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A. Introduccion:

Durante las ultimas décadas el derecho penal ldoteue hacer frente a toda una
serie de novedosos problemas planteados por elrdiésade las sociedades altamente
industrializadas, entre ellos, el vinculado con ré&sponsabilidad penal por productos
defectuosos.

Esta terminologia, muy difundida actualmente eddetrina alemana, que ha sido
también su principal impulsora, se emplea pararhaferencia a la responsabilidad penal de
los productores o distribuidores de productos deswmo defectuosos o peligrosos respecto
de las lesiones o0 puestas en peligro de bienedigosi esenciales de los consumidores
(fundamentalmente la vida, y la integridad fisica).

En efecto, la fabricacion y distribucién de proascinasiva representa, pese a su
indiscutible utilidad social, una elevada fuentepedigro, principalmente para la integridad
fisica como para la vida de los consumidores, lsigumédicos protegidos por el derecho penal
considerados como intereses fundamentales.

No solo los defectos intrinsecos de determinadodyatos que pueden provocar su
nocividad, sino el mero hecho de la comercializacé ciertos productos, de los cuales se
desconocen totalmente sus efectos, -como en el dmsoertos farmacos-, supone ya un
riesgo general con probabilidad de afectacién grupo de personas.

Se genera asi, un conflicto entre dos interesesrégatios. Por un lado, la fabricacion
y comercializacion de productos, actividad que ltasnecesaria para la satisfaccion de
necesidades basicas de los individuos, para incrameu bienestar y para la mejora de la
economia; y por otro lado, y al mismo tiempo, seegen demandas de seguridad, tanto en la
produccion como en la distribucién y comercialibacile estos productos.

De modo que, si bien es cierto que todos los sujetmsumidores se exponen a
diversos riesgos implicitos en la actividad de ysconsumo de ciertos articulos en esta
llamada sociedad (de riesgo) postindustrial, nanesos cierto que también esperan ciertos
niveles de seguridad aportados por las empresastaplecidos, en ocasiones, no sélo por
ellas, sino por la Administracion.

Mediante la responsabilidad penal por el produetmatica que abordaremos en el
presente trabajo, tanto la jurisprudencia Alemaoma la de otros paises europeos han
intentado dar una soluciébn a este problema complejodificando, y ampliando las
estructuras tradicionales de imputacion del dergemal.

Ello asi, pues las particularidades que presertarslipuestos de responsabilidad

penal por el producto radican en que, en casi tdawasos, a través de las estructuras



tradicionales de imputacién no se pueda llegar s rlesultados condenatorios que la
conciencia social pudiera reclamar.

Esas particularidades vienen determinadas por tmen complejidad que ha
adquirido el proceso de produccion y fabricacionpdeductos de consumo en la sociedad
moderna. El productor o distribuidor es normalmemta empresa, persona juridica, en la que
trabajan numerosas personas fisicas, organiza@akbarincipios de jerarquia y de divisiéon
del trabajo y reparto de ambitos de competenciberdgs y funciones, de modo que resulta
dificil (mas cuanto mas compleja es la estructangresarial) hallar una Gnica persona fisica
a la que se pueda hacer responder de la infradeibdeber que dio lugar a la deficiencia del
producto, a consecuencia de la cual se produceligr o la lesién a los bienes juridicos
esenciales del consumidor, o lo que viene a seridmo, resulta dificil determinar cual es el
deber de conducta infringido por la persona indigldjue fundamenta su responsabilidad.

Concretamente, mientras que las estructuras detacipo juridico penal estan
inspiradas en el principio de responsabilidad iildial de la persona fisica, que con su
conducta causa resultados, infringiendo deberegstoeleso productivo y de distribucion de
productos de consumo de la sociedad moderna seter@a por su complejidad organizativa.
Por lo que los criterios de imputacién tradiciosate muestran a todas luces disfuncionales
para enfrentar este nuevo problema.

Quienes se pronuncian a favor de la necesidadtelevémcion del derecho penal en
estos supuestos, sostienen que la produccion, gtgwen el mercado de productos de
consumo, pese a su necesidad social, constituyduente de peligro para bienes juridicos
esenciales de los consumidores —la vida y la imadr fisica-, bienes juridicos que
constituyen el objeto central de proteccion deédeo penal. Siendo asi, este es un ambito en
el que puede y debe intervenir el Derecho Penalinwrvencion esta justificada por la
importancia de los bienes juridicos en juego yrivedad del ataque a los mismos, y las
normas de determinacién de conductas del Derechal Rg@arecen como un instrumento
adecuado para reducir la peligrosidad del procesmugtivo a limites socialmente
tolerabled.

Con esa premisa, esta linea doctrinal consideraagie las peculiaridades que
plantean los supuestos de responsabilidad penal pooducto, es necesario individualizar y
concretar los deberes de conducta de cada una d&dovinientes en el proceso productivo y

! Cfr. KUHLEN, Lothar,, “Lothar, Grundfragen der afrechtkiche Produkthaftung”, Ponencia Seminario
Hispano- Aleméan citado por PAREDES CASTANON, Josénkel y RODRIGUEZ MONTANES, Teresa, en
su obra “El caso de la colza: Responsabilidad Pegorlproductos adulterados o defectuosos”, Edanfilo
blanch, Valencia, 1995, pags. 33y 34. Notaalngi24.



desarrollar las estructuras de imputacion parawdies a la solucién de estos casos. Pero
todo ello puede hacerse con el instrumental dogmdt existente y dentro del respeto a los
principios limitadores basicos del Derecho Penal

Por su parte, quienes estan en contra de una sspldad penal por el producto
consideran que el derecho penal no es un instramieldneo para hacer frente a los
problemas de la “sociedad del riesgo”.

Esta postura es desarrollada por una corrient@anritaria, pero muy influyente
actualmente en la ciencia penal alemana, impulpadda “Escuela de Frankfuft”y cuyo
principal enfoque es la valoracion critica del desk del Derecho Penal moderno, al que se
tilda de haber pasado a ser un “Derecho Penal §itobd funcionalizado, convertido en
instrumento por excelencia para la solucién delwbo$ sociales y de control de los nuevos
riesgos, en un instrumento de politica internaseavicio de intereses politicos, atendiendo
fundamentalmente a exigencias preventivo geneyate$a eficacia politico criminal a corto
plazo, en detrimento de los principios clasicoscddeza, subsidiariedad, “ultima ratio”,
exclusiva proteccion de bienes juridicos y respoifidad individual, que se ven
menoscabados por la “flexibilizacion” de las edines dogmaticas, la utilizacion cada vez
mas frecuente de delitos de peligro y el recurdmeaes juridicos colectivos, vagamente
formulados.

Y como el Derecho Penal no es un medio idoneo Ipacar frente a los problemas
de la “sociedad de riesgo”, no puede contribuiuaalucion, ni a minimizar el riesgo, se
acaba convirtiendo sélo en un instrumento de palithiterna que intenta acallar la opinién
publica, en un instrumento de legitimacion politieh Estado, lo cual tiene efectos negativos,
no solo sobre el propio Derecho Penal (que, trasifisar los tradicionales criterios de
imputacion en aras de una pretendida eficacia, pasamplir sélo una funcién simbdlica,
olvidando su funcién real), sino también sobre fap@ sociedad cuyos riesgos pretende
controlar, pues impide que se tomen otro tipo ddidas que si podrian ser eficaces.

B. Aspectos relevantes de la responsabilidad penadr el producto

2 Cfr. HILGENDORF, Eric, “Strafrechtliche Produzentaftung in del Risikogesellschaft”, pag. 104 y; §s.
171. y KUHLEN, “Lothar, Grundfragen der strafredotie Produkthaftung”, Ponencia Seminario Hispano-
Alemén, obras citadas por PAREDES CASTANON, Joséidhy RODRIGUEZ MONTANES, Teresa, en su
obra “El caso de la colza: Responsabilidad Penajppaductos adulterados o defectuosos”, ob. pég. 34.
Nota al pie n°® 25.

% Principalmente las obras de HASSEMER, Winfriedyrt®olisches Strafrecht und Rechguterschutz”, NStz,
1989, pags. 553 y ss.; HERZOG, Felix, “Limites @htrol penal de los riesgos sociales (Una persgectitica
ante el Derecho penal en peligro)”, ADPCP 19934 317 vy ss., citadas por PAREDES CASTANON, José
Manuel y RODRIGUEZ MONTANES, Teresa, en su obra tBko de la colza: Responsabilidad Penal por
productos adulterados o defectuosos” ob. cit., agNota al pie n° 26.



Los aspectos juridicos mas relevantes y contralestide la tematica de la
responsabilidad penal por el producto, en la jmidencia Alemana y de otros paises
europeos, giran en torno a los siguientes puntos:

a) Las cuestiones relativas a la causacion del,ddédo que los productos se
elaboran de forma compleja y todavia no se ha podaerminar el factor individual que
produce efectos nocivos.

Concretamente, en la casi totalidad de los supsieltaesponsabilidad penal por el
producto se plantean problemas en cuando a laataogin de la relacion causal entre los
resultados lesivos (muertes, lesiones...) y la aginade los sujetos intervinientes, al tratarse
de cursos causales no verificables. Y ello tantolpaomplejidad del proceso productivo,
con multiples factores cocausantes cuyos efectq@aiaden aislarse empiricamente, como por
el deficiente conocimiento cientifico-naturalistide los procesos causales en cuestion, que
impide la constatacion empirica de la relacion aafscto en el sentido de las ciencias
experimentales, conforme la tradicional teoria aledndicion o de la equivalencia de las
condiciones.

b) La responsabilidad penal desde el punto de vefexrido a las organizaciones
empresarias, y la imputacion de los resultadovdsesa los miembros individuales de la
empresa en funcién de su esfera de competencieodbnta misma.

Dado que la empresa moderna es un engranaje piegioi la division del trabajo y
el reparto de competencias, en el que el product@ £s el resultado de actuaciones
complementarias de diversos sujetos, resulta immdible para la imputacion penal (basada
en el principio de responsabilidad individual) detimar cual es el &mbito de competencia de
cada sujeto, cuales son sus deberes, tanto deiécticamo de control y vigilancia, y en que
medida resulta aplicable el principio de confiaeraque los demas realizaran correctamente
sus tareas.

Pues bien, frente a la complejidad para la detexoidm de la competencia y los
deberes de cada interviniente, ésta se realizarandh de la posicion que cada uno ocupa en
la empresa. Asi, las responsabilidad primaria namg®mne a quien directamente causa el
dafio, al operador mas proximo al hecho —que enagoria de los casos se trata de un
trabajador con un ambito de competencia y decisiag limitado-, sino a la direccion de la
empresa, al responsable de la decision, partieadprihcipio de responsabilidad general de
la direccion de la empresa, a quien se imponersena de deberes —penalmente relevantes-
de organizacién, vigilancia y control, y de intete®n en situaciones excepcionales o de

crisis.



c¢) Por dltimo, se plantea la cuestidon de la infiatae los deberes a su cargo por
parte del fabricante, como causal de responsathilenal en comisiébn por omision por
injerencia. Concretamente, en estos casos, seertsd todo aquel que con su actuacion
incrementa el riesgo en garante, imponiéndole ierdeenal de evitar el dafo, lo que lleva a
un extraordinario incremento de las exigencias lpsnde cuidado y del ambito de autoria
penal, ampliando la responsabilidad.

Lo que sucede es que en muchos de estos casos) +wrsucedido en el del
Ledersprayen Alemania-, el comportamiento activo de comemaallos productos resulta
muchas veces irreprochable, -es decir que el llaeeedente es conforme a derecho- por lo
gue sobre las bases que rigen la posicibn de ganaot injerencia, no resulta facil
fundamentar la obligacion del fabricante de re@lgsroducto causante de los dafos.

Cada una de esas cuestiones y su probleméaticaadsradadas a continuacion en ese
orden, para luego de su analisis —que girara @o e la vision jurisprudencial y doctrinaria-

, exponer mi posicion respecto de las mismas. frieale, intentaré arribar a una conclusion
acerca de la utilidad de esta nueva categoriagargle flexibiliza las estructuras del derecho
penal tradicional.

C). El problema de la causalidad.-

I) Las concepciones tradicionales sobre la causadid en el derecho penal.

Una breve resefia de las principales teorias quérdi@co de explicar la causalidad
en el marco de la dogmatica penal nos conduce, riememp término, a la teoria de la
equivalencia de las condicione®iditio sine qua nomreada por Julius GLASER en 1958.

Segun dicha teoria, se entiende que causa de uitadeses cada condicién que no
puede ser suprimida mentalmente (mediante un piragato hipotético de eliminacion) sin
que con ella desaparezca simultaneamente él résulien el caso de las omisiones se
prescribe un procedimiento inverso: una omisiora sEuUsa de un resultado si, supuesta
mentalmente la realizacion de la accion omitidagslilitado hubiera sido evitado.

A esta férmula se le han realizado las siguienbgscmnes:

a) En primer lugar, no puede servir para averiguar relacion causal que no sea ya
conocida: para poder decir que desapareceria @ta#@s si fuera suprimida mentalmente
determinada condicion, uno ya tiene que saber Haeha contribuido a su causacion. Ese
conocimiento puede faltar por dos razones. Pordao, [puede haber dudas ya respecto de la
legalidad que ha originado el curso peligroso dekso. Ello vale por ejemplo, cuando no se
sabe, ni puede ser declarado si las malformacioaleisias en un recién nacido se deben a la

utilizacion de determinado medicamento durantardarazo. En esa medida, se habla de la



cuestiéon de laausalidad “general’ Pero, por otro lado, la determinacion de las asukel
resultado puede fracasar también en el plano delieacion en si de leyes de la naturaleza
conocidas, Y, por cierto, por razones de hechoeRonplo, si varios conductores atropellan
de noche a un sujeto que yace ebrio sobre la galte,no se puede averiguar quien de ellos
le ha inferido las lesiones mortales, el resultaolgpuede serle imputado a nadie. El principio
de que la duda no pude ir en perjuicio del acugadalubio pro reo”), impide en este caso la
imputacion del resultado a cada uno de los intemies.

b) Una segunda critica que se le ha formuladoaatestia se basa en el hecho de que
ha costado un agudo esfuerzo intelectual concsbirf@mula de la causalidad de tal modo
gue ella no condujera a consecuencias irrazonablésdeseadas. En efecto, presentan
dificultades los casos de la llamada doble caumdlidi los tiros de varios asesinos que
disparan simultaneamente han conducido a la mderten hombre, la responsabilidad de
ninguno de ellos puede fracasar por el hecho delaga@lisparos de los demas también
habrian sido mortales por si solos. Sucede algdasjrentonces, en los casos de causas de
reemplazo: si, p. €], en un atentado varios ase®stan preparados para actuar en caso de
que fracase uno de ellos, evidentemente esto ndepemonerar a aquél que ha matado a la
victima efectivamenfe

c) Finalmente, se ha sostenido que esta teoriauceralun regres@d infinitum” en
tanto carece de parametro para limitar la cademsataEn este sentido, ndtese que ya un sano
entendimiento humano proscribiria poner a cargovdatledor de armas —desde puntos de
vista juridicos-, la causacion de todos los healepsobables que fueran cometidos con su
uso. No menos irrazonable resulta ser la includ&ios cursos completamente inusuales del
acontecer, como por ejemplo cuando la victima datantado muere sélo porque se cae el
avion que la trasladaba al hospital.

En segundo lugar, nos encontramos con la teorlia ceusalidad adecuada que fuera
creada por Johanes VON KRIES con la intencionrdédr la responsabilidad en el campo de
la causalidad sin recurrir a la culpabilidad. Ehfguespecifico de la misma era la limitacion
de los delitos cualificados por el resultado.

Esta teoria sigue el procedimiento hipotético deiehcion de la teoria de la

equivalencia, pero no acepta como causa a todasmakciones del resultado que no puedan

* Cfr. STRATENWERTH, Giinter, “Derecho Penal. Partenéral I. El hecho punible”. Ed. Hammurabi, Bs.
As., 2005, pag. 149. Por ello, autores como ROXdiuiendo la doctrina dominante, sostienen que la
circunstancia de que el resultado se hubiese pidaligualmente de otra manera no elimina la cadiadli ya
gue se debe aceptar como irreversible la formauensg sucedieron los hechos en el caso concretm 0jros



eliminarse mentalmente, sino solamente a aquellasggun la experiencia sean, en general
idoneas para producir el resultado tipico. Causanésnces solo la condicién adecuada al
resultadd. Quedan excluidos asi los cursos del aconteceeirigibles. De esa manera, asi, y

todo, se logra que la responsabilidad penal nogabdrcar mas que la capacidad del hombre
de conducir y dominar los cursos causales.

La construccion de la teoria se lleva a cabo arpletuna biparticion del concepto
de adecuacion: la idoneidad de lo acontecido @aradlizacion del resultado abstractamente
considerado debera valorarsg ante—adecuacion en sentido amplio- gx post,debera
examinarse la adecuacion del resultado en su tipicso causal —adecuacion en sentido
estricto-. Los problemas que se suscitan ofrecerbiéan una doble vertiente: por un lado
concretar que conocimientos han de servir de Hgseia de previsibilidad objetiva; y por el
otro, el grado de probabilidad que se ha de &xigir

La objecion fundamental que se le ha hecho a estétestriba en la utilizacién de
un concepto, el de probabilidad, que por si mismpuede decidir sobre la atribucién o no de
un resultado a una conducta determinada, al teatBrsina valoracion que el legislador ha de
extraer sobre la base otros criterios; en otreabpas$ la adecuacion es un criterio que no tiene
nada que ver con la causalidad sino que serda, waler@nte, un criterio de imputacién
objetivd.

1) El problema de la causalidad en la responsabiiad penal por el producto.-

La opinion dogmatica actualmente mayoritaria preg@omo criterio de imputacion
irrenunciable para los delitos de resultado, latexicia de la prueba de una relacion de causa-
efecto, objetiva, real y conforme con leyes naasaEs por ello, que mas alla de otros

gue hipotéticamente hubieran podido ocurrir. (B@XIN, Claus “Derecho Penal, Parte General”, edit&s,
Madrid, 1997, Tomo |, pag. 352 ap. 17).

® Cfr. DONNA, Edgardo A., “La imputacién objetivaEfsayos de derecho Penal) Editorial de Belgrano Bs.
As., 1997, pag. 22.

® Cfr. CORCOY BIDASOLO, Mirentxu “El delito imprudéer’, ed. B de F, Montevideo, Bs. As., 2008, pag.
404. Asimismo, aclara la autora que en atencida aédida que se utilizara para valorar el concelgto
previsibilidad, es necesario determinar las cirtamsgas del caso cognoscibles por un hombre meadiane
juicio de prognosis posterior objetiva, junto a dosiocimientos superiores que posee el autor. Slgedo de
probabilidad, por otro lado, existen dos formulaei® divergentes, una positiva y otra negativa. Rapaimera,

se da el grado de probabilidad necesario si ladacgumenta, en general, la posibilidad de un dolde la
clase del que se ha producido, de modo no insigmfe. A esta formulacién se le objeta que amplia
excesivamente la absolucion al restringir excesergen el ambito de la adecuacion, poniendo en pelir
funcion de prevencion general. Por ello, se utilipeeferentemente la férmula negativa: se apredara
existencia de causalidad adecuada cuando el rsuiparezca como una consecuencia no absolutamente
improbable de la accién.

" Cfr. MIR PUIG, Santiago, “Derecho Penal, Parte @ati, 2da. edicién, Reppertor, Barcelona, 198%g.p
189.
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criterios de imputacién valorativos, la prueba dechusalidad resulta ser la base de la
imputacion objetiva de un comportamiento delictaodivo’.

También existe un consenso generalizado en cuame & causalidad constituye el
primer elemento del tipo objetivo y que con su cabpcion se establece solo el presupuesto
mas elemental y el limite mas externo de la resgulidad pendl Tras su determinacion,
debe verificarse la existencia de otros elementespgrmitan afirmar la responsabilidad del
imputado. Es decir que, con la causalidad de undwmta para el resultado tipico aun no se
ha realizado siempre el tipo, aunque concurradénsas elementos tipicos escrifos

De ahi que para hablar de responsabilidad penalgooducto, primeramente debe
probarse la relaciéon de causalidad en el sentidtasleiencias de la naturaleza, entre el
consumo o0 uso de un determinado producto y los daji@ han sufrido determinadas
personas en la vida o en la sdfugara luego de ello, en un segundo momento, estedi
cual ha sido la actuacién humana (que son las sicputables) que ha creado ese riesgo
juridicamente desvalorado que después se ha niiatedi@en el resultada

Esto, que en principio parece claro, plantea noggqroblemas desde el primer
momento en que se intenta establecer si ha existilm una relacién causal entre el uso o
consumo de un determinado producto y los dafohgueufrido determinadas personas.

La razon estriba en que normalmente resulta difiicit no decir imposible) probar
cientificamente que producto, o0 que componentestde Ba podido causar los dafos, y es que
normalmente no existe un convencimiento cientitdosoluto sobre esta relacion entre el

producto y el dafo.

® También existe un consenso generalizado en caagte la causalidad constituye el primer elemeatdigo
objetivo y que con su comprobacion se estableaead@resupuesto mas elemental y el limite magmextde la
responsabilidad penal. (cfr. WELZEL, Hans, “DeredPenal aleméan. Parte General”, traduccion de la 11°
edicion alemana de Juan BUSTOS RAMIREZ y Sergio ¥ENPEREZ, Juridica de Chile, Santiago, 1970, pag.
53). Tras su determinacién, debe verificarse lastercia de otros elementos que permitan afirmar la
responsabilidad del imputado. De tal manera afirlaaxistencia de la causalidad no significa nada que
eso0, y no implica ningun reproche.

° Cfr. WELZEL, Hans, “Derecho Penal aleman. Partad®al”, ob. cit. pag. 346.

19 Cfr. ROXIN, Claus, “Derecho Penal. Parte Generali, cit., pag. 346. Alli el autor a modo de ejemnpl
sostiene que puede faltar la imputacion aunquetel diaya causado el resultado, pero esa causseidaba a

la pura casualidad: si A convence a B para que tameuelo a Mallorca, en el que B muere al estisdiael
avion, ciertamente A ha causado la muerte de Bsooconsejo, pero pese a ello no ha matado a Bupah
suceso se presenta como un accidente incalculgize gso no se le puede imputar a A como obra suya.

1 Elio esta relacionado con la necesidad de detamgjne tipo de conocimientos y que relaciones eoasir
son necesarias para que en sentido juridicopemalesta hablar de que la utilizacién de cierto pctalha sido
causa de un dafio en la salud. En este primer moresrfundamental el papel de los peritos e invadties y
se debe tratar de buscar de forma empirica quaigimdentre todos los que se consideran como gssibh
podido ser el causante de los dafios.

12 Aqui es donde los criterios valorativos del decepknal cobran importancia y es en este momentdedeh
juez penal debe imputar responsabilidades, enrgidsede la teoria de la imputacion objetiva dedutado,
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Ello no es una cuestiébn menor, si tenemos en cugrdaun juicio de causalidad
certero soOlo puede formularse cuando las condisicarecedentes y el resultado son
subsumibles bajo una ley general confirmada engmvénte, una denominada ley causal
general’.

Sin embargo, todas las concepciones que defienderexistencia de una
responsabilidad penal por el producto, coinciden mantear menos exigencias al
conocimiento de la causacion del dafio, consideramaecesarias cuestiones de detalle o
incluso certezas cientificonaturales.

En esa linea, -y pese a que es posible encontrda garisprudencia alemana
precedentes anteriofs existieron casos resonantes de responsabilidatl ppor el
producto, tales como el caso CONTERGAN del LEDERSPRAY’, en donde era
controvertida la ley causal que se aplico paratardhinacion de la causalidad de la conducta
del autor respecto del resultado.

En el primero de ellos, se planted la responsailijenal de los directivos de la
empresa farmacéutica alemana Grunenthal que calizaba un medicamento
tranquilizante, denominado en Alemania Contergayo @componente activo fundamental era
la talidomida y que fue recetado entre 1957 y 186tujeres gestantes que posteriormente
dieron a luz niflos con graves malformaciones. Emahento en que tuvo lugar el proceso,

esto es, a finales de los afios sesenta, y prisofj@dos setenta, todavia se discutia sobre si la

mediante la determinacion de la creacion de ugoeigsidicamente desvalorado y la realizacién deriesgo en
el resultado.

13 A partir de estos postulados, es posible hablanrde causalidad general y de una causalidad candeet
primera es la ley natural que permite afirmar cardcter universal la relacién entre dos sucesaedanda es la
aplicacion de aquella norma genérica en el casesdoa juzgamiento.

* En 1915 el Tribunal Supremo del Imperio Aleman YR&solvié el caso “BRUNNENSALZ”, referido a la
contaminacion de alimentos; clRGZ 87,1, de conformidad con la cita de SCHAFFER-CLAOST, Hans
Bernd, “Okonomische Analyse des Rechts”, 2° ediin§pr Verlag, Berlin 1995, p. 272, nota 20. Masl¢aen
1959 hallamos el caso de la fabricacion de enchdéésctuosos de lavarropas (zwischentecker): etracde las
reglas técnicas vigentes en el sector, esos axefaarecian del llamado cable a tierra. Como cueseia de la
muerte de una usuaria a causa de una descargacaléat conectar uno de ellos, los fabricantes duer
condenados por homicidio imprudente. Otro caso equerge de la literatura alemana es el de “los pados
cabra”, resuelto por el Tribunal Supremo del Impeti23/09/1929RGSt63, 211). El acusado habia comprado
a una empresa comercial china pelo de cabra pd#&bsoa de pinceles; pese a la advertencia deledor de
que era necesario desinfectarlos, los entregd @&mpdeados sin cumplir con tal medida preventivaatt®
trabajadores resultaron contagiados por bacilosadeunco y murieron. A raiz de estos hechos, didue la
fabrica fue acusado por el homicidio imprudenteesles empleados. El tribunal de escabinos que jelzgaso
lo encontré culpable pero el tribunal de apeladrabsolvié. El Tribunal Supremo del Imperio castae
sentencia. Lo interesante del caso es que, segldelaraciones del perito que intervino en eliguitos
trabajadores también habrian muerto aunque se rAubsalizado la desinfeccion, pues los desinfeetant
permitidos no ofrecian garantias suficientes delgsigelos quedaran efectivamente libres de gérsndadr.
ROXIN, Claus, “Problemas bésicos del Derecho peeal’ Reus, Madrid, 1976, pags. 149 y 150).

LG Aachen, JZ 1971, 507 .-.

'8 Sentencia BGH St, 37, 106
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talidomida, sustancia activa del somnifero Contergaasionaba deformaciones en el feto en
caso de ser ingerida durante una determinada &ssnibarazo.

De ahi que el problema concreto se plante6 encaste con la relacion entre el
consumo del citado medicamento y los efectos erielms, llegandose a la condena de los
directivos, pero sin haberse podido demostrar ifieatnente la existencia de una ley causal
general, y con opiniones encontradas en muchassdexpertos que fueron consultados.

En lo que respecta al caso del LEDERSPRAY, los ¢tedheron los siguientes: Se
trataba de determinar la responsabilidad penal atéoss directivos de una empresa de
produccion y otras dos empresas filiales de distidn de un spray para calzado y piel
comercializado bajo la maréadal y Solitar respecto de las lesiones sufridas por algunos de
los consumidores del producto tras su utilizacibBn 1980, diversas personas sufrieron
trastornos respiratorios, tos, nauseas, fiebremn ylgunos casos edemas pulmonares, tras
rociar varios articulos de piel de spray. A laaide las primeras reclamaciones, se modificd
la composicion del producto, pero los dafios signigroduciéndose.

Aunque no pudo establecerse cual fue la sustanciereta del producto que habia
causado los dafios, el Tribunal resolvio que laalalsl debia entenderse probada siempre
gue se demostrara la conexién entre el products yldfios, y pudiera excluirse como causa
del dafio cualquier otro factor. Nada cambia potgdavia no haya sido posible identificar
exactamente desde el punto de vista cientificoralatsa sustancia o combinacion de
sustancias, si es que se ha constatado de manmigliagmente correcta que algunos de los
componentes integrantes del producto fue el caeisinkos dafos.

Concretamente, en el caso LEDERSPRAY, tampoco erecida la sustancia
quimica o combinacion de sustancias quimicas coerges del “lederspray”, -producto para
la limpieza de articulos de piel o cuero-, que aodtausar edemas pulmonares, solo se
habian verificado una sugerente coincidencia teaipntre la utilizacion de este spray y la
aparicion de edemas pulmonares en usuarios coscreto

Algo similar sucedié también en Espafa en el regeneaso de la Colza, que ha
resuelto el Tribunal Suprertio Los hechos del caso fueron los siguientes: er,1®@@ron
envenenados mas de 60.000 esparfioles, mas de 800sdaurieron. A principio de mayo de
1981 se detecta una enfermedad nueva en Espafafapia rapidamente a un creciente
namero de individuos. En los primeros dias surgearsis hipotesis de urgencia sobre el
origen que desencadend la epidemia, hasta quebadrgo anuncia que la culpa de todo la

tiene la partida de aceite de colza desnaturaljzddsribuido en venta ambulante. Los
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industriales y comerciantes que han intervenidelgmoceso de importacién, y manipulaciéon
de este aceite son quienes son sentados en elilbangulos acusados, siendo condenados
por el Tribunal Supremo Espariol. El Tribunal Supreaplico la doctrina desarrollada por el
Tribunal Federal Aleman en el caso CONTERGAN, ysuero probada la correlacion
existente entre el antecedentes de la ingestiés gdnsecuencias de la muerte o las lesiones:
“ para la determinacion de una ley causal natunalesnos en el sentido del Derecho penal, no
es necesario que se haya podido conocer el meaapiguiso de la produccion del resultado
(en este caso la toxina que ha producido los eatngttipicos) en tanto se haya comprobado
una correlacion o asociacion de los sucesos rdievgrsea posible descartar otras causas que
hayan podido producir el mismo”.

En este caso, tampoco se habia logrado determieacambinacion quimica resulto
toxica en el aceite de colza. Solo existia unaci@aestadistica verdaderamente llamativa
entre la aparicibn de un determinado sindrome ®d¥ida difusion del aceite de mesa
amarilleado con anilina.

A partir de alli, se plantean los siguientes nugantes:

¢, Como debe comportarse un tribunal juzgador enllagueasos en que entre los
profesionales competentes —peritos, cientificos-cuwestionable la ley causal que llena la
causalidad?.

¢La falta de claridad de las ciencias naturaleggtener como consecuencia que el
juez tenga libertad para afirmar o negar la exgtede una ley natural?.

¢, Basta para el establecimiento de la relacién dsatidad a los efectos penales, con
la comprobacion de la sucesion repetida de un rfa@toa accidbn humana) y de una
consecuencia (un resultado lesivo), siempre queeaoposible hallar otra explicacion mas
convincente para dicha consecuencia?, ¢O es niecgsar el contrario, que para ello se
puedan fijar suficientemente todos los pasos irgdios de la cadena causal, que conectan
ese factor y esa consecuencia?.

¢, Hasta que punto puede prescindirse del conocinigntas relaciones empiricas de
causalidad que puede tener un sujeto, teniendoema tanto los inconvenientes que surgen
al momento de investigar empiricamente las rel@sahe causalidad que se dan en estos
casos, como la necesidad de respetar el derectad peecuado al marco de un estado de
derecho?.

1) La Jurisprudencia.

"'STS 23/04/1992.
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A los fines de desentrafiar los interrogantes pdalute, resultan basicas las
conclusiones a que se arriba, sobre la cuestida dausalidad entre la conducta (o, en su
caso, el producto) y el dafio en el delito de le=sspren las ya citadas sentencias de la
Audiencia Provincial de Aquisgran en el caso “CORTGEAN”, en la del Tribunal Supremo
Federal en el caso “LEDERSPRAY”, y en la del TriauBupremo Espaiiol en el caso del
aceite de colza.

En el caso “CONTERGAN?", la Audiencia Provincial Aquisgran establecié como
fundamento para determinar la causalidad entre daddmida o Contergan, producto
tranquilizante que tomaron algunas mujeres embdaazay las graves malformaciones que
luego se dieron en algunos recién nacidos, en h@icmén de la Sala, subjetivizando la
prueba de la causalidad, al sostener que no esarecai determinante la prueba cientifica
objetiva, sino que lo relevante es el convencinoiel® juez, al que este puede llegar pese a la
existencia de discrepancias entre los cientificos.

Asi en la sentencia, el Tribunal de Aquisgran sastque:“La Unica prueba
determinante para la emision de un juicio penalpseduce en el punto y hora en que el
Tribunal esta plenamente convencido de los hectiwetdos a prueba’.”la prueba penal,
tal y como es propio de las ciencias del espinta, se basa en una idea directamente
razonable, sino en el peso especifico de la apcagmiaponderada de la globalidad de lo
acontecido”..”Un juicio de esa naturaleza no depende de la aatebjetiva preceptiva
para la prueba cientifico natural, sino sélo deckxrteza subjetiva, ya que en un juicio como
ese es impensable, al menos como regla generalpzdc una seguridad excluyente de toda
duda, aunque sélo fuese tedrica”

Concretamente entonces, en este caso el Tribuadle&sé como principio que para
la prueba de la causalidad general en “sentidaiga no es necesaria ninguna prueba
cientifico natural que excluya con certeza la pbddd contraria. Antes bien, resulta
suficiente con que el Tribunal, teniendo en cudntias las circunstancias, se convenza
plenamente de la relacién de causalidad.

Por su parte, en el caso “LEDERSPRAY”, no se puelnaktrar desde el punto de
vista cientifico natural, ante el Tribunal de imsia, la relacion existente entre las
enfermedades producidas y algin componente detadmitel‘'Lederspray”. Algunos de los
dictamenes producidos durante el proceso consatergue habia indicios que permitian

establecer una relacion causal suficiente desgeirgb de vista médico. Este fue el criterio

8 LG Aechen, Sentencia de 18-12-1970, publicad&Zet®J1, 507 y ss.
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adoptado también por la Sala en la valoracién deuaba, a pesar que de ningiin modo se
pudo demostrar la existencia de una relacién dsatidad en sentido estricto.

En el recurso de casacion el Tribunal Supremo éaérma que en este grupo de
casos nada impide que el magistrado pueda ten@rgioada una relacion causal con sustento
en el convencimiento obtenido a partir de la pryslaaticada.

En concreto, el Tribunal Supremo fundamenté su siiti con el siguiente
argumento!Se ha constatado de un modo correcto desde elopdatvista juridico que en
todos los casos...los dafos a la salud de los coitkres afectados se habian producido por
el “lederspray” utilizado. La Sala de lo Penal...lcanstatado expresamente en la descripcion
de los hechos que la causa de los accidentes sdlo fexistir en algunos mecanismos
toxicoldgicos causales de concretos componentespomlucto o por lo menos en su
combinacion con otros”. Esta constatacion vincutargara el Tribunal de casacion, es
suficiente para afirmar la relacion de causalidé&dthda cambia en esto que todavia hasta hoy
no haya sido posible identificar exactamente desldpunto de vista cientificonatural esa
sustancia o combinacion de sustancias, que conékmgoducto esa propiedad especifica
para causar dafios a la salud. No interesa la ingesion de la sustancia responsable de los
mismos, ni el conocimiento de su eficacia toxicelazaso presente. Y como se ha constatado
de manera juridicamente correcta que alguno dectoaponentes integrantes del producto —
aungue no se haya podido aclarar mas detalladamendt de ellos- fue el causante de los
dafios, ya no es necesario para demostrar la refaci® causalidad que ademas se
compruebe por qué esas sustancias han podido casser dafos: cual fue, pues, segun el
analisis y los conocimientos cientificonaturalescusa de los mismos.*?

Segun surge de este pasaje de la sentencia del“lCBBERSPRAY’, para el
Tribunal Supremo la actual imposibilidad de lasncias empiricas para determinar con
precision cual es el factor nocivo del producto poesto no tiene por qué afectar a la
dogmética de la causalidad. Para determinar la ajista es imprescindible conocer con
exactitud la cadena existente entre el factor mogiel dafio, cuando puede excluirse que un
factor diferente al del producto —compuesto deogafiactores nocivos- haya causado el dafo.

El Tribunal Supremo utiliza el criterio de la libx@loracion de la prueba, en el
sentido de que no es necesario una certeza ahsubjgtiva y exenta de dudas. Basta con que
no exista duda razonable acerca de la relacionadsatidad y con que el juez con su
valoracion, no contradiga conocimientos que resuteptados sin discusion por las ciencias

experimentales y no se aparte de los canonesfesti
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Asimismo, en los casos en gue la cuestidn seacobetpolémica dentro de las
ciencias experimentales, el Tribunal Supremo acgytael juez valore los pros y los contras
relativos a la relacion (general) de causalidadnddo tal que pueda llegar al convencimiento
acerca de la existencia de la relacion de causblkuidre los dafios y el producto. Como
consecuencia de su deber de esclarecimiento,ztgugbién puede y debe, considerar puntos
de vista no generalmente aceptados.

La exposicion del debate cientifico ha de hacdrjaez GUnicamente con la extension
suficiente para que el Tribunal de revision puestagrobar si las razones aportadas a favor o
en contra de la relacion de causalidad han siddgradas correctamente.

Por lo demas, la prueba de la relacién causal,eéttuarse de modo positivo, a
través de la descripcion y demostracion del mepanisausal, pero también negativamente,
mediante la exclusion de otras posibles causasehjuez penal no tiene porque examinar
exhaustivamente. Basta, en este punto, con unaacaa global de los conocimientos que
suministran las ciencias experimentales y otroxios], tras lo que puede afirmarse sin lugar
a dudas que el factor analizado al menos ha siciiusante.

Finalmente, en el caso del Aceite de Colza, eluhdh Supremo Espafiol confirma la
sentencia condenatoria de la Audiencia Nacionahtiende probada la relacion de causalidad
considerando que en aquellos ambitos en los gueracimiento empirico vulgar resulta
insuficiente para emitir una explicacion causalicsemitemente convincente, y cuando,
ademas, falte en la comunidad cientifica un comsbastante acerca de la cuestion, ha de ser
el organo jurisdiccional el que decida cuando ehe® de datos en su poder (estos, si
suficientemente probados) constituyen un fundamenificiente para abrir paso a una
proposicion afirmativa de la causalidad. Y elloquar la adopcion de dicha decisién es una
cuestion normativa, susceptible de ser objeto daclwidad hermenéutica judicial, ante la
diversidad de conceptos de causalidad manejadasceéncia.

Sobre esa base tedrica la Sentencia del Tribunae8w Espafiol establece ya un
criterio concreto para afirmar la validez de ungppisicion afirmativa de la causalidad: existe
una ley causal natural (y, por lo tanto pueden iesaitegitimamente juicios afirmativos de
causalidad sobre tal base) “cuando comprobado cimohen un nimero muy considerable de
casos similares, sea posible descartar que elshega sido producido por otras causas”.

En concreto entonces, los principios que surgea @eisprudencia de los tribunales
en torno al problema de la causalidad planteadesés tipo de casos, puede resumirse del

siguiente modo:

I BGH NJW 1990, 2560, 2562.
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a) El Juez penal no esta de ningiin modo limitaldoc@nsideracion de una relacion
de causalidad aclarada plenamente en el plandfeenMas bien, puede y debe apoyarse en
opiniones cientificas cuestionadas.

b) No es deber del Juez Penal llegar a convertinsan especialista cientifico en
cada uno de los temas, sino que, partiendo de uesos conocimientos que ofrecen las
distintas ciencias, y en especial, la experieneildida, ha de rebatir o descubrir soluciones.

c) No es necesaria la seguridad absoluta por paiftguez sobre la prueba de la
causalidad, sino que basta con que no exista @zdaable.

d) Con la posibilidad de la libre valoraciéon deplaieba por el juez, puede éste
tomar en consideracion puntos de vista cientifam#rovertidos y métodos todavia no muy
conocidos.

e) El juez penal, se ha de apoyar, para llegateacenvencimiento subjetivo de que
ha existido realmente una relacién de causalidadpten los conocimientos cientificos que
vienen dados por los peritajes de los expertos @nrias pruebas de indicios.

En suma, puede decirse a modo de conclusion, questntipo de casos, la
jurisprudencia alemana y espafiola ha optado, cus@dh@n planteado dudas desde el punto
de vista cientifico natural sobre la conexion chastre algiin componente del producto y los
dafios a la salud, por el convencimiento subjetigbjuez acerca de la existencia de esa
relacion de causalidad formado a partir de disiofginiones cientificas, datos estadisticos, y
variados indicios.

IV) La estructura de la causalidad.

Conforme lo que se viene exponiendo, la estruataria causalidad que surge de las
decisiones jurisprudenciales en relacion con lpaesabilidad juridicopenal por el producto
considera que no resulta imprescindible conocer ec@ttitud la cadena existente entre el
factor nocivo y el dafio —muerte o lesiones de twsomidores-, cuando puede excluirse que
un factor diferente al del producto —compuesto aleog factores nocivos- haya causado el
dafo.

Esta estructura de la causalidad se caracteriza@afrecer, o no hacerlo de un
modo fiable, conocimientos empiricos seguros, ¢radalmente considerados centrales, a
efectos de constatar la existencia de la misma.

Asimismo, constata que en los casos de respordabilpor el producto, los
principios generales de la experiencia tienen laguoa no son reconocidos de un modo
general, pero no deduce de este hecho la conseguenque con ello el juicio de causalidad

tiene lagunas o es objetable, sino que, por elraoot procura salvarlo considerando
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suficiente una relacion generalizadora, productoimcios basados en probabilidades
estadisticas.

V) La doctrina.

En la doctrina penal alemana las resoluciones ipldi citadas precedentemente, y
la manera en que se ha tenido por demostrada ia g@rsus conclusiones, la relacion de
causalidad entre el producto y los dafios a la ssduds consumidores, ha suscitado todo tipo
de discusiones y controversias.

La critica mas importante se centra en el caso EEBPRAY” dado que las
posibles dudas existentes sobre la causalidad mgita tenidas en cuenta al momento de la
valoracion de la prueba y tampoco han sido coraitder en favor del acusado.

SAMSON dice al respecto que existe la posibilidadstante seria- de que otra
sustancia —hasta ahora desconocida- haya causéidmas pulmonar y...que (la utilizacion
del “Lederspray”) en los casos en los que se pevdnjlos dafios apareciera coetanea y
casualmente con otra sustancia desconobiesgraciadamente, el Tribunal Supremo Federal
no nos dice si el Tribunal de instancia se habiaeacido de la primera premisa, es decir, de
que, en efecto, se conocen todas las causas quot@o producir la fibrosis pulmonar. Ello
se puede deber a que el Tribunal ni siquiera sea hagnteado esta cuestion...Las
circunstancias tenidas en cuenta en la sentencibridenal de instancia permiten sospechar
en todo caso...que el acusado podia haber revéaadmta del producto, pero no sirven de
prueba de la causaliddd

Por su parte, PUPPE critica la concepcién mismka ¢geueba que tiene el Tribunal
Supremo Federal. Esta autora objeta que en el“C&EERSPRAY” ni siquiera ha habido
una hipotesis fundada cientificamente acerca dedeuls componentes del spray y bajo que
condiciones ha podido causar los dafos.

Refiere la citada autora que las regularidadeslissizas, que el BGH ha aplicado en
el caso “LEDERSPRAY”, no son en realidad leyes abass porque a ellas no les sirve de
base ninguna teoria general, y por eso, no eslpasinprobar su concordancia con otras
proposiciones tedricas generalmente reconocidaaryicularmente con leyes causales. Son
s6lo indicios de la existencia de una ley causa tpdavia debe formularse. Semejante
prueba de indicios conduce a la jurisprudencia eptac como decisivo para permitir la
admisién de una ley causal desconocida, el hecliué@o se haya encontrado ninguna otra

explicacion causal plausible de los dafios.

? Citado por HASSEMER Winfried- MUNOZ CONDE, Franuis “La responsabilidad por el producto en
derecho penal”, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 19%&g. 137.
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En cuanto a las consecuencias que ello suscitaepargputado en el proceso penal,
la prestigiosa doctrinaria alemana afirma que ladausal constituye un hecho principal,
cuando en un proceso los medios de prueba ni szgs® suficientes para expresar un hecho
principal, y éste permanece, por ello, indetermina cuanto a su contenido, el autor apenas
si puede defenderse de lo que se le imputa. Ummafion que no esté formulada por
completo resulta especialmente dificil de refutarinica defensa posible contra ella consiste
en presentar, el propio sujeto acusado, otra eqiin causal mas plausible sobre los dafios.
Asi el sospechoso para ser absuelto deberia en&régmverdaderos culpables.

Por fin, concluye PUPPE su critica sosteniendo p@& que quede probada la
causalidad nunca es suficiente, por si sola, cengunan cantidad de casos en los cuales se
haya constatado una conexién temporal entre l@maal autor o su efecto y unos dafos.
Hace falta, ademas, una teoria causal que expsfaecoincidencia y cuya armonia con otras
teorfas ya generalmente reconocidas pueda ser cbag#".

Por su parte, HASSEMER y MUNOZ CONDE centran siicess aduciendo que la
jurisprudencia del Tribunal Supremo ha modificadgyerceptiblemente, el concepto juridico
material de causalidad, sustituyendo la teoriaadmusalidad adecuada a las leyes naturales”
por un modelo de Black-Box o “caja negra”.

En tal sentido, afirman los mencionados autores,estidn controladas la entrada y la
salida de la caja (el producto compuesto), peroosiienido permanece en la oscuridad. Se
sabe que el producto, tal como es, tiene una éelamficiente con determinados dafos; se
sabe también que se puede excluir con bastantéid@abotro factor nocivo distinto a este
producto; pero no se sabe cudl es el factor naiwndro de los que componen el producto. La

ciencia del derecho penal tiene, pues que plamtearsesta construccion resuelve

2L Cfr. PUPPE, Ingeborg, “Problemas de imputaciérréglitado en el &mbito de la responsabilidad peoaél
producto”, trabajo publicado en la obra “Resporigdd penal de las empresas y sus 6rganos y resipitbdad
penal por el producto”, Coordinadores MIR PUIG, t8ayp, LUZON PENA, Diego, Ed. Bosch, Barcelona,
1996, pags. 223-225. En un mismo orden de idegsstulando el rechazo de la sentencia de la cetzha
pronunciado también la mayoria de la doctrina edpafiAsi, por ejemplo, PAREDES (indicaciones en
GIMBERNAT, “Ensayos Penales” 1999, pags.. 331 y ss.); CUELLO CONTRERAE] ‘derecho penal
espafiol. Teoria del delito/2da. Ed.”, 1996, pp. 461 y ss.; TORIO, ROMEO CA®MNA (ed.),"Dogmatica
penal, politica criminal y criminologia en evoluni$ 1997, pags. 376-379; CEREZGLurso de derecho penal
espafiol, Parte General’|l 6ta. ed., 1998, p. 55 n. 16; MUNOZ CONDEa busqueda de la verdad en el
proceso penal”’,1999, pag. 46 y ss. (Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Enmgu‘¢Las exigencias dogmaticas
fundamentales hasta ahora vigentes de una partgajjeson idoneas para satisfacer la actual sitnad#la
criminalidad, de la medicion de la pena y del sistede sanciones? (responsabilidad por el producto,
accesoriedad administrativa del derecho penal igidees colegiadas)”, publicado en Revista de Derdtenal,
2005-1. Autoria y participacion. Director Edgard®®NA. Ed. Rubinzal-Culzoni, Bs. As. 2005, pag. hata

n° 6).
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satisfactoriamente, desde el punto de vista detder Penal, el problema de la constatacion
de la causaliddd

Pero ademas, con mucha agudeza HASSEMER y MUNOZ IFEOdestacan que
este método jurisprudencial del Black-box signifieduralmente —desde el punto de vista de
la teoria de la condicion conforme a las leyesadexperiencia- una reduccion esencial de los
presupuestos de la penalidad (uno de los cualet @mncepto de causalidad); pues lo que
parece logico y evidente para los delitos de peligescripciones de una aptitud general a
producir dafos), supone para los delitos de le¢o@mo las lesiones u homicidio) una
deficiente tipificacién. Por todo ello debe pregust si este esfuerzo de la jurisprudencia por
dotar al derecho penal del arsenal necesario pdrangarse con las catéstrofes y graves
perturbaciones de esta época, no supone paraufjpadio una pérdida de sus garantias y de
sus posibilidades de deferfda.

En Espafia, PAREDES CASTANON y RODRIGUEZ MONTANE®&ugendo las
tesis establecidas por HASSEMER y PUPPE en relamidnlos casos “CONTERGANY
“LEDERSPRAY”, pero comentando el caso de la Codaman que: “solo sobre la base de
leyes fenoménicas cientificamente validas puedenafse legitimamente como probada la
existencia de una relacién de causalidgdy concluyen que por ello, la condena por los
Tribunales espafoles de los comerciantes que liiggron aceite envenenado entre la
poblacion “creo...un grave vicio de indefension endkcision judicial, por la falta de
motivacién suficiente de la resolucién, susceptitiéeser atacada de ampdro"Con ello
PAREDES CASTANON y RODRIGUEZ MONTANES se oponenla posicion sostenida
por cuantos se contentan con una causalidad geryaralue de esa manera se dan por
probados hechos meramente plausibfes”

Uno de los pocos autores que apoya el tratamiesdo gor el Tribunal Supremo
Federal al problema de la causalidad en el casDHESPRAY” es Lothar KULHEN.

En efecto, el mentado autor sostiene que la pahcpjecion frente a lo sostenido
por la jurisprudencia que entiende que un juezodpenal no puede atribuirse respecto a

cuestiones empiricas mayor competencia que loseseptantes de las correspondientes

22 Cfr. HASSEMER Winfried- MUNOZ CONDE, Francisco “Leesponsabilidad Penal por el producto en
derecho penal”, ob. cit., pag. 133.

% Cfr. HASSEMER Winfried- MUNOZ CONDE, Francisco, L@sponsabilidad Penal por el producto en
derecho penal ob. cit., pag. 144.

24 Cfr. PAREDES CASTANON José Manuel/RODRIGUEZ MONTES, Teresa, “El caso de la colza:
Responsabilidad Penal por productos adulteradedeziiosos”, ob. cit., pag. 70.

% Cfr. PAREDES CASTANON, José Manuel/RODRIGUEZ MONJBS, Teresa, “El caso de la colza:
Responsabilidad Penal por productos adulteradedeziiosos”, ob, cit., pag. 130.
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disciplinas empiricas, desconoce que determinalesuson los presupuestos minimos, en
base a los cuales una sucesion repetida de hecllmgyas puede ser considerada como una
ley causal, constituye umaiestion normativaCuestion que encontrara respuesta distinta en el
proceso penal y en cada una de las disciplinagifidais, con lo que se otorga al juez la
responsabilidad de responder al “tema de la calahlide forma distinta a como lo haria el
cientifico experimental mas competéenite

En esa misma postura, en Espaifila GIMBERNAT ORDEISies® que el tipo
objetivo de los delitos de lesion exige unicamenqie el autor haya causado el resultado
tipico, sin que sea necesario —porque la tipicriaabb requiere- saber como lo ha causado. En
el caso de que se encuentre en el domicilio dedaatmude un hurto la cosa sustraida, y que
aquél se reconozca como autor del delito, perogporotivo que sea, se niegue a esclarecer
en el juicio oral si se apropio de lo ajeno en ddleg en un autobus o en medio de la
aglomeracion de unos grandes almacenes, con alta baobra para que el Tribunal aplique
el art. 234 CP, pues lo Unico que exige el tipeta es el despojo de la cosa mueble ajena
contra la voluntad de su duefio, sin que sea neéggpara que se cumpla ese tipo objetivo,
gue se tenga que determinar, ademas, como se $edoau

Para robustecer su idea, el mencionado autor sgfialde seguirse la tesis que aqui
se combate, hasta el siglo XVII no se habria podattdenar por asesinato a quien arrojaba
desde una ventana una piedra de doce kilos parar masu enemigo, consiguiendo su
propésito al destrozarle el craneo, ni tampoco lesiones al autor despechado que
desfiguraba el rostro de su antigua amante vedietesde el balcdn el agua hirviente
contenida en una olla, pues con anterioridad alamoenento histérico lo Unico que se
conocia era la “ley general de la causalidad” de gjualguien soltaba un objeto éste se caia,
pero porque se caia, esto es: cual era el mecacmusal que hacia que ni la piedra ni el agua
hirviendo se mantuvieran en el aire, en suspens&ln es algo que, como ley
cientificonatural concreta, no se establece hastaan 1687, NEWTON descubre la ley de la
gravitacién; una buena noticia para la fisica, padiferente para el derecho penal, donde

nunca se ha dudado —aunque no se supiera la razéliod-que el causante de que a alguien

% Cfr. PAREDES CASTANON, José Manuel/RODRIGUEZ MONJBS, Teresa, “El caso de la colza:
Responsabilidad Penal por productos adulteradedeziiosos”, ob. cit., pag. 103. Nota al pie n°.181

27 Cfr. KUHLEN, Lothar, “Cuestiones fundamentales de la responsabilidadapg@or el producto’” trabajo
publicado en la obra de MIR PUIG, Santiago- LUZOERR, Diego “Responsabilidad penal de las empresas y
sus érganos y responsabilidad por el producto”, Bedch, Barcelona, afio 1996, pag. 240.
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le mataran hundiéndole la cabeza, era justamempeecle habian tirado la losa de doce kilos
encim&®.

En una postura similar se enrola INNIGO CORROZAgqual respecto sostiene que:
el derecho penal no es una ciencia exacta y queiede actuar con verdades absolutas, sino
gue siempre actlia con indicios, los mas numerosigefivos posibles, eso si, pero indicios
al fin y al cabo. Me parece honesto por nuestreepaiarar que el derecho penal actla con
probabilidades y lo importante es intentar que ses@an lo mas altas posibles hasta
acercarnos, dentro de lo posible, a la verdad. dho@miento absoluto no se da ni tan
siguiera en las consideradas verdades cientifidgs. que nos parece tan indiscutible como
es la ley de la gravedad podria llegar a ser, gua#gun dia, falseada. Con esto quiero
expresar que parto pues, de que el Derecho Penaenmueve en el campo de los
conocimientos exactos, y de lo que se trata esequaeterminados aspectos se llegue a la
probabilidad més alta posible, a esa “probabilidaena en la segurided”

En estas opiniones se advierte la evolucion dedtrida en esta tematica, en la cual

surgen dos direcciones enfrentadas: Por un ladmnegs como KULHEN, apoyan las

8 Ejemplificando su postura con el caso de la COBI&BERNAT destaca que el sindrome téxico, segln se
declara en los hechos probados de la sentenctainasenfermedad nueva, por cuanto combinaba sirgoma
signos y hallazgos patoldgicos de manera extremadi@moriginal...y...no se parece a las descritas
cientificamente con anterioridad”. Pues bien: etieghpo, esa insélita enfermedad no se preserga Bl siglo
XVI, ni en el XIX, ni tampoco en 1930; y en el esjpa no afecta a los ciudadanos de Ohio, ni de€&Sidm de
Roma: el sindrome téxico aparece por primera veldnstoria de la medicina en un momento concrato:
principios de los afios 80 del presente siglo, yiefugar concreto: no en Espafa de forma genedaljzino
s6lo en aquellos lugares de nuestro pais —Tordgdardoz, Orense, etc. —donde precisamente sestrébdido

el producto, afectando Unicamente a personas gharlangerido; y ademas y finalmente: esa enferthada
antecedentes clinicos vuelve a desaparecer de tefla tierra en el momento en que el aceite tma ce retira
del mercado. A la vista de este cumulo de evideneima enfermedad hasta entonces desconocidapgresa
fugazmente en la historia de la humanidad, afectd@imicamente a las personas que en un momentai(pos

de 1980) y en unos lugares (algunos puntos de B¥pe ingerido un aceite de colza que, adultecadoel
veneno de la anilina, se estaba distribuyendo porgpa vez justamente en esos tiempos y en esos, sitque
vuelve a desaparecer en el preciso instante erlqueducto se retira del mercado-, la preguntaids aquel
aceite el que ha causado el sindrome téxico soEdepuener una respuesta: verde y con asas. (Cfr.
GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, “Aspectos de la respdribdad penal por el producto en los casosspehy
para el cuero y de la colza”, publicado en El Deoe®enal Espafiol de fin de siglo y El Derecho Penal
latinoamericano. Estudios en Homenaje a Enrique IBRCUPO, Santa Fe de Bogota, 1999, pags. 328 y.329)
? partiendo de esa base, a INIGO CORROZA le paraceriadas las decisiones de los Tribunales aleneames
materia de causalidad, en el sentido de no exiur absoluta seguridad cientifica (que por otra lagieca
existiria) en este tipo de supuestos. Sin embdm@we una puntualizacion, y es que las pruebasigdescque
son las que en definitiva van a dar luz sobre &stdn de la causalidad, deben ser serias, nunsenas@adas y
hechas por reconocidos profesionales desde dstiatsiciones cientificas. Hay que pensar que delteglo de
esta primera investigacion dependera que se coeiancjuicio de imputacion penal contra una empesa
contra otra. De todos modos una vez que el Tribbhagh recibido todos esos informes, y los hayadesio
junto a los indicios y otras pruebas, debe lleganspropias conclusiones. Finalmente, la autoracgpcomo
importante poner de relieve que alli donde la d¢&(entendiéndola en el sentido de las cienciasiyas) duda,
puede el tribunal llegar a soluciones, respetaadicdmente las reglas de la ldgica y del conocitnierentifico
considerado seguro. Por eso entiende que el Tiilpamal esta perfectamente cualificado para llesiante
estas decisiones y determinar si existe o no ‘@@sgenales” causalidad (Cfr. INNGO CORROZA, Mdiana
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decisiones jurisprudenciales como una prueba dendaernizaciéon del derecho penal
adaptando sus instrumentos tradicionales al casda@l. Y en tal sentido, consideran que la
aplicacion de una ley causal general no implica&spun pleno conocimiento y explicacion
cientifico natural, lo que equivale a decir queafamacion de que existe una relacion de
causalidad no exige el pleno conocimiento y expida cientificos de la ley causal general
de la que es manifestacion externa; y por el guenes como PUPPE estan en contra de la
venta de elementos innegociables del derecho prawlational caracteristicos de un estado de
derecho, debido a las inseguridad juridica y ainfisstas consecuencias que ello puede
producir, considerando que soOlo sobre la base deslgenomenoldgicas causales
cientificamente validas puede tenerse legitimampeateacreditada la relacion de causalidad
en el ambito penal.

VI) La prueba de la causalidad y el principio “in dubio pro reo”.-

Con respecto a la prueba de la causalidad en ekswopenal, en referencia a la
responsabilidad penal por productos defectuosoi ta jurisprudencia como la opinion de la
doctrina que la sigue, deducen del caracter fadicias leyes causales que su constatacion en
el proceso judicial estd sometida a la libre ap@én de la prueba por parte del tribunal. De
tal forma que el principio “in dubio pro reo” estemdido como que soélo las dudas del mismo
juez sobre la prueba de la causalidad deben barediacusado.

Contrariamente a ello, en la ciencia penal alentdactrina dominante sélo admite
la aplicacion de una ley causal para la constatag@la causalidad de una accion del autor
respecto a un resultado, cuando esta ley causateroce generalmente como probada en la
ciencia empirica a la que pertenece, y en casauda don respecto a dicho extremo debe
aplicarse el principio del “in dubio pro reo”. Da thanera, se impide al tribunal la decision
sobre la aplicabilidad de la ley causal medianti#ta valoracion de la prueba.

A partir de alli, puede apreciarse que el eje di#idausion reside en determinar si la
causalidad constituye un problema normativo —corual las dificultades probatorias que
enfrenta deben resolverse fuera del ambito progesadi por el contrario, constituye una
cuestion de caracter factico, y en consecuencisplamente un caso mas del convencimiento

del juez.

“El caso del HOLZSCHUTZMITTEL (producto protectoredla madera)”, Cuadernos de Doctrina y
Jurisprudencia Penal N° 8-C, Ed. Ad-Hoc, Bs. AQ9,94g. 1000.
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KAUFMANN en su postura sobre lo resuelto en el c&8ONTERGAN™? lo ha
fundamentado sosteniendo que la causalidad, coermeato del tipo, es un elemento en
blanco que ha de rellenarse mediante una ley cagesaéralmente reconocida. Esta
construccion conduce a conceder a las cienciasrieagia competencia para rellenar estos
elementos en blanco y, en definitiva, para deteami tipo de la ley penal. Las leyes
causales generalmente reconocidas por las cieagipfricas llegan a considerarse, de este
modo, como una especie de proposiciones juridiglgsez no puede ponerse en lugar de los
expertos y reconocer con la ayuda de los oscum&ndenes, las impresionantes imagenes y
los enloquecedores diagramas de estos expertasanwkrdo entre si, una ley natural.

Concretamente, para este autor, al juez no le siblposuplantar el conocimiento
cientifico general objetivo con su certeza subgétiv

En consonancia con ello, KAUFMANN también se muwestritico acerca de las
estadisticas, que no proporcionan leyes causaespoco una correlacion probabilistica
“significativa” permite concluir sobre la existeacide una ley causal, puesto que la
dependencia de dos factores deducidos de una eMaluaetodicamente inobjetable no debe
equipararse de ningin modo a una dependencia cBestdl forma, concluye KAUFMANN,
las leyes causales se podran aplicar Unicameprtai aseguradas en el aspecto cientifico, es
decir si han sido aceptadas en general dentrordpbgrofesional competentea ley natural
atemporal se sustrae a la conviccién del faez

En este mismo orden de ideas, PUPPE afirma quieyas causales generalmente
reconocidas por las ciencias empiricas llegan aiderarse, de este modo, como una especie
de proposiciones juridicas. En el derecho procesaposiciones empiricas generales son, en
efecto, tratadas, de algin modo, como proposicipméticas. Sobre todo, en la constatacion

de los hechos, la erronea aplicacion, o el desommetto de reglas de experiencia

%0 Cfr. KAUFMANN, Armin, “Tipicidad y causacién en erocedimiento Contergan. Consecuencias para el
derecho en vigor y la legislacion”, Revista Nuewengamiento Penal, Ed. ASTREA, Bs. As., Enero-Marzo
1973, Pag. 22 y ss..

%1 para llegar a esta afirmacién, KAUFMANN parte @& sentencia dictada por el Tribunal Supremo Aleman
con fecha 18/03/1954. En el caso se discutié léaeaion falsa de una madre que habia atribuig@tarnidad

de su hijo a una ex pareja suya. La falsedad tesudieditada por medio de la realizacion de unahau
relacionada con los grupos sanguineos, basadaseamrifeipios de la experiencia generalmente aceptaah
aquél momento (el menor presentaba un elementoussy del tipo N, y el presunto padre M; los
conocimientos cientificos descartaban hasta eseemingue un padre con el factor M pudiera engenaar
hijo con el factor N). La sentencia en cuestionchayd que el principio de libre valoracion de laugoa
normado en el art. 261, OPP, no significa queet arece de vinculacion alguna para acreditdrdobos; por

el contrario, debe observar las leyes del pensdamiede la experiencia. Estas leyes son normasderko no
escritas y su inobservancia es una infracciénlaylan el sentido del art. 337, OPP, y pueden foneadiar un
recurso de casacion (BGH St 6,71 y 72). (Cfr. KAURNN, Armin, “Tipicidad y causaciéon en el
procedimiento Contergan. Consecuencias para etli@en vigor y la legislacion”, ob. cit, pags..224.
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reconocidas generalmente, puede ser atacada ecidragm la misma medida que una
proposicion juridica.

En este orden de ideas, entiende la citada auterdagjurisprudencia y la opinion
contraria actian precipitadamente cuando dedudeocad&cter factico de las leyes causales
gue su constatacion en el proceso judicial est&sdana la libre apreciacion de la prueba por
parte del tribunal. Si ello fuera asi, la erronplicacion, o la no aplicaciéon, de una ley causal,
generalmente reconocida no podria corregirse escidas porque la libre valoracion de la
prueba no puede revisarse por el tribunal de aasaci

En el fondo, la razén de esta posicion especialadeproposiciones empiricas
generales radica en que, en sentido estricto, edgouser probadas en modo alguno ante el
tribunal. Cuando un perito informa al tribunal shina regla de la experiencia general de su
especialidad, esta regla no resulta, asi, valideen@obada. El perito no lo afirma porque él
mismo haya comprobado su certeza a través de uiapabservacion o a través de
experimentos; y el juez no lo considera como vatidajue el perito asi lo afirme o porque lo
tenga por un espectador fiable. Tanto el perito cahjuez se fian, mas bien, de las
argumentaciones probatorias que han sido elabonaola®tros cientificos. Con todo, es
evidente que deja de aplicarse el principio de thatez que rige en el derecho probatorio. Y
es que un procedimiento probatorio ante el tribmoaks, en absoluto, apropiado para probar
enunciados empiricos generales.

Sin embargo, advierte PUPPE, que no esta reguladoegalmente bajo que
condiciones puede un tribunal aceptar una progosiempirica general que en las ciencias
empiricas no esté fuera de discusion.

Y en tal sentido, destaca la citada autora mostramth postura un poco menos
exigente que la de KAUFMANN, que si la ciencia gaalamana exigiera, en la linea de este
autor, que toda ley causal aplicada en el procesalpara la constatacion de la causalidad
debiera ser probada de acuerdo con los standaredidez general en las ciencias empiricas,
pasaria por alto el hecho de que semejantes sé&ndarvalidez general apenas existen en las
ciencias empiricas, por lo que no advierte razda pae solo se admitan en el proceso penal
leyes causales que estén fuera de discusion, ydein@ aplicarse el principio “in dubio pro
reo”, tal como lo exige la doctrina dominante eerA&nia.

En fin, concluye su tesitura la citada autora ando que un tribunal penal debe

tener la posibilidad de aplicar una proposicionegahtodavia controvertida en la ciencia

%2 Cfr. KAUFMANN, Armin, “Tipicidad y causacién en erocedimiento Contergan. Consecuencias para el
derecho en vigor y la legislacion”, ob. cit., pag.
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empirica pero bien confirmada y reconocida por ectas relevante de esa ciencia, pero
induciria a error designar a ello como resultadtadire valoracién de la prueba

Por su parte, en Espafia PAREDES CASTANON y RODRIGUWEONTNES,
sostienen que para la afirmacion de la existereiang relacion de causalidad no basta con la
constatacion de una sucesiéon temporal de fendmeno®l contrario, la explicacién causal
propuesta debe estar fundamentada en una ley femangue sea valida conforme a los
criterios epistemoldgicos habitualmente admitidd& obstante, y en virtud de las
peculiaridades del proceso penal, que exigen qdedssion judicial se base en datos facticos
especialmente firmes, parece necesario afiadirha dimdamentacién en leyes fenoménicas
la exclusién de otras posibles explicaciones cagsalternativas. Dicha exclusion se lograra
por dos vias: bien determinando cada uno de |lasspiesla cadena causal, o bien, cuando ello
no sea posible, reproduciendo experimentalmentedndémenos, de forma que se pueda
llegar a dicha exclusion. Cuando ninguna de esias/ihs sea factible, o cuando no exista —ni
pueda obtenerse- un conocimiento causal suficipata formular una explicacion causal,
habra que reconocer que el juzgador se halla amtéubium insoluble (por mas que el
cientifico pudiera tal vez arriesgar una hipétssisconfirmarj”.

Finalmente, y en esa misma linea argumental, lascimeados autores espafioles
destacan que para afirmar la existencia de unacid@i de causalidad” no basta con la
determinacion de una conexidn meramente probatélistntre resultado y sus factores
presuntamente causantes. Solamente si es posiblejando en la investigacion, conectar de
un modo determinista —y claro esta, causal- amb@gog de elementos podra hablarse, en
Derecho Penal, de una “relacion de causalidadtisufiemente probada: en otro caso, habra
de prevalecer la vigencia daldubio pro red>.

VII) Toma de posicion.-

Conforme lo que se ha venido exponiendo, es clam lg falta de suficientes
conocimientos acerca del acontecer causal en elt@ardb actividad correspondiente al
consumo humano de productos industriales es ut@sdriestiones mas problematicas de la

responsabilidad penal por el producto.

% Cfr. PUPPE, Ingeborg, “Problemas de imputaciérréslitado en el ambito de la responsabilidad peoraél
producto” ob. cit, pags. 226-228.

% Cfr. PAREDES CASTANON, José Manuel/RODRIGUEZ MONJBS, Teresa, “El caso de la colza:
Responsabilidad Penal por productos adulteradefeztiosos”, ob. cit., pag. 129.

% Cfr. PAREDES CASTANON, José Manuel/RODRIGUEZ MONNRS, Teresa, “El caso de la colza:
Responsabilidad Penal por productos adulteradefeztiosos”, ob. cit., pag. 129.

27



Se trata de un asunto polémico principalmente ploeeho de que en él se enfrentan
diversos intereses politico-juridicos, todos eltignos de ser considerados, pero que sin
embargo, se hallan confrontados entre si.

En efecto, en estos casos, nos hallamos frente existencia de una serie de
necesidades preventivas que orientan hacia elgoagdé conductas que presuntamente han
sido lesivas para bienes juridicos penalmente gidis; pero sucede que, sin embargo, ello
entra en colisidbn con las exigencias formales yenwes implicadas en algunas garantias
constitucionales que enmarcan el proceso penar{dafen juicio, presuncion de inocencia, e
in dubio pro reg.

Y en esa direccion, es menester resaltar que gi dsecierto, que en casos de
produccion y distribucién de productos defectuasmso los precedentemente estudiados, se
han producido indiscutiblemente unos resultadosatizsos, y que ademas, ellos pueden
estar conectados causalmente con actividadesadliefjue por ello merecen ser castigadas-,
no lo es menos, que tal cosa debe quedar acreeitaelacorrespondiente proceso y motivada
en la sentencia conforme a los conocimientos cesishpiricamente aceptados. Prueba y
motivacion que en caso de faltar conocimientocmufies de esta indole se hace dificil, sino
imposible.

Sin embargo, y tal como se ha visto, la jurispregenadmite la competencia del
tribunal para formular leyes causales fenoménmigsijera fuese a los exclusivos efectos del
proceso penal, y a través de la libre valoracidtageueba.

Por mi parte, y contrariamente a ello, considere gudrgano jurisdiccional penal
debe limitarse, en materia de causalidad, a aphbtataso concreto, los conocimientos
causales que hubieran sido aceptados con car&eterad dentro de la comunidad cientifica,
no pudiendo de ningun modo, estar legitimado patentar crear conocimiento de esta
indole, o incluso juzgar acerca de la validezeat@dtente.

De ahi que a falta de una ley causal reconocidargknente como probada en la
ciencia empirica a la que pertenece, y que densuestel proceso penal de manera objetiva —
con un fundamento empirico- la existencia de utexi@ de causalidad entre el producto y
el dafio causado, la misma no puede ser sustitaidalsolo convencimiento subjetivo del
juez a través de la libre valoracién de la pruebiasiguiera sobre la base de regularidades
estadisticas-, como lo entendié la jurispruden€lin menoscaba principios fundamentales
que deben regir en el derecho penal de un estaderdeho.

En efecto, disminuye las posibilidades de defersdantbutado dado que siendo el

convencimiento judicial un hecho interno dificilnierconstatable, y contra el que, por eso
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mismo, dificilmente se pueda argumentar con cogeobjetivos de valoracion, se imposibilita
al imputado su control o revision, en cuanto aasiljje arbitrariedad por ante Tribunales de
jerarquia superior.

Por otra parte, y toda vez que la ley causal doystiun hecho principal como
elemento del tipo objetivo, cuando en un proces hecho permanece indeterminado en
cuanto a su contenido, el autor no podra defenddéeséo que se le imputa de manera
adecuada. Una imputacién que no esté formulad@gupleto resulta especialmente dificil
de refutar.

Asimismo, se infringe de forma patente el princifodubio pro reo” que debe regir
en todo estado de derecho como derivacion delipignconstitucional de inocencia, debido a
gue se posibilita que el magistrado dicte una coade la certeza objetiva absoluta, —basada
en elementos de las ciencias empiricas-, de labiliggad del autor en cuanto a la causacion
del resultado dafioso.

De tal modo, se deja abierta también la posibilidadjue se invierta la carga de la
prueba en perjuicio del imputado conculcandosergicipio de inocencia, al tener que
demostrar este, a efectos de ser absuelto, l&eegiatde otro curso causal mas plausible que
haya producido los dafios.

Finalmente, el hecho de no requerirse que se &eredn certeza, -mediante leyes
empiricas o naturales objetivas-, la causalidadigén componente del producto defectuoso
respecto del resultado dafioso, comporta una regluate la entidad de los requisitos
necesarios para la punicién por delito consumadt®melitos de resultado. Se admite, de
ese modo, de manera indirecta, una ilegitima cerede los delitos de lesién, -como las
lesiones u homicidios-, en delitos de peligro,gya para su punicion bastara con el supuesto
incremento del riesgo que una conducta puede papvpara la salud o vida de los
consumidores segun datos estadisticos, sin exigiraeprueba objetiva que demuestre con
certeza la causalidad de esa conducta respectedesailtado.

En fin, la Unica solucién plausible que se me agwiempre respetando las garantias
individuales que deben imperar en un estado dechiereespecialmente el principio de
proporcionalidad-, para que no queden impunes #3®< de responsabilidad penal por el
producto —y de ese modo satisfacer las necesidialgmlitica preventiva-, cuando no se
pueda constatar a través de leyes empiricas dodgetav relacion de causalidad entre el
producto y el dafio, sino que simplemente pueddicemse ello a partir de una conexion
meramente estadistica, seria la introduccion dépanpenal de resultado lesivo de nuevo

cufio que admita imputar el resultado lesivo sobrédbdse de esa conexion meramente
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estadistica (de probabilidad), estableciendo comocién una pena menor a la que
corresponderia al delito de resultado lesivo oalirapoyado en la existencia real y
constatada de una relacion de causalidad que enhienayor desvalor de resultado-.

D. La responsabilidad penal desde el punto de vistaferido a la organizacion.

) La postura en la jurisprudencia referida a la responsabilidad penal por el producto.

Modelo de imputacién top-down.-

Toda vez que la empresa misma, al momento en quéiesen los casos de
responsabilidad penal por el producto que hemasi@iprecedentemente, en tanto que ente
ideal, no podia ser responsabilizada penalm&ntesultaba necesario desarrollar reglas de
imputacidén, que permitieran responsabilizar a tadoel que, de acuerdo a su esfera de
competencia o posicion ocupada dentro de la orgeidz empresaria, debia asegurar el
cumplimiento de las normas de conducta (estandiEresiidado) que permitieran reducir los
riesgos derivados de la comercializacion de lodyrtos.

En la sentencia del “LEDERSPRAY” se puede advertir claramente la solucién
dada por la jurisprudencia a esta cuestion.

En efecto, de dicha sentencia surge que los prestgaide la responsabilidad penal
en el ambito de la organizacién empresaria quedaformados en orden a la delimitacion de
dos momentos.

En primer lugar, se determina como debe ser juzgddcomportamiento de la
organizacion empresaria, en consecuencia, si esténgate a una acciéon o una omision de
esta, si esa conducta ha sido (quasi) causal s @ariel cuerpo o en la salud de terceros, y si
ha resultado contraria al deber de garante coreces@l cumplimiento de las normas de
calidad. En segundo lugar, si el resultado puedatsibuido a la conducta de la empresa,
entonces ello serd imputado a un miembro individedh organizacion, en la medida que sea
compatible con la esfera de competencia o posiqgife ocupa dentro de la misma y su

estructura de responsabilidatfes

% Debemos dejar aclarado, sin embargo, que al mem&spafia recientemente se ha introducido en éf§€add
Penal la responsabilidad penal de las personakidasien su articulo 31 bis, mediante la reforneraga por la
ley organica 5/2010.

$"BGH St 37, 106.

3 Cfr. KULHEN, Lothar, “Cuestiones fundamentales dedsponsabilidad penal por el producto”, ob. pég.
236. Asimismo, este criterio de imputacion pemakbambito de empresa que emerge de la jurispoimess
explicado con suma agudeza por FEIJOO SANCHEZ, nquiestaca que cuando nos enfrentamos a la
criminalidad de empresa, la imputacion objetivasihtegrantes de la empresa pasa por la imputatigtiva
del hecho a la organizacién empresarial. Por egngpl un delito de lesiones imprudentes, es la esapga que
tiene que haber creado un riesgo no permitido gudeasconcretado en lesiones a la salud de los imidsres o
de un trabajador. A partir de esta idea, el cotermativo clave para imputar el hecho a un irtetgr de la
organizacién ya no es la de dominio, ni siquieraldminio social con respecto al bien juridico. @¢at de un
criterio insuficientemente normativo en la mediddaque el dominio puede ser puramente casuathyso, en
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Entrando en un andlisis mas pormenorizado del caspyuede observar que el BGH
resuelve responsabilizar penalmente a los procesaaembros de la sociedad que
comercializaba los spray, por la conducta de laamepcion que habria ocasionado las
lesiones a los consumidores en parte a travésadel lactivo y en parte por omision.

En efecto, se trataba de un delito de lesionegrpshs a la salud ocasionadas por no
haberse retirado los sprays para pieles defectudsasercado. Segun los hechos probados,
desde el otofio de 1980 se habian detectado ddaosalud en algunos casos en los que se
habia utilizado el mentado producto, siendo eli¢éabte puesto en conocimiento de ello. En
consecuencia, de manera urgente, se celebré uni@medel Consejo directivo de la empresa
a efectos de tratar la retirada del producto detcat®, en la misma se decidié por
unanimidad no retirar el mismo y continuar coneéata del spray, en tanto no quedaran claras
las causas de las lesiones.

Ante estos hechos, el BGH realiz6 la siguientardigin. En referencia a las lesiones
gue el producto produjo en la salud tras el empledos sprays distribuidos antes de la
reunion la Sala responsabilizé a los directivos qmoision de retirar el producto puesto en
circulacion. En tanto que, en orden a las lesiocessadas por los sprays puestos en
circulacion luego de la reunion se responsabilizéosa directivos por un hacer activo,
precisamente la distribucion de los mismos.

Pero esta diferenciacion no se puede explicar mtedd so6lo a la conducta
individual de cada directivo. El tribunal no ha swmerado si los procesados, bien en la
reunién o bien durante la distribucién del produtdonaron parte activa o no, si por ejemplo
hicieron uso de la palabra, dieron instruccionts, e

Lo que se tomoO en cuenta fue el propio comportaimiga la empresa, como accion
u omision. Ello se determiné de la misma forma sjuse tratara de una persona fisica.

En concreto el razonamiento del BGH, fue el siggieha empresa ha omitido
retirar los productos del mercado ya distribuiduex,o ademas ha procedido activamente al

continuar comercializando el producto, y en la madjue los directivos son responsables,

supuestos de omisién simple, puede haber un fderteénio de la situacion ddesamparsin que ello legitime

la imputacién del hecho. El criterio decisivo edlella competencia dentro de la organizacion (guka ejue
facticamente tiene un dominio global sobre el hgclinalmente el mencionado autor sefiala que sierto
criterios normativos desarrollados desde la tedeida imputacion objetiva tienen especial relevare este
ambito: la delimitacion objetiva de ambitos de migacion que hace que ni siquiera dentro de unanargcion
empresarial todo sea cosa de todos, el principicotfianza, etc. Se trata de criterios igualmeidiedos para
supuestos activos u omisivos, dolosos o imprude(@s FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, “Imputacién olbjat

en el derecho penal econémico y empresarial”, efisRelndret, 2, Barcelona, Mayo 2009, pags. 38) 3
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por su propia esfera de competencia dentro degnaacion, de las decisiones de la misma,
éstas se les imputaran penalmente como persoitas fjs‘como su propia actuaciéi”

Sus obligaciones derivan de “su posicion como desede la empres® Los
deberes del fabricante se imputan a los miembrok dgerencia a quienes internamente
compete su cumplimiento. Ciertamente los mismogtedistintos &mbitos de actividad, lo
gue en principio repercute en los deberes que ae&leiyen a cada uno.

Sin embargo, el Tribunal entendié que sEtuaciones de crisis 0 excepcionales
como la que se plante6 en el caso, en donde deatada la empresa como un todo, cada uno
de los gerentes era responsable de que la soaiedamliera sus debef@sY tal situacion se
produce cuando debido a las frecuentes reclamacmoredanios hay que decidir que medidas
han de tomarse y, especialmente, si debe produairsérada del productd

A partir de estos postulados, y de este cambio atadmma, la imputacién se
extiende sin mas a la calidad de autor de los tiiec a pesar de que no hayan
comercializado directamente el producto, ni estbhigados a retirarlos con sus propias
manos.

Se trata de un sistema de responsabilidad top-dpvenparte inicialmente de la
responsabilidad del superior o0 superiores sobieat®e de que en numerosas ocasiones los
sujetos que se encuentran en los escalones mas dbadp organizacion, aunque realizan
materialmente la conducta tipica, no son respoasaiiiminalmente.

En este sentido, KULHEN destaca que dicho anaissdiga al derecho penal de la
fijacion tradicional “en el sujeto” mas inmediato pyoximo al hecho en un sentido
naturalistico, que, en organizaciones complejasnevia ser un érgano encargado de la

ejecucion con poco poder de competencia y de decisomo el trabajador que contribuye a

%9BGH St 37, 106 (114).

“0BGH St 37, 106 (114).

“IBGH St 37, 106 (124)

“2 En opinién del BGH, para una retirada del produeta necesaria una decision conjunta —o al menos
mayoritaria- de la direccién de la sociedad, polgumedida a tomar, la retirada, trascendia adpsudamentos
y afectaba a toda la empresa. Cada uno de lostgsyem consecuencia, estaba obligado tan séklizaaretodos
los esfuerzos precisos para que se tomara la dedsiretirada, y esto lo habian omitido todossello

A partir de alli, al BGH se le planted la cuestiimla causalidad hipotética de la omisién de cadade los
gerentes. Puesto que no podia excluirse que laosrest de cada uno a favor de la decision de datinabiesen
podido fracasar ante el rechazo de los otros.

La sentencia intenta solucionar el problema dalisige modo: la decision de no retirada de los yortms
tomada por los gerentes en la junta extraordinaupone la coautoria de una omision por todosdosnges, de
modo que cada coautor también se responsabililmaateision de los otros.

Asimismo, y en la medida que so6lo se la considesbamision imprudente el BGH propone que al igu gn
el delito comisivo, también se afirma la causalidando quien tiene la carga de actuar solo pro@lice
resultado en colaboracion con las acciones de epostanto s6lo es condicién necesaria pero rioisafe- del
mismo modo que cualquiera de las omisiones sergakasi el omitente sélo hubiera podido evitaresiuitado
conjuntamente con otros.
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la fabricacion del producto en la cadena de monta@ conductor que lo pone en manos del
comerciante. Frente a ello, el examen de arribaagppgtop-down- Betrachtung) que implica
el punto de vista referido a la organizacion, @eatr atencion en las personas que dentro de la
misma son responsables de la toma de decision.iteegoe se haga responder a todo aquél
gue por razén de su posicion en la empresa, sepetente y esté en situacion de garantizar
la observancia por parte de la misma del cuidadgidex El punto de vista ajustado a la
organizacion expresa claramente lo que realmergerian Se trata de ver si ciertas personas
pueden ser objeto de reproche por su comportamé&ne marco del papel que desempefian
en la empresa. La posicion de cada uno en la aaeidn fundamenta, es decir, constituye y
limita, un ambito de competencia y responsabilidatsonal que la consideracién juridico-
penal no puede pasar por alto. Precisamente, deajas importa al punto de vista referido a
la organizacion. El hecho de que la responsabilidadal no acabe en los érganos de
ejecucion, muestra simplemente que se tiene entazuda manera adecuada la realidad
social®®

Entre las razones que se han argumentado paratsmstste modelo de imputacion
top-down resultan ser por una parte que politicsioalmente se debe castigar y perseguir a
los verdaderos responsables del hecho puniblee@s, @& quienes trazan el plan delictivo
comun para la comision de un hecho delictivo, ylpatra, la falta de efectividad preventiva
de las normas penales cuando se castiga penalalegjezutor inmediato del hecho, situado
en el escalén mas bajo de la jerarfiia

Relacionado con ello, apuntan con razén HASSEMBRUNOZ CONDE, que la

regulacion de la participacion tal y como hastarahla entendemos, ha sufrido una
ampliacion y en el tema que nos ocupa, una modifoa En lugar de buscar de entrada la
responsabilidad primaria del autor mas préoximo ethle, en cuyo ambito de trabajo y
organizacion la localizacion de la responsabilidadnmediata (porque justo en ese ambito

aparece y se materializa como causa préoxima eltadsy, el Tribunal Supremo aleman ha

43 Cfr. KUHLEN, Lothar, “Cuestiones fundamentaleslaeesponsabilidad penal por el producto”, ob, pig.
238.

4 Cfr. SCHUNEMANN, Bernd, “Cuestiones béasicas derdética juridico-penal y de politica criminal acerca
de la criminalidad de empresas”, ADPCP, 1988, &].. Alli el autor nos ofrece las siguientes raspia
primera de ellas atiende a que debido a la divisiéintrabajo y la insuficiente informacion que pErsalel
funcionamiento global de la empresa el ejecutorernadt del hecho no se percata del alcance de las
consecuencias derivadas de su accion; la segureda cbedece a la poca resistencia que pueden pmer
sujetos subordinados frente a una “actitud crimilglgrupo”; la tercera razén estriba en la cirtamsia de que

los miembros situados en los escalones mas bajpsestnentemente fungibles, lo que provoca que la
motivacion de la norma penal solo pueda tener tewieidad limitada.
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desplazado el punto de mira hacia los niveles riiés de la decision e incluso hacia la
cuspide de la direccién de la empfésa

Anticipando mi opinién, creo que no se puede discque este modelo de
imputacion “top-down”, constituya un principio deepencion general eficaz, sin embargo
dudo que ello resulte, en todos los casos, conmeatdn un reproche penal justo a los niveles
superiores de la empresa, adecuado al principauigabilidad que debe regir en un estado de
derecho.

Es que dicho modelo de imputacion que emerge pleigprudencia, pasa por alto el
hecho de que cuanto mas grande y compleja es leesajpnas generales pasan a ser los
deberes de los directivos. No resulta ocioso dastapie el creciente proceso de
descentralizacion y delegacion de funciones y dsbelesde el vértice superior a los
elementos intermedios en las empresas, tiene coamsecuencia que estas no se
correspondan ya exactamente con la idea de piraesitietamente jerarquizada en la que el
vértice superior sigue controlandolo todo.

Asi, cuanto mas extensa y compleja se vuelve laresap con una marcada
estructura de division del trabajo, menor es ekrobmue los sujetos situados en el vértice
superior —directivos-, ejercitan sobre las acciogas realizan hacia afuera los niveles
inferiores. Por ello, cabe objetarle a la jurisgcla una excesiva objetivacion de la
responsabilidad penal con referencia a los nivalegriores de la organizacion.

) La atribucion de responsabilidad penal en el arhito de la empresa. Problema

relacionado con la tradicional imputacion individudizada de la dogmatica penal.-

Ahora bien, y més alla de las objeciones realizaldasierto es que los postulados
que emergen de la jurisprudencia analizada enrgbpnterior encuentran su razon de ser en
el hecho del progresivo surgimiento de una realidadial vinculada a determinadas
realidades organizativas que ya no resulta faoindédr dogmaticamente con el instrumental
clasico pensado para el autor individual que cdagas intencionalmente.

En efecto, en el marco delictivo de la moderna mageion empresarial ya no
encontramos un autor que tome la decision de egaliz hecho tipico con conocimiento del
alcance de su decision y que ejecute dicha deci$imoto lo contrario. Dentro de las grandes
empresas que resultan potencialmente peligrosas Ipanes juridicos se presenta una
atomizacion o fragmentacion de movimientos corgsadlecisiones sobre politicas generales,

conocimientos sobre riesgos y recopilacion de mémion por parte de las empresas sobre

4 Cfr. HASSEMER Winfried- MUNOZ CONDE, Francisco, 4Lresponsabilidad por el producto en derecho
penal”, ob. cit, pag. 174.
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sus efectos en el entorno de tal manera que a parttierto grado de complejidad ya no
resulta factible hallar una persona en la que adémccreacion del riesgo o participacion en el
mismo con representacion sobre dicho riesgo niengdie disponga de una informacion
global sobre la actividad empresarial.

Los directivos y administradores tienen una visiémasiado global, en tanto que los
gue perciben directamente los efectos de la aativiempresarial carecen de una vision de
conjunto necesaria para entender la peligrosidaal encierran determinadas actividades
industriales o empresariales.

En las grandes empresas no confluyen en la mismsorme informacién y
conocimientos técnicos, capacidad para tomar @eeisiy ejecucion de dichas decisiones.
Existe una desmembracion entre actividad de didacdacultad de informacion y poder de
decision que implica un problema central para lestatacion de responsabilidad.

Un suceso que puede tener relevancia tipica con@ lesion sufrida por un
trabajador en una mano por el uso de una magunag, problemas pulmonares padecidos por
una serie de consumidores de un mismo producto dounontaminado por el vertido de
residuos radioactivos termina siendo consecuereiana pluralidad de acciones realizadas
por distintos sujetos sin que cada una de ellas giosola permita fundamentar la
responsabilidad por el hecho.

Por otra parte, suele suceder que mientras lasidees se toman en niveles
jerarquicos superiores de la empresa vertiéndoseinstiucciones -—progresivamente
mediatizadas- hacia los escalones inferiores féarimacion acerca de los efectos causados por
la actividad de la empresa debe circular —tambiédiatizadamente-, en sentido contrario
“desde abajo hacia arriba”. Mas aun, a raiz deskxehtralizacion de las grandes empresas
modernas, y de la diferenciacion funcional debidsuacomplejidad, en muchos casos, ni
siquiera resulta posible hablar de una concentmad la informacion en algun escalén
determinado de la empresa.

Partiendo de esta nueva realidad que vengo desutidy la tradicional imputacién
individualizada que ha venido protagonizando lautapion juridico penal encuentra severas
dificultades frente a lesiones de bienes juridmasenientes de organizaciones empresariales
modernas que se caracterizan, entre otras cosas/gqumas peculiaridades en el modo de
realizacion delictiva, tales como la division fumtal del trabajo (plano horizontal) y la

jerarquica (plano vertical). Se entiende que losedtivos dan o6rdenes a los mandos
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intermedios, y estos a su vez, a otros empleadista lque finalmente alguien ejecuta un
hecho delictivé®.

De ahi que no sea posible aplicar en el caso d®slebmetidos en el ambito de la
empresa los criterios de imputacion de responsgabilpenal generalmente admitidos, y la
razon de ser de ello, radicaria en la necesidathader responsables a quienes ejercen
funciones directivas —que frecuentemente toman deistn criminal-, ain cuando no
intervengan directamente en la ejecucion de Idsodejue llevan a cabo otffs

Del mismo modo, la distribucion de competencias ofes dentro de tales
organizaciones empresariales suscita serios prall@ammomento de imputar el hecho ilicito
a una persona concreta.

Respecto de laesponsabilidad penal del subordinadme ejecuta el hecho con
conocimiento de su ilicitud cumpliendo una orden wte superior jerarquico, la doctrina
aparece dividida. Una parte defiende su impunideh por entender, que, en altimo término
no le es exigible otro comportamiefftco porque en definitiva la accién transcurre atgea
de su esfera de competencia. Otro sector entiendaargo, que el ejecutor material es el
autor del delito, y por ultimo un grupo de autordsfiende la tesis de los ejecutores
materiales como coautores junto a los superiorés emanizacion de la emprésa

Por su parte, el supuesto de fbandos intermediogjue simplemente transmiten la
orden emitida por los directivos a los subordinaéggssconsiderado por algunos autores como

un supuesto de autoria (autores, coautores, auttedmtos), y por otros como un supuesto

% En tal sentido MUNOZ CONDE advierte con aciertae gn los sectores del "moderno” Derecho penal hay
una tendencia a cambiar el método tradicional dqmiiation dirigiendo la persecucion penal en lugaiada
persona que ha provocado la causa mas préximarfal, dainvestigar las infracciones de los deberes de
vigilancia, seleccién, control y organizacion qienén otras personas. Para ello se emplea el mé®das
estructuras complejas de cooperacion del Derectietado, cuyas metas son distintas a las del Dergenal.

En el Derecho de Sociedades lo que interesa sotplapetencias abstractas, independientes del heahef
Derecho penal hay que aplicar, en cambio, criteeéeridos al hecho y a la situacion de accion. Emexiste

el peligro de imputar una responsabilidad sin diferar entre autoria, induccion y complicidad, loeq
conducira en la praxis a una ampliacion de la plinhéldl dificilmente compatible con las garantiabEktado de
Derecho y con el principio de intervencién minimaulima ratio del Derecho penal. (MUNOZ CONDE,
Francisco, “¢Cémo imputar a titulo de autores golrsonas que, sin realizar acciones ejecutivasdete la
realizacion de un delito en el &mbito de la delgmia organizada y empresarial?”, en AA. \Wodernas
tendencias en la Ciencia del Derecho Penal y édrlminologia,Madrid: UNED, 2001, pp. 501-531).

4" Como ejemplo de ello, en el caso del LEDERSPRAYsede apreciar que luego de la reunion del consejo
directivo de la empresa a efectos de tratar laadsi del producto del mercado, en la misma se idepiat
unanimidad no retirar el mismo y continuar con émta del spray —a pesar de su peligrosidad-, €n tam
guedaran claras las causas de las lesiones. Nantdb&tlo, los actos materiales de venta del ptodos llevan

a cabo quienes realizan la actividad de dicha esapre

“8 Esta cuestion ha sido destacada especialment&lpos TIEDEMANN en “La regulacién de la autoria y
participacion en el Derecho Penal Europeo. Estadla @¢uestion, tendencias de armonizacion y pragsiete
modelo”, en Revista de Derecho Penal N° 5, Ener200€, pag. 91.

49 Cfr. DEMETRIO CRESPO, Eduardo, “Responsabilidadgbepor omisién del empresario”, Ed. lustel,
Madrid, 2009, pag. 32.
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de participacién (en calidad de cooperador neagsadmplice, o inductor), segun los

supuestos. En principio cumplen una “funcion dealeador entre las decisiones y la

ejecucion de las mismas”, por lo que podria peesajse no deberia alcanzarles
responsabilidad penal alguna porque “las decisiora®en de arriba y quienes las ejecutan
son los de abajd”.

Sin embargo, y tal como sostiene FEIJOO SANCHEZayoque perder de vista que
en el caso de grandes empresas estos mandos idiesmpeaeden tener a su cargo una seccion
de la empresa que equivalga a una empresa med@amayran autonomia y capacidad de
decisién’. Paralelamente segun los estudios de sociologia deganizacion, los érganos
superiores no tomarian en estos casos decisiorme $®chos concretos, sino que se
limitarian a comprobar y supervisar la actividadatecargos intermedios, asi como a adoptar
las politicas generales de la empresa y a tareasatdinacion. En consecuencia, sefiala con
acierto ese autor, “no siempre es adecuado restigseconflictos penales proyectando la
responsabilidad hacia el vértice superior de larpide™.

Mas alla de todo ello, cabe analizar a continua@bsupuesto mas problematico
alrededor del cual gira la discusion principal, yeqresulta ser el de determinar la
responsabilidad penal del directivo, toda vez qumees éste no realiza actos de ejecucion, sin
embargo, como se ha visto, la jurisprudencia yoetrtha, no se contentan con modelos de
responsabilidad o de imputacidmttom up®, sino que mas bien, al contrario, existe una

tendencia creciente a volcarse por los modéips down®, de acuerdo a una extendida

%0 Cfr. GARCIA CAVERO, Percy, “La imputacion juridigoenal de los miembros de la empresa por delitos de
dominio cometidos desde la empresa’3DPE 1, afio 2008, pag. 24. (www.ciidpe.com.ar).

L Cfr. FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, “Derecho Penal deempresa e imputacién objetiva”, Ed. Reus,
Zaragoza, 2007, pag. 160.

%2 Cfr. FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, “Derecho Penal alempresa e imputacion objetiva”, ob. cit., pAd). 16
En el mismo sentido ya, GALLEGO SOLER sostiene lqusnlucion en la delincuencia empresarial no pasa
encontrar ain responsabl@enal que coincida con la cuspide empresariab, gire nuestro sistema de garantias
nos obliga a sancionar @sponsablea quien realmente haya cometido un delito, amgigaga competencias y
dominio funcional para la realizacion o evitaciG@l tesultado lesivo, teniendo especiales deberestiacion
cuando el tipo lo requiera. (Cfr. GALLEGO SOLERsédgnacio, “Criterios de imputacion de la autenrialas
organizaciones empresariales”, en Derecho Penaldadico. Estudios de Derecho Judicial, 72, afio 2pag,
56.). De ahi que quienes coinciden con esa podtarasefialando que lo decisivo no es quién ejédatpropia
mano” las acciones (modelo de imputacién bottom nigampoco quien tiene un mayor rango jerarqdieatro

de la estructura empresarial (modelo de imputamprdown), sino que lo relevante es atenerse ai¢macion
material de competencias (vid. por todos, GARCIAMERO, Percy, “Derecho Penal Econdémico. Parte
General”, Tomo |, 22 Edicién, Editora Juridica @sjj Lima, afio 2007, pag. 207 y ss.).

3 La determinaciéon de responsabilidad Bottom-uptepalel sujeto que ejecuta inmediatamente el hecho
delictivo, para después con las reglas clasicatadmputacion penetrar en el esquema jerarquizasidad
empresa hasta determinar la responsabilidad ddél@ggee integran los drganos de direccion de lpresa.

* Tal como se viera, el modelo de responsabilidgrdtmvn parte inicialmente de la responsabilidad del
superior o superiores sobre la base de que en nsawocasiones los sujetos que se encuentran escllsnes
mas abajo de la organizacién, aunque realizan rbtente la conducta tipica, no son responsables
criminalmente.
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opinién de que la responsabilidad penal no delmiescribirse Gnicamente a los escalafones
inferiores, sino que incluso puede partir desd@aart

Pero ademas de ello, no puede escapar tampocaralisis mas minucioso, el hecho
de que en el plano vertical de la organizacion esgral, surgen cuestiones respecto de si los
directivos o superiores quedan exonerados de permacoando, en su caso, hubiera habido
una delegaciéon de competencias.

I1) La responsabilidad penal de los directivos dda empresa.

A los fines de abordar la cuestion de la respotidadipenal de los directivos de la
empresa, y para un mejor orden expositivo, es coente comenzar primeramente tratando
los problemas que se suscitan respecto de la resipdidad penal basada en el plan criminal
tomado como decision en el marco del érgano diuecpara luego de ello, centrarnos en las
distintas concepciones que fundamentan la atrinudgresponsabilidad a los directivos de la
empresa por los hechos de sus subordinados, dgpandcel final lo relativo a la delegacion
de competencias.

IV) Problemas de causalidad en los casos de acuesdielictivos en érganos colegiados.-

En primer lugar, y como una cuestion relacionada los acuerdos colegiados a
través de los cuales se toma una decision delietivel marco de la organizacion empresarial,
cabe hacer una breve referencia al problema dealgda$ que advierte PUPPE con suma
agudez®.

En tal sentido, la autora alemana parte del heehque una accién es causa de un
resultado cuando no puede eliminarse mentalmentgua desaparezca el resultado. Esta es
la idea basica de la llamada teoria de la evitidddli segin la cual, al autor sélo le sera
imputado un resultado cuando hubiera podido euvitagdiante la conducta debida.

Sin embargo, la consecuencia a que da lugar esia @® la evitabilidad es que,
cuando intervienen diversos sujetos, cada uno Ide deberia quedar exonerado si aporta
condiciones parciales que dentro de una condicidiiciente resulten reciprocamente
sustituibles o que pertenezcan a condiciones sufes distintas efectivamente realizadas.
Estos son los supuestos de la denominada causatimldiiple y las llamadas causas
sustitutivas.

Un ejemplo de causalidad mdltiple lo ofrece preunate la sentencia del
LEDERSPARY, en la que en su supuesto de hecho,rahig directivo adoptd las

%5 Vid, por todos, FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, “Deredtenal de la empresa e imputacién objetiva”, dh. ci
pag. 155y ss.

* Cfr. PUPPE, Ingeborg, “Problemas de imputaciérréglitado en el &mbito de la responsabilidad peoaél
producto”, ob. cit. Pag. 217.
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resoluciones de, primero, no retirar el aerosolndetcado (resolucion condicionante de una
omision), y segundo, de continuar comercializand@ksoluciéon condicionante de una
accion), haciendo responsables el BGH por los dgiehabian sufrido los consumidores en
su salud a las seis personas que unanimementeaemlopsas resoluciones, a pesar de que, a
partir del cuarto voto, y una vez alcanzada la maydos dos Ultimos restantes eran
superfluos para alterar las decisiones ya alcaszada

Si aqui se emplea rigurosamente la formula de malic@n necesaria —esto es, el
requisito de evitabilidad-, ninguno de los admmaidores participantes en la votacion seria
causal del dafio producido a los clientes que posteente recibieron el producto. Esto
quiere decir que cada uno puede alegar que su nothabria sido necesario para la
aprobacion de la decision antijuridica, pues, didre votado en contra, los otros cinco
administradores habrian igualmente ganado por rfeyor

Naturalmente el BGH no aprecié ninguna razén pmexbneracion de cada miembro
por el hecho de que el acuerdo también hubieraagldptado validamente sin sus votos. Pero
ésta hubiera sido la consecuencia logica de laicdndnecesaria, a la que, también en esta
ocasion se acogio el BGH.

La doctrina dominante pretende impedir las congesgas del requisito de
evitabilidad como las del caso anterior, postulagde no debe fijarse la atencion en el
resultado lesivo considerado en abstracto, contesaribe la ley, sino que debe atenderse al
resultado en su configuracion absolutamente caacret

En el caso del “LEDERSPRAY”, el BGH argumenté qes, su configuracion
absolutamente concreta, un acuerdo unanime no esisimo que uno adoptado por una
mayoria de cuatro contra dos o de cinco contra yipaya la unanimidad todos los votos son
necesarios.

En tal sentido se pregunta PUPPE ¢porqué el data deanimidad pertenece al
resultado en su configuracion absolutamente cazigBolo porque es real?.

Y buscando una respuesta a estos interrogantegraionada autora destaca que la
realidad no se nos presenta previamente conforerada concreta configuracion, por lo que
podemos elegir libremente la informacion que delomtener la descripcion de un
determinado estado de cosas como, por ejemplaauttado. Por lo tanto, segun esta teoria,
cualquier hecho de los que hayan tenido lugar ateek produccion del resultado puede

insertarse en la condicidn necesaria, y asi, ecalsa de aquél, siempre que haya sido

>"BGH 37, 106, 130: Mediante su aprobacién (de &sitm)...realizaron la contribucién necesaria para se
alcanzara un acuerdo completo.
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incluida en la descripcién del resultado algun@uristancia para la cual este hecho sea
condicion necesaria. Naturalmente, so6lo se inaluind la descripcidon del resultado aquellos
hechos de los que se acepte que Unicamente puedeexglicados por medio de las
verdaderas causas del resultado y no mediante scausditutivas. Pero, con ello, el
procedimiento de comprobacién de la causalidad edevi l6gicamente circular e
ilimitadamente manipulable. Mediante un procedirtoesircular puede deducirse todo lo que
uno se proponga. Por ello mismo la teoria de lalicadn necesaria en relacion al resultado
concretamente configurado, no puede ser defenaid&proche de circularidad 16gi€a

Finalmente, PUPPE llega a la conclusion de que gusere impedir que los diversos
intervinientes puedan exonerarse reciprocamenteelpbecho de que su contribucion a la
condicion suficiente del resultado sea intercambjgorque ninguna de las contribuciones
sea absolutamente necesaria para la produccioégud, denemos que renunciar al requisito
de la necesidad de la condicion interpuesta pauébr, y por lo tanto, al criterio de la
evitabilidad del resultado mediante la conductaema de aquél, a cambio de ello, propone
como solucion que se considere que la conductaautel no debe ser necesaria para la
produccion del resultado, sino que solo debe segsagia en el interior de una determinada
explicacion causal del resultado

Desde otro punto de vista, GIMBERNAT ORDEIG considgue los cursos causales
hipotéticos no resultan relevantes, y por elloesrtte que la del BGH es la solucion mas
adecuada. En tal sentido, destaca que todos lestidos resultan responsables como
coautores por las lesiones producidas a los comsues sobre la base de que la sociedad que
fabricaba el producto distribuia un foco de peligel “spray” para el cuero) cuyo
mantenimiento dentro del riesgo permitido corresiira la direccion de la empresa —al
menos desde que se celebré una reunidon extradedidarlos directivos por la situacion
excepcional y critica por la que atravesaba-, paels uno de ellos era cogarante y estaba
obligado a impedir cualquier desestabilizacion &dai esfera de lo prohibido del foco de
peligro que tienen que vigilar, o a reconducirlonalel de lo conforme a derecho cuando
hayan sido ya sobrepasados los limites del riesgmipdo, y todo ello independientemente

de si esa desestabilizacion amenazante o consuieadasu origen en el hecho antijuridico

%8 Cfr. PUPPE, Ingeborg, “Problemas de imputaciérréslitado en el ambito de la responsabilidad peoraél
producto”, ob. cit. Pag. 218.

%9 Cfr. PUPPE, Ingeborg, “Problemas de imputaciérréglitado en el &mbito de la responsabilidad peoaél
producto”, ob. cit. Pags. 218 y 219.
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de otra persona, teniendo que atenerse el deredbogae realmente ha sucedido en el
supuesto en cuestih

Partiendo de esa base, el autor concluye sostenigod si en las decisiones
colectivas los legitimados para votar no tienengalsiones de garante, entonces rige sin
restricciones la teoria de la condicion, de tal enarque, una vez adoptada la resolucién, los
restantes miembros del grupo que emiten un votdiymspero que ya es superfluo, sélo
pueden ser considerados, como mucho, como comp$cgmr el contrario, los legitimados
para votar tienen, al mismo tiempo, obligacionesgdeante, entonces cada uno de ellos
responde —independientemente de si su voto es @omdicionante- como coautor en los
delitos dolosos —o como autor en los delitos imeniiels- y todo ello independientemente de
si la resolucién consiste en provocar una omisiGnaaccion: la razon de por qué esto es asi
no reside, sin embargo, en que han votado a favta decisidon, sino en que, como garantes,
estaban obligados, en un caso, a la retirada ddupto, y en el otro, a impedir que siguiera
distribuyéndos®.

V) Problemas de responsabilidad penal relativos adlan delictivo comun tomado en una

decision del 6rgano directivo.-

Mas alla de la cuestién de la causalidad tratadeeplentemente, cabe destacar que
por lo general serd el 6rgano de direccién de lpresa, con facultades de organizacion y
delegacion, de donde parta el plan delictivo copena lesionar un bien juridico en el ambito
de la empresa.

A partir de ello, se genera la controversia retergddeterminar la responsabilidad
penal de los miembros del 6rgano colegiado delpgrgd ese plan, teniendo en cuenta si
votaron a favor, en contra, se abstuvieron o nstiagdn a la reunién en la que se tomo el
acuerdo delictivo.

En esa linea, y respecto de los miembros que wataoontra, se abstienen o no

acuden al acto que toma el acuerdo contrario a&kerse ha sostenido que para su exencion

0 Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, “;Las exigenciasginaticas fundamentales hasta ahora vigentes de
una parte general son idéneas para satisfacetual &ituacion de la criminalidad, de la medici@ld pena y

del sistema de sanciones? (responsabilidad poroelupto, accesoriedad administrativa del derechmalpg
decisiones colegiadas)”, ob. cit., pags. 28 y 2btdE sentido aclara GIMBERNAT que si en el caslo'sieray”

para el cuero el garante “hubiera hecho todo lo eqaeposible y exigible (...) para conseguir la residin
exigida por el Derecho, entonces se habria comgmrtmnforme al deber, de tal manera que los dafios
provocados por el foco de peligro que se encontpabancima del riesgo permitido sélo se les habptadido
imputar a los restantes cogarantes.

® Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, “;Las exigenciasgimnaticas fundamentales hasta ahora vigentes de
una parte general son idéneas para satisfacetual &ituacion de la criminalidad, de la medici@ld pena y

del sistema de sanciones? (responsabilidad poroelupto, accesoriedad administrativa del derechmalpg
decisiones colegiadas)”, ob. cit. Pags. 30 y 31.

41



de responsabilidad penal hace falta algo mas: quepengan e impidan la ejecucion del
acuerdo por la via de su impugnacion. De lo coiatramcurren igualmente por via omisiva,
en responsabilidad penal.

Asi, quienes siguen esa idea, consideran quepansabilidad penal del directivo en
los casos mencionados deriva de omitir la accidéavitar la ejecucion del acuerdo adoptado
por la mayoria, pues teniendo conocimiento de faettiata ejecucién de un delito, no hace
nada para evitarlo. Segun este punto de vistajretttdo asume una posicion de garante,
pues, como miembro del consejo de administracifiquiare un compromiso individual
dentro de su ambito de competencia. Ahora biera pesicion de garantia no derivaria
autométicamente por el hecho de asumir el cargo, & un poder factico de organizacion
que le confiere su facultad de direcé&®n

Contrariamente a ello, y a mi modo de ver con uteres mas acertado, otro sector
doctrinal considera que de ningin modo puede icatfe en el ordenamiento penal una
responsabilidad en comisién por omisién respectondes administradores por no impedir los
eventuales delitos en que pudieran incurrir lossotniembros del 6rgano colegial. Ello asi,
en virtud de que el respeto al principio de autoi@omue rige imposibilita cualquier
pretensién de legitimar una culpa colectiva

Y adn cuando sea cierto que en ocasiones el detsaldaguarda de un bien juridico
es asumido conjuntamente por varios sujetos, nadigyarante, y por ello no tiene la
obligacion, de que los demas traten de evitardiéiedel mismo, sino sélo de comportarse él
de acuerdo al compromiso adquirido de impedir quei@sgo o0 un peligro concreto para la
empresa, socios o terceros se realice en el raetflta

Y en tono critico a la postura contraria —es dégigue admite la posicion de garante
de los miembros del consejo que voten en contradetrdo delictivo, estén ausentes o se
abstengan-, PEREZ CEPEDA destaca que en un sispemal como el nuestro, esta
concepcion resulta imposible, en la medida en guexigencia de responsabilidad debe ser
individual y rige un sistema diferenciador entreal#toria y la participacion. En el ambito

%2 Cfr. DEMETRIO CRESPO, Eduardo, “Responsabilidadgb@or omision del empresario”, ob. cit., pag. 49

% Vid por todos, PEREZ CEPEDA, Ana lsabel, en “Crialidad de empresa: problemas de autoria y
participacion”, articulo publicado en Revista Ped@&b, afio 2002, pag. 109.

% Cfr. PEREZ CEPEDA, Ana Isabel, en “Criminalidad efepresa: problemas de autoria y participacién”, ob

cit. P4g. 109. Mas aun, aquellos miembros que vetarontra, manifestando de ese modo su oposi¢ion a
acuerdo, estan actuando como barrera de contetieidiesgo.
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horizontal, los distintos intervinientes tendrarauteterminada pena, distinta en funcion de
sus caracteristicas y de la relevancia de suszapomne$>.

Concretamente entonces, lo que quiere decir estersioctrinal es que en los casos
de existir mas de un administrador, y siendo taglms plenamente responsables, no existe
una posicién de garante horizontal entre ellos apleggyue a unos a evitar que los otros se
comporten de modo contrario al deber.

De ahi que por ejemplo, si en un consejo de adtracién plural todos los miembros
votan a favor de una decision delictiva seran ta@sitores, si algunos votan a favor, y otros
en contra, o se abstienen o estan ausentes, toerps responderan como coautores, y a los
segundos no les cabra responsabilidad alguna yaasen garantes por las infracciones de
los deberes de aquellos otros que actuan de mplee@mente libre y responsable.

Del mismo modo, en caso de votaciones secretasryosde los miembros voto en
contra y no se puede determinar quien fue, debéirsgnla solucién al principio “in dubio
pro reo”, y eximirse de responsabilidad penal asagllos.

A todo lo cual cabe agregar que esto no impidadsandion entre autor y participe,
en funcion de si la no contencion del riesgo auke eenian obligados se realiza directamente,
o0 sé6lo colaboran a la ejecucién del hecho, porguleam participado en la configuracion de la
voluntad delictivé’.

En apoyo de esta tesitura como mas acertada, iavigflexionar la conclusion a la
que arriba MUNOZ CONDE, quien considera que podplcarse con reservas la regla que
establece el Codigo respecto a decisiones colegiadael ambito de la administracion
publica, esto es, la formula de hacer responsdinieamente a aquellos que votaron a favor
de adoptar un acuerdo o resolucion ilicita, aplealos delitos urbanisticos (art. 320.2 C.P.),
contra el patrimonio historico (art. 322. 2 del ¢.¥? contra el medio ambiente (art. 329.2
C.P.)"".

Esta solucion que simplifica la atribucion de resabilidad individual a los
miembros de los érganos colegiales de la AdminigtraPublica, no hace mas que ratificar

las reglas generales de la autoria y participacjda,permiten considerar coautor al sujeto de

% Cfr. PEREZ CEPEDA, Ana Isabel, “Criminalidad depeesa: problemas de autoria y participacion”, db. ¢
Pag. 109.

% Asimismo, merece la pena destacarse que en asjweléms en que el acuerdo para cometer un delitega
a ejecutarse, por razones ajenas a la voluntaokdtirectivos de la empresa, sera punible la coauteediata o
coautoria en grado de tentativa, siempre que élchkaya sido intentado por al menos uno de losvinientes
en el plan delictivo. También en aquellos delitedal Parte especial que expresamente preveantigloces la
conspiracion y la proposicion, la simple intervémcen la adopcion del acuerdo sera punible aunguee aya
realizado ningln acto ejecutivo.
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un organismo colegiado que vote dolosamente a @&am acuerdo delictivo, y exonerar de
responsabilidad penal al miembro que vote en cosgérabstiene o este ausente.

VI) Soluciones para la responsabilidad penal del dectivo.-

En relacion a las concepciones que atribuyen a diosctivos de empresas
responsabilidad penal en caracter de autores ssenpem diferentes alternativas para
determinar el vinculo de imputacion, todas ellaatatr de ampliar el ambito de
responsabilidad de los directivos, especialmentdiange un comportamiento activo. Una de
ellas, la de la autoria mediata se mueve en uidsevertical; otra, la de la coautoria en uno
horizontal, sin que falten tampoco opciones condasa

a) Autoria mediata.-

Una primera concepcion desde la cual se ha prelerfidndamentar la autoria de los
directivos de empresas fue a través de la consbrude una autoria mediata de las personas
gue no actdan en ultimo lugar en la empresa basada idea del dominio mediante un
aparato organizado de poder.

Esta teoria, inicialmente creada por ROXIN para t@sos de criminalidad
organizada estatal, sostiene la autoria mediataabeza de quien da las ordenes en los
aparatos organizados de poder, a pesar de queoeldaecto sea responsable. El fundamento
fue hallado en el dominio de la voluntad, concretadravés del dominio de la organizacion,
qgue conlleva un concepto extensivo de instrumeribaulado a la posibilidad de sustitucion
o intercambiabilidad de quienes forman parte de noseles inferiores, que realizan
directamente el hecho, y en el automatismo derstidnamiento.

Las caracteristicas que presenta un dominio degnacion fueron esbozadas por
ROXIN del siguiente modo: a) Poder de mando, deéotal que el autor mediato sélo puede
ser quien en el seno de una organizacion rigidandmigida tiene capacidad para dar
ordenes y las ejerce para causar realizaciondgpdeb) La desvinculacion del ordenamiento
juridico del aparato de poder como condicién inglisable del dominio de organizacion; c)
La fungibilidad del autor inmediato, en el sentd® sustituibilidad de los que en el actuar
delictivo de aparatos organizados de poder eje@ltatiimo acto parcial que realiza el tipo;
d) Una disponibilidad al hecho por parte del ejecabnsiderada elevada, en el sentido de
gue aguel que en un aparato organizado de podeindelsdo del derecho lleva a cabo el
altimo acto que realiza el tipo, se encuentra smnet numerosas influencias especificas de

la organizacion que le hacen ostentar una posuiigtimta a un autor individual que se tiene

67 Ccfr. MUNOZ CONDE, Francisco, “Derecho Penal, P&special’, Ed, Tirant lo Blanch, Valencia, afio 699
pag. 459.
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gue desenvolver por si mismo, lo que en su conjimetementa la posibilidad de éxito de una
orden contribuyendo al dominio del he&ho

Mas alla de los problemas que tiene de partidatestéa de la autoria mediata basada
en el dominio del hecho mediante aparatos orgaoszde poder, la misma, -tal cual fuera
inicialmente formulada- no parece que pueda sslattada al &mbito empresarial, a pesar de
que un sector de la doctrina lo haya intentado rirpde la pionera contribucion de
SCHUNEMANN en 1979. Es evidente que ROXIN no cangiresta teoria a partir de 1963
para resolver los problemas politico criminales guesentan las estructuras empresariales
sino otro tipo de cuestiones tales como delito€si@ado o amparados por el Estado, y de
grandes organizaciones criminales. Y esto es asfedque incluso ya el propio ROXIN se
opone a la traslacion de esta teoria al ambito esapo con el argumento de que se iria por
esta via demasiado lejos, dado que en la crimamhlide empresa faltan algunos de los
elementos de los aparatos organizados de Poder

En esa direccién, ROXIN confirma su posicion nagatespecto de la posibilidad de
fundamentar una autoria mediata de superiores $mlr@se del dominio de la organizacion
por delitos cometidos por los subordinados, yadgis cuatro requisitos faltarian al menos
tres. En primer lugar, advierte con razon, queelapresas no trabajan por regla general
desvinculadas del derecho. Tampoco se da la imedilidad, ni se pude hablar de una
disponibilidad al hecho por parte de los miembmsacempresa considerablemente ele{fada

Del mismo modo critico, PEREZ CEPEDA destaca que epcion ha sido
rechazada con razon por la mayoria de la doctiimain lado, porque al tratarse de criterios
prejuridicos como la presunta utilizacion de untrimeento o dominio sobre un aparato
organizado de poder, su uso solamente esta jastificuando la gravedad del caso es tal que
contraria las percepciones valorativas de cualaqwaeion civilizada, es decir, las violaciones
de derechos humanos a través de la organizaci@talesDe otro lado, la empresa
normalmente se constituye inicialmente para delkarraina actividad licita, aunque

posteriormente se realice a través de la mismarmmeg, no existe el automatismo de

%8 Cfr. ROXIN, Claus, “El dominio de organizacién corforma independiente de autoria mediata”, en RP 18
afio 2006, pags. 244 y ss.

% Esta dltima postura de ROXIN, surge de la obraafficht. Allgemeiner Teil”, Band I, Besondere
Erscheignungsformen der Straftat, Munich 2003, gy ss. In extenso, citada por DEMETRIO CRESPO,
Eduardo en “Responsabilidad por omision del empic@sab. cit., pag. 35.

0 Cfr. ROXIN, Claus, “El dominio de organizacién corforma independiente de autoria mediata”, ob P@g.
247. Sin embargo, ROXIN propone aqui recurrir figara de los delitos consistentes en la infracaénun
deber, para fundamentar una autoria de los carngestidos de la empresa a partir de la atribuciénuda
curiosaposicion de garante para salvaguarda de la legalida las acciones de la empresa.
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funcionamiento requerido para el dominio de la oizgcion, lo que implica la no-
fungibilidad del ejecutor.

Asimismo, la mencionada autora aclara con razOnejuéna empresa raramente
existe la estructura rigida, que caracteriza a dparatos organizados de poder. En la
estructura de una empresa la relacion con el sitzatol se basa en la distribucion del trabajo,
no en la sumision ni en la obedieriia

En un mismo tono critico, FEIJOO SANCHEZ explica aun la doctrina alemana se
puede apreciar de forma creciente una clara teralargeparar el tratamiento paralelo que se
hacia tradicionalmente en el marco de las orgaioizas empresariales con la criminalidad de
Estado o amparada por el Estado por la influeneidod conocimientos que aportan las
ciencias sociales relativas a la organizacion. Ye@a que de forma muy representativa,
SCHUNEMANN, siguiendo las aportaciones de otroommst como HEINE, ROTSCH o
BOSCH, considera que “esta idea de una direcciéolata mediante una o mas personas
omnipotentes en la empresa que estan en la cidpildgjerarquia (...) no es realista respecto
a sistemas erigidos y dominados por seres humanespecialmente, respecto a la compleja
gran empresa moderna, porque la division del toabapduce a una diferenciacion funcional
y una descentralizacién de los procesos de accigcigion, a través de las que el poder de
dominio inicial de los érganos directivos se transfa en un “poder de intermediaciéon” y en
vez de dominio de la accion existe una funcionatedinacion, lo que, unido a la simultanea
descentralizacion del conocimiento, puede condaocmo resultado final, incluso a una
“irresponsabilidad penal organizada”

b) Coautoria.-

A partir de las dificultades que presenta la tedeida autoria mediata, hay un sector

de la doctrina que propugna la solucion de la avéatain cuando el directivo no lleva a

"L Cfr. PEREZ CEPEDA, Ana Isabel, “Criminalidad depegsa: problemas de autoria y participacion”, db. ¢
pag. 115. De modo ilustrativo FEIJOO SANCHEZ destque no es cierto que “los aparatos organizados de
poder presentan una estructura y un funcionamisgimidar al de una gran empresa” especialmente auaad
trata de organizaciones burocréticas estataletioDle forma gréafica, las violaciones masivas \egisticas de
derechos humanos en regimenes como el Naciondisoweaen Alemania o las dictaduras militares enleChi
Argentina tienen poco que ver con la comercial@ade un producto defectuoso por parte de unamagltonal
como Nestle. (Cfr. FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, “Auigoy participacion en organizaciones empresariales
complejas”, en Gobierno Corporativo y Derecho PeMasas Redondas, Derecho y Economia/ Coor. por
Silvina BACIGALUPO SAGGESE, Carlos GOMEZ-JARA DIE&iguel BAJO FERNANDEZ (dir.) afio
2008,pags. 191-218).

2 Cfr. FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, “Autoria y parieicion en organizaciones empresariales complejas”,
ob. cit., pags. 191y ss.
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cabo actos de ejecucién en sentido estricto, ynddmentan en virtud del dominio del hecho
material como dominio de la decisién

En consecuencia, quienes sostienen esta posturdeaduma coautoria entre el
directivo y el subordinado, considerando que paiarismero de ellos deberia ser suficiente
una realizacién conjunta, si existe un plan comimyominio funcional del hecho, aunque
no intervenga en la fase ejecutiva propiamenteaditeh delito de que se trate. De este modo,
se pueden calificar de ejecutivos aquellos actag gn principio, serian meramente
preparatorio¥.

Concretamente, podria afirmarse que quienes seancpor esta idea, sustituyen en
la criminalidad de empresa una teoria extensivia detoria mediata por una teoria extensiva
de la coautoria, con el mismo fin de imputar ehieedelictivo a titulo de autor a aquellos que
disefian, planifican o asumen el control o la did@tde su realizacion.

Esta postura ha merecido diversas criticas y aljjesi que se concentran en una
fundamental relativa a lpérdida de contornon virtud de la renuncia a una ejecucion
conjunta, con la consiguiente confusion con laarig de simple participacion en un hecho
ajeno, de modo que el concepto de coautoria sesditiijado en sus limites principafes

En efecto, se admite que no resulta necesarioaa@drtacion de un interviniente
coautor, -en el caso el directivo-, se realiceaefase de ejecucion del hecho, de modo que no
seria posible diferenciarlo del cooperador necegadel inductor.

ROXIN critica esta tesis de la coautoria entenddenuie no se atiene a los hechos ya
gue la imagen rectora que debe guiar en este aasonfiguracion normativa del concepto
penal en juego (la coautoria) no es la respondalildel resto de los intervinientes, sino la
realizacion conjunta. Asimismo, este autor resuasebjeciones a la solucion de la coautoria
en el contexto de la criminalidad organizada, sddigase de las siguientes razones: a) Falta
la decision de realizar conjuntamente el hechdydyse da una ejecuciéon comun; y c) Elude

la diferencia estructural decisiva entre autorialiata y coautoria, consistente en que la

3 Cfr. por todos, MUNOZ CONDE, Francisco, “,C6émo irtgr a titulo de autores a las personas que, sin
realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacié un delito en el &mbito de la delincuencia oizgda y
empresarial?”ob. cit, y “Problemas de autoria yigigacion en el derecho penal econémico, o ¢ conpuiar a
titulo de autores a las personas que, sin readizeiones ejecutivas, deciden la realizacion de alitoden el
ambito de la delincuencia econémica empresarialRRe 9, afio 2002, pags. 66 y ss.

4 Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, “Derecho Periatonémico y de la empresa. Parte General”, Ed.
Tirant lo Blanch, 2° ed., Valencia, 2007, pag. 483imismo, el autor realiza una observacion al eetp y
afirma que sin nos situamos en el plano de lege ety que advertir de que, en lo que atafie aldberpenal
espafiol, esta tesis obliga a interpretar el verealizar’ (empleado en el art. 28 del CP para ddincondicion

de autor) en un sentido amplio, no circunscriptdeagjecucion del hecho; interpretacion que naceptada por
toda la doctrina...Y mas alla de ello, cabe objeta, glesde la perspectiva de la concepcion sigtificde la
accion dicha tesis no puede ser asumida, al pdisdel principio de ejecucidn para caracterizaau#oria.

S Cfr. DEMETRIO CRESPO, Eduardo, “Responsabilidadab@or omision del empresario”, ob. cit., pag. 41.
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primera se mueve en el plano vertical (en sentalarddesarrollo de arriba abajo, aquel que
ordena al ejecutor), mientras que la segunda le leacel plano horizontal (en sentido de
actividades equivalentes y simultanéas)

En esa direccion, debemos destacar que cuandaréusivbs ordenan la ejecucion
de un delito a un subordinado, aun cuando prestiaglalel requisito de realizacién de la
aportacién en la ejecucion del hecho, de todos syaigue existiendo una falta de acuerdo y
la relacidon se estructura verticalmente. Frecuesatée) no deciden nada juntos, ni siquiera se
conocen, tampoco existe una division del trabajoplemente el que actua recibe una orden
y la ejecuta. Podria decirse, sin embargo, que qamglir con el requisito del acuerdo mutuo
es suficiente con la mera aceptacion del subordinadl plan ideado por los administradores
0 empresarios, pero aun asi, lo cierto es que lagusb participan en la confeccion del plan
originario’”.

Finalmente, segun la opinibn dominante, la posiadi de responsabilizar
penalmente, a titulo de coautoria a los érganestilios en la esfera de los delitos comisivos
se desvanece si el ejecutor material comete utodidi propia mano, dado que esta clase de
delitos requiere de una realizacion personal, @esicomete un delito con modalidades
limitadas de accion (o “delitos de medios deterohirsd 0 de “conducta determinada”), dado
gue en estos Unicamente podra ser autor aquelsrmeerque materialmente utilice tales
medios, pero no aquella que simplemente se limite enpedir el hecho, la cual sélo podra
ser calificada de participe. Asimismo algo simike predica de los delitos de mera
actividad®.

c) Participacion.-

Cuando el delito cometido directamente por los alihados sea la consecuencia del

plan diagramado por los directivos, o cuando alosdraya sido provocado o favorecido por

6 Cfr. ROXIN, Claus, “Problemas de autoria y papiagion en la criminalidad organizada”, en Delin@ian
organizada. Aspectos penales, procesales y crigginals. (Ed. Ferré/Anarte), Universidad de Huell@99,
pags. 194 y ss.

"Ello no impide que el sector de la doctrina quitedde que se trata de un caso de coautoria, afuente
alegando que en este caso el empresario o los masrdbl consejo de administracion mantienen em&rms
la decision sobre la ejecucion del delito, sin engbase trata de un dominio negativo del hechaees de un
poder de interrupcién de la ejecucién del delitmape que ni siquiera hace falta un aparato dempéaecontra
de este argumento, puede considerarse que el dosg@nmaterializa en una aportacion positiva —dararden-

a la realizacion del tipo, si bien es verdad que vez transmitida la orden, en la fase de ejecusmcamente
puede estimarse que existe un dominio negativapaaidad para interrumpir la ejecucion, pues ebslibado
actua libremente. El hecho de que exclusivameritaenn dominio positivo en la fase preparatoriado a la
falta de presupuestos necesarios para la existelecieoautoria, imposibilita que los miembros debsejo
puedan ser caracterizados como autores del détfo. PEREZ CEPEDA, Ana lIsabel, “Criminalidad de
empresa: problemas de autoria y participacion”cabPag. 117).

8 Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, “Derecho Periedonémico y de la empresa. Parte General”, ob.
cit. Pag. 498.
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estos, cabe siempre recurrir a las diferentes ouheaparticipacion, tratese de la induccién o
de la cooperacion —arts. 28 y 29 del CPE-, comfgoitante particularidad en nuestro caso de
que el Derecho espariol contiene la figura de Ipe@xion necesaria, en virtud de la cual se
puede castigar al érgano directivo con la mismapmgre la del ejecutor directo (art. 28, parr.
2°, b. CPE).

En efecto, quienes sostienen esta idea, considgmsiempre que en el ambito de
una organizacion empresarial, la conducta del ggeconstituye una consecuencia previsible
de una orden o instruccion dada por un superi@rgeico se estaria ante la hipétesis de una
participaciéon moral o intelectual.

De ahi que en el contexto de una organizacion eyapad aquellos que dan las
ordenes resultan ser simplemente inductores qleyanf espiritual o psiquicamente en el
subordinado, desentendiéndose en el momento dgdacn. Ello se justifica, en que a
pesar de ser una relacién vertical, el subordinagalaes una persona que actia como un
instrumento, sino que se trata de un sujeto resipbmslibre y plenamente consciente de la
trascendencia de sus actos.

En aquellos casos en que el subordinado se niegjecatar una orden, o por las
razones que sea ni siquiera de comienzo a la éjecutel delito, el empresario o los
miembros del consejo de administracion quedan imgun

Esta solucion también ha merecido objeciones desdptica politico criminal. Ello
asi, puesto que considerando el caracter jerarquiecexiste en el ambito de la empresa, asi
como el reparto de funciones y competencias, eesalsurdo, segin MUNOZ CONDE,
imputar el hecho delictivo a los que toman lassienes a titulo de inductores o cooperadores
necesarios por los actos que ejecutan los subaoimtiia

Del mismo modo, SILVA SANCHEZ destaca que no degapdoducir perplejidad
que se califique de simple participe a quien dondiemdorma esencial todo el hecho tipico,
debido a que sea el quien ha trazado todo el péatido y quien posee un pleno control
sobre los medios y los instrumentos a través dedates se ha desplegado toda la actividad
criminaf®.

Concretamente entonces, puede decirse que lass@aae participacion, basadas

en una responsabilidad accesoria respecto de |@jeeltor o autor directo, que domina

" Cfr. MUNOZ CONDE, Francisco, “El delito de alzamie de bienes”, 2° Edicién revisada y puesta al dia
conforme al Cédigo Penal de 1995, Ed. Bosch Sif,1899, pag. 180 y ss.

8 Cfr. SILVA SANCHEZ, Jests Maria, “Responsabilidpdnal de la empresa y sus érganos en Derecho
espafiol”, publicado en Fundamentos de un sistermapBa de Derecho Penal”. Libro homenaje a Claus
ROXIN, Ed. Bosch, Barcelona, 1995, pag. 369.
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positivamente el hecho, no parecen convencer, pugsrece logica en aquellos casos en los
que se produce un dominio esencial del acontgqueotpor parte del propio directivo.

Finalmente, también se advierte un problema emléditos especiales, toda vez que
cuando el subordinado que ejecuta materialmenteeeho no pueda llegar a ostentar las
condiciones subjetivas de la autoria del autor,ptaia podra sancionarse al superior
jerérquico, al atribuirse a este la mera condiai@nparticipe, puesto que falta el hecho
delictivo principal en el que participar. En essea;ase puede apreciar claramente que la no
atribucion de una autoria al superior (coautoréamria mediata) comporta la impunidad de
esté”,

d) La solucién por via de la comisién por omision.-

Ante las dificultades que presenta la imputaciodirgctivo de un delito de comision
activa, modernamente un cualificado sector dodthiagpostulado una alternativa de solucion
gue merece ser tomada en cuenta. La misma coesisteudir a la estructura de la comisiéon
por omisién, con el fin de atribuir una responsdad penal por omision impropia a aquellos
organos directivos, superiores jerarquicos en ¢mrzacion empresarial, que no hubiesen
evitado que el hecho delictivo se ejecutase pae e sus subordinados siempre y cuando
pueda acreditarse que el 6rgano directivo u “hordbratras” se hallaba en el ejercicio de una
concreta situacion de competencia especifica qabligaba a controlar todos los factores de
peligro derivados de ella, y consecuentemente, itarela realizacion de delitos por sus
subordinados en la cadena jerarquica de la enfpresa

Segun esta tesis elaborada por SCHUNEMANN, la pleqaiparacion entre la
omision impropia y el comportamiento activo debeyapse en la idea de “dominio”, o, dicho
de modo mas explicito, en el dominio que poseergand directivo, que se encuentra en
posicion de garante, “sobre la causa o el fundaondeitresultado”. A través de la teoria del
dominio se consigue —en su opinion- una signifigatestriccion de las situaciones de garante
derivadas del pensamiento de la injerencia a stgmsies que pueda acreditarse un auténtico
dominio del 6rgano directivo de la empresa. En mnog el aludido dominio puede dimanar

de un dominio factico sobre los elementos o praovemiitos peligrosos de la empresa

8 Estas razones han llevado a que MUNOZ CONDE, sengcen su obra, “El delito de alzamiento de ks&ne
ob. cit., pag. 181, postule para este supuestoi¢antdimputacion a titulo de coautoria.

82 Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, “Derecho Peridonémico y de la empresa. Parte General”, ob.
cit. Pags. 498 y 499.
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(dominio material) o puede proceder de un domimbre el comportamiento de los
subordinados en la organizacion jerarquica de laresa (dominio persondf)

Con respecto al dominio material sobre las coga®gedimientos, se distingue entre
deberes de garante primarios y deberes de garantedarios. Los deberes de garante
primarios son propios de quienes tiene una reladéninmediatez con la cosa y/o
procedimiento, con arreglo a lo cual deciden sebteatamiento que ha de recibir y al que se
ha de ajustar. Es precisamente este dato (elitratediato que se tiene con la cosa) lo que
fundamenta el dominio. Los deberes de garante dados, por el contrario, son propios de
los titulares de la cosa que no mantienen conueldarelacion de inmediacion, pero estan en
la obligacién de establecer las pautas y direcrsegyiin las cuales se ha de manipular el bien.
Ademas, también se encuentran en la obligacioronieatar y coordinar el uso de las cosas y
procedimientos. El contenido esencial del debegatante secundario recaera por lo general
en los superiores jerarquicos, y su contenido viéefnido por los deberes de control y
coordinacién; de ahi que si el garante primaricmmple las 6rdenes dadas o se aleja de la
lex artis en la utilizacion de la cosa o del proged titular, haciendo uso de su deber de
garante secundario habra de reiterar las 6rderezssas, brindar la informacion necesaria
para el buen uso de la cosa y/o procedimiento egatlo el caso, sustituir al garante
primarid®.

Por su parte, en la configuracion del dominio peascobra relevancia el poder de
mando inherente a la direccion empresarial, entmaéticual existiran algunas personas que
ordenan y varios que obedecen y, sobre todo, éanv#cion y conocimiento descansara en el
superior jerarquico. Con base en ello, el 6rganectivo sera garante de los comportamientos
efectuados por sus subordinados, destacando lgaotdln de vigilar el correcto desempeiio

de quienes participan en la actividad que él hardegdo, explota y diri§a

8 Esta postura de SCHUNEMANN es expuesta por MARTNBEEJJAN PEREZ, Carlos, en “Derecho Penal
Econdmico y de la empresa. Parte General”, obPai. 501.

8 Cfr. MEINI, Ivan, “Responsabilidad penal del engago por los hechos cometidos por sus subordifiados
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pag. 306 y.3Bn tal sentido explica el autor que la respoitidald penal

en comisién por omisién termina ahi donde no caecet dominio sobre la causa del resultado. Ensotra
palabras, y con un ejemplo, si los directivos o iathttadores han infringido sus deberes de congrol
coordinacion y a consecuencia de ello se ha intidduen el mercado un producto defectuoso, esta dlae
responden en comisién por omision; pero si su cotapuento se ha ajustado a los canones de la priadgn
observado el cuidado debido hasta que se produpértiida del dominio del producto al estar ésteekn
mercado, determinandose recién la nocividad delymto, no responderan en comision por omision pugpse

ya no tienen el dominio sobre el producto.

8 Cfr. MEINI, Ivan, “Responsabilidad penal del emgado por los hechos cometidos por sus subordifiadbs
cit, pag. 308. Asimismo, en palabras de SCHUNEMA®itddo por MEINI, se explica que el alcance de amba
formas de dominio es diferente y complementariajaghinio material es “permanente ante el excesn’efe
sentido de que una pérdida de custodia del objeidd a una infraccion del deber de cuidado no exdm
responsabilidad por las consecuencias derivadasdicdlea pérdida), pero no es “permanente ante la
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Esta idea del dominio ha sido también aceptadaipsector de la doctrina espafiola
y en particular por SILVA SANCHEZ, quien ha sefiaapie la teoria del dominio comporta
la exigencia de algo mas que una genérica posd@ogarantia en el empresario u érgano
directivo con respecto a los delitos que puedamcutgese en el seno de la actividad
empresarial. De ahi que no todos los directivosnayresponder por omision, de los hechos
delictivos cometidos en el ambito de la empresamkaa ostentacion formal de la condicién
de directivo no es, pues, suficiente para ello.eAnal contrario, el fundamento de la
imputacion de la responsabilidad a los directivosvigne del nacimiento de unos ambitos
especificos de competencia individual (fruto dediasion funcional del trabajo y de la
estructura jerarquica), al frente de cada uno decimles se halla una persona que pasa a
poseer, asi, una propia esfera de dominio sobmdganizacion interna de esa parcela de
actividad. Por consiguiente, el 6rgano directivanas un especifico compromiso individual
de control y contencién de riesgos determinadoa pignes juridicos que pueden provenir de
los objetos o de las personas sujetos a su suidervyscon relacion estricta a las actividades
propias de la empresa y a hechos que él esté alicames de evitar de acuerdo con su
propio &mbito de competencia en el organigrama esapiaf®.

Con todo conviene puntualizar que un sector deetéente doctrina que se ha
ocupado del tema ha matizado que el criterio gédetadominio (nocién que desde luego se
reputa fundamental para la atribucion de la resggahdad) no puede justificar en exclusiva
el fundamento y los limites de la responsabilidatsiva del 6rgano directifa Por tal
motivo, se aflade un segundo criterio genérico euamipe fundamentar la posicion de garante
del directivo, asentado en la estrecha conexiontguele existir entre el hecho delictivo

cometido y el ejercicio de las facultades indivigdgsade autoorganizacion.

descentralizacion” (en el sentido de que el merchdiede ocupar una posicién superior en la estractur
jerarquica de la empresa no da lugar a una respiidad en comision por omision, sino existe un dom
inmediato sobre la cosa, basado en una relacid@tiisa de custodia); por el contrario, en el dampersonal

se da precisamente la situacion inversa, habidatzuke que este no es permanente ante el excasmépos
hechos cometidos por los subordinados en proveamq y no de la empresa, queddninicio al margen de la
esfera de competencia del superior jerarquico)y pees permanente ante la descentralizaciéon (poegulos
niveles mas altos de la jerarquia empresarial, pagticular en la direccién de la empresa, confiugepoder
legal de mando y todos los canales de informac&étadmpresa, de tal suerte que en dichos nivelesucre

por definicién la forma mas intensa de dominio).

% Cfr. SILVA SANCHEZ, Jesls Maria, “Responsabilidpenal de la empresa y sus érganos en Derecho
espafiol”, ob. cit. Pags. 371y ss.

87 Vid. por todos LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio, URdamento y limites del deber de garantia del
empresario”, en Hacia un derecho penal econdmiampea. Jornadas en honor del Profesor Klaus
TIEDEMANN, Madrid, BOE, 1995, pag. 210 y ss. y FRE, Wolfgang, “Problemas fundamentales de la
responsabilidad penal de los 6rganos de direccetadempresa. Responsabilidad penal en el ambita de
responsabilidad de la empresa y de la divisiérratzajo”, trabajo publicado en la obra de MIR PU8antiago-
LUZON PENA, Diego “Responsabilidad penal de las msas y sus 6rganos y responsabilidad por el
producto”, Ed. Bosch, Barcelona, afio 1996, pag. 11
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Segun esta idea que deriva del principio de lideytdel derecho al desarrollo de la
personalidad, se entiende que la actividad dedasshumanos no conoce mas limites que los
provenientes del correlativo derecho de los dem@adanos. En el campo del derecho penal
este postulado viene recibiendo la institucion debér de aseguramiento en virtud de
responsabilidad por organizacidén”. Ya en el ampitagpresarial, esto significa que sobre la
base de la autoorganizacion empresarial se pueddamentar la existencia de un
derecho/deber que le corresponde al titular delbéstimiento, en cuya virtud asume las
consecuencias de su organizacion, sean positivase (el derecho de hacerse con los
beneficios, por ejemplo, econdmicos) como negat{tiase el deber de responder por las
lesiones de bienes juridicos). Acorde con estoempresario se encuentra obligado a
garantizar la inocuidad de las conductas, omisfvasmisivas, que se realizan en el ambito
negocial que él ha configuraio

En esta linea, en la concrecién de la posicionadange del empresario no hay que
olvidar que la actividad que desarrolla y le peenatganizar la estructura empresarial que
dirige y explota, (produccion y/o distribucion deeries y/o servicios) supone, en mayor o
menor medida, un riesgo para bienes juridicos ajebe ahi que el interés del Derecho Penal
no se limite Unicamente a la eventual lesion o faues peligro de bienes juridicos de quienes
en la empresa trabajan o de sus accionistas, amnbién a la de aquellos pertenecientes a
personas externas a ella, o a la colectividad, celmoedio ambiente, la salud publica, el
derecho a una competencia leal, %tc.

Llegados a este punto, todavia restaria dilucelamelacion con la responsabilidad
omisiva del 6rgano directivo de la empresa, en cagbs concretos concurre la estrecha
conexion apuntada, entre el ejercicio de las fadek autoorganizativas del individuo y la
conducta delictiva ejecutada por el subordinado.

Asi, ante todo, resulta adecuado incluir dentrcesia responsabilidad especial el
caso de los procesos de riesgo generados diredapmna propia actuacion del directivo de
la empresa.

El 6rgano directivo que, en ejercicio de su libértdeva a cabo determinada
actividad empresarial para la que ostenta un pddeprganizacion en el marco de una
competencia especifica (ej. designar a una perpana ocupar un determinado puesto),

excluyendo en ese ejercicio la intervencion deetas personas a la hora de tomar la

8 Cfr. MEINI, Ivan, “Responsabilidad penal del emgado por los hechos cometidos por sus subordifiadbs

cit, pag. 304.

8 Cfr. BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, “La posicién dgarante en el ejercicio de funciones de vigilancia
en el ambito empresarial’ en La responsabilidacpée las sociedades, CGPJ, Madrid, 1994, pagss6l
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decision, debe velar porque su actuaciéon no imelmgligros (ej. adoptar medidas de cuidado
si prevé que dicha designacién comporta determmausgos). Y esto es aplicable, en
especial, a los supuestos en que la competencexisp se ejerce con pretensiones de
duracién (ej. designacion estable de personasg¢strale casos en que se exija la realizacion
de ciertas actividades periddicas de control, $gatacluso de casos en que tal exigencia no
exista (vgr. El directivo designante esta obligadaliminar periodicamente aquellos peligros
que, de haber existido desde un principio, se &aberigido en un obstaculo para la
designacion del subordinado).

Reflexionado sobre el punto, FRISCH sostiene quel giropietario o el 6rgano
directivo de la empresa se sirven de otras pergoarasla realizacion de distintas funciones
de la misma, deben organizar dicha distribuciofudeiones de modo tal que no se produzca
por causa de ella ninguna lesion de bienes jusdig@sto implica también la obligacion de
actuar contra los peligros que puedan ir resultaodmoscibles posteriormente. Pues el deber
especial que tiene el érgano directivo de reakizer propias actividades sin lesionar bienes
juridicos y eliminando cualquier riesgo cognosciblée pueda existir no finaliza con la
delegacion de la tarea sino que en tales casosrsgéede en un deber de preocuparse (a
través de aquellas medidas organizativas, contelagervenciones que sean necesarios) de
que dicha delegacién no acabe produciendo lesitmbgenes juridicds

No obstante, el empresario no asume el deber deotamcualquier peligro de lesion
que pueda sufrir un tercero cuyo origen pueda be&rado causalmente en la actividad
empresaridl, puesto que quedaran al margen de su deber detggraen consecuencia, no
podran serle imputados en comision por omision gjemplo, las lesiones que sufra un
tercero a consecuencia de la manipulacion por pierten operario calificado en la empresa
en contra de las disposiciones dadas.

Por ultimo, cabe destacar que se incluyen dentrdadeludida responsabilidad
especial el caso de procesos de riesgo que seedeates objetos, procedimientos o personas
que carecen de un margen de autonomia relevamtieseno de la empresa, y que pertenecen
a la esfera de organizacion del érgano directivo.

e) Contenidos de los deberes juridicos de gargntamplimiento de deberes en

casos de delegacion.-

% Cfr. FRISCH, Wolfgang, “Problemas fundamentaledadeesponsabilidad penal de los érganos de diacci
de la empresa. Responsabilidad penal en el &mbita desponsabilidad de la empresa y de la dividién
trabajo”, ob. cit. pag. 116.

%1 Cfr. PEREZ CEPEDA, Ana Isabel, “La responsabilidieilos administradores de sociedades. Criterios de
atribucién”, Ed. Cedecs. Barcelona, 1997, pags.ylT34.
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Para finalizar, y relacionado con lo anterior, aestlarar dos grupos de cuestiones
mas, una de ellas, referente al contenido de Ibgrds objetivos de garantia del érgano
directivo derivados de las especiales posicionesegponsabilidad y la otra, relativa a las
posibles formas de ejecutar dichos deberes, y ecrem, el caso del cumplimiento de
deberes en supuestos de delegacion.

En lo que respecta a la primera de estas cuestianes efectos de la concrecion del
contenido del deber objetivo de garantia del Orgditectivo es menester tener en
consideracion (al igual que sucede con el debeatigbjde cuidado en el delito imprudente),
ante todo, las normas formales reguladoras detilddaxl empresarial de que se trate, aunque
las mismas no tienen porque poseer un caractematioo. En este sentido, vale la pena
recordar que en ningun caso se puede pasar podasltaircunstancias especificas que
enmarcan el caso concreto. Con tal motivo, (y ppuesto en los casos en que la actividad
empresarial no se halle sometida a una reglaméntaespecifica) se propone desde la
doctrina el recurrir a criterios generales indeteados (vgr. “razonabilidad” y “prudencia”)
que, por lo demas, suelen estar ya incorporadas rormativas vigentes.

En cuanto a la segunda de las cuestiones, es ldedelegacion de competencias en
el &mbito empresarial, la misma resulta ser unlpnod que delimita considerablemente la
discusion de la eventual posicion de garante dgiresario por delitos cometidos por sus
empleados. Incluso hasta se puede decir que lgadéd® resulta de la propia posicion de
garante cuando el titular no reine por si misnuajmcitaciéon necesatia

Naturalmente, la delegacién resulta licita, no gfo la necesidad y el interés que
ello tiene para el funcionamiento de la empresm &mbién por los beneficios para terceros,
ya que permite aprovechar las ventajas de la edjzecion>. Asi, son delegables no sélo los
trabajos mecanicos, sino también los deberes danega. Quien asume dichos deberes

asume por ello una responsabilidad especial. Y.ele@ambito de los delitos comunes

%2 Cfr. GALLEGO SOLER, José Ignacio, “Criterios de pimtacion de la autoria en las organizaciones
empresariales”, ob. cit., pag. 101.

% Téngase en cuenta que las grandes empresas $eideiben diferentes secciones de las que normaémen
derivan diferentes segmentos de riesgo (investigadesarrollo, produccion, venta, distribuciémmeiacion de
desechos, etc.), al frente de los cuales se sidifer@ntes empleados. Sin embargo, cuando sededtgestion

de grandes riesgos representados por la empresarésma en cuanto que desarrollan actividadeslqumor si
poseen un inmenso potencial peligroso, como pange en el dmbito de la industria quimica o nugléar
delegacion de la responsabilidad de la gestiénodeniveles generales de seguridad esta excluidde dels
principio.
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resultativos, ello significara la punicion de quiefrinja el deber que ha asumido, siempre
que se den los restantes requisitos para‘ello

La cuestion subyacente, que convierte en basiaa rasdalidad de imputacion,
resulta ser el progresivo alejamiento entre la ugjén material y la atribucion de
responsabilidad por el hechoDe ahi que deba plantearse si la delegacién, coetanismo
imprescindible de las formas organizativas desakréidas de las empresas, -que se sirven de
la transmision de ambitos de dominio y decisioneasgnas que dirigen determinadas
secciones de las mismas-, implica una liberaciorukanea de la responsabilidad penal del
delegante por los hechos cometidos en el respemtiito de competencia del delegado.

En tal sentido: a) Si con la delegacion “migranfibéén los deberes de garantia; b) si
es posible (y licita) una delegacion total con pedwlencia del alcance de la materia; y
finalmente, c) si en el caso de que se produzadaderamente tal delegacion validamente,
ello conlleva una liberacion de la correspondieagponsabilidad penal.

En relacién con ello, es preciso advertir que shlis cierto que el mecanismo de la
delegacion modifica y transforma el contenido dedeat primario de garantia (puesto que en
principio el delegante se ve descargado de debeods)es menos que el delegante no queda
completamente liberado, dado que su deber origimaridesaparece.

Asi, y haciendo referencia a la delegacion de fumas vigilancia, FRISCH explica
que a través de la misma, el delegante se desdargkeberes, pero no queda totalmente
liberado. Pues, en virtud de la titularidad priraajue ostenta sobre dicho deber de vigilancia,
esta obligado, por ejemplo, a delegar su debeadréate en personas que estén capacitadas
para asumir la actividad en que consiste la delégacque sean suficientemente fiables para
ello. En el caso de que la delegacion se realiciwor de una persona cuya incapacidad o
escasa fiabilidad resultaba cognoscible, el delega@ra responsable especial del resultado
que eventualmente se produzca. Igualmente el Orgémectivo de la empresa continua
teniendo un deber de vigilancia, cuyo contenideagible segun los casos: en definitiva, el
deber de llegar a la convicciébn (a través, por pjemde la realizacion regular de
inspecciones, o de la rendicidon de cuentas) deehsebordinado esta cumpliendo lealmente
con el deber que le ha sido asignado. Y la infacade este deber de vigilancia puede

fundamentar también una responsabilidad por elteeku producido. Finalmente, el 6rgano

% Cfr. FRISCH, Wolfgang, “Problemas fundamentaledadeesponsabilidad penal de los érganos de diacci
de la empresa. Responsabilidad penal en el &mbita desponsabilidad de la empresa y de la dividién
trabajo”, ob. cit. pag. 121.

% Cfr. SILVA SANCHEZ, Jesls Maria, “Criterios de gmsacion de responsabilidades en estructuras
jerarquicas”, en Bacigalupo (Dir.), Empresa y dedih el nuevo cédigo Penal, Madrid, CGPJ, 1997, p4g
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directivo de la empresa esta obligado a interveniaguellos casos en los que sea evidente
gue no puede esperarse del subordinado en pringipigado que cumpla con su deber, y
muy especialmente cuando dicho deber se refier@witacion de un peligro inminente

Por su parte, SCHUNEMANN habla de “cotitularidadlaecustodia”. En efecto, el
hecho de poseer el deber de garantia original cdenf@opermanencia de una serie de deberes
0 competencias, puesto que con independencia yia adligacion primaria de delegar
Gnicamente en personas capacitadas para asumatiVédad objeto de la delegacion, el
organo directivo delegante continta teniendo (“cet@pcia residual”) un deber de vigilancia
0 supervision sobre el delegado, de contenido blarisegin los casos que, en esencia, le
obliga a comprobar periédicamente si este Ultinmopgda realmente con el deber que se le ha
asignado, y en caso negativo, a corregirlo o sirot’.

En esa misma direccion, SILVA SANCHEZ destaca cama agudeza que la
delegacién, que en rigor empieza ya en el nivébgé@rganos de administracion, tiene como
efecto inmediato modificar las situaciones de cdempea de partida, lo que conlleva una
transferencia de responsabilidadSin embargo, la nueva posicién de garantia debddo
generada a partir de la “asuncion de funcionesodé&@ de riesgos”, no cancela la posicion
de garantia que ostentaba el delegante (que, azswes también delegado: de la “empresa”,
como sucede en el caso de los administradoresjasaggministradores, como sucede en los
altos directivos; o de éstos, y asi sucesivaménte)

Como ejemplos de titulos de responsabilidad delgdeite, derivados de los deberes
gue integran su posicién originaria o residual deagtia cabe mencionar: la infraccion de
deberes en la seleccién, formacién, informacion abacddon de medios econdémicos y
materiales del delegado; la infraccion de debeessabrdinacion de esferas funcionales de
los diversos delegados; la infraccion de deberesgilancia y supervision, etc.

Al respecto, resulta especialmente clarificador RRANDA RAMOS cuando
refiere que ciertamente una delegacion validamesatkzada implica hasta cierto punto una
liberacion de las propias obligaciones, en cuao®sy cumplimiento queda confiado a otras

personas, y modifica el contenido del deber origingenerandose otros deberes secundarios

% Cfr. FRISCH. Wolfgang, “Problemas fundamentaledadeesponsabilidad penal de los érganos de disacci
de la empresa. Responsabilidad penal en el &mbita desponsabilidad de la empresa y de la dividién
trabajo”, ob. cit. Pag. 121.

" La opiniéon de SCHUNEMANN es citada por MARTINEZ-BAN PEREZ, Carlos, en “Derecho Penal
Econdmico y de la empresa. Parte General”, obPéiy. 509.

% Cfr. SILVA SANCHEZ, JeslGs Maria, “Criterios de @gsacion de responsabilidades en estructuras
jerarquicas”, ob. cit. pag. 15.

% Cfr. SILVA SANCHEZ, Jesls Maria, “Criterios de gmsacion de responsabilidades en estructuras
jerarquicas”, ob. cit., pag. 15y 16.
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o derivados (por ejemplo de supervisiéon y contmlalactividad del delegado o encargado y
de su capacidad y disposicion para el desarrokbawato de sus funciones). Y a seguido este
autor aclara que, en todo caso, con la delega@@erextingue el nlcleo esencial del deber
primario y originario que consiste en garantizaokbservancia del cuidado necesario para
evitar en la medida de lo posible y exigible quediieulo de organizacién de la empresa se
deriven dafios para tercet&s

A su vez, y a partir del hecho de que el delegaoteserva parte de su deber
originario, una de las cuestiones de mayor impoidampractica sera la consistente en
determinar la medida del deber de vigilancia o sugién, dado que habra de situarse en un
término medio con el fin de evitar que, por excdaojelegacion se convierta en un mero
dominio mediato (que anule la ventaja intrinsecavagtiplicacion de este método y que
obstaculice la necesaria expansion de la actividagbresarial) o, por defecto, quede
practicamente eliminada la posicién de garantiadd&tgante. La fijacidbn de ese deber de
vigilancia dependera del tipo de actividad y dedasacteristicas personales del delegado, en
el sentido de que cuanto mayor sea el riesgo qpesgende controlar y mas dificil su control,
mas intensa habra de ser la supervision del delegague cuanto mayor sea la cualificacion
y experiencia del delegado menor podra ser laidativde vigilanci®™’. Por lo demas, dicho
deber de supervision lleva aparejado en su casdeber de intervencion cuyo contenido
puede consistir bien en una actividad de correcd®la actuacion del delegado o bien en una
actividad de promocion de esa actuacion.

Todo lo dicho resulta valido no solo para los cadesdelegacion vertical, sino
también para los de division de la direccion etirdizs departamentos, con varios directores
del mismo nivel. Aunque, ciertamente la descargaateeres en este segundo caso -y si la
division es adecuada-, resulta ain mayor, en viteuth mayor autonomia de cada uno de los
sujetos especialmente competente. Esto tiene laecaencia de que, por ejemplo, la
realizaciéon de controles pueda ser eliminada, bdetaon que se presenten informes de
forma regular al consejo de administracfén

f) La responsabilidad penal del delegante.-

1%%cfr. PENARANDA RAMOS, Enrique, “Sobre la respondafsid en comisién por omisién respecto de
hechos delictivos cometidos en el ambito respeetdethos delictivos cometidos en la empresa (ytes o
organizaciones)”, en Liber amicorum en homenajerafesor Antonio GONZALEZ- CUELLAR GARCIA, Ed.
Colex, Madrid, afio 2006, pag. 421.

101 Cfr. LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio, “Fundamengdimites del deber de garantia del empresario”,
ob. cit. Pag. 222.

192 cfr. FRISCH, Wolfgang, “Problemas fundamentalesadeesponsabilidad penal de los 6rganos de disacci
de la empresa. Responsabilidad penal en el ambitta desponsabilidad de la empresa y de la dividién
trabajo”, ob. cit. 121y 122.
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Como una ultima cuestion, y respecto a la respditzd penal que cabe atribuir al
delegante, hay quienes consideran que resultausar @n comisién por omision el érgano
directivo delegante que infringe dolosa o imprudergnte su deber de intervencion o incluso
su deber de vigilancia y que, con dicha infraccidcasiona un hecho delictivo ejecutado
materialmente por el delegddd

Y en tal sentido, se subraya que la imputaciérhdeho a titulo de autoria al 6rgano
directivo delegante no compromete el principio derdsponsabilidad penal personal, ni
siquiera en el caso de que el delegado actue defdolosa, puesto que no son el animo y el
conocimiento del delegado los que proporcionan agitof decisivo para enjuiciar al
contribucién del delegante al resultado, sino qakadfactor vendra dado por la infraccién de
su deber de garantia y su conexién con el resdftado

A soluciones mas uniformadoras en cuanto a laicadion a titulo de autor se arriba
por la via del analisis del fendmeno de la delégadiesde la perspectiva del origen de los
ambitos de competenci&egun esta postura expuesta por FEIJOO SANCHEEZmpresa
tiene una posicion de garante original que es atupor directivos y administradores y que
va generando en cascada o en cadena una delegacd®beres parciales. Este autor ilustra
con un sencillo ejemplo de un guardabarrera de RE&IFjue corresponde una posicién de
garante puntual de controlar los peligros propm$adactividad ferroviaria en un paso a nivel
concreto. Su posicion de garante tiene su origehad®r asumido una tarea concreta de
control necesaria para el ejercicio cuidadoso deadactividad. Ese sujeto no tiene el deber
de que RENFE no sea en general una empresa mgopelde lo necesario sino sélo de que
viandantes y vehiculos no atraviesen la via féereau paso a nivel en el mismo momento en
que esta pasando un tren. Ahi reside su deberidadocuvinculado a su posicion de garantia.
La relevancia social de la conducta del guardatzsréiene que ser interpretada en un
contexto organizativo en el que las consecuenceassu conducta dependen de otros
trabajadores (como, por ejemplo, el maquinistafelebcarril o el jefe de estacion) y de sus
superiores en la empresa. La referencia genérida dectrina al fendmeno de la delegaciéon
no es mas que una metéfora de este fenétfreno

Y en consonancia con ello, FEIJOO SANCHEZ destaca en el marco de las

actividades realizadas en grupo como las emprésarieobra especial relevancia la

193 vid por todos, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, “Deteo Penal Econémico y de la empresa. Parte
General”, ob. cit. Pag. 510.

104 Cfr. LASCURAIN SANCHEZ, José Antonio, “Los delitose omisién, fundamento de los deberes de
garantia”, Ed. Civitas, Madrid, afio 2002, pag. $53.
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delimitacién objetiva de ambitos de organizatiénY al mismo tiempo, segin la
construccion ofrecida por este autor, la delimdadie los ambitos de competencia tendria
como resultado que aunque alguien sepa o pudibes gae esta favoreciendo una actividad
delictiva no se le podra imputar el hecho tipicemiias no tenga que ver con su ambito de
actividad dentro de la empré&a

Finalmente, un ultimo sector doctrinal sostiene guéien el delegante retiene
competencias que pueden derivar en la atribucioresigonsabilidad penal por los hechos
ejecutados por el delegado, resulta adecuado sosjaa, en general de tales competencias y
su defectuosa ejecucidén no cabe derivar, en el dasque se produzca un hecho delictivo,
una responsabilidad penal a titulo de autor, simicaimente a titulo de participe.

De acuerdo con esta concepcion, el delegado qasumaido directamente la funcién
de controlar los riesgos que pudieren resultaadectuacion del subordinado —y pudiendo y
debiendo hacerlo, no lo evita-, podria respondéubp de autor en comision por omision, en
tanto que, el delegante que se limita a infringideber de supervision a lo sumo lo haria a
titulo de particip&®

VII) Toma de posicion.

En resumidas cuentas, en los casos de responadbgehal por el producto, se le
atribuye al directivo, sin mas, el actuar ilicite & empresa por el sélo hecho de ocupar un
cargo de alta jerarquia que le permite tomar dawes dentro de la misma.

Asimismo, cuanto mas arriba en la escala jerarqigck organizacion se encuentra
el agente, mayor es la responsabilidad que puesdea pebre él a la hora de juzgar las lesiones
que se ocasione a terceros como consecuenciaabenkarcializacion de un producto de la
firma a la que pertenece.

Como podra verse, estamos en presencia de unacainbobjetiva del resultado

lesivo a sujetos que quiza no hayan tenido ningam de injerencia en el mismo, lo cual

195 Cfr. FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, “Autoria y partiaipoén en organizaciones empresariales complejas”,ob
cit. , pag. 206.

1% Cfr. FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, “Autoria y partiaipoén en organizaciones empresariales complejas”,ob
cit. , pags. 206. Asimismo, el autor aclara que cuandefsere al reparto de ambitos de competencia &e es
refiiendo a un sentido material y que informaca@mo los organigramas internos de una empresassgkn
como criterio de ayuda para probar que elenco Herds tenian efectivamente determinadas personas die

un entramado empresarial.

97 FEIJO0 SANCHEZ, Bernardo, “Autoria y participaciém organizaciones empresariales complejas”,ah. cit
pags. 207. Como ejemplo, el autor destaca querdbsjadores que cargan camiones con mercanciandabie
gue sus conductores estan obligados por parte edmpaesa a realizar una conduccion temerariamépida
durante el traslado de la mercancia no respondsucede un accidente. Su ambito de competencidl@s|se

la carga vaya bien colocada. Otra cuestion sergh accidente se debe a una mala colocacion der¢m ael
camion.

198 Cfr. DEMETRIO CRESPO, Eduardo, “Responsabilidadap@or omisién del empresario”, ob. cit., pag..109
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pareceria ser muy eficaz como método de preverggdreral, sin embargo, a mi humilde
entender, se corre el riesgo de que se ampliensiksioay de manera arbitraria los modelos
de imputacion, todo lo cual importa desconoceri@kcpio de culpabilidad que debe regir en
un estado de derecho.

Ello merece las siguientes reflexiones:

a) En primer lugar, no veo porque motivo deberigetda misma responsabilidad,
por la sola razén del cargo que ocupa, el miembmeastuvo ausente, se abstiene o vota en
contra en la reunion del consejo directivo en lal s@ decidié por mayoria que se continué
con la comercializacién del producto dafioso, guemdecididamente se pronuncié a favor
de tal circunstancia.

Por mi parte, considero que no puede justificarseposicion de garante horizontal,
para de ese modo imponer una responsabilidad ersiéonpor omision respecto de unos
administradores por no impedir los eventuales @eln que pudieran incurrir los otros. Ello
asi, en virtud de que cada uno de los miembrodrdaho colegial actia a la par de los demas
de un modo libre y responsable, y plenamente centde la trascendencia de sus actos -no
hay uno que tenga el dominio del consejo, ni existacion de subordinacion de unos
respecto de otros-.

De ahi que el respeto al principio de autonomiadgi® regir en el ordenamiento
penal en un estado de derecho, imposibilita cuatgpretension de legitimar una culpa
colectiva, que no haria mas que encubrir la coasagr de una responsabilidad objetiva por
el hecho ajeno.

Por ello, entiendo que a efectos de garantizaa ehedjor manera posible la vigencia
del principio de culpabilidad deberia analizarsecencreto el comportamiento de cada
miembro del consejo directivo, de modo particutar, la toma de decisiones, y no como
pretende la jurisprudencia, imputar, sin nfas, situaciones de crisis 0 casos excepcionales”
el resultado lesivo a todos los miembros del candégectivo por el s6lo hecho de formar
parte del mismo.

b) En segundo lugar, tampoco encuentro explicapi@uasible para formular un
reproche penal, por el s6lo hecho de su posiciéstera de competencia dentro del ambito de
una compleja organizaciéon empresarial, a un diregidr la no evitacion del accionar de un
operario de rango inferior que representando anaresa ocasiona un dafo, en los casos en
que de ningun modo lo haya podido prever.

Contrariamente a ello, considero que en tales stpsieel directivo debe quedar

exento de punibilidad, ya que en primer lugar swlge que no es quien ejecuta el hecho ni
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tiene el dominio del mismo, y ademas debe estaaeadp por el principio de confianza, que
debe regir como una consecuencia de las ventagagaqe la division del trabajo en los tipos
de organizaciones empresariales complejas.

Ello asi, maxime teniendo en cuenta la importargui@ en la gran empresa o
sociedad mercantil moderna tienen los cargos ieios o los encargados o jefes de una
seccion, un departamento o una unidad operativaretancon gran autonomia y enormes
capacidades de decision.

En efecto, no puede pasarse por alto que en lasesagppde mayor volumen y
complejidad los maximos dirigentes solo decidenes@boliticas muy generales (normalmente
pensando a mediano o largo plazo), en tanto quguegienen la capacidad de organizar la
empresa son mandos intermedios de la misma. Hapepgar que un mando intermedio de
una gran empresa puede tener a su cargo una setxilanempresa que equivalga a una
empresa mediana o que el que una seccion de l&sagEa 0 N0 una empresa independiente
dentro de un gran consorcio depende en muchos cesdsctores casuales o meramente
econdmicos.

Los estudios de sociologia de la organizacion dstrarecomo en muchas ocasiones
los 6rganos superiores no toman decisiones retatavdnechos concretos, sino que sélo
controlan y supervisan la actividad de los cargdsermedios que son los que realmente
adoptan las decisiones concretas relevantes yraigpie informacion decisiva con respecto a
la posible lesion o puesta en peligro de bienedigaos.

Todo lo cual implica que para el vértice superiedalempresa sea dificil afirmar en
todos los casos que un determinado hecho resyltabsible y evitable, sobre todo cuando
tiene que ver con complejas decisiones técnicasoh®lejidad de la interaccion dentro de la
empresa moderna, el creciente proceso de descesdidh y delegacion de funciones,
dificulta la conduccion individual de la misma. Rdio, tanto el dominio objetivo del hecho
como el conocimiento subjetivo disminuyen.

En resumen, si bien en los casos de responsabifidadl por el producto o de
delincuencia en el ambito empresarial, la pretenslé atribuir responsabilidad penal al
organo directivo por la no evitacion de hechostd& por parte de sus subordinados no
resulta ser una solucion descartable, y aparece conmétodo eficaz de prevencion general,
de todos modos, -y si es que no se quiere incemnriuna atribucion objetiva del resultado
lesivo a sujetos que quiza no hayan tenido ningpm de injerencia en el mismo-, ella no
puede resultar la solucidén valida con caracter iggénsino que solo podria aplicarse en los

casos de empresas pequefias y medianas con essuaiunuy complejas.
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Ello asi, puesto que sobretodo en las grandes samr&on un gran nivel de
complejidad y descentralizacion, sucede que en asuohasiones los 6rganos superiores no
toman decisiones relativas a hechos concretos, @igo sélo controlan y supervisan la
actividad de los cargos intermedios que son los pamente adoptan las decisiones
concretas relevantes. En consecuencia con ellalesn casos cuando los inferiores cometen
un delito los superiores ni siquiera estan preseptgor eso no tienen capacidad objetiva de
prevision y de evitacion.

c) Sin perjuicio de todo lo anterior, por mi partensidero que una solucion que se
ajuste a la responsabilidad penal individual, graicipio de culpabilidad que deben regir en
el marco de un estado de derecho podria ser leede una figura tipica de favorecimiento en
virtud de la esfera de responsabilidad. A partitadmisma, se haria responsable penalmente
al directivo o miembro de los mandos intermedieslad empresa que, sin caer dentro del
marco de la cooperacion -por razones objetivag kntausencia de previsibilidad de un
concreto hecho principal lesivo, o subjetivas, fatta de dolo del favorecedor respecto de
dicho hecho- configuren de un modo inadecuado feueede responsabilidad, de manera que
ello facilite el obrar ilicito de los operarios sutinados, o integrantes de un departamento, o
de determinada unidad organizativa de la empresa.

En esa direcciébn, no resulta ocioso destacar quexfmriencia criminoldgica
demuestra que un problema que se suscita de mdremaente en el seno de las
organizaciones complejas radica en que muchas ctagldelictivas pueden llevarse a cabo
justamente debido a que la organizacion o una phetea misma ha sido configurada de
manera deficiente: por ejemplo, porque un depamonde la empresa esta mal organizado,
en cualquier aspecto, por quien esta a cargo derganizacion. Y que sin embargo, la
incriminacion de dichas deficiencias de organizacidravés de las vias tradicionales (autoria
directa 0 mediata, participacion) aparece, tanto rppones sustantivas como probatorias,
sumamente problemética. De modo que una figureatipbmo la propuesta haria punible a
ese directivo, organizador o director de departamnesobre la base de las siguientes
condiciones: primero, que su conducta —de direcgidérganizacion- resultare contraria a sus
deberes de conducta, en virtud del cuidado quéelkafexigible; y segundo, que esa deficiente
conducta de direccién u organizacion crease urgagjesa saber, el de que la unidad
organizativa o departamento dirigidos u organizguast| fuese pasible de ser utilizado para
la comision de un delito. Se trataria de un delégeligro abstracto de aptitud, aun cuando la
aptitud lesiva no se refiriera, como en generahaaccion lesiva del propio autor, sino de un
tercero (el operario subordinado).
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Asi, la responsabilidad del autor de este delitbreamo de favorecimiento deberia
estar desvinculada de cualquier exigencia de acedsd respecto de la conducta del
eventual subordinado, de manera que pudiera cesgigar el delito de favorecimiento aun
sin necesidad de que se hubiese producido unadsuksivo (o incluso sin que haya tenido
lugar una conducta penalmente tipica del tercero).

Por otra parte, este tipo delictivo podria serigadb tanto a titulo de imprudencia
como de dolo, siendo que en este Ultimo caso, iggiaxinicamente la existencia de un dolo
de peligro respecto de la aptitud favorecedora pmm se produzca el hecho delictivo
principal por parte del tercero.

Finalmente, este delito de favorecimiento en virtiedla esfera de responsabilidad
podria cometerse tanto por accion como por omigidasto que no resultaria inusual que la
configuracion deficiente de un departamento o uhideganizativa de la empresa, que
favorece la comision de hechos delictivos por paeelos integrantes de la misma, se
produzca por la inaccién de quien este obligadatenienir para que el departamento o
unidad funcione adecuadamente. De ahi que en&stenos hallariamos frente a un supuesto
semejante al de una omision propia agravada pbeaio de la especial funcion de control
asignada al sujeto (omision pura de garante). 8ijuipio de ello, debemos advertir que no
seria posible acudir a la autoria en comision pwmisidn respecto de este delito de
favorecimiento, puesto que la atribucion en virtiedla esfera de responsabilidad renuncia a
cualquier exigencia de equivalencia valorativa Booonducta activa directamente causante
del resultado —desde que casi nunca el incumplimide un deber de control de riesgos
proporciona un grado de control suficiente sobreueso causal lesivo como para resultar
equivalente a la autoria del correspondiente deétcesultado-.

E. La infraccion de los deberes como causal de im@aecion penal.

I) Los delitos de omisién impropia, y la injerenciacomo fuente de posicion de garante.

El problema que subyace en los delitos impropiosmesion —o de comision por
omisidén- se centra basicamente en determinar litarios que fijan las condiciones para
poder afirmar que no impedir un resultado equigasel causacion actitfd

En tal sentido, la cuestion de cuando son tipicéignales una omisién y un hacer
positivo encuentra su respuesta en una clausutxigameferida a la posicién de garante. A la

dogmatica y a la jurisprudencia les correspondeoeta en detalle los elementos que definen

199 Al respecto no hay que olvidar que tanto en Aldmammo en Espafia los codigos penales respectivos
cuentan con normas expresas que establecen el dielaetuar (art. 13 del Codigo Penal Aleman, yHrtdel
Cdédigo Penal Espariol).
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esa posicién de garante. Pese a los enormes exfuealizados por la doctrina alemana en
esta materia, hoy se afirma que ni ella ni la putidencia han alcanzado una solucién
dogmaticamente satisfactoria sobre esta cuestidemds, la falta de principios firmes y
claros generé una expansion casi ilimitada del cardp aplicacion de estos delitos:
actualmente se habla de garante en la familialapasuncion de funciones de proteccion, del
médico, del Estado en la ejecucién de la penapsipdlicias, por la responsabilidad derivada
de la accion de un tercero, por el hacer previoupa declaracion falsa dentro de un proceso
penal, por los productos peligrosos, por la resploiidad propia de determinados ambitos,
etcéterd™®.

Hay ciertos delitos que sélo pueden cometersevadme una accion como es el caso
del falso testimonio del art. 458 del Cddigo Pdagpariol, que exige una declaracion no
ajustada a la verdad en causas criminales o givtess que solo se pueden llevar a cabo por
una omision, como ser la omision de socorro del 6 del Cddigo Penal Espafiol, y
finalmente, otros que pueden perpetrase tanto pdiare una accién como de una omision,
entre los que cabe incluir la mayoria de los delde lesion, como los que atentan contra la
vida, y las lesiones o los dafios que no tienerfamaa concreta de comision.

El criterio que permite establecer una diferendiacéntre los delitos de omision
propia y la impropia es la existencia en esta @ticategoria, de la llamada posiciéon de
garante. Al sujeto que ocupa esa posicion se le tesponsable del bien juridico penalmente
tutelado, y en caso de no evitar su lesion, stilaugie ésta de igual manera que si la hubiera
causado a través de una accion. Tradicionalmestiéates de la posicion de garante fueron
la ley, el contrato y el hacer precedente o injgeen

Desde antiguo, el deber de actuar se asentd palnuepte en la ley; en otras
palabras, sélo podia ser juridico. Hasta la dédadB30 era casi unanime la opinion de que
solamente un deber juridico y no uno moral pod#&esiiar una posicion de garante. De este

modo, se desechaba la posibilidad de que obligesiertrajuridicas (como por ejemplo, de

110 cfr, SARRABAYROUSE, Eugenio C., “Responsabilidaghpl por el producto”, Ed. Ad-Hoc, Bs. As. 2007,
pag. 584. Al respecto, GIMBERNAT ORDEIG sefiala gli€eclecticismo ateorico” con el que se aborda la
cuestion del garante conduce, por una parte —cambnoamente se pone de relieve-, a que se califigu
dogmatica de los delitos de omision como un “ejentg®@ pensamiento “tépico”, es decir, referido gpgrude
casos”, en los que se disefian simplemente add®criterios para la admision de posiciones dengatay por
otra parte, a que, al faltar principios firmes Yid&ados, el campo de aplicacién de la comision quision se
extienda cada vez mas: la “tendencia de manchaelee’y de la que habl6 en una ocasion WELZEL, ae h
convertido, con el tiempo, en una “expansion iladd de los delitos de omision”. (Cfr. GIMBERNAT
ORDEIG, Enrique, “La omision impropia en la dogroatpenal alemana. Una exposicion”, ADPCP, Vol.flg a
1997, pag. 7).
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caracter moral o social) pudieran operar como &gt Sin embargo, la escuela de Kiel y

las interpretaciones de la época nacionalsocighsidujeron en Alemania una ampliacion:

con los conceptos del “sano sentido popular” ylldehado “derecho penal de autor” se dejo
de lado el “formalismo” de que todo deber de garaigbia ser juridico, para establecer
expresamente que también las meras obligacioneslesar sociales podian ser la base del
delito impropio de omisién. Después de la Segunder@ Mundial un sector importante de

la ciencia volvié a pronunciarse a favor de la igeatel deber juridico, mientras que otro

admitio abiertamente deberes extrajuridicos (se€igl morales) pero sin las connotaciones
politicas primigeniads?

Ahora bien, tal como se dijera, la tercera fueraditional de la posicion de garante
viene constituida por el hacer precedente o ingaere acuerdo con este principio, el que
mediante un hacer precedente (injerente) crea ligrgpele lesion, responde de esa lesion,
igual que si la hubiera causado mediante una ag@sitiva, si posteriormente omite evitar el
resultado tipico en el que va a desembocar la eaclmsal puesta en marcha por aquel hacer
precedente™

El origen historico de la injerencia se debe aepaenecesario cubrir lagunas creadas
en ciertos casos de omision, que eran merecederds hisma pena, pero no era posible
derivar de la ley y el contrato una posicion deagsr capaz de fundamentar la

responsabilidad penal por no haber evitado el tasol

MEsta opinion se solfa y -se suele- fundamentaresiabbase del principio de legalidad. De ahi queyaido
que permitia la muerte de la mujer responderiandgelito contra la vida, pero s6lo de una omisiéhdiber de
socorro el joven que omitia salvar la vida de stiano

12 cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, “La omisién imprapen la dogmaética penal alemana”, ob. cit., pags.
16 a 19.

13 Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, “La omisién imprap en la dogmaética penal alemana. Una
exposicion”, ob. cit., pags. 19 y 20. Por lo queefere a Espafia el Tribunal Supremo, por solar @tgunas
sentencia, habia estimado ya que respondia déladsyproducido el camionero que, después de camgau
vehiculo una pieza cilindrica de gran peso (hacecqulente) no la calzaba convenientemente (omiébn
injerente), deslizandose aquella y aprisionandcaasira persona (STS del 3/5/1980); y quienes malian
hacer precedente abrian un foco de riesgo —cavadigas o detenian un vehiculo- que luego no seifiiz
(omisién de los injerentes), produciéndose resaftatpicos al colisionar otros vehiculos contradbstaculos
de cuya presencia no se habia advertido (STS d&1B88 y del 6/10/1980). Por su parte, en Alemaaolare la
base de la doctrina de la injerencia se estimaemplo: a) Que responde de un homicidio imprudente
comision por omision el tabernero que sirve alc@hah cliente (hacer precedente) quien se embrsadaego
aquél no impide que éste conduzca en ese estadotemovil, atropellando y matando a un peatén; bg Q
responde de un homiciddnlosoel conductor que sin dolo atropella a otra pergbaaer precedente), dandose
a la fuga y no evitando asi la muerte del accidengaconsecuencia de las heridas sufridas, e igmadmnquien,
sin querer empuja al agua a otra persona (haceegrate) y luego no la rescata de perecer ahogadaye
responde de una detencidn iledalosaen comisiéon por omisién quien, sin saber que W@ragna se encuentra
dentro, cierra la puerta de una habitacion (hacercguente), omitiendo liberar al encerrado cuando
posteriormente percibe las consecuencias de ese predente (asi, la muy citada sentencia aleiR@na4,
339).
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El fundamento de la injerencia como fuente de Isigd@n de garante es el deber
generalde conducir la propia conducta de tal manera quéa enedida de lo posible, nadie
resulte daflado. Eso no sdlo rige para el primeuisgpque se le da al suceso, sino que exige,
asimismo, corregir ese suceso, si mas tarde amenazkegar a lesionar un bien juridttd

Ahora bien, parece razonable que quien ha creageligro posea un deber especial
de evitar su conversién en lesién, sin embargado hacer precedente condicionante de un
resultado tipico crea una posicion de garante, peesse modo, podria llegarse al mismo
resultado deftegressum ad infinitunpropio de una teoria causal de la equivalencitasle
condiciones llevada hasta sus dltimas consecuéfttias

Es por ello que la mayoria de la doctrina se mogiadidaria de establecer
presupuestos y limites a la responsabilidad perengia. Y en tal sentido, en primer lugar, se
ha sostenido la regla de que el actuar precedentamenta responsabilidad solamente para
aquellos peligros que estén vinculados a él de mpahvisible Pues dado que la
responsabilidad esta fundamentada por la condueaap ella s6lo puede extenderse a
aquellas consecuencias que, al ser conociheste también tendrian que haber sido tenidas
en cuenta de antemdn®d llustrando al respecto, STRATENWERTH trae a dotacel
siguiente ejemplo: Quien enciende un fuego tiereetgner en cuenta, por cierto, los peligros
gue derivan de este mismo, pero no la posibilidadjue un caballo se desboque o que un
nifo que anda en bicicleta se distraiga al verfsugda sufrir un accidente. Si ocurre algo
semejante, so6lo queda el deber general de atfxilio

En segundo lugar, se ha discutido si para fundanegit deber de garante, la
conducta previa debe tener determinada calificagididica, en particular, si tiene que ser
objetivamentecontraria a debero ilicita ya como tal, con independencia de la fuen
peligro. Al principio, ni la jurisprudencia ni laodtrina conocian tal restriccion: se sostenia

que bastaba no sdlo la creacion no culpable deeligr@, sino incluso un comportamiento

4cfr, STRATENWERTH, Giinter, “Derecho Penal. Parten&al I. El hecho punible”. Ob. cit., pag. 465.
Segun este autor, quien por ejemplo esta a puntalateun arbol, sin duda tiene que avisarle p&asonas en
peligro si el arbol comienza a caer antes de lerasip; quien enciende un fuego debe extinguirkl siento
cambia de tal modo que entre en peligro la propiegena, etc..

115 Al respecto, WELZEL sefialé que: “...la formula debér de garante en virtud de un hacer precederee ya
de por si lo suficientemente amplia (en mi opindemasiado amplia); pero en ningdn caso debe cinseeen
fundamento de responsabilidad para todo aquellculado de alguna manera con una sucesion caukatet
precedente, porque entonces todo se difumina yebdwndo responde de todo...” (Cfr. WELZEL, Hans, JZ
1960, JZ, 1960, p.180, la cita ha sido tomada d¢BHRNAT ORDEIG, “La omision impropia en la dogmatic
penal alemana. Una exposicién”, ob. cit. pag. 21).

11%Cfr, STRATENWERTH, Giinter, “Derecho Penal. Parte@al |. El hecho punible”. Ob. cit., pag. 466.
117cfr. STRATENWERTH, Giinter, “Derecho Penal. Parte&al |. El hecho punible”. Ob. cit., pag. 466.
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licito. Hoy en cambio, aquella cuestion se contesta, oprathntemente de modo
afirmativa™'®

Finalmente, bajo el aspecto de la injerencia seutbstambién la cuestion de si -y,
en caso afirmativo, en que medida-, una conductgeraral aprobada o socialmente habitual,
gue sin voluntad del agente conduce o contribuydektio de un tercero, convierte a éste en
garante de evitar el hecho o sus consecuencias.

Como ejemplo de estos casos, tenemos el del &xbegne sirve alcohol y luego no
impide que el cliente embriagado conduzca su awdnféente a la antigua jurisprudencia
alemana que hacia responsable a aquél, en todo pasdiomicidio imprudente, si el
conductor después mataba a alguien negligentenanmtepderna doctrina del BGH, con la
opinion favorable de la ciencia, ha rectificadogitando la responsabilidad del hostelero a
s6lo determinados casos, a saber: a aquellos euéosl cliente-conductor se embriaga hasta
el punto de convertirse en inimputable, o cuandsirsen bebidas alcohdlicas a una persona
ya embriagada’.

Cabe destacar también que en la actualidad nafaittores que alzan sus voces en
contra del hacer precedente o injerencia como éugatposicion de garantia por considerarla

un factor de expansion censurable de los delitogaeision por omision. Estos autores

Y8Cfr. STRATENWERTH, Giinter, “Derecho Penal. Parten@al I. El hecho punible”. ob. cit., pag. 468
respecto, algunos autores como MIR PUIG con sumdema se preguntan ¢ por qué la antinormatividdd de
actuacion precedente ha de convertir la omisiésigukente en equivalente a la lesion positiva? gdltrata de
una manifestacion solapada del tan denostadeari in re illicita segun el cual la ilicitud inicial del acto
impregna todas sus consecuencias?. De ahi quenelanado autor considere que la antinormatividdd bé

de importar en cuanto condicione la posibilidadrdputar al sujeto el peligro creado por su accioen ese
orden de ideas, destaca que la posicion de gareauéere que, por una u otra via, tenga lugar veac@n o
aumento del peligro que sea atribuible a su aioes bien, el peligro creado por un accidente @etlsona de

la victima no es, sin duda atribuible al causaefeadcidente si éste no pudo o no debié prevede,es lo que
sucede cuando falta imprudencia. Esta es la ragbiagual la falta de “antinormatividad” anterexcluye en
este caso la posicion de garante (Cfr. MIR PUIGtiSgo, “Derecho Penal. Parte General”, Ed. B de F,
Montevideo-Buenos Aires, 2004, pag. 325). Ciertatmela discusion respecto a la necesariedad oenia d
ilicitud de la conducta anterior gira en torno agnapo de casos bien diferentes. En primer lugatiata de una
conducta previa que esta amparada por un derechedeencion: aquel que ha ejercido una legitirafedsa
¢debe auxiliar a continuacién al agresor si estguealado herido?. En este punto podria ser dedjgiecsi es
licito irrogar la lesién, también lo sera el ocasioel peligro que deriva de ella. Queda tan sbiteker general
de auxilio. Sin embargo, es dudoso que esto rijaqu@l para todos los derechos de intervenciénébque se
ha salvado en estado de necesidad (justificantelt de un sujeto no implicado, ¢ no deberia ebtayado a
reducir tanto como le sea posible las consecuedeias intervencion?. Ello se corresponderia tambiéd su
deber de indemnizar.

Tiene gran importancia practica las exigenciastpses la conducta previa, sobre todo en atenclos deberes
de auxilio del automovilista que ha causado undacde. Al respecto, entre tanto,deaxis se ha manifestado
claramente en el sentido de que la utilizacién meehiculo en forma completamente adecuada al hierde
transitono fundamenta un deber de garante cuando ella corallecdesion de otro participante en el transito.
Pero si el automovilista causa el accidente megliana conducta contraria al cuidado y no auxilia @ctima
conociendo su lesion responderd, segun las ciaueiss del caso, por lesiones dolosas u homicidliosd, en
grado de consumacion o tentativa. Esto en grandaestita fuera de discusion.

119 Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, “La omisién imprap en la dogmaética penal alemana. Una
exposicién”, ob. cit., pags. 25y 26.
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propugnan la negacién del actuar precedente misnjagncia) como fundamentacion por si
solo del deber de actuar.

En esa direccion, SCHUNEMANN sefiala que una vezhgueenido lugar el hacer
precedente (por ejemplo, una vez que se ha atadjpeBin dolo al peaton) el injerente se
encuentra frente al ulterior acontecimiento, orgi@amente igual que cualquier otra persona,
por lo que las sucesivas etapas del proceso csei$alpueden imputar a su esfera de dominio
s6lo sobre la base del acto desencadenante. Ceamgerente se convierte repentinamente
en doloso, ello es un dolo sin dominio y, por cgugnte una mala voluntad sin hecho. Un
dominio requiere un sustrato material sobre elapiéa; y este no lo puede constituir el mero
proceso causal, si no se quiere incurrir en elreteoequiparar el dominio (actual) con la
posibilidad de evitacion (potencial). Ahora es plesi percibir, sigue exponiendo
SCHUNEMANN, lo que es en el fondo la responsahiligeor injerencia: Una sucesora
compensada por el principio de culpabilidad delus indirectusdel Derecho comudn, un
principio delversari in re illicita reducido adolus subsequenSi bien mediante la exigencia
de una posibilidad de evitacion se suprime el fabodinal de ese antiguo principio, no
obstante sigue en pie que se imputan las consdaesede la accion no en virtud de la
culpabilidad por el hecho, sino en virtud de un@tut subjetiva del autor existente en un
momento posterior:...la mala voluntad pasiva se egaip la accion injusta activa”.

Concretamente entonces, sobre la base de estaderan®nes, es decir: de que no
se puede imputar un resultado (doloso) de muedeien cuando desencadena el proceso
causal (por ejemplo: mediante el atropello fortwtamprudente) no actuaba dolosamente,
porque ello supondria dar entrada de alguna madealus subsequen§SCHUNEMMAN

rechaza que la injerencia pueda servir de basa amision impropig".

120 Esta postura critica de SCHUNEMANN a la injerenmieno fuente de posicién de garante fue tomada del
trabajo de GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, “La omisiompropia en la dogmatica alemana. Una exposicion”,
ob. cit., pags. 27 y 28. Del mismo modo, en la dletespafiola se ha objetado que todo actuar meted
contrario al cuidado origine una posicion de gdeasiobre la base de los supuestos de la modagtagada de
omision pura del art. 195 NCP. En dicho articelgpropio legislador establece que no todo actiecquente,
aunque sea antijuridico, y culpable, coloca al teun una posicién de garante y le hace responsable
criminalmente por el resultado tipico, cuya evitacse hubiera logrado prestando el debido auin.esa
direccion, PEREZ CEPEDA destaca con suma agudeza aliferencia de la regulacién anterior, en elk8%b
NCP se distingue entre si el actuar precedent&bdartuito o imprudente, castigando este Ultimpugesto con
una pena mas grave. En tales circunstancias, aedalto, que tanto en los casos en los que el erteidsea
fortuito, no habiéndose realizado en realidad émjeia alguna, asi como, cuando el actuar precetiensgdo
ilicito por imprudencia, se establece una respalidath por la no evitacion del resultado. En eskemd
supuesto, si como ha defendido parte de la doatsrsuficiente para cumplir los presupuestos navoste la
injerencia, cabe plantear el siguiente interrogapfeor qué en este caso no se castiga como um dilit
comisién por omision, en lugar de ser un supuegtavado de la omision de socorro?. La respuestdeptemer
dos soluciones posibles: a) Desde una interpretad@lege lata sélo es posible decir, para no caer en
contradicciones, que el legislador, aunque no lerdéne expresamente, solo reconoce la injerenoimoc
fuente de la posicién de garante, cuando el agitecedente haya sido cometido dolosamente; b) Por e
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1) El problema de la comisidon por omision vy la pogidn de garante del empresario por
injerencia en el caso “LEDERSPARY”.-

En el ambito de la responsabilidad penal por eflpecto, para que una determinada

accion de un fabricante en la cadena de elaborade&mproductos sea juridicamente
desaprobada, y con ello, contraria a dEbedebera poderse determinar ex ante que esta
vinculada a un riesgo para bienes juridicos, y pevalezca el interés tutelable sobre la
ejecucion de la accion.

Asi, en la sentencia del caso “LEDERSPRA¥"el Tribunal Supremo Federal
aleman enfrenté serias dificultades para justificaa posicion de garante del productor,
puesto que la peligrosidad del producto no se dandurante su elaboracién ni antes de su

contrario, ddege ferendacabe proponer que, ya que en el Cédigo se establesupuesto de actuar precedente
imprudente (art. 195 NCP), que no da lugar a uspamsabilidad por injerencia en comision por omisio
mejor seria negar la injerencia como fuente deolsicgdn de garante, eliminando asi cualquier viestie
responsabilidad objetiva. Y sobre esta base afiqoarla razon de la agravacion del art. 195. 3eke d que
puede constatarse una posicién de garante en ga@ierico, pero, sin embargo, falta la asunci@edfica
posterior de control de la situacion peligrosaaaés del cual el sujeto se compromete a salvaguatdsaen
juridico que puede resultar conculcado. Estamos,m@mo ha sefialado SILVA SANCHEZ, ante un supuesto
de omision pura de garante, donde el desvalor derducta tipica es menor a la causacion activayoma la
de la omision propia del deber de socorro. (CfrREE CEPEDA, Ana lIsabel, “La responsabilidad de los
administradores de sociedades. Criterios de atdbtoob. cit., Capitulo IlI, punto VI, A 2.3).

121 Como es sabido, la fabricacién de productos esgawal cumplimiento de una serie de reglas y d=baue
garantizan la calidad y la seguridad del producto.

122 En efecto, el Tribunal Supremo Aleméan en su Seidette 6 de julio de 1990 (BGH St, 37, 106), sepacu
del caso de una empresa que desde hacia bastampe t5e dedicaba, entre otras actividades, aledaidn de
aerosoles para el cuidado de articulos de cuernely lps productos habian sido distribuidos sinbpemas
durante afios, y su entrega se realizé primero cmef@ cuidado y, por tanto, de forma ajustada @rdélas
cosas cambiaron cuando, en un breve periodo dedieempezaron a llegar al fabricante informes sdbfos a
la salud, algunos graves, producidos tras el engidéspray para pieles. Que los spray hayan samente los
causantes de los dafios, es una cuestion que ausehdgsconoce. Pero tampoco se advertia otra raaén
plausible que explicara los informes de los dafigs ¢ acumulaban. Asi, frente a las primeras astite los
dafios que estaban causando los sprays hasta entmmsderados inocuos, se decidié en la empredaae
investigaciones internas que no lograron evidendifecto alguno de fabricacién, no obstante lo,caal
principios de 1981 se introdujeron algunas modifimaes en la composicion del producto. Sin embargomo

a pesar de ello continuaron llegando noticias tiriates consumidores que padecian dafios en si) shll2 de
mayo de 1981 tuvo lugar una reunién de crisis dedioectivos de la empresa, a la que asistio el gfl
departamento de quimica de la firma, quien sefiaé) ‘fle acuerdo con las investigaciones realizhdata ese
entonces, no existia indicio alguno de propiedadiesas ni, consiguientemente, de peligrosidadodesprays,
por lo que no se apreciaba tampoco motivo alguna lparetirada del producto del mercado”, propugstfue
asumida unanimemente por los directivos que pordatidieron continuar con la comercializaciénrdedmo —
ocasionando asi ulteriores dafios en la salud dsuoudores, hasta que el 20 de septiembre de 1983 to
intervencién la Oficina Federal de Salud que ordanaaralizacién de las ventas y la retirada deal®soles
que se encontraban en el mercado-. Partiendo dbassafactica, el BGH distingue, como ya lo hakdehb
primeramente el Tribunal de instancia (La Audierravincial de Mainz) entre, por una parte, 100less
dolosas cometidas por accién, en relacién con tzrte de consumidores que resultaron afectados en su
integridad fisica por sprays que fueron producidastroducidos en el mercado después de la jurtd2iee
mayo de 1981 -. Por otra parte, condena, en caasos por lesiones imprudentes en comision pori@mgor
no haber retirado el producto del mercado cuandovgelas primeras noticias acerca de su nocivigashtes de
la reunién del 12 de mayo. Finalmente, y por lo sgieefiere a los dafios en la salud ocasionadoaguosoles
no retirados del mercado después de la reunibnaj® r28 casos-, el BGH condena por lesiones —ayera
dolosoeventuales, a la vista de la conciencia gsiglirectivos habian adquirido entretanto de lgpmidad del
producto- en comision por omision.
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puesta en circulacion sino que aparecié posteriotenéor lo tanto, estaba ausente el hacer
precedente contrario al deber (injerencia) que gradfundamentar un delito impropio de
omision por no haber retirado el producto del mawca

Ademas, el producto habia sido consumido durant@ngo tiempo sin problemas
por parte de los usuarios y no existia un errdaddgcacion o disefio. El resultado de lesiones
en los consumidores sobrevenido posteriormente ifaprevisible y tampoco pudo
establecerse cual de las sustancias conteniddpsdacto produjo los dafos en la salud.

Concretamente, en el caso “LEDERSPRAY” se plan&sid cuando el fabricante
(por consiguiente la sociedad de responsabiligaidda) actuaba de forma contraria a deber,
distinguiendo cuatro tramos temporales que mereakicaciones juridicas distintas:

Siguiendo a GIMBERNAT ORDEIG, y teniendo en cueqtg en un principio los
aerosoles para el cuero se habian fabricado dedacados conocimientos técnicos, sin que
nada hiciera prever que podian resultar peligrpsoa la salud, y que, de hecho, durante un
periodo prolongado de tiempo, nadie sufri6 quebréisico por su utilizacion, las primeras
lesiones padecidas por los usuarios al cabo desvaiios de comercializacion de un producto
aparentemente inocuo no fundamentan condena algada,que el resultado tipico debe ser
reconducido —por ausencia de dolo y culpa- a un fatuito.

El segundo periodo temporal da comienzo a partiquiea la empresa productora
comienzan a llegar las primeras noticias que haospechar que los aerosoles hasta entonces
tenidos por inofensivos estaban ocasionando, seégdos los indicios, lesiones a los
consumidores. La no retirada entonces del product@ando ya existian datos que sefialan
gue el aerosol puede ser peligroso, por mucho g@esconozca cual es la sustancia concreta
que provoca las enfermedades- constituye para & B@ imprudencia y, en concreto, y
como la conducta consiste en la pasividad de permuié se continué utilizando el producto,
una imprudencia en comisién por omision por cueasos de lesiones.

El tercer periodo se inicia después de una reu@biConsejo de Administracion de
la empresa, que se llevo a cabo el 12 de mayo &k £8 donde a pesar del conocimiento de
los dafios a los consumidores que ya se teniarecs#@edno retirar el producto del mercado.
La acumulacion de indicios de que los aerosoles placuero eran efectivamente peligrosos
para la salud y la persistencia en la no retiralgbducto, cambia el titulo de imputacion
inicialmente imprudente, estimandose que a pagtiesk momento las 28 lesiones posteriores
deben ser consideradas cometidas, igualmente, raisioa por omisioén, pero ahora ya a

titulo doloso-eventual.
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Finalmente, la conducta activa de introducir nuea@®soles en el mercado, después
de la reunién de mayo, es calificada por el BGHed®nes dolosas por acctéh

Dentro de ese esquema temporal resultan relevaatesel andlisis, los periodos
segundo y tercero, relativos a la atribucion dearsabilidad al empresario por las lesiones
causadas a los consumidores en comisién por omi&ithm asi, puesto que plantean la
cuestion de coémo se puede eventualmente demosgaxiste una obligacion de garante del
empresario de retirar productos, teniendo en cugmaéstos fueron puestos en el mercado
sin dolo ni imprudencia, dado que nada hacia prevenocividad en los primeros afos de
comercializacion.

1) La postura de la Audiencia de Mainz acerca dela comisién por omisién del

empresario. Deberes de aseguramiento del trafico.-

El tribunal de instancia, la Audiencia Provincial Mainz, fundamento la existencia
de lesiones (imprudentes, en un primer grupo descaklosas en el segundo) en comision
por omision, sustentando la posicion de garanteedgdresario por no retirar los productos
peligrosos del mercado, a partir de la idea prargeidel ambito juridicoprivado del deber de
asegurar el trafico.

En efecto, la sentencia del BGH del 6 de julio @0Lresume asi la posicion
adoptada por la Audiencia de Mairfka Sala de lo Penal (la Audiencia de Mainz) deduce
este deber de impedir el resultado (de retirar ebducto del mercado) del deber
juridicoprivado de aseguramiento del trafico, a egldel deber de observacion del producto,
y se apoya directamente en los principios que h@o desarrollados por la jurisprudencia
del BGH (Sala de lo Civil) para el @mbito de resgabilidad juridicoprivada por el
producto. Ciertamente que existen argumentos pérmar que los mismos deberes que son
determinantes para la responsabilidad civil porpbducto pueden constituir también el
fundamento de la responsabilidad penal, especiaenparque la obligacion de indemnizar
por los dafios de productos defectuosos se conab® ain supuesto de responsabilidad
extracontractual (...). Pero, por otra parte, losinzipios de responsabilidad del Derecho
Civil, orientados a la reparacion del dafio, no dekser utilizados automaticamente para
determinar la responsabilidad penal. Si -y, enass®, en que medida- los deberes civiles de
prevenir los dafios coinciden con los fundamentasiate la responsabilidad penal, no es
necesario decidirlo en esta sentencia. Pues enqaigd caso aqui, sobre la base de los

hechos probados, se daba una posicion de garantesdacusados que, de acuerdo con los

123 Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, “Aspectos de lasponsabilidad penal por el producto en los casbs de
spraypara el cuero y de la colza”, ob. cit. pags. 3y 4.
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principios juridicopenales, les obligaba a impedirdafio. Esta posicién de garante se sigue
de un comportamiento peligroso previo contrarioedelr (injerencia)”.

Se aprecia asi que la idea que subyace en la $entenla Audiencia de Mainz de
que las lesiones producidas por los aerosolesrsechizado —primero, imprudente, y luego,
dolosamente-, en comisién por omision, se asianigue los deberes del trafico obligaban a
los directivos, como garantes, a retirar los préakicdel mercado, con lo que se hubieran
evitado los dafios a la salud que sufrieron divetsasumidores.

IV) La doctrina gue comparte la tesis de los debesde aseguramiento del trafico.-

La tesitura de los deberes de aseguramiento diglotigue emerge de la Sentencia
del Tribunal de Mainz extrae la posicidn de garaéé empresario del comportamiento
previo, pero sin exigir una infraccion del debenosque se contenta con que dicho
comportamiento permitido aumente o cualifique etgp.

En tal sentido, SEELMAN sostiene que si los pebgaoie exceden de lo habitual
tienen consecuencias dafosas, en ese caso, edumbkg responsable, independientemente de
que el comportamiento previo sea 0 no contrarialebler, y a no ser que la victima,
imputablemente, se haya puesto en peligro por smmi.Con ello decae también el
argumento de gue los deberes de salvamento paldigddo al aseguramiento del trafico no
serian compatibles con la responsabilidad por enga (limitada, supuestamente, al
comportamiento precedente contrario a débkr)

Para FREUND ciertas actividades relacionadas camtés de peligro generan
responsabilidades especiales. De manera genetiahh gjerce actividades riesgosas tiene
implicita o explicitamente la obligacion de actpara evitar el peligro. Quien no quiera
aceptar esta obligacion no esta autorizado a ejeates actividades, pues nadie puede
pretender los beneficios correspondientes a swidati sin realizar las contraprestaciones
adecuadd$®

Partiendo de esa base, FREUND considera que grestiad del producto...puede
resultar también de que, aunque al introducirlelenercado se haya respetado el standard de
seguridad exigible, a posteriori surjan peligros @rya evitacion existe un interés lo
suficientemente importante. A su vez, el mencioreador defiende la siguiente solucion: “La
cuestién...del comportamiento (omisivo) tipico y emlente a la accién es mas dificil en los
casos en que ciertos peligros —en los que hasta@rs nadie habia pensado ni, de acuerdo

124 a opinién de SEELMAN fue tomada de SARRABAYROUSHIgenio C., “Responsabilidad penal por el
producto”, ob. cit., pag. 593.
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con un enjuiciamiento normativo correcto, nadieigeque pensar- soélo se ponen de
manifiesto a posteriori, es decir, en aquellos €£asa los que una responsabilidad
(juridicopenal) no se puede vincular a una lesiémadnorma de comportamiento cometida en
(o hasta) la introduccion en el comercio del préouya hemos visto anteriormente, en
conexién con peligros inmediatos del propio circmiganizativo, que la mera circunstancia
de que un peligro haya surgido del propio circulgioario de organizacion, de una manera
que juridicamente es irreprochable, no significdanaobre...la no responsabilidad por ese
peligro. Un tal desplazamiento total del riesgo ljpsrdafios a la victima potencial no es, en
absoluto la solucion adecuada al conflicto de @ses que hay que regular. Esto es algo que
nos pueden mostrar precisamente ciertas consteéscie casos derivados de productos. En
todos ellos hay que pensar, preferentemente, sspmnsabilidad por peligros derivados de
medicamentos, lo cual no termina, en modo alguan,la venta de un preparado concreto,
sino que conlleva actividades evitadoras de daf@sytras ello sea posible, es decir, mientras
lleven a deberes de observacion, de retirada ddupto y de advertendfa.

También JAKOBS sefiala que “dado que en los riegppeciales no se trata
especialmente de riesgos de acciones, sino deplatacion de esferas de riesgo, es posible el
deber de salvacion también como consecuencia deela responsabilidad por cosas o
actividades, es decir, como deber de relacién pgaldo. El ejemplo utilizado por este autor
es el del duefio de una empresa quimica, que erdeamtridente (escape de una nube de gas
venenosa), “esta obligado a salvar, debido al pekgpecial de la actividad, y ello sin tener
en cuenta su comportamiento previo en relaciénestmsuceso en espectaf”

En sentido similar, BRAMMSEN ha desarrollado lagedormulada en el ambito
de la responsabilidad penal por el producto-, ség@nal la posicion de garante derivada del
deber de vigilancia del productor de mercanciagndafpara la salud le obliga a una retirada
de las mismas, con independencia de si los proslisgchallan todavia en el ambito de la
empresa, o ya han sido comercializados. De mode&lgagtor no comparte la opinién de que
esta posicion de garante debe limitarse a los caisague existe una relacion de dominio
fisico real sobre la cosa. A los deberes de retiradrresponden expectativas de

comportamientos efectivos y reales, y ellos existen independencia de si los productos

125 14 opiniéon de FREUND fue tomada de SARRABAYROU®tgenio C., “Responsabilidad penal por el
producto”, ob. cit., pag. 594.

126 Esta postura de FREUND es citada por GIMBERNAT @GRBen “La omisién impropia en la dogmatica
penal alemana. Una exposicién”, ob. cit., pagnssa n° 133.

127 cfr. JAKOBS, Gunther, “Derecho Penal, Parte Gdné&wndamentos y teoria de la imputacién” 2° Edici6
Ed. Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 985.
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todavia se encuentran dentro del ambito de la esapen el comercio o en manos del
consumidof?®

V) Las criticas a la tesis de los deberes de asegnriento del trafico.-

Frente a esa tesis de este sector de la doctrmacpbamos de exponer, y de la
Audiencia de Mainz, de que en el presente caso@sias ante unas lesiones en comision por
omisién porque los directivos de la empresa tendufza posicion de garante fundamentada
en sus deberes de aseguramiento del trafico quabliggba a retirar el producto, con lo que
se hubieran evitado los perjuicios realmente oocasios, se ha objetado que tales deberes
s6lo fundamentan una posicion de garante mientralsligado tiene la cosa bajo su dominio,
pero no cuando aquella ha salido de su esfera fleencia y, como en el caso
LEDERSPRAY y por ejemplo se encuentra ya en mardesiconsumidorés.

En otras palabras, quienes rechazan la existereiaingd posicion de garante
derivada de los deberes de aseguramiento de tréficsideran que dichos deberes sélo
entran en juego mientras el omitente tiene el dmmile la cosa, es decir, mientras, por
ejemplo, en el caso del producto —aerosol, medintoneonserva alimenticia, etc.- éstos
estan siendo elaborados y puestos a punto panatreetucidos en el comercio: si durante ese
tiempo de dominio, y a consecuencia de una omisidrraria a deber, porque, por ejemplo,
la mercancia no es sometida a un control preceptaguella sale al mercado
defectuosamente, produciendo la lesién de bierédigas, entonces dicha lesion le sera
imputable al responsable como omision impropiaipbaccion de los deberes del tréafico;
pero si, durante el tiempo de dominio al que n@baos de referir, la persona o personas
competentes se comportan conforme a derecho yatinane ninguna accién u omisién que no

sean las correctas —contempladasante, y posteriormente, y no obstante la observancia

128 | a postura de BRAMSSEN es tomada de DEMETRIO CRESResponsabilidad penal por omisién del
empresario”, ob. cit., pag. 132. A su vez, BRAMMSERplica que el llamado deber de retirada del prtmju
materialmente, no es mas que una concrecion eggeeiflerivada de su posicion— del deber general de
aseguramiento del garante-vigilante, es la transfoion del deber de aseguramiento “relativo a laresa”
bajo las condiciones tipicas cotidianas. Una t@nsdcion asi en deberes de garante del garantantigino es

en absoluto desacostumbrada, como lo demuestrarafdarmacion —generalmente aceptada- de deberes de
aseguramiento en deberes de vigilancia, de orgadiz@ de salvamento. De acuerdo con ello, BRAMMSEN
concluye que si se quieren hacer compatibles lberds penales de retirada del producto con el ptmake
responsabilidad del derecho vigente, con las pesnie la teoria personal de lo injusto y con loxjmios de la
doctrina del garante, entonces el recurso al haekgroso precedente (injerencia) —esto es: elrsecal que
acude el BGH en su sentencia del “LEDERSPRAY” ag@ammo un principio de fundamentacién inapropiado.
El fundamento que origina estos deberes de ewtaéd dafio no es el hacer precedente, sino latéacude
hecho o de derecho- de influjo, de dominio o deab&idn del fabricante sobre los productos defestis. Los
deberes juridicopenales de retirada del produatausocaso de aplicacion de los deberes de asegmangn el
ambito empresarial, esto es, de los deberes dandg. (Esta Ultima opinion de BRAMMSEN es citgota
GIMBERNAT ORDEIG en “La omision impropia en la dogtita penal alemana. Una exposicion”, ob. cit.,
pag. 54, nota n° 137).

75



previa del cuidado debido, se pone de manifiegfratiefecto del producto, entonces —como
el producto ya ha salido de la esfera de dominidatieicante-, este se encuentra frente a los
dafios que eventualmente pueda causar la mercamhetéa misma situacion que cualquier
tercero, y solo se le podra hacer responsablepesecuencia, de una omision del deber de
socorro, pero no de una impropia: de acuerdo ctantesis, por consiguiente los deberes de
aseguramiento del trafico sélo generarian —desdpueto de vista de la comision por
omision- deberes de aseguramiento como tales pedlelveres de salvamento.

En este sentido, y argumentando su rechazo a adsaltire la base de los deberes
del trafico, una responsabilidad por omision imgagpor la no retirada de un producto que
fue introducido en el mercado mediante una accit@vi@p conforme a deber, escribe
SCHUNEMMAN: “Lo que en definitiva hace el BGH (emdentencia del LEDERSPRAY) es
transponer integramente al Derecho penal el debeetdtada del producto desarrollado en
las responsabilidad extracontractual del Derechad, do que no puede convencer. La
obligacion juridico privada de retirada del produas un derivado de la pretension
quasinegatoria y, por ello, en Derecho civil pue@elucirse convincentemente, siendo el
deber de observacion del producto —desarrolladalngente en Derecho civil- precisamente
el que crea los presupuestos del deber de retileldaroducto. Pero para la imputacién penal
el papel decisivo lo desempefia, no la pretensi@atoga del Derecho privado, sino el
principio del dominio, y, de acuerdo con este, sopesible poner en cuestion que el
fabricante ha perdido cualquier dominio de la gmare el producto que se encuentra ya en el
comercio. Su conocimiento —adquirido tal vez cost@aoridad- sobre la peligrosidad del
producto no puede, por si solo, sustituir al inexike dominio, pues ese conocimiento lo
pueden tener muchos —por ejemplo, una organizal@@rueba de materiales, la organizacion
de consumidores o la policia- sin que nadie puettsgr que a éstos les corresponde una
posicion de garante. Por consiguiente y en priogipstamos solo ante un deber de socorro
conforme al &323 c) StGB, que afecta por igual alquiera que posea la informactdh

En sentido similar, ROXIN sefiala que aun cuandaregera correcto el resultado al
que se llega mediante la tesis de los deberesdglueamiento del trafico, éste se alcanza con
gran dificultad si se lo desvincula de cualquiesebaeal. ElI problema surge a partir del
momento en que el producto deja el ambito de laresapy llega a manos del consumidor o
del vendedor. En esos casos ya no puede hablangeadegilancia ni de la posibilidad de

129 Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, “La omisién imprap en la dogmaética penal alemana. Una
exposiciéon”, ob. cit., pag. 62).

130 Cita esta opinion de SCHUNEMANN, GIMBERNAT ORDEIGnrique, en “La omisién impropia en la
dogmaética penal alemana. Una exposicién”, ob.mégs.. 63 y 64.
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intervenir. Desde ese instante, los fabricantgsusalen vigilar mas. La preocupaciéon de cada
propietario actual por respetar las advertencia®si@roductores solo le compete a él y por
ende no puede generar ningun deber de vigilandia @lafabricante. En concreto, segun
ROXIN, si las mercancias han abandonado el amlatalaminio real del productor y se
hallan en posesion de comerciantes desconocidedasdonsumidores, no es posible hablar
sin méas de una vigilancia para la que no se dapasibilidades reales de accESo

VI) La postura del BGH acerca de la comision por omsion del empresario por el hacer

precedente o (injerencia).-

Tal como se viera mas arriba, el Tribunal SupreradeFal Aleman, sustenta la
comision por omision del empresario por no retalaproducto una vez conocidos los dafios
que estaban causando, en el hacer precedente d#osqde haberlo introducido en el
mercado. Pero teniendo en cuenta que en aquel nomen el de la accidon- no era
cognoscible de que se tratara de un producto defsat y que la tesis que se habia ido
imponiendo acerca del criterio de la injerenciatdgurisprudencial como doctrinariamente —
y a fin de evitar umegresum in infinitumera que la accion previa, para poder fundamentar
una responsabilidad penal por injerencia, teniasguecontraria a deber, por ello el BGH se
ve obligado a acudir a un artificio a fin de justf que la comercializacion del spray para el
cuero en el caso “LEDERSPRAY” fue un comportamientmrrecto.

En efecto, el Tribunal argument6 de la siguiententn”...la posicion de garante se
siguié de un comportamiento de peligro anterioroytcario al deber (injerencia)...”, ya que
“el comportamiento previo —fundamentador del pedigde los acusados fue objetivamente
contrario al deber. Ello se sigue de que el ordeiesmo juridico prohibe en principio —si
bien, no sin excepciones- crear peligros de loseaquel ulterior devenir se desarrollen dafios
corporales para terceros si no se interviene ercweso de los acontecimientos. Esto rige
también aunque no sea posible encontrar norma legglna especifica que aplique
sanciones a tales comportamientos de puesta egrpgehi, especialmente, una que haga al
causante juridicopenalmente responsable. La pradecgeneral de la que goza el bien
juridico de la integridad corporal proporciona ya indamento juridico...La contrariedad
objetiva con el deber del comportamiento previgonesupone que el agente haya lesionado
ya, con ello, sus deberes de cuidado, es decirsqueya comportado imprudentemente...En
tanto en cuanto, basta con la desaprobacién judddel resultado de peligro, siendo

irrelevante si el comportamiento de quien lo havoado es reprochable en el sentido de la

131 Esta objecion de ROXIN fue tomada de DEMETRIO CRES Eduardo, “Responsabilidad penal por
omision del empresario”, ob. cit., pag. 133.
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culpabilidad personal. De acuerdo con ello, la @i de una situacion de peligro
fundamenta una posicién de garante que obliga avitacion del dafio, incluso aunque en
todo ello no resida ninguna infraccion del cuidadebido; el comportamiento previo del
garante no tiene por qué ser culpable...De la posidi® garante —cuya existencia, de
acuerdo con lo expuesto, hay que afirmar- derivaiada obligacion de retirar los aerosoles
para el cuero peligrosos para la salud y que séaban ya en el comercid®?

Conforme al razonamiento del BGH, la conducta prela la empresa (y con ello en
principio también de sus directivos) de poner ecutacion productos que a la postre generen
un peligro para los consumidores, constituye olgetente una infraccion del deber, (ain
cuando los peligros del producto no fueran conacidiocognoscibles para la empresa al
momento de su lanzamiento al mercado), y por g#dage en principio que procurar que este
peligro no llegue a producir el correspondienteod&filo asi, pues el consumidor tiene un
legitimo interés en obtener productos que se puetilazar sin peligro o, en otro caso, en ser
advertido de forma adecuada acerca de los riesgosciclos, intuidos o cognoscibles de
forma que al menos pueda autoprotegerse.

VII) El rechazo unanime de la doctrina _a la tesis @l _hacer precedente o (injerencia)

sostenida por el BGH.-

La doctrina de manera unanime ha rechazado la iéolute la sentencia del
LEDERSPRAY del BGH, puesto que encontré inadmisfbledar una posicion de garante
por injerencia de los directivos, sobre la baseqae el hacer precedente de introducir el
producto en el mercado pueda ser considetadgtivamente contrario a deber’Ello asi,
puesto que resulta evidente, de conformidad copdodmetros dogmaticos hoy dominantes,
que a los fines de establecer una posicion de @apar injerencia no es suficiente con la
mera desaprobacion juridica del resultado de pesspeligro sino que resulta imprescindible
un injusto de comportamiento.

Segun SCHUNEMANN, y en contra de la tesis del B&Hjntroduccién en el
mercado del producto no constituye un hacer preteden el sentido del criterio de la
injerencia, ya que en el momento de la accién @ocegnoscible que se trataba de una
mercancia defectuosa, por lo que falta el requddtain comportamiento activo contrario a
deber. A partir de alli, el nombrado estima quelesaso LEDERSPRAY, o en cualquier otro
de estructura analoga en la fabricacion y comeézeaicibn de productos que luego resultan

perjudiciales para la salud —o, incluso, de lavida es posible fundamentar una posicion de

132 Este pasaje de la Sentencia es citado por GIMBERERDEIG en “La omisién impropia en la dogmatica
alemana. Una exposicion”, ob. cit., pag. 55.
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garante de los directivos de las empresas, poudoestos sélo pueden responder por una
omisién del deber de socorro del &330 c) StGB fdedmo tenor del art. 195 del Cddigo
Penal Espafiofy®

En sentido semejante, ROXIN sefiala que no es posiblimir una “infraccion
objetiva del deber” que no implique “lesién del delle cuidado”. Esto significa que la
posicidbn de garante por injerencia no se puederhded@var en ninglin caso de la mera
causalidad, sino en todo caso de la imputaciontishjeel actuar previo. En otros términos,
el autor debe haber creado un riesgo no permigtique falta cuando la fabricacion y
comercializacion del producto fueron realizadas @oruidado debido. La violacion del deber
de cuidado de un comportamiento s6lo puede detars@ex antey no precisamentex post
como consecuencia de un resultado de péftgro

Por su parte, DEMETRIO CRESPO sostiene que esteealaiento aparece como
decisivo en los supuestos de responsabilidad pearakl producto, y en particular, cobra
especial relevancia en la controvertida sentenglid®H en el caso delpraypara el cuero,
ya que no se puede decir que concurra un riesgpenmitido cuando la produccion y
distribucion de mercancias tiene lugar sin faltzwidado alguna. Que la causalidad no es un
criterio decisivo se demuestra también cuando taopa sobre la que recae el deber de
evitacion del resultado ha comenzado a desempef@gapeesto de trabajo después de la
entrega de las mercancfas

Precisamente ha advertido con razon ROXIN, englrs#o volumen de su Manual,
gue uno de los problemas de la moderna dogmatitdigorpenal menos aclarado hasta el
momento es el de la responsabilidad por productlgrpsos. Si dichos productos se
introducen en el mercado, pese a tener conocimielgosu peligrosidad, entra en
consideracion umelito imprudentea través de un comportamiento activo. Sin embasgo,
tras tener conocimiento de las consecuencias dgafingase adoptan medidas para evitar el
resultado, como por ej. La retirada de las mereanoila alerta a los compradores, puede
concurrir en su caso wtelito doloso de comisién por omisidn estos casos, la posicién de

garante derivaria del actuar precedente. Pero afgwar caso resultara especialmente

133 Cita la opinién critica de SCHUNEMANN, GIMBERNATRDEIG, Enrique, “La omisién impropia en la
dogmatica alemana. Una exposicion”, ob. cit., p@@). Asimismo, GIMBERNAT ORDEIG explica que
SCHUNEMANN rechaza de forma general, la omisiénriopga derivada de injerencia, pero la critica a la
sentencia del BGH destaca que aun admitiendo es®iar no se puede hablar de injerencia cuando el
comportamiento anterior era conforme a Derechd emoenento de la accién.

134 Cita la opinion de ROXIN, DEMETRIO CRESPO, Eduarden su trabajo “Fundamento de la
responsabilidad en comisién por omision de losctlires de empresas”, publicado en la Revista detrGele
investigacion interdisciplinaria en Derecho Per@i®mico, consultado on-line eww.ciidpe.com.ar, pag. 4.
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controvertido fundamentar la posicion de garante agmellos casos en los cuales la
peligrosidad no se conocia en el momento de lauprddn e introduccion en el mercado de
los productos, sino que se manifiesta posterioreienEsto Ultimo fue precisamente lo que
acontecio en el famoso caso hbelerspray.

Del mismo modo, KULHEN también féormula una objecebita sentencia del BGH,
por cuanto entiende que de la condicion de un cotamdiento previo contrario al deber no
resulta sin mas el requisito de un comportamienéwip culpable. Por otro lado, el propio
tribunal habria hecho decaer el requisito de unportamiento previo contrario al deber toda
vez que se basa en el “resultado de peligro junidémte desaprobado” al tiempo que
pretende derivar la infraccion objetiva del delretativa al hecho de introducir los productos
en el mercado- desde una perspeaw@ost Sin embargo, en la discusion sobre la injerencia
se exige un comportamiento previo contrario al deje conlleve una creacion de riesgo
desaprobado desde una perspectivaante la misma que segun la doctrina dominante es
capaz de generar un injusto de comportamté&htbe ello se coligue, que la introduccién en
el mercado despray para el cuero solo podia considerarse contrargelaér si era posible
reconocer desde ese momento —es decir desde spe@eraex ante su peligrosidad, cosa
gue no sucedio en este caso.

Asimismo, KUHLEN destaca que actualmente para bndante que se disponga a
actuar con arreglo a deber, es dificil advertimcloase halla frente a una sospecha de peligro
que deba tomarse en serio (y no frente a una iaistelectiva”, “una campafa de prensa”,
etc.). También considera que queda abierta la ibnede que tipo de contribucion debe
realizar el fabricante para informar de dicha sopeale peligro, ¢ es suficiente dar a conocer

135 Cfr. DEMETRO CRESPO, Eduardo, “Fundamento de &poasabilidad en comisién por omisién de los
directivos de empresas”, ob. cit. pag. 4.

1%Cita la opinion de ROXIN, DEMETRIO CRESPO, Eduarden su trabajo, “Fundamento de la
responsabilidad en comision por omision de losctiires de empresas” ob. cit., pags.. 4 y 5. ExpRE&XIN
gue el autor tuvo que crear un riesgo desaprobeldgue falta cuando la fabricacién y comercialiaacilel
producto fueron realizadas con el cuidado debi@doviblacion del deber de cuidado de un comportatmisdlo
puede determinarsx ante

137 Cita la opinién de KULHEN, DEMETRIO CRESPO, EduardFundamento de la responsabilidad en
comisién por omisién de los directivos de empresals’ cit. pag. 6. Comparten la postura critic&déiLEN y

se pronuncian en un sentido similar, BEULCKE Y BAGAN, HILGENDORF, BRAMMSEN, RUDOLPHI, y
MEIER, entre otros. Resulta oportuno destacar Iai@p de PENARANDA RAMOS, quien sefiala que hay un
acuerdo generalizado en la doctrina acerca deapddberes de aseguramiento del trafico estabkeedcel
ambito juridico-civil no son trasladables sin mé&gderecho penal, sin que tampoco se considere eerge
oportuna una renuncia completa al criterio de latresiedad a derecho en el pensamiento de la imjiereEl
citado autor considera que la cuestion estribaxamiar si en los supuestos de responsabilidaghqpaiuctos,
mas alla de la simple puesta en peligro objetixéte algun factor diferencial que contribuya atificar la
admision del deber de garantia. La labor tendr&a agntrarse pues en encontrar algln criterio coOSerso
suficiente, concluyendo que el avance de una ntédesa responsabilidad penal por el producto paededo
caso imparable. (Cfr. PENARANDA RAMOS, Enrique, t8e la responsabilidad en comisiéon por omision
respecto de hechos delictivos cometidos en la esag{seen otras organizaciones)”, ob. cit., pag. 427
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el estado de la cuestién en la praxis y en la @@nw, ¢debe el fabricante, en su caso,
impulsar o realizar él mismo nuevas investigacicamca de la peligrosidad del producto?.
En este orden de ideas, se pregunta el citado: ghasta qué punto es admisible que el
fabricante de un producto que pueda entrafiar pekkgimpla con su deber de disminucion del
riesgo a través de medidas econd6micamente merasdemjque el cese de la actividad y la
retirada de productos ya distribuidos?. Y Conclslygpostura KUHLEN afirmando que dotar
a los deberes penalmente relevantes del fabricteontornos precisos, es la tarea mas
urgente en el ambito de la responsabilidad penakpproducto, a la cual esta llamada no
s6lo la praxis, sino también la doctrina juridicenpf>®

Por su parte, LASCURAIN SANCHEZ formula un repar¢assentencia del BGH
con base en la distribucion de la responsabilifagh tal sentido destaca que es verdad que el
riesgo procederia finalmente de la actividad deldpctor. Se ha subrayado también, sin
embargo, que dicha actividad ha de ser libre yeagpie adjetivo viene condicionado por el
conocimiento del riesgo. Se es garante por injégaen@ando se sabe que se ha desencadenado
un curso de riesgo, y si bien es cierto que el ciomento actual del injerente no delimita las
dimensiones concretas de su futuro deber, que megdpiebrado por imprudencia —sabe que
conducir es peligroso pero ignora que en determoimpachto no puede superar una velocidad
determinada-, también lo es que el mismo no pageeepueda ir mas alla de lo que es
generalmente conocido en el momento de la injeaedisujeto puede resultar (penalmente)
obligado por iniciar una actividad que sabe pefigrpara otros y a partir de ello queda
obligado a conocer y a controlar los riesgos caluxcide su actividad. Pero si no puede
devenir en garante si él desconocia que lo que lemaiarriesgado, mucho menos lo hara si
no se sabia que su actividad era peligrosaealesconocia una dimension peligrosa de su
actividad™®.

Partiendo de esa base, el mencionado autor refi@xacerca de una posibilidad de
solucion, y en tal sentido destaca que podria génarse la directriz de que quien pone
correctamente un producto peligroso en el mercal@eesponde como autor omisivo del
resultado por los riesgos que posteriormente con®aesituacion sera la de un omitente

comun de socorrd’

138 Cfr. KUHLEN, Lothar,“Cuestiones fundamentales de la responsabilidadlgen el producta”ob. cit, pags
244 y 245,

139 Cfr. LASCURAIN SANCHEZ, José Antonio, “Los delitade omisién. Fundamento de los deberes de
garantia”, ob. cit. pags. 104 y 105.

140 Cfr. LASCURAIN SANCHEZ, José Antonio, “Los delitode omisién. Fundamento de los deberes de
garantia”, ob. cit. pag. 105.
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Finalmente, HASSEMER Y MUNOZ CONDE afirman que danargumentacion
dada por el Tribunal Supremo se considera sufieigaira fundamentar la punibilidad un
difuso aumento de los peligros de la vida cotidia@anvertir este simple elemento del
aumento del riesgo en presupuesto de la punibilidaé provocar, si llega a imponerse
realmente, no solo inseguridad en los implicados, también una relevante ampliacién de la
punibilidad...hacer de una clausula general condelda conducta previa que incrementa el
riesgo” el presupuesto de la punibilidad de la catal omisiva infringe el mandato de certeza
que, como consecuencia del principio de legalidige, explicitamente en el derecho penal
material...Los contornos de la omision se difumitetiéndose imprevisibles, sin poder
ofrecer ninguna pauta fiable a quien pretenda aekrriesgo juridicopenal de su accitn

VIII) La aceptacion de la posicion de garante poilinjerencia a pesar de que el hacer

previo sea conforme a derecho.-

Existiendo acuerdo en la doctrina en que la inttodfun en el mercado del spray
para el cuero, por no ser cognoscibles sus defentomfringié el deber de cuidado debido,
algunos autores consideraron que la Unica posablilguie existe de fundamentar una omision
impropia por injerencia es la de modificar el ptemhasta ahora prevaleciente, y aceptar que
la posicién de garante por un hacer precedenteepagdir igualmente aunque éste haya sido
plenamente conforme a derecho. Este es el camieosgguen, entre otros, KUHLEN,
BEULCKE y BACHMAN, RUDOLPHI, HIRTE y MEIER*

Lo que pretenden esos autores es establecer aelmevo criterio de que en la
responsabilidad por el producto, por tratarse deamportamiento de “riesgo incrementado”
y porque es el fabricante quien tiene mayores puasides de evitar el resultado, la
responsabilidad por omision impropia por injerermigde derivar también de una conducta
previa conforma a Derecho.

En esa direccion, KULHEN destaca que: “el fabrieant las sociedades
comercializadoras puestas en funcionamiento porélagienen -sobre la base de su
perspectiva, de sus conocimientos especiales y deganizacién- “una mayor posibilidad de

actuacion” que cualquier otro tercero, por lo queirscremento de asuncion de deberes

141 Cfr. HASSEMER, Winfried-MUNOZ CONDE, Francisco, 4Lresponsabilidad penal por el producto”, ob.
cit, pags. 162, 163 y 164. Segun estos autoresttategia del Tribunal Supremo concede al DerechmalP
“unas capacidades de una naturaleza y extensionuquea habia tenido antes, convirtiéndolo en umumento

de intervencion preventiva y flexible ante las aiones de peligro”, contradiciendo de esta forehanandato
de certeza, que debe regir en el derecho penaliatatemo consecuencia del principio de legalidad.su
lugar, estos autores, proponen se despliegue enzafpreventiva, pero a través de unas directpmmssas, de
tal manera que el sujeto pueda valorar con ceeezesgo juridico penal de su accion.

142 Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, “La omisién impropia en ogmatica penal alemana. Una exposicién”, ob.
cit., pags. 57 y 58.
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aparece exigible bajo la especie de una proteaiéctiva de los bienes juridicos...para la
dogmatica de la omision ello trae como consecueqci@ la posicibn de garante por
injerencia ya no presuponga un comportamiento aoatral deber, consecuencia, que
efectivamente, hay que extraer. Ciertamente qua setemasiado lejos considerar suficiente
cualquier comportamiento que sea adecuado paraigragl peligro de una lesién del bien
juridico. Pero, en contra de la doctrina dominahég, que afirmar que, para llevar a cabo la
necesaria y ulterior delimitacion, la infracciorl deber no proporciona el criterio necesario y
apropiado. Frente a ello, en la literatura cietdiijana terreno crecientemente la limitacion —
defendida con muchos matices- de la injerenciaasoscde peligro por un comportamiento de
riesgo incrementado en relacion con la conductanaby cotidiana. Ciertamente que todo
ello necesita de ulteriores concreciones. Peraddyecion y la introduccion en el comercio
de bienes imponen en la sociedad actual una aadivian arriesgada que desencadena una
posicién de garante del fabricante y del distribuithdependientemente de si, al tiempo de la
distribucién, era cognoscible o no una peligrosidadrmal de determinados product83”

IX) La critica a la tesis que acepta la posicion dgarante del fabricante por injerencia a

pesar de gue el hacer previo sea conforme a derecho

Frente a este nuevo criterio de admitir una posicié garante del fabricante por
injerencia aunque el comportamiento previo sea ccord a derecho, y por tratarse la
comercializacion de productos de actividades qudles@an un “riesgo incrementado” se
esgrime como objecién que entonces —al faltar qiisgo de la contrariedad al deber- el
criterio de la injerencia perderia cualquier comborde concrecion, y abarcaria, de forma
practicamente ilimitada, a cualquier condiciénmshultado.

Estas soluciones, tal como aprecia ROXIN, despiestgunas reservas. En primer
lugar, chocan con la idea basica de la injerersggun la cual la accion previa en la medida
en que se trate de la imputacion tipica, tiene ltpler creado una fuente de peligro de un
modo ex antecontrario al deber. En segundo lugar, la diferion entre riesgo permitido
“normal” e “incrementado”, en su opinion es indibido a su indeterminacién. En este
sentido, advierte, todo incremento del riesgo sevaien una escala continuada sin cesura
alguna en la que poder determinar un incremenvaete desde la perspectiva de las
consecuencias juridicas.

La fabricacion de productos, junto con la condutai@ automoviles, son vistos

como ejemplos de conductas que implican un riesgoeimentado. A este respecto se

143 Cita la opinién de KUHLEN, GIMBERNAT ORDEIG, Entig, en “La omisién impropia en la dogmaética
alemana. Una exposicion”, ob. cit., pag. 58.
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pregunta ROXIN donde radica el riesgo incrementagiando se han observado todos los
estandares de seguridad. Incluso desde el puntastie estadistico rara vez se conocen
efectos lesivos de productos fabricados de acuardim establecido por el ordenamiento

juridico. Por otro lado, el posible criterio deleehdo numero de potenciales afectados
tampoco convence, dado que si se quiere asumiodipn de garante del productor, esta
deberia concurrir razonablemente cuando los dapaseeen justo después de la primera
entrega, aunque el nimero de afectados sea topegiefo. Finalmente, a esta posicion le
seria igualmente aplicable la critica de que lacpms de garante de quien ha ingresado en la
empresa posteriormente no se puede deducir dergepec@mmiento anteridt.

Del mismo modo critico, OTTO observa las falenajas encierra esta tesitura, y
destaca con suma agudeza, que aunque la idea da fuadacion de un riesgo especial
legitima también la asignacion de una responsaliliespecial convence absolutamente, sin
embargo, existen dudas razonables acerca de ur#pade garante especificamente referida
al productor. Entre ellas menciona que el concéptdcomportamiento que incrementa el
riesgo” es demasiado indeterminado como para pseteutilizado como criterio idoneo para
la delimitacion de una posicion de garantia, seseincia a la cognoscibilidad del peligro en
el momento de la entrel§a

Finalmente, cabe resaltar que en un trabajo post&ULHEN se muestra algo mas
escéptico sobre su solucion de afirmar una omisigropia en el caso “LEDERSPRAY”,
admitiendo que en rigor de verdad, la necesidadudeel derecho penal interviniera en la
realizacion de grandes riesgos fue lo que lo llavpostular una tesis prescindente de la
necesidad de un comportamiento previo contraridelker de cuidado para fundamentar una
posicion de garante del productor.

Asi, segun palabras de KUHLEN “...la problematicatdes casos (como el del
lederspray) reside en la tentacidbn de, en casosedkzacion de grandes riesgos con
desgracias espectaculares, llegar a la punibijdadesiones u homicidio, a pesar de que, de
acuerdo con una imputacion correcta —lo que quiecd, sobre todo: de una que se realice ex

ante y que tenga en cuenta la complejidad de Uadn a decidir-, habria que llegar a la

144 Cita la opini6n de ROXIN, DEMETRIO CRESPO, Eduarém su trabajo “Responsabilidad penal por
omision del empresario”, ob. cit., pag. 132.

145 Cita la opinién de OTTO, DEMETRIO CRESPO, Eduardn, “Responsabilidad penal por omisién del
empresario”, ob. cit., pag. 133.
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impunidad. Desde un punto de vista de dogmatiadigapenal, se trata de un viejisimo
problema: del de una injusta responsabilidad poelitado**®.

X) La tesis de la posicion de garante por la asura de una funcion de proteccion.
Objeciones.-

Una ultima postura sobre la que se pretende fundi@mka posicion de garante del

productor es la que actualmente sostiene SCHUNEMAdGNeN si bien en un principio, -y
tal como se viera-, rechazaba la existencia deisana) ahora la ha aceptado en un trabajo
reciente, sobre la base del criterio de la asurd#una funcién de proteccigh

Segun el mencionado autor, ello encuentra su fuadaren que el consumidor se
entrega al productor de la misma manera en queade kel paciente frente al médico de
cabecera, con la misma despreocupacion por ekpelig

ROXIN adhiriendo a la posicion de SCHUNEMANN destaque el criterio
propuesto por éste funda mejor la posicion de gamda los fabricantes.

Segun esta tesis, en esta sociedad moderna elngiclesuno cuenta con ninguna
posibilidad de comprobar la bondad y falta de pelde un producto comprado; no le queda
otro recurso que confiar en que el fabricante no ka respetado todos los baremos o reglas
de seguridad, sino que ademas, le informarda tansoiBre los riesgos posteriores. Se trata de
una realidad social evidenciada por los mismos résbaviles de observacion y de retirada,
de los que no puede derivarse en forma inmediagapasicion de garante; empero ellos
muestran elementos de la funcion de protecciohuatia al fabricante.

El usuario puede confiar en los conocimientos ¢astisuperiores del productor, que
es quien primero conoce las informaciones sobitasfalparecidas después del ingreso del
producto en el mercado y quien tiene a su alcaamqeos$ibilidad de hallar las fuentes del
defecto a través de la reproduccion de los métddambricacion. De ahi que, el fabricante
asume la proteccion del consumidor. Destaca ROXIliE gl propio Tribunal Supremo
argumento la cuestién con la misma linea de pemrsamen el caso “LEDERSPRAY”. En
dicha ocasién sefialé que la organizacion empregaiidabricante disponen de la vision mas
amplia de la situacion, debido a que cuentan cojoreg conocimientos para juzgar la

fiabilidad del producto y sobre esa base adoptnmadidas adecuadas; por lo tanto, una

146 Cita esta Gltima opinién de KUHLEN, GIMBERNAT ORDE Enrique, en “La omisién impropia en la
dogmatica alemana. Una exposicién”, ob. cit., p&g.nota n° 142,

147 bestaca esta posicion actual de SCHUNEMANN, SARRXBOUSE, Eugenio C., “Responsabilidad
penal por el producto”, ob. cit. 601.
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accion de retirada emprendida por los fabricanée® tmayores posibilidades de ser efectiva
en comparacion con intervenciones de terc¢étos

Segun ese autor, nada de esto se relaciona coposi@on de garante derivada de
un hacer previo, pero describe correctamente leipasde proteccion dominante que ocupa
el fabricante en relacién con el consumidor, destdc ademas, que el criterio de la asuncién
de una funcion de proteccion permite explicar giicudtad alguna la hipétesis del integrante
de la empresa que ingresa tras la puesta en @i@nldel producto; en este caso, si es posible
transmitir una funcion de proteccién

El fabricante completa su deber de protecciénwsrade la retirada de productos que
todavia se hallan en el comercio, pues asi elitomaeligros de la manera mas eficaz. Frente
al consumidor final le basta con divulgar un ayso distintos medios de comunicacion.

Esta tesis que pretende fundamentar la posiciogadente del fabricante sobre la
base de la asuncion de una funcion de proteccampdco convence, por cuanto resulta
semejante a la del aseguramiento del los debetdgafieo. De ahi que merezca las mismas
objeciones que ésta en cuanto a que a partir delemto en que el producto deja el ambito de
la empresa y llega a manos del consumidor o deledor, se encuentra ya fuera del dominio
del fabricante, y por ello no puede hablarse de yosibilidad de proteccion efectiva por
parte de este, ni que ello este a su alcance, wno posea un conocimiento superior para
apreciar la fiabilidad del producto.

Finalmente, LASCURAIN SANCHEZ formula un reparo atlidad a esta postura
de la asuncion de una funcién de proteccion. Yaérsdntido destaca que la sociedad esta
muy interesada en que se produzcan cierto tipo rdduptos a pesar de su potencial
peligrosidad. Los medicamentos son quizas el n@jponente de ello. Si sometemos estas
actividades a severos y permanentes deberes dgigacon y aviso estaremos desalentando
seriamente, -severa y permanentemente- una actidoiegida precisamente a aumentar y
enriquecer la libertdd”. Reparese en que la introduccién de un productel emercado no
sélo supondria el sometimiento obvio a ciertas deslide cuidado y garantia, sino a una
permanente reflexion e indagacion sobre los efeddbproducto, para asi poder conjurar, a

través del aviso al usuario o al consumidor o eésale la retirada del producto, el riesgo de

148 a cita de esta opinién de ROXIN fue tomada de RARAYROUSE, Eugenio C., “Responsabilidad penal
por el producto”, ob. cit. 602.

1491 a cita de esta postura de ROXIN fue tomada deFSABRAYROUSE, Eugenio C., “Responsabilidad penal
por el producto”, ob. cit. 602.

1%0Cfr. LASCURAIN SANCHEZ, José Antonio, “Los delitode omisién. Fundamento de los deberes de
garantia”, ob. cit. pag. 104. En sentido similarHEMIEMANN, Bernd, “Cuestiones basicas de dogmatica
juridico penal y de politica criminal acerca derfiinalidad de empresa”, ob. cit., pag. 539.
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una lesion. Reparese también en que la amenazhhadméa de dirigirse por imperativos de
eficacia no sélo al productor que conoce el rigsgae dolosa o imprudentemente nada hace
por evitar que se transforme en lesion, sino tambéé productor que dolosa o
imprudentemente en relacion con el resultado nade ppor conocer dichos riesgos. Y en
consonancia con ello, el mencionado autor reflexiopQuedarian ademas este tipo de
industrias peligrosas o sus titulares emplazadgsod@ida a continuar con la actividad para
asi sostener la actividad investigadora instrunh@ata el amparo frente a futuros riesdos?

XI) Toma de posicion.-

A partir del caso LEDERSPRAY cada vez con mayosceadencia en nuestra
sociedad postindustrial se debate la cuestion deoddindar una posicion de garante del
fabricante que al momento de introducir en el m#waa producto, lo hace segun las pautas
de cuidado y de garantia, y luego a posteriori,at@mnocimiento de que el producto es
peligroso para los consumidores.

Asi, hemos visto que segun la Sentencia de la Aaidigle Mainz, y la doctrina que
la sigue, el deber de garante del productor seriaecuencia de los deberes de aseguramiento
del trafico, asi como también, que actualmentermgautores sobre la base de un criterio
semejante, consideran que el deber de garanteatkiqior cabe extraerlo de la asuncion de
un deber de proteccion por parte de éste respedtisaonsumidores.

A esas posturas se les ha replicado que la meecgneien su momento se introdujo
en el mercado cumpliendo con el debido cuidadensaentra ya fuera del dominio y alcance
del fabricante, es decir de su esfera de influengcigor ello se muestran incapaces de
contestar el siguiente interrogante: ¢por quéeslgad que aparece después de introducido
correctamente el producto, debe asumirlo €l fabtecpara conjurarlo y no, como pareceria lo
normal, la persona que adquirié libremente el migmoe lo tiene y lo goza, y lo domina en
Su propio ambito de autonomia?.

Por su parte, el BGH, deriva la posicion de garastefabricante por injerencia,
pero dejando de lado la exigencia de la doctrimaidante de que el hacer precedente deba
ser contrario a deber. En efecto, el Tribunal Supreadmite que la sola creacion de un
peligro verificado luego de la introduccion de pwseductos en el mercado, -es decir, ex post-,
constituye una infraccion objetiva de los debemmsparte del fabricante, imputandole de tal

modo el resultado tipico.

3ICfr. LASCURAIN SANCHEZ, José Antonio, “Los delitode omisién. Fundamento de los deberes de
garantia”, ob. cit. pag. 104. En sentido similaGHEINEMANN, Bernd, “Cuestiones béasicas de dogmatica
juridico penal y de politica criminal acerca deriminalidad de empresa”, ob. cit., pag. 539).
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Frente a ello se ha replicado que la calificaciérud comportamiento conforme a
Derecho o antijuridico debe verificarse siempraldasma perspectivex ante-es decir, debe
haber sido cognoscible para el fabricante al momdetsu introduccion en el mercado-, y
que considerarlo contrario a deber por la solactbeade un riesgo para la integridad fisica,
verificado objetivamentex post supone, practicamente resucitar la responsathildgetiva
por el resultado -violatoria del principio de clipalad-.

Concretamente, la postura del BGH que se apart@deisito de que la posicion de
garante por un hacer precedente exige que estmsgaidico, trae como consecuencia que la
injerencia pierda todos sus contornos, desembocpelitirosamente en la posibilidad de un
regressus in infinitum

Por lo demas, esta estrategia del BGH, asi combiéarma de quienes postulan una
posicion de garante por injerencia, aun cuandofalacta precedente haya sido conforme a
derecho, -en virtud de actividades que conllevanpuesunto “riesgo incrementado’-,
conceden al Derecho Penal unas capacidades deaturaleza y extension que nunca antes
habia tenido, convirtiéendolo en una herramientaintiervencion preventiva y sumamente
flexible ante situaciones de peligro. Ello no sétmtradice el principio de subsidiariedad o
“ultima ratio”, sino ademas, el mandato de certapse debe regir en el derecho penal
material derivado del principio de legalidad.

Frente a tales controversias que se suscitaroa dodtrina penal a partir del caso
“LEDERSPRAY”, comparto la solucién postulada payualos autores como en su momento
SCHUNEMANN o0 LASCURAIN SANCHEZ, en cuanto a quedalucion éptima para el
caso es la considerar que respecto de los pelgmscidosex post por el fabricante, a este
s6lo se lo podria responsabilizar por una omisiaGna,ppero agravada, semejante a la
establecida por el art. 195.3 del Cddigo Penal fispan que el accidente es ocasionado
fortuitamente por quien omitié el auxitf.

Es que los supuestos de comisidbn por omision exigemlamentalmente la
imputacién de responsabilidades de igual modo dguse siubiese causado activamente el
resultado, lo que implica una calificacion demasigglave y que por ello entiendo debe

aplicarse de manera restrictiva.

12 E| art. 195. del Cédigo Penal Esparfiol, en su plirdispone: El que no socorriere a una personaelmlle
desamparada y en peligro manifiesto y grave, cugndbere hacerlo sin riesgo propio ni de tercesssa
castigado con la pena de multa de tres a doce méretanto que en el punto 3 de ese mismo artiselo
dispone: Si la victima lo fuere por accidente amaesilo fortuitamente por el que omitié el auxil@,pena sera
de prisién de seis meses a 18 meses.
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La comision por omision requiere identidad estrniadtly material en el plano
normativo con la comisién activa, lo cual sélo see virtud del compromiso adquirido y
posteriormente incumplido. Y ese compromiso soledauser asumido por el agente a través
del conocimiento del riesgo tipiceex ante-y su dominio, tal como sucede cuando dicho
riesgo ha sido creado activamente. Esto Ultimosw ejue se aprecia en casos como el del
“LEDERSPRAY”, en los que el fabricante al momente idtroducir el producto en el
mercado cumple con todas las normativas de segunydpor ello en ese momento no le ha
resultado cognoscible el riesgo para la integrid&gica de los consumidores que
posteriormente se verifica.

De ahi que, tal como se viera la calificacion de@ducta que considero apropiada
es la de la omision pura.

Sin perjuicio de ello, resulta claro que no noddmabs frente a la misma situacion
cuando esta omision la lleva a cabo una tercemoajeie no ha tenido intervencién en la
produccion del riesgo que a posteriori se verifipge cuando esta omision parte de quien ha
creado ese riesgo, aunque de manera fortuita. égaretonces como légico y razonable
pretender que éste ultimo tenga mas responsabitjdadaquél, y en consecuencia, que su
omisién de socorro resulte agravada.

Concretamente entonces, casos como el del “LEDERSPRa mejor solucion
desde mi punto de vista, para calificar la conddetafabricante, es la de encuadrarla en una
omision de socorro agravada, semejante a la desqigr el art. 195.3 del Cédigo Penal
Espafiol -en que el accidente es ocasionado fartaitte por quien omitié el auxilio-. Ello
asi, por cuanto si bien el desvalor de dicha caaddel fabricante, -al no ser cognoscible el
peligro al momento de introducir el producto enr@rcado-, resulta menor a la causacion
activa, aun asi, es mayor al de una simple omgosocorro, en que puede incurrir cualquier
tercero ajeno que no haya tenido ningun tipo denrencion en la puesta del producto en el
mercado.

F. Conclusiones Finales.

En las ultimas décadas, el Derecho Penal vieneietilizado para hacer frente de
manera especial al fenomeno delictivo que se haoggtdo como de los “nuevos riesgos”,
dentro del cual se ubica la categoria de la deramhairiresponsabilidad penal por productos
defectuosos”.

Sucede que la percepcion de nuestra sociedad n@odemo una “sociedad de
riesgos”, debido al desarrollo cualitativo y cutaiivo de las tecnologias implicadas tanto en

los procesos productivos como en los habitos dewnan, ocio y vida cotidiana, asi como de
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formas de organizaciéon social compleja, ha conduaidue la demanda de mayor seguridad
sea para el ciudadano occidental, un valor en alge, ha de ser tomado siempre en
consideracion en la elaboracion de la politica icran

A raiz de esa creciente demanda de seguridad, ige ek sistema penal que
reaccione estableciendo responsabilidades clanas Ipa riesgos o lesiones efectivas de
bienes juridicos que tienen lugar, y ademas, guattducion de responsabilidad resulte
eficaz en términos preventivos de cara al futuro.

Sin embargo, el problema esta en que el derechal pdasico no nacié para
enfrentarse a estos modernos supuestos de delai@ubn“nuevos riesgos”, sino a otro tipo
de supuestos de criminalidad mas tradicionalesgel@h delincuente actia en solitario o en
pequefios grupos y que realiza acciones inequivataneeiminales y dolosas, insertas en
cursos causales sencillos, de corta duraciéon ywomumero de victimas relativamente
reducido y relativamente bien determinado.

Por el contrario, los casos en los que el consuenondproducto, que habitualmente
ha sido elaborado dentro de una estructura empksapareja dafios para la vida, la
integridad fisica o la salud del consumidor, posa®no caracteristicas relevantes el hecho de
tratarse de un género de delincuencia que es Hesadabo a través de una organizaciéon
compleja basada en la division del trabajo y eoblediencia jerarquica, con intervencién de
un numero elevado de personas, con un curso cpuahgado, en el que generalmente se
desconocen —0 no se conocen de manera suficidgigoa eslabones importantes de la
cadena y que suele afectar a una comunidad ampbadcilmente determinable de personas;
y se trata ademdas, de modalidades de delincuenmaaqgontecen en el transcurso de
actividades normales —produccién, consumo-, y eatdas conforme a reglas apoyadas en
conocimientos cientificos y técnicos.

Frente a esta problemética, casi siempre que ldmifales, -tanto en Alemania
como en Espafa- han tenido que resolver casosroostes a la responsabilidad penal por
productos adulterados o defectuosos, han incueidda tentacion de flexibilizar hasta el
limite de lo aceptable (o, segun el punto de vistauso también mas alla) el tradicional
instrumental del Derecho Penal (principios limitatodelius puniendi figuras delictivas,
categorias dogmaticas, penas y garantias procesales

En efecto, del analisis realizado en el preseatsjo puede extraerse que:

-Mediante la responsabilidad penal por el prodwxobusca ampliar el ambito

regulador del derecho penal.
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-Se deja de lado la lesién al bien juridico comangypal parametro de
normativizacion.

-El legislador puede construir la norma penal sdérbase de un riesgo, ya no es
imprescindible la lesion de un bien juridico.

-Hay una tendencia a la responsabilidad objetiva.

-Se transforma el fracaso del producto en respditkab de los miembros de la
empresa por la posicion de alta jerarquia que acdpatro de la misma, a pesar de que no
hayan intervenido en la toma de decisiones.

-Debilitamiento de los presupuestos de la puniadicEllo se ve reflejado tanto en la
constatacion de los presupuestos de los difergmée®s de imputacion objetiva (causalidad,
posicion de garante, etc.), como subjetiva (tendesnta responsabilidad objetiva).

-Reduccion de las expectativas de seguridad jaridit ciudadano.

Ello se refleja en la indeterminaciéon de los debalel fabricante que pueden
fundamentar una responsabilidad penal por el ptodusi como también dificultades de
prueba de los elementos objetivos: puesta en peligelacion de causalidad.

-Desconocimiento de principio y garantias propiasid estado de derecho y de las
cuales debe gozar el imputado como el “in dubio i@@’, principio de legalidad y de
culpabilidad.

Todo ello, es la consecuencia de la creacion dedenecho penal simbodlico,
construido para tratar de evidenciar una enérgaacion estatal frente a problemas, -como el
elevado potencial de peligro que la fabricaciénistridbucion de productos supone en las
sociedades altamente industrializadas-, considsragpecialmente alarmantes en la opinion
publica, buscando de ese modo, aplacar los sentiosiele inseguridad de los ciudadanos.

Esa reaccion estatal no soluciona esos problema®, grea la apariencia al
simbolizar la capacidad de accion estatal, congghdo asi al apaciguamiento de una
poblacién que se siente insegura, y con elloJegiéimacion del Estado.

Como método de politica criminal y de prevencionegal podria aparecer a primera
vista como eficaz, sin embargo, en el marco destede de derecho, debe tenerse en cuenta
que ello supone una amplia expansion vy flexibii@adel derecho penal que no se condice
con un derecho penal de minima intervencién oltima ratio.

No debemos olvidar que todo estado de derechoajpeesie de tal, debe orientarse
a reducir la utilizacion del derecho penal a suimanexpresion, -derecho penal de “ultima
ratio”- comprendiendo que si bien se trata de sirumento que resulta viable para alcanzar

fines sociales, y es inevitable para ello, debaiskzado con desconfianza y cuidado, pues es
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extremadamente violento e inclinado al abuso. Ymptanamente la historia del
funcionamiento de los aparatos penales ha demostyael cuando se le otorga al poder de
policia, cierto espacio de punicion sin limites psder de policia no se va a conformar con
ello, sino que va a tender a expandirse a otro®rescpara los que no estaba prevista su
aplicacion.

Por lo demas, este nuevo derecho penal “simbdligrie también un alto coste, ya
que ademas de acarrear consigo la vulneracionetieeatales garantias constitucionales de
los ciudadanos, y principios basicos limitadorekide puniendi en rigor de verdad, se ha
demostrado que hasta ahora no ha producido ressltzmhvincentes en el ambito de las
nuevas materias vinculadas a los “nuevos riesgt¢ssdsciedades industrializadas”.

Llegado a este punto, debo decir que en cada unkisdéomas de posiciones
parciales esbozadas a lo largo del presente trabajmtentado encontrar una solucion a los
distintos problemas planteados por la responsabllidenal por el producto, tratando de
armonizarlos con las estructuras tradicionales aleddgmatica penal y las garantias
constitucionales que deben regir en un estado declid® pero, sin embargo, cabe ahora
realizar una ultima reflexion final.

Asumo que la creacién imputable o la no evitaciérridsgos para las personas ha
sido siempre y es, desde luego, ahora también,lbgisiena de la imposicion de una pena; la
puesta en peligro, atribuible individualmente, d@enbs juridicos, ha formado siempre parte
del nucleo central del Derecho Penal, y debe segeiido una parte importante del Derecho
Penal futuro.

Esta base legitima, sin embargo, no puede alcdwazta el punto de, en lugar de la
represion (o sea, de la persecucion, averiguacgmujciamiento de hechos delictivos), hacer
de la prevencion (o sea, la prevision del peligt@lominio del riesgo) el paradigma rector del
sistema penal, tal como pretende la tendencia ladtukn llamada responsabilidad penal por
los “nuevos riesgos”.

Ello asi, puesto que el derecho penal justo pordistension constitucional y
garantista, no puede hacerse cargo en estos masm#mtonas expectativas preventivas tan
fuertes como las que se demandan para afrontar‘esegos riesgos”. Pero justamente al
tratarse de garantias constitucionales, no pargeepgra dotar al derecho penal de una mayor
eficacia en estos &mbitos, deban desvirtuarseronglise en un futuro mas o menos cercano,
ya que ello implicaria destruir las garantias l@&sique deben imperar en un estado de

derecho.
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Asi las cosas, entiendo que en lugar de recurarsiexibilizar el tradicional
instrumental y las garantias del Derecho Penalgtaito coste que ello podria suponer para
un estado democratico de derecho, deberian buszargaos alternativos menos violentos e
incluso mas eficaces para resolver los problemas mjantea la responsabilidad por el
producto.

En tal sentido, debe enfocarse la mira principatsen que el peligro que conlleva
un producto defectuoso pueda ser detectado a tieegos riesgos puedan ser dominados
dentro de lo posible, y los dafios limitados de Borazonable.

Los métodos para lograr estos objetivos son magiqgeode otras ramas del
ordenamiento juridico -tales como el derecho adstrativo sancionador o el derecho civil-,
siendo que ademas, se puede obtener satisfactmiiasones echando mano a medios de
prevencion en sentido estricto, que deben estgmouiisles antes de que el problema a
resolver sea demasiado grande o que la solucigudldemasiado tarde.

Como ejemplo de esto dltimo, se me ocurre que skigmptimizar la labor
inspectora de la administracion, como asi tamhbigentivar las investigaciones empiricas
relevantes que faciliten el reconocimiento delgogesy sobre todo, el aseguramiento del
mismo antes de que se produzca el dafo.

En fin, y sobre la base de todo cuanto se vierierdio, considero que no es a través
de una flexibilizacion y ampliacion de las estruatudel derecho penal tradicional, —que debe
ser siempre de aplicacion subsidiaria-, el métothmgible que permitird arribar a una
solucion para contener las exigencias de seguddadse vinculan al elevado potencial de
peligro que en las sociedades altamente indugtiddis suponen la fabricaciéon y distribucion
de productos, -ello a pesar de las distintas smhesi que se han venido proponiendo a lo
largo del presente trabajo para enfrentar mas ademente desde la orbita del derecho penal
las distintas cuestiones problematicas que preszmzestion-, sino antes bien, entiendo que
para lograr tales fines, deberd recurrirse a métqueventivos menos violentos y mas
efectivos, tales como por ejemplo: a) recurrirra®tamas del ordenamiento como el derecho
administrativo sancionador o la legislacion ciuiistaurando criterios de imputacion menos
exigentes en los ambitos de la vida social cuyi@idatl se vincule con “nuevos riesgos”, y se
produzca mayoritariamente a través de organizasioneplejas; o bien, b) llevar a cabo
medidas de prevencion mas eficaces como ser: tangstrictamente que la administracion
cumpla adecuadamente con su labor inspectora, timder suficiente en investigacion
cientifica para lograr determinar la nocividad dgua componente de un producto

previamente a su lanzamiento al mercado, y pandlthcentivar la ética empresarial.
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