de la autorresponsabi-
litlucl; pues ésta requiere racionalidad. La disminucién
tle ln racionalidad en el trabajador, eventualmente de-
hidn a sesgos cognitivos y atajos heuristicos, es la que
tleberia ser neutralizada por el empresario mediante las
turrespondientes técnicas de formacién e informacion
(también, de intervencién psicolégica). La posicién de
pnrante del empresario surgiria entonces de la organi-
shelon de un entorno en el que surgen sesgos cognitivos
v11 los subordinados. Y el deber de actuar consistiria
“11 su neutralizacién. El incumplimiento de dicho deber
peneraria la responsabilidad.

lJn ambito distinto es el que se refiere a la posicion de
purantia de vigilancia de los administradores y directi-
von sobre sus subordinados que puedan generar riesgos
pura terceros. De nuevo se trata aqui de una extrana
posicion de garantia sobre sujetos autorresponsables,
ity fundamentacion ha generado dudas y discusiones
tlonde hace tiempo 8. Un posible fundamento es la idea
tle que la empresa en si constituye un riesgo especial.
Pero precisamente lo que deberia aclararse es por qué
In empresa (o alguna clase de empresa en particular)
puede verse como un riesgo especial. Una posible expli-
tnelon es la que toma en consideracién la potencialidad
triminogena de ciertas dinamicas de grupo. A éstas se
uhadirian otras razones propias de la organizacion em-
presarial: por un lado, los ya reiteradamente aludidos
nenpos cognitivos y atajos heuristicos ®; por otro lado, en

" Cfr,, por todos, Heine, Die strafrechtliche Verantwort-
lichkeit, pp. 116y ss.

Ofr, Prentics, “Teaching Ethics, Heuristics, and Biases”,
Journal of Business Ethics 1 (1), 2004, pp. 55 y ss., con una
vhiciclopedica descripeion de tales sesgos, asi como subra-
vando (o, 67 v s6.) la gran dificultad de su neutralizacion,
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el plano volitivo, el anonimato, concepciones erradas de
la lealtad y la solidaridad, etc.?°. Todo ello determinaria
que los subordinados supuestamente autorresponsables
pudieran ir mostrando, pese a todo, carencias relevantes
en cuanto a la percepcion y el subsiguiente control de
riesgos (otra vez: bounded rationality). La neutralizacién
de esas carencias estructurales seria precisamente el
objeto de la posicién de garantia.

Ciertamente, todos los estudios sobre los delitos de
empresa coinciden en atribuir especial relevancia a la
estructura organizativa que es inherente a tal entidad.
Esta dimensién de organizacién se ha tomado incluso
como fundamento de la responsabilidad penal de las
empresas mismas (culpabilidad por defecto de organi-
zacion) o, en todo caso, de la imposicién de consecuen-
cias juridico-penales a aquéllas (organizacion defec-
tuosa como estado de cosas peligroso para los bienes
juridicos). Al analizar la responsabilidad individual de
sus integrantes, la actuacién en el marco de una orga-
nizacion se considera muchas veces como un elemento
agravatorio, reflejo de un mayor contenido de injusto, ya
sea por el correspondiente incremento del riesgo para el
bien juridico, ya por la especial virtualidad de negacion
del Derecho que ello entrafia.

Ahora bien, como se ha advertido, la actuacion en el
ambito de estructuras organizadas de empresa también
afecta a la autorresponsabilidad de los agentes, dando
lugar a la génesis de posiciones de garantia de terceros
(ya sean de proteccion, ya de vigilancia). Si esto es asi,
la referida afectacion de la autorresponsabilidad debe-

9 Categéricamente, ya ScuuneManN, Unternehmenskrimi-
nalitdt, 1979, pp. 22-23, con respecto a la “kriminelle Ver-
bandsattitiide”, pp. 30 y s8., 56 y a8,
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{in contemplarse asimismo como un factor de disminu-
Ll e la pena??.

Mutatis mutandis, sucede aqui algo préximo a lo que
W uprecia en el ambito de la macrocriminalidad®*: se
Wi tina pluralidad de elementos que determinan que la
tepresentacion de la realidad, el sentido de responsabi-
Hiluel, asi como los frenos inhibitorios o la representa-
o de las normas experimenten una disminucién que
puentualmente podria llevar hasta su desaparicion 2.

I'n la conformacion de una actitud criminégena de
§iipo concurren varios aspectos cuyo origen es diver-
Wi, pero que, sumados unos a otros, pueden, en efecto,
dur lugar a una importante disminucién de responsabi-
liilael, En primer lugar, ya se ha hecho alusién a la exis-
Ieneln de numerosas distorsiones cognitivas: sesgos de
vitilacion, adaptacién, confirmacién, etc. En segundo
lipnr, existen distorsiones motivacionales: se da la cir-
(unstancia de que el subordinado considera que actua
pur el bien de la empresa®*, esto es, con una motivacién
ultruista y no egoista, lo que disminuye su inhibicion
W actuar. En tercer lugar, sucede que el subordinado
filin en el marco de una estructura jerarquica, con un
1enponsable superior, lo que, aun en el caso de perfec-

Y Hobre lo que sigue, SiLva SincHEz, “La actuacién en una
vinpresa como atenuante del delito”, InDret Penal 2/2009
(ILlitorial) (www.indret.com).

" studiada en multiples trabajos por JAGER, “Gedanken
s Kriminologie kollektiver Verbrechen”, MschrKrim 1980,
PP 468 y ss.; Individuelle Zurechnung kollektiven Verhaltens,
Franlfurt, 1985; “Versuch tUber Makrokriminalitat”, StV
LUBH, pp. 172 v ss.; Makrokriminalitct. Studien zur Kriminolo-
gie kollektiver Gewalt, Frankfurt, 1989.

Y Clr, la descripeion de Rorsch, Individuelle Haftung in
Lrofiunternehmen, Baden-Baden, 1998, pp. 23 y ss.

M Bcnunemann, Unternehmenskriminalitdt, 1979, p. 5.
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to conocimiento de la situacion y de la norma, produ-
ce una cierta dejacion de responsabilidad: se produce
una desviacién de la responsabilidad moral “hacia arri-
ba”, como puso de relieve el experimento Milgram®. En
cuarto lugar, la actuacién en el marco de un colectivo
da lugar a que el sistema de normas del Derecho penal
(o del sistema social, mas en general) entre en colision
con otros sistemas de normas propios del grupo, lo que
provoca que el sujeto se forme un codigo —sintético—
propio. Y, a la vez, la necesidad de adaptacion al medio,
la solidaridad con éste o incluso la rutina que deriva
de la fungibilidad de la propia posicién, contribuyen a
la referida disminucién del sentido de responsabilidad.
No en ultimo lugar, debe aludirse a otros aspectos: la
distancia —en el tiempo y en el espacio— que existe entre
la actuacién del sujeto y la afectacion de una victima
determinada °°.

Sea como fuere, lo cierto es que la actuacion en el gru-
po se ve sometida a importantes mecanismos de neutrali-
zacion del significado de la conducta delictiva *”. Cuéal sea
la medida de la atenuaciéon de pena que ello puede gene-
rar es una cuestion abierta. En todo caso, lo anterior pre-
tende poner de relieve que el analisis doctrinal del papel
del principio de autorresponsabilidad en el Derecho penal
econémico-empresarial dista de haber concluido.

95 Dicho experimento, llevado a cabo en 1974 por el psi-
cologo Stanley Milgram, de la Universidad de Yale, puso de
relieve que el 85% de las personas, cuando se encuentran en
un contexto de obediencia, tienden a hacer lo que se les orde-
na, pues se genera un desplazamiento de la responsabilidad
hacia aquel que imparte las 6rdenes.

9 Heing, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit, 1995, p. 49,

97 Sobre tales mecanismos, también, Hume, Die strafrecht-
liche Verantwortlichkeit, ibidem.
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i, BALANCE

Lo anterior pretende haber mostrado que, efectiva-
imente, los casos del Derecho penal econémico-empre-
nirial ofrecen retos a la teoria del delito. Que, asimismo,
lny instituciones de esta teoria experimentan tensiones
il tratar de afrontarlos. Pero, en fin, que la dogmatica del
ilelito dispone de instrumentos para enmarcar las solu-
tlones de los casos en un contexto tedrico consistente.
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