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l. Introduccién.

En la presente ponencia, referido a la responsabilidad de las personas fisicas por
la omision de deberes de vigilancia o control en el &mbito empresarial, se analizaran
fundamentalmente dos cuestiones. Por una parte, la responsabilidad del directivo, en
comisién por omision, respecto de los hechos cometidos por el subordinado. Por otra, la
derivada, en su caso, de la tipificacion expresa de dicha omision, existente ya, por
ejemplo, en el Derecho alemén, pero no en el nuestro, si bien la preve el Proyecto de
reforma de 2013 del CP. Para ello voy a partir de dos propuestas formuladas por
Schiinemann, que afectan directamente a las dos cuestiones planteadas.

Respecto de la propuesta referida a la primera cuestion, ya en el afio 1979
plante6 SCHUNEMANN' la conveniencia de afiadir al § 13 StGB un apartado, nuevo y
especifico, referido expresamente a la omision de deberes de vigilancia y control en las
empresas. El citado paréagrafo, que en lo demés mantendria el texto actual, pasaria a ser
el siguiente:

“§ 13 ComisiOn por omision

(1) Quien omite evitar un resultado que pertenece al tipo de una ley penal sélo
sera castigado segln esta ley cuando juridicamente tiene que responder de que el
resultado no se produzca y cuando la omision corresponde (equivale) a la realizacion
del tipo legal mediante un hacer activo.

(2) Si se provoca el resultado por una actuacién ligada a instrucciones y en favor
de una empresa 0 con un objeto peligroso perteneciente al patrimonio de la empresa,
sera aplicable el § 13, apartado 1, al autorizado para dar las instrucciones también
cuando el hecho se hubiera dificultado sustancialmente con los controles debidos.

(3) La pena puede ser atenuada conforme al § 49, apartado1.”

Dicha propuesta la sigue manteniendo afios después en términos muy semejantes. Asi, por
ejemplo, en 1972, 1988 y, con mayor detalle, en 1996° cuando en el Gesetzentwurf zur Bekampfung der
Unternehmenskriminalitat, propone un nuevo parégrafo, 13 a) StGB, con los dos siguientes apartados:

! SCHUNEMANN, B., Unternehmenskriminalitdt und Strafrecht: eine Untersuchung der Verantwortlichkeit
der Unternehmen und ihrer Fiihrungskrifte nach geltendem und geplantem Straf- und
Ordnungswidrigkeitenrecht. Carl-Heymanns, Kéln,1979, 207.

2 SCHUNEMANN, B., Cuestiones basicas de dogmética juridico-penal y de politica criminal acerca de la
criminalidad de empresa, ADPCP 1988, (529-558), 541: “Si el resultado se produce mediante una
actuacion para una empresa ajustada a las intrucciones o con un objeto peligroso del patrimonio e la
misma, se aplicard también el § 13, 1. StGB (0 en su caso el § 8 OWIG) a los sujetos autorizados para
dictar aquellas instrucciones, siempre que los debido controles hubieran dificultado considerablemente el
hecho”. Este articulo, publicado en el ADPCP en la seccion de cronicas extranjeras, es la traduccion del
titulado Strafrechtsdogmatische und kriminalpolitische Grundfragen der Unternehmenskriminalitét, que
habia publicado en 1982 en la revista Wistra, Zeitschrift fiir Wirtschaft, Steuer, Strafrecht, 1, 1982, 41-50.

¥ SCHUNEMANN, B., en SCHUNEMANN, (ed.) Arbeitskreis Strafrrecht, Band Ill, Gesetzentwurf zur
Bekampfung der Unternehmenskriminalitét, 1996, 156 ss.



“1) Si se contribuye a un resultado contemplado en el tipo de una norma penal, mediante la
actuacion de un empleado para la unidad de explotacién a la que pertenece, 0 con un objeto de la misma
que requiera vigilancia, sera punible el obligado al deber de vigilancia segin esta Ley si la actuacién
hubiera podido ser obstaculizada por él de forma decisiva. En este caso se atenuara la pena conforme al §
49 ap.1. La unidad de produccion y la empresa tienen, a estos efectos, la misma consideracion.

2) El mismo tratamiento se dara al superior o cualquier funcionario, a quienes se haya transferido
el deber de vigilancia del servicio de otros funcionarios, en tanto la actuacion de los subordinados o de los
funcionarios supervisados afecte a los quehaceres cuya vigilancia tuviera encomendados.”

La segunda propuesta se refiere a una regulacion alternativa a la prevista en el §
130 OWIiG. En el Derecho aleméan, la Ley de contravenciones (Gesetz (ber
Ordnungswidrigkeiten-OWiG) tipifica en el § 130, como figura de omision propia, la
pura infraccién del deber de vigilancia en el seno de la empresa con el siguiente tenor
literal:

“Quien como propietario [titular] de un negocio o empresa omite dolosa o
imprudentemente las medidas de vigilancia que son exigibles para evitar en el negocio o
en la empresa transgresiones de deberes que le corresponden al titular y cuya lesion esta
castigada con pena o con multa, actda antijuridicamente cuando tal transgresion que se
comete habria sido evitada o sustancialmente dificultada con la adecuada supervision. A
las medidas de vigilancia exigidas pertenecen también el nombramiento, la cuidadosa
seleccion y supervision del personal de vigilancia”

Pues bien, como consecuencia de las criticas frente a dicho precepto -en las que
ahora no entramos, sino posteriormente, cuando veamos a su vez un precepto semejante,
el art. 286 seis, previsto en el Proyecto de reforma de 2013 del CP (en lo sucesivo
PRefCP cuando se cite abreviado)- SCHUNEMANN propuso también en el afio 1979 el
siguiente texto alternativo:

“El que facilite o posibilite una acciébn amenazada con una pena (0 una
contravencion) en un establecimiento o0 en una empresa a través de un imprudente
descuido de sus obligaciones de vigilancia segun el § 13 StGB (o segln el § 8 OWiG)
de tal manera que pueda posibilitar mas delitos (o contravenciones), serd castigado
como complice (o comete una infraccion administrativa)”4.

Cada una de estas propuestas se debe a razones particulares diferentes, pero en
ambos casos obedecen a que las normas a las que pretenden complementar (8 13 StGB)
0 sustituir (8 130 OWIG) se consideran ineficaces o cuando menos poco satisfactorias
para combatir la criminalidad de empresa. Ciertamente, la ineficacia del Derecho penal
radica a veces en que se acude a él —invirtiendo el orden de los principios— con caracter
de prima ratio frente a otras medidas preventivas menos drésticas y no por ello
necesariamente menos efectivas, convirtiendo a aquél en un mal remedio y siempre
tardio. Pero creo que este no es aqui el caso, o no fudamentalmente, pues aparte de
existir esas otras medidas (quiza insuficientes o no las mas apropiadas), el
cuestionamiento de la eficacia de la respuesta penal radica en objeciones tanto
dogmaticas como de politica criminal.

Como acertadamente observa PAREDES CASTANON, “el cuestionamiento radical de la eficacia del
Derecho Penal obvia el hecho de que con demasiada frecuencia el recurso al Derecho Penal viene a
constituir un mal sucedaneo de las auténticas medidas preventivas de esos ‘nuevos riesgos’: asi, cuando
la Administracién no cumple su labor inspectora, cuando no se invierte lo bastante en seguridad o en
investigacion cientifica, cuando la cultura civica no se dota de ciertos contenidos, cuando no operan los
incentivos y gravamenes fiscales adecuados, cuando la ética empresarial brilla por su ausencia, entonces

4 SCHUNEMANN, B., Unternehmenskriminalitdt und Strafrecht, 1979, 219 ss., SCHUNEMANN, B., ADPCP
1988, 550-551 y n. 63.



el Derecho Penal ha de limitarse a constatar lo evidente —el fracaso en el uso de una cierta tecnologia o de
una determinada forma de organizacién-y a poner, torpemente (a causa de las restricciones necesarias en
el ejercicio del ius puniendi), algunos parches a la situacion creada”

La busqueda de la solucion del problema mediante el planteamiento de nuevas
propuestas o alternativas significa, por otra parte —tanto en general como en relacion con
las que aqui hace SCHUNEMANN- que dicha solucion no debe tratar de encontrarse a
través de la flexibilizacion de las categorias dogmaticas (particularmente aqui la
relacion de causalidad por sus dificultades probatorias en el marco empresarial) o de la
redefinicion de conceptos con la finalidad de reducir los elementos que hay que probar
en el proceso, porque ello seria errdneo e ilegitimo. Ahora bien, las soluciones
propuestas, sean cuales sean, deberdn respetar los principios generalmente admitidos
como limitadores del ius puniendi.

La primera propuesta, de modificacion del 8 13 StGB, supone una clara
posibilidad de ampliacién de los supuestos de comision por omisién en el dmbito
empresarial; 0 quiza deberia decirse, mas bien, que lo que supone es la posibilidad de
una aplicacion que, de otra forma, resultaria dificultada o impedida por los requisitos
genuinos de la comision por omision en combinacidn con las caracteristicas propias del
funcionamiento empresarial®. Pero como observa RoxIN, habria que discutir
ampliamente “‘si seria o no politico-criminalmente deseable castigar todos los casos en
los que una omision de garante hubiera ofrecido, aunque sélo fuera ex ante, una
oportunidad realista de evitar el resultado”. O, mas en concreto, si esta modificacion
propuesta SCHUNEMANN, restringida al ambito empresarial, “quizés deberia extenderse
incluso a las negligencias médicas o a toda omision infractora de la posicion de garante
con caracter general”.

Las mismas reflexiones pueden hacerse si se traslada la propuesta a nuestro CP.
Sobre la base de lo dispuesto en el art. 11 CP, la infraccion de deberes de control —tanto
en el ambito empresarial como fuera de €l- puede dar lugar a la produccion de un
resultado en comision por omision cuando la no evitacion del mismo, al infringir un
especial deber juridico del autor, equivalga, segin el sentido del texto de la Ley, a su
causacion. La omision de los controles debidos que habrian dificultado u obstaculizado
sustancialmente la causacion del resultado no equivale —evidentemente— a la no
evitacion, pues presupone precisamente lo contrario. La posibilidad de apreciar
comision por omision en tales casos requeriria, pues, una prevision especifica como la
propuesta por SCHUNEMANN.

Sobre la segunda propuesta, alternativa al § 130 OWIG, baste decir aqui que
constituye, como veremos, un punto de referencia fundamental para el analisis de un
precepto semejante, el art. 286 seis, del Proyecto de reforma de 2013 del CP.

I1. Breve referencia al control de riesgos y responsabilidad penal de la persona
juridicaen el CPy en el Proyecto de reforma de 2013 del CP.

> Por otra parte —a diferencia de lo que sucede en otros casos, y en particular en las iniciativas legislativas
recientes en Espafia, a las que me referiré a continuacion— esta propuesta, por su ubicacion sistematica en
la parte general, no se circunscribe exclusivamente a ambitos concretos de actuacion empresarial
(especialmente en el trafico econdmico), sino que (aun restringida al ambito empresarial) esta abierta en
principio a todos ellos, comprendiendo, entre otros, aquél en el que se suscita la sin duda importante y
problematica responsabilidad por el producto, en la que la falta de control, dolosa o imprudente, genera
situaciones de peligro que pueden derivar en graves resultados de lesion contra la vida o la integridad
fisica o psiquica.



Si bien el trabajo se va a centrar en la responsabilidad penal de las personsas
fisicas de la empresa por infraccion de deberes de control, es conveniente hacer una
referencia, aunque sea breve, a la responsabilidad que segun la normativa especifica del
Derecho penal en el ambito empresarial se deriva para la propia persona juridica tanto
en relacion con la infraccion como con el cumplimiento de deberes de vigilancia o
control, pues ello es fundamental para el andlisis de los supuestos previstos de
responsabilidad de las personas fisicas, y en particular por art. 286 seis PRefCP.

La infraccion de deberes de control constituye una de las dos vias de atribucién
de responsabilidad a las personas juridicas ya desde el momento en que dicha
responsabilidad fue introducida en nuestro ordenamiento, por la LO 5/2010, de 22 de
junio. Ademas de por los hechos cometidos por sus representantes o administradores
(primera via), la responsabilidad de las personas juridicas también puede derivarse, a
modo de culpa in vigilando, (segunda via) de los hechos cometidos por terceros “por no
haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las circunstancias del caso” (art.
31 bis CP). Pero es en el Proyecto de reforma de 2013 del CP® donde, como veremos, se
otorga una relevancia especial a dichos deberes y, por primera vez, particularmente a su
cumplimiento.

Por otra parte, el Proyecto introduce ya una modificacion, del art. 31 bis CP’, en lo que se refiere
a las entidades u organizaciones dotadas de personalidad juridica que resultan excluidas del régimen de
responsabilidad penal previsto para las personas juridicas, contemplando en un apartado especifico, y con
una regulacion distinta a la actualmente vigente, el caso de las Sociedades mercantiles publicas que
ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés econdmico general. El art. 31 quinquies PRefCP
establece lo siguiente:

“l. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas no seran
aplicables al Estado, a las Administraciones Publicas territoriales e institucionales, a los Organismos
Reguladores, las Agencias y Entidades Publicas Empresariales, a las organizaciones internacionales de
derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades publicas de soberania o administrativas.

2. En el caso de las Sociedades mercantiles plblicas que ejecuten politicas publicas o presten
servicios de interés economico general, solamente les podran ser impuestas las penas previstas en las
letras a) y g) del nimero 7 del articulo 33. Esta limitacién no sera aplicable cuando el Juez o Tribunal
aprecie que se trata de una forma juridica creada por sus promotores, fundadores, administradores o
representantes con el proposito de eludir una eventual responsabilidad penal.”

Es decir, salvo que concurra la limitacion prevista (que se trate de una forma juridica creada por
sus promotores, fundadores, administradores o representantes con el propdsito de eludir una eventual
responsabilidad penal), a dichas sociedades mercantiles s6lo se les podra imponer la pena de “multa por
cuotas o proporcional”, o la pena de “intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los

® BOCG. Congreso de los Diputados Nim. A-66-1 de 04/10/2013.

" El art. 31 bis 5. CP (anteriormente reformado, respecto de su redaccion original, por L.O. 7/2012, de 27
de diciembre, por la que se modifica la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal en materia
de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social, que suprimid la inclusion de los
partidos politicos y de los sindicatos), establece lo siguiente en su texto actualmente vigente:

“Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas no seran aplicables al
Estado, a las Administraciones Publicas territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores, las
Agencias y Entidades Publicas Empresariales, a las organizaciones internacionales de derecho publico, ni
a aquellas otras que ejerzan potestades publicas de soberania, administrativas o cuando se trate de
Sociedades mercantiles Estatales que ejecuten politicas pablicas o presten servicios de interés econémico
general. En estos supuestos, los organos jurisdiccionales podran efectuar declaracion de responsabilidad
penal en el caso de que aprecien que se trata de una forma juridica creada por sus promotores, fundadores,
administradores o representantes con el propoésito de eludir una eventual responsabilidad penal.”



trabajadores o de los acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podra exceder de cinco

afios™®.

1. La doble via de atribucion de responsabilidad a la persona juridica: la
responsabilidad de la persona juridica por incumplimiento del deber de
vigilancia o control

En la modificacion del art. 31 bis el Proyecto mantiene el sistema de
responsabilidad de la persona juridica conocido como de “doble via” —si bien
contemplandolas, para mayor claridad, en apartados separados— e introduce asimismo
especificaciones o aclaraciones respecto de algunas referencias actuales.

Asi, la referencia a los “representantes legales y administradores de hecho o de derecho” se
sustituye por la de “sus representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o como
integrantes de un 6rgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la
persona juridica u ostentan facultades de organizaciéon y control dentro de la misma”. Y la de actuacion
“en provecho” de la persona juridica, por la mas adecuada de actuacion “en beneficio directo o indirecto”
de la misma.

La primera via de atribucidn de responsabilidad a las personas juridicas es la que
se produce como consecuencia de la conducta —activa u omisiva— de los sujetos con
funciones de representacion, direccion, organizacion o control. Las personas juridicas
seran responsables, segun el art. 31 bis 1 a) PRefCP, “de los delitos cometidos en
nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o indirecto, por sus
representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o como integrantes
de un 6rgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre
de la persona juridica u ostentan facultades de organizacién y control dentro de la
misma.”

La segunda via es la que radica en la culpa in vigilando de los sujetos
responsables de control y que da lugar a la comisién de hechos delictivos por sus
subordinados. Asi, también seran responsables las personas juridicas, segun establece el
art. 31 bis 1 b) PRefCP, “de los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales
y por cuenta y en beneficio directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando
sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han
podido realizar los hechos por haberse incumplido por aquéllos los deberes de
supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas circunstancias
del caso.”

No se trata aqui, pues, de la responsabilidad penal de las personas fisicas,
representantes o administradores (por el incumplimiento® del deber de vigilancia —
respecto de lo cual el Proyecto ha incluido el novedoso articulo 286 seis—, ni como
posibles garantes omitentes por el hecho cometido por los subordinados), sino de la

® Respecto de la cual afiade el art. 33.7 CP: “La intervencién podra afectar a la totalidad de la
organizacion o limitarse a alguna de sus instalaciones, secciones o unidades de negocio. El Juez o
Tribunal, en la sentencia o, posteriormente, mediante auto, determinard exactamente el contenido de la
intervencion y determinard quién se hara cargo de la intervencion y en qué plazos debera realizar
informes de seguimiento para el érgano judicial. La intervencion se podra modificar o suspender en todo
momento previo informe del interventor y del Ministerio Fiscal. El interventor tendra derecho a acceder a
todas las instalaciones y locales de la empresa o persona juridica y a recibir cuanta informacion estime
necesaria para el ejercicio de sus funciones. Reglamentariamente se determinardn los aspectos
relacionados con el ejercicio de la funcidn de interventor, como la retribucién o la cualificacion necesaria.
La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las actividades sociales y la
intervencion judicial podrén ser acordadas también por el Juez Instructor como medida cautelar durante la
instruccion de la causa.”

% Dicho incumplimiento puede ser, o no, constitutivo de delito.



responsabilidad penal (in vigilando) de la persona juridica por la comision de delitos por
parte de los (otros) trabajadores o empleados cuando éstos han podido realizar los
hechos por haberse incumplido por aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y
control.

El incumplimiento de deberes de supervision, vigilancia y control es, en
cualquier caso, requisito imprescindible, pero no suficiente por si mismo, para la
responsabilidad de la persona juridica. Es preciso, por una parte, que los subordinados
hayan cometido un delito y, por otra, que el delito no se habria podido cometer si se
hubieran ejercido los deberes de control exigibles, atendidas las concretas circunstancias
del caso. En consecuencia, resultaria excluida la responsabilidad de la persona juridica
(con independencia de lo que correspondiera a las personas fisicas) no sélo cuando el
incumplimiento de los deberes de control no fuese seguido de la comision del delito por
el tercero, sino también cuando se hubiese cometido aun habiéndose cumplido las
medidas de control exigibles. Ciertamente, la expresion del art. 31 bis 1 b) —“los delitos
cometidos”— introduce la duda de si con ella se esta haciendo referencia Unicamente a
los delitos de lesion y consumados. Considero que también estan incluidos los
resultados de peligro y las fases imperfectas de ejecucion.

2. El control de riesgos como posible causa de exencidn de responsabilidad penal

Tanto el CP vigente como el PRefCP contemplan que el cumplimiento del
debido control puede constituir una eximente de la responsabilidad penal, pero difieren
en la forma de hacerlo. Mientras el CP no formula explicitamente y en positivo dicha
eximente, el PRefCP si lo hace y de forma detallada.

El art. 31 bis. 1. 2° CP establece que “las personas juridicas serdn también
penalmente responsables de los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales
y por cuenta y en provecho de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad
de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los
hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las concretas
circunstancias del caso”. Dicho articulo prevé ya, por tanto, la no responsabilidad
(exencion por “atipicidad”) en caso de haberse ejercido el debido control antes de que
un subordinado cometa pese a todo un delito de los previstos en el CP. No formula
directa y explicitamente como eximente el (cumplimiento del) debido control, sino
indirectamente al establecer como requisito de “tipicidad” (lato sensu, o sea como si la
persona juridica realizara una accion tipica) la ausencia del debido control: “han podido
realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control ...”. Lo que
sensu contrario implica inequivocamente que ya en el actual CP, si se ejercio antes el
debido control sobre esos subordinados —tanto si por ello no delinquen, como si a pesar
de ello delinquen—, ya no habra responsabilidad penal (lato sensu) para la persona
juridica. La Unica diferencia respecto del PRefCP, es que éste, como veremos a
continuacion, formula en positivo dicha exencion y detalla detenidamente sus
requisitos.

a) Condiciones requeridas para la exencion

La relevancia otorgada a la autorregulacién —criminal compliance, programas de
cumplimiento, o sea de control de delitos, modelos de organizacion, o denominaciones
semejantes’’— se convierte en el Proyecto en uno de los puntos centrales de atencién, al
que dedica una detallada —pero claramente mejorable— regulacion.

10 Hay que advertir que, como muchas veces sucede, la terminologia apocopada angloamericana, que se
tiende a adoptar en otros paises, es profundamente inexacta: compliance no es sino cumplimiento, y en
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A los efectos de exencidn de responsabilidad penal de la persona juridica, el
Proyecto establece condiciones diferentes en funcion de los sujetos de los que se deriva,
a través de las mencionadas primera via o segunda via, la responsabilidad de la persona
juridica. El contenido de las mismas en algunos aspectos, asi como su diferenciacion
segun los sujetos, requieren una revision. Pero, en cualquier caso, el fundamento central
de la exencion para las dos vias de atribucidn de responsabilidad es —como debe ser— el
que se corresponde con el requisito de actuacién “con el cuidado debido”, el cual
describe el Proyecto, concretandolo en este contexto, como haber adoptado y ejecutado
con eficacia, antes de la comision del delito, los modelos de organizacion y gestion
orientados a la prevencion de delitos.

Si el delito fuera cometido por los representantes legales de la persona juridica, o por aquellos
que, actuando individualmente o como integrantes de un érgano de la persona juridica, estan autorizados
para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacién y control
dentro de la misma), a tenor del art. 31 bis 2. PRefCP “la persona juridica quedard exenta de
responsabilidad si se cumplen las siguientes condiciones™: 1.) el 6rgano de administracién ha adoptado y
ejecutado con eficacia, antes de la comision del delito, modelos de organizacion y gestion que incluyen
las medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la misma naturaleza; 2.2) la
supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencién implantado ha sido
confiado a un 6rgano de la persona juridica con poderes autbnomos de iniciativa y de control; 3.2) los
autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de organizacion y de
prevencion, y; 4.8 no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones de
supervision, vigilancia y control por parte del 6rgano al que se refiere la letra b). En los casos en los que
las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de acreditacidn parcial, esta circunstancia sera
valorada a los efectos de atenuacion de la pena.”

Por el contrario, si el delito fuera cometido por los trabajadores, empleados, etc., sometidos a la
autoridad de los responsables o administradores, segin el art. 31 bis 4. PRefCP “la persona juridica
guedard exenta de responsabilidad si, antes de la comision del delito, ha adoptado y ejecutado
eficazmente un modelo de organizacion y gestién que resulte adecuado para prevenir delitos de la
naturaleza del que fue cometido. En este caso resultard igualmente aplicable lo dispuesto en el parrafo
segundo del nimero 2 de este articulo”. Es decir: la posible atenuacion cuando las circunstancias
requeridas para la exencién s6lo puedan ser objeto de acreditacion parcial.

b) Requisitos que deben cumplir los modelos de organizacion y gestion

La determinacion del alcance del “cuidado debido™ a los efectos de poder eximir
de responsabilidad a la persona juridica no solo se lleva a cabo en funcién de si las
medidas adoptadas y ejecutadas por el 6rgano correspondiente han sido, 0 no, las
adecuadas, sino también, y con caracter previo, en funcion de si la empresa dispone de
modelos de organizacion y gestion en este sentido y de si los mismos reunen los
requisitos exigidos. La exencion, pues, parece derivarse en principio de la concurrencia
de las dos condiciones. Aungue sobre esto no me puedo detener ahora, no cabe negar la
actuacion con el cuidado debido por el mero hecho de carecer de modelos de

cualquier idioma es necesario precisar cumplimiento de qué, en nuestro caso, cumplimiento del debido
control o del deber de control. Y ya el término criminal compliance, tomado literalmente, es incluso
contradictorio y absurdo, porque significa “cumplimiento criminal”, cuando lo que realmente se quiere
decir es cumplimiento del deber de control o evitacion de delitos, o en lo criminal. De modo que, si al
hablar de programas de control, se quiere recurrir, no a la expresion completa, sino abreviadamente a un
término tan breve como programas de —en inglés— criminal compliance, se puede perfectamente decir —en
espafiol- programas de “control criminal”, “control de delitos” o “control delictivo”; s6lo que esta
denominacidn es precisa, cohrente y no contradictoria.

1 Respecto de las personas juridicas de pequefias dimensiones introduce la siguiente excepcion el art. 31
bis 3 PRefCP: “En las personas juridicas de pequeflas dimensiones, las funciones de supervision a que se
refiere la condicion 2.2 del apartado 2 podran ser asumidas directamente por el 6rgano de administracion.
A estos efectos, son personas juridicas de pequefias dimensiones aquéllas que, segun la legislacion
aplicable, estén autorizadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada”.



organizacion y gestion; pero tampoco la existencia de éstos implica por si misma la
actuacion con el cuidado debido.

En cualquier caso, no cabe duda de que los modelos de gestion de riesgos surgen
y se desarrollan —sobre todo en el ambito de la industria y de la seguridad en sus
diversas vertientes— como el método mas adecuado para detectar los factores latentes de
riesgo y prevenir adecuadamente los resultados de lesion. El analisis de la gestion de
riesgos se lleva a cabo mediante un proceso respecto de cuya estructura o fases existe
una aceptacion generalizada: identificacion del riesgo, valoracion o analisis, tratamiento
0 conduccion y, finalmente, medidas de control. Los requisitos exigidos en el Proyecto
a los modelos de organizacion y gestion son, como puede verse en el art. 31 bis 5.
PRefCP, una aplicacion de esos principios generales de los sistemas o procesos de
gestion de riesgos.

Dichos modelos a los que se refiere el Proyecto (es decir, los que incluyen las medidas de
vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la misma naturaleza, o los que resulten adecuados a
esos efectos), segln el art. 31 bis 5. PRefCP deberan cumplir los siguientes requisitos:

“l. Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los delitos que deben ser
prevenidos.

2. Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de formacion de la
voluntad de la persona juridica, de adopcidn de decisiones y de ejecucién de las mismas con relacion a
aquéllos.

3. Dispondrén de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para impedir la
comisién de los delitos que deben ser prevenidos.

4. Impondréan la obligacién de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo
encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de prevencion.

5. Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incumplimiento de las
medidas que establezca el modelo.

El modelo contendra las medidas que, de acuerdo con la naturaleza y el tamafio de la
organizacion, asi como el tipo de actividades que se llevan a cabo, garanticen el desarrollo de su actividad
conforme a la Ley y permitan la deteccion rapida y prevencion de situaciones de riesgo, y requerira, en
todo caso:

a) de una verificacion periddica del mismo y de su eventual modificacion cuando se pongan de
manifiesto infracciones relevantes de sus disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la
organizacion, en la estructura de control o en la actividad desarrollada que los hagan necesarios; y

b) de un sistema disciplinario que sancione adecuadamente las infracciones de las medidas de
control y organizacion establecidas en el modelo de prevencion.”

3. El control de riesgos como causa de atenuacién de la pena

Al igual que en la exencion de responsabilidad, tanto el CP vigente como el
PRefCP contemplan —aunque con diferencias- la posibilidad de que el cumplimiento del
deber de vigilancia o control constituya una causa de atenuacion de la “pena” para la
persona juridica.

A este respecto debe advertirse que si bien desde la reforma de 2010 el CP se las denomina
“penas” en el art. 33. 7. y preceptos concordantes, al menos hay que plantear la duda de si esas sanciones
a personas juridicas materialmente son auténticas penas 0 méas bien sanciones criminales de otra clase. En
efecto, muy destacados penalistas rechazan que puedan ser penas unas sanciones que el art. 31 bis CP
(que solo habla de “responsabilidad penal”, término amplio que también puede incluir otras sanciones
penales) reconoce palmariamente que se imponen a las personas juridicas por delitos cometidos no por
ellas, sino por las personas fisicas que actdan en su seno, y las consideran sanciones o medidas penales o
criminales de otro tipo.

El art. 31 bis 4 c) CP establece que podra considerarse (es decir,
potestativamente) circunstancia atenuante de la responsabilidad penal de las personas
juridicas “haber realizado, con posterioridad a la comision del delito y a través de sus
representantes legales, alguna de las siguientes actividades”, entre ellas, por lo que aqui



se refiere, “haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para
prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o
bajo la cobertura de la persona juridica”. Se trata de un supuesto concreto de la
circunstancia atenuante genérica de comportamiento postdelictivo (o, con mayor
exactitud, andloga a la misma, en cuanto la persona juridica como tal no puede cometer
delitos, sino solo las personas fisicas) basada en las medidas adoptadas (también sélo
por las personas fisicas) para la prevencion de delitos futuros. Pero solo surte efecto
cuando el delito ya se ha cometido y no, sin embargo, cuando se han adoptado con
anterioridad a su comision. Aparte de este contrasentido, Ilama la atencion que dichas
medidas “eficaces” de prevencion deben haberse adoptado (no basta con haber
procedido a ello) en el limitado tiempo comprendido entre la comision del delito y la
apertura del juicio oral, sin establecerse, por otra parte, requisito especifico alguno en el
que fundamentar que dichas medidas puedan considerarse eficaces.

En el PRefCP, la posibilidad de atenuacion de la pena para la persona juridica
tendré lugar, como hemos visto, en el caso en que —segun el art. 31 bis, 2. 2° parrafo, y
4. 2° parrafo PRefCP- “las circunstancias” requeridas para la exencion (parece que
todas, y no so6lo alguna o algunas) “solamente puedan ser objeto de acreditacion
parcial”.

4. El control de riesgos en la determinacion e imposicion de la pena

Finalmente, el Proyecto introduce multiples modificaciones de la regulacion
vigente en el marco de la pena. Respecto de las penas en general modifica el articulo 33
CP en sus apartados 2 (relativo a las penas graves), 3 (en relacién con la multa y con los
trabajos en beneficio de la comunidad) y 4 (sobre las penas leves), pero mantiene la
regulaciéon vigente, del art. 33.7 CP, relativo a las penas aplicables a las personas
juridicas. Modifica, sin embargo, los apartados 1 y 2 del art. 129 CP, restringiendo su
aplicacion dnicamente a los delitos, a diferencia de la regulacion vigente, que
comprende también las faltas. Y asimismo el art 66.2. CP, en el que se incluyen, ademas
de los delitos imprudentes, los delitos leves como supuestos en que los jueces o
tribunales aplicaran las penas a su prudente arbitrio, sin sujetarse a las reglas prescritas
en el art. 66.1.

Ahora bien, en el art. 66 bis CP el Proyecto introduce una modificacién en la que
contempla expresamente que la atribucién de responsabilidad a la persona juridica por
la segunda via (art. 31 bis, 1. b) no puede ser superior a dos afios cuando el hecho derive
de un incumplimiento de los deberes de supervision, vigilancia y control que no tenga
caracter grave.

Concretamente, el art. 66 bis, 22 PRefCP establece lo siguiente:

“2* Cuando las penas previstas en las letras c¢) a g) del apartado 7 del articulo 33 se impongan
con una duracion limitada, ésta no podra exceder la duracién méaxima de la pena privativa de libertad
prevista para el caso de que el delito fuera cometido por persona fisica.

Para la imposicién de las sanciones previstas en las letras c) a g) por un plazo superior a dos afios
seré necesario que se dé alguna de las dos circunstancias siguientes:

a) Que la persona juridica sea reincidente.

b) Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la comision de ilicitos penales. Se
entendera que se esta ante este Gltimo supuesto siempre que la actividad legal de la persona juridica sea
menos relevante que su actividad ilegal.

Cuando la responsabilidad de la persona juridica, en los casos previstos en la letra b) de apartado
1 del articulo 31 bis, derive de un incumplimiento de los deberes de supervisidn, vigilancia y control que
no tenga caracter grave, estas penas tendran en todo caso una duracion maxima de dos afios.



Para la imposicion con caracter permanente de las sanciones previstas en las letras b) y e), y para
la imposicién por un plazo superior a cinco afios de las previstas en las letras e) y f) del apartado 7 del
articulo 33, sera necesario que se dé alguna de las dos circunstancias siguientes:

a) Que se esté ante el supuesto de hecho previsto en la regla 5.2 del primer nimero del articulo
66.

b) Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la comision de ilicitos penales. Se
entendera que se esta ante este Gltimo supuesto siempre que la actividad legal de la persona juridica sea
menos relevante que su actividad ilegal.”

I11. ¢Responsabilidad penal de la persona fisica (representante legal o
administrador de hecho o de derecho de una empresa) por infringir los deberes
de vigilancia o control? Planteamiento del problema.

1. Exclusion de los supuestos de intervencion activa del directivo

Voy a referirme aqui exclusivamente a los supuestos de responsabilidad del
directivo de la empresa por la omision de sus deberes de vigilancia o control, sin
abordar por tanto los casos en que el directivo permite o favorece activamente los
delitos relacionados con la empresa, cometidos por sus subordinados. Se trata, como es
sabido, de una cuestion problematica, que —al igual que en la omision— debe conciliar
las exigencias politicocriminales en la criminalidad de empresa (no restringiendo la
imputacién del hecho hacia abajo, hacia el subordinado por ser el ejecutor material del
hecho) con el respeto a los principios de imputacion juridicopenal en la posible
atribucion del hecho al directivo.

Si bien es cierto que la estructura empresarial permite en muchos casos percibir
que es el directivo quien tiene en sus manos el control del proceso que deriva en un
hecho tipico y que por tal motivo resulta inapropiado o contradictorio calificarlo de
mero participe, de ahi no cabe deducir, sin embargo, la consecuencia de que el directivo
es, sin mas, autor mediato. Para ello seria preciso que el subordinado (que es un tercero
responsable de sus actos) fuese un mero instrumento en manos del superior.

No puedo detenerme en este momento en el analisis de los problemas concretos que plantea la
posibilidad de autoria mediata por intervencion activa del directivo de la empresa en estos casos en que
quien ejecuta directamente el hecho es un tercero responsable de sus actos (el subordinado). Entre otros,
por ejemplo, en la posibilidad de aplicar la teoria de ROXIN, de construir la autoria mediata por utilizacion
de un aparato organizado de poder, o en la posibilidad y alcance de los supuestos (més normales) de
creacion de error en el instrumento, o de actuacion (mas extrafia o excepcional) del directivo mediante
coaccion en el subordinado (y que éste pueda alegar, 0 no, obediencia debida). Por otra parte, estas
cuestiones también se plantean en los supuestos de omision del directivo. Asimismo las relativas a las
dificultades de prueba y las derivadas del hecho de que el ejecutor material cometa un delito de propia
mano o que requiere una modalidad limitada de accion.

La intervencidn activa del directivo puede dar lugar también, segun los casos, a
las diversas formas de participacién: induccion, cooperacion necesaria o complicidad.

Pero esta posibilidad de que la intervencion activa del directivo sea constitutiva
de autoria o participaciéon es aplicable igualmente cuando concurriendo en él la posicion
de garante omite la vigilancia o el control debidos. Si el directivo es garante, lo es tanto
si realiza una conducta activa como omisiva. No se entenderia —por contradictorio— que
el garante que realiza una conducta activa pueda ser autor o participe, mientras que
quien omita siempre haya de ser autor (por ser suficiente infringir el deber especial). O
que una buena forma de que el garante omitente se transforme de autor en participe sea
decidiéndose a actuar.

Dicha contradiccion parece no ser obstaculo para quienes defienden que (salvo excepciones) el
garante omitente es siempre autor, por ejemplo, para ROXIN. En su opinidn, los delitos de omision son
delitos de infraccion de deber, es decir, “su criterio de autoria no es el dominio del hecho sino la
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infraccion del deber de evitar el resultado —fundamentadora del tipo— y el cumplimiento de los demas
requisitos tipicos. Si concurren estos criterios se ha realizado la omision tipica. Dado que la autoria es la
realizacion del tipo, no se puede exigir nada mas para ella. Asi, por ejemplo, si el padre observa impasible
cémo la madre ahoga al hijo recién nacido, es autor de un homicidio por omisién, siempre y cuando él
con su intervencion hubiese podido impedir el resultado”. Y esta opinion parece considerarla conciliable
con la idea de que si la intervencién del garante es activa, en vez de omisiva, no da lugar necesariamente
a autoria. Asi, cuando en relacién con la posicion de garante de los directivos de una empresa, observa lo
siguiente: “Es cierto que éstos, si permiten o favorecen activamente delitos relacionados con la empresa
de sus subordinados, no son sin mas autores mediatos en virtud del “"dominio de la organizacion’, pues el
subordinado puede y debe —al igual que soldados y funcionarios— rechazar pretensiones punibles, incluso
cuando vienen ‘de arriba’. Pero el superior tiene, al menos, el deber y la posibilidad de evitar conductas
punibles en la empresa a través de instrucciones vinculantes y controles. En este sentido la empresa esta
bajo su dominio y es controlada por él. Las condiciones prototipicas de una posicién de garante se
cumplen por tanto. Se puede hablar aqui, como mejor denominacion, de una ‘posicién de garante material
prolongada’. Las personas con puestos directivos han de cuidar de que el ‘foco de peligro’ empresa
permanezca bajo controles con garantia de seguridad, siendo indiferente si los peligros provienen del
potencial de la empresa personal o material. Ambos son a menudo casi inseparables, por ejemplo, cuando
unas deficiencias técnicas son provocadas o potenciadas por fallos de mantenimiento.” (ROXIN).

Con independencia de otras observaciones, esta opinion (que no es compartida por un amplio
sector en Alemania, el cual, en los casos de garante omitente junto al autor comisivo defiende la teoria de
la cooperacién unitaria, es decir, que el garante omitente serd siempre solo un cooperador) se debe en
parte a las caracteristicas diferentes de la regulacion alemana frente a la nuestra. Asi, a la clausula de
“correspondencia” entre la omision y la accion y a la posibilidad de atenuacion de la pena, prevista en el §
13 SrGB (pero no, como es sabido, en el art. 11 CP). Pero a pesar de ello, podria considerarse “contra
legem” una interpretacion tan extensiva que va mas alla de lo que permite el tenor literal de los tipos, es
decir, sin restringir la autoria por infraccion del deber a los tipos de infraccion del deber (y aplicandola
también, como muestra el ejemplo, al homicidio).

En la omisién —observa RoXIN— el dominio del hecho no es un criterio idéneo para resolver el
problema de delimitacion entre autoria y participaciéon. EI dominio del hecho no cabe fundamentarlo
(como hace la jurisprudencia, a la que critica) en que el omitente con su intervencién podria haber evitado
el resultado, pues dicha posibilidad de evitar el resultado es (en su opinién) un elemento caracteristico de
cualquier clase de omision y por eso no puede quedar reservado a una particular forma de manifestacion
de la omision. “El dominio del hecho presupone necesariamente un control activo y dominante del curso
causal y no puede alcanzarse por la mera inactividad.”.

Retomando el ejemplo anterior —el padre observa impasible como la madre
ahoga al hijo recién nacido—, el padre no es autor en comisién por omision por el mero
hecho de infringir su deber especial, de garante, sino que sélo lo sera si, en primer lugar,
su accién omitida (sea garante o no lo sea, por ejemplo, en lugar del padre se trataba de
un tercero, de visita en la casa) equivale a la accion de matar y, en segundo lugar, si
dicha accién omitida decide o determina, y no sélo favorece, la produccion de la
muerte. La posibilidad de afirmar la autoria del padre en comision por omision seria
irreprochable si el tipo penal del homicidio fuese un tipo de infraccion del deber. Pero
no lo es. Por eso, aunque la consecuencia derivada de ello fuese la imposibilidad de
afirmar la autoria del padre omitente (porque su accién omitida no es la que decide o
determina la muerte del bebé, sino la accion realizada por la madre) sino s6lo su
intervencion como participe, habria que aceptarlo.

En virtud de lo dispuesto en el art. 11 CP —equivalencia estructural y material en el plano

normativo de la omision al hacer positivo— considero que el criterio mas correcto para la afirmacion de la
autoria es —siguiendo a LuUzON PENA- el de la creacion o aumento determinante del riesgo de lesién del
bien juridico por la propia omisién®? La participacion por omisién (o participacién en comisién por

12 Criterio defendido por LUzON PERA. D.-M., Ingerencia, comisién por omisién y omisién de socorro, en
Derecho Penal de la Circulacion, 22 ed. PPU. Barcelona, 175 ss. (167-178; version original en RDCir
1974, 269-273); La participacién por omision en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en Estudios
Penales, 22. PPU. Barcelona, 239 ss. (225-250; version original en PJ 2, 1986, 73-92).
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omisién) tendra lugar, como observa DiAZ Y GARCIA CONLLEDO, “cuando la propia omision favorezca la
afectacion del bien juridico por parte del autor, es decir, cuando aumente el riesgo de produccion de esa
afectacion, pero no de un modo determinante; ... o dicho de otra manera, cuando la propia omision

posibilite, favorezca o facilite o suponga una remocién de obstaculos a la conducta del autor, no bastando

que la omisién suponga una mera no dificultacion o no interposicion de obstaculos al hecho del autor”*,

No obstante, como observa LuzON PERA™, quiza no hubiese tanto inconveniente en afirmar la autorfa en
virtud de infraccién del deber en las omisiones imprudentes (salvo que el tercero que materialmente
realiza el hecho, actle con dolo).

Ahora bien, la consideracion del padre (garante) como mero participe no deriva
en la necesidad de imponer la misma pena al padre que al tercero que estaba de visita, lo
cual podria considerarse valorativamente inadecuado. Una mejor solucion, mas clara y
diferenciadora, seria posible si, por ejemplo, el CP previera (ademas del tipo genérico
de omisién propia) un tipo agravado de omisién propia de garante'®. Pero incluso de
lege lata, cabe apreciar dos cosas. Primera: que las consecuencias derivadas para la
responsabilidad del padre (como participe) no son tan distintas de las resultantes de la
afirmacion de la autoria en el Derecho aleméan. La accion omitida del padre (que incluso
cabe considerarla o calificarla como de “accién” aprobatoria o en cualquier caso no
opuesta a la que lleva a cabo la madre) puede suponer un auxilio moral constitutivo de
cooperacion necesaria (con igual pena que la autoria), cabiendo ademas aplicar el
parentesco como circunstancia agravante. Segunda: que ello permite asimismo imponer
al tercero una pena menor que al padre. En cualquier caso, habida cuenta de las
dificultades derivadas del requisito de equivalencia de la omision a la accion positiva y
de que para la participacién no basta con que la omisién suponga una mera no
interposicion de obstaculos al hecho del autor, quiza la solucién mas correcta (entre
otras propuestas posibles) seria la anteriormente apuntada de creacién de un tipo
agravado de omision propia de garante, en el que tendrian cabida estos supuestos.

Finalmente, si bien es cierto que sobre la base del requisito de creacion o
incremento del riesgo, determinante del resultado, por la propia omision es imposible o
muy discutible afirmar en el ejemplo expuesto la autoria del padre, eso no implica que
dicha posibilidad haya de excluirse en cualquier situacion, pues habra que ver si en el
caso concreto (y centrdndonos en particular aqui en el marco de la criminalidad de
empresa) puede llegar a afirmarse que concurre (no desde luego en el plano empirico,
pero si en el plano normativo) esa creacion o incremento del riesgo por parte del
directivo que omite la vigilancia o el control, que si es determinante del resultado daria
lugar a autoria (autoria mediata, coautoria 0 autoria accesoria 0 yuxtapuesta') y que si
solo lo favorece o facilita constituiria participacion (induccion, cooperacion necesaria o
complicidad). Salvo, claro estd, que el tipo infringido fuera claramente o pudiese
considerarse como un tipo de infraccion del deber, pues en tal caso bastaria dicha
infraccién para afirmar la autoria con independencia de la entidad de la intervencién
respecto del resultado.

3 Dijaz ¥ GARCIA CONLLEDO, M., Participacion, en LUzON PENA, D. M. (Dir.), Enciclopedia Penal
Basica, Comares. Granada, 2002, 987 (977 ss.).

1 |LuzON PERIA, La “determinacion objetiva del hecho”. Observaciones sobre la autorfa en delitos dolosos
e imprudentes de resultado, ADPCP 1989, 900-902 (889 ss.); (1991), 210-212; (1996), 511.

5 SILvA SANCHEZ, J. M., El delito de omisién. Concepto y sistema, 1986, 343 ss.

18 Término que propone como més correcto que el habitual de “autoria accesoria” LUZON PERA. D.-M.,
Lecciones de DP, PG, 23 2012, 15/15, 40 y 65, 18/51 ss.; en 15/15, n. 3 p. 202 explica por qué autoria
yuxtapuesta es el término preferible y por qué el usualmente empleado de “autoria accesoria” es una
traduccion inexacta al espafiol del término aleman Nebentéterschaft, traduccion que aqui es inadecuada,
ya que no hay una autoria “principal” junto a la que estuviera otra “accesoria”, sino dos autorias
yuxtapuestas, del mismo rango.
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2. La intervencién omisiva del directivo sobre la base de la regulacion vigente

En el ambito de la responsabilidad penal de las personas juridicas establecido en
el art. 31 bis 1, el Cddigo Penal no prevé un tipo especial que contemple la
responsabilidad penal de las personas fisicas (directores, representantes legales o
administradores) por el incumplimiento de los deberes que le competen de vigilancia,
supervision o control sobre sus subordinados. Si el subordinado, de acuerdo con los
requisitos legales establecidos (art. 31 bis 1. parrafo segundo), comete un delito
imputable a la persona juridica, la responsabilidad de los administradores o
representantes por haber omitido las debidas medidas de control habra que determinarla
en funcion de su intervencion en el hecho del subordinado. Es decir, sobre la base de la
aplicacion de los principios generales de la comision por omision (art. 11 CP).

Por ejemplo, el empleado S., subordinado y sometido a la autoridad del directivo D. —0 del
representante legal, o administrador de hecho o de derecho— de una persona juridica, actuando en el
ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de la misma, realiza un vertido de productos
toéxicos en el subsuelo con riesgo de grave perjuicio para la salud de las personas, constitutivo de delito
contra el medio ambiente, (arts. 325 y 326 CP). Si dicho hecho, como dispone el art. 31 bis CP, se ha
podido realizar por no haberse ejercido sobre S. el debido control atendidas las concretas circunstancias
del caso, corresponde afirmar la responsabilidad penal de la persona juridica, que implicara la imposicion
a ésta de una pena de multa de uno a tres afios (si se ha realizado el tipo del art. 325) o de multa de dos a
cinco afos (si se ha realizado el tipo agravado del art. 326). La responsabilidad penal del empleado S,
ejecutor material inmediato del hecho, dependera de las circunstancias, pero si es autor (o coautor) del
hecho sera castigado con una pena de prision de dos a cinco afios en su mitad superior, multa e
inhabilitacién especial para profesiéon u oficio (en el caso del art. 325) o con la pena superior en grado
(en el caso del art. 327). (Dichas penas son las que corresponden si el hecho es doloso, pues a tenor del
art. 331 CP, se impondran las penas inferiores en grado cuando el hecho se haya cometido por
imprudencia grave). La responsabilidad penal del directivo D por no haber ejercido el debido control
sobre el subordinado S no esta tipificada especificamente como delito y habra que determinarla sobre la
base de su intervencién en el hecho, esto es, de la posibilidad de atribucion de responsabilidad en
comisioén por omisién (como garante omitente) por la no evitacién del hecho cometido por S. Sin entrar
ahora en detalle en la discusion relativa al titulo de responsabilidad del garante omitente (autor o
participe) frente al autor comisivo, el directivo D podria ser responsable en principio como coautor (0 en
su caso como autor mediato) del hecho y castigado con las citadas penas previstas —privativas de libertad,

multa e inhabilitacion— en los articulos 325 y 326 CP.

La posibilidad de apreciar la comisién por omision en virtud de la aplicacion del
art. 11 CP, controvertida ya respecto de la fundamentacién de la posicion de garante con
caracter general, plantea dificultades dogmaticas especiales cuando se refiere a los
actores en el ambito empresarial, y en particular en los supuestos de delegacién. Sin
embargo, la posibilidad de que también dichas personas fisicas respondan en estos casos
es muy relevante desde el punto de vista politico-criminal para la prevencion de la
delincuencia en el ambito empresarial.

3. La intervencion omisiva del directivo sobre la base de la tipificacion especifica
de la infraccidn del deber de vigilancia en el ambito empresarial: la propuesta
de introduccion del articulo 286 seis por el Proyecto de reforma de 2013 del CP

Las cosas pueden plantearse de forma diferente en principio (pues ello no
excluye en todo caso la posible aplicacion del art. 11 CP) si el Cddigo penal previera en
este ambito de la responsabilidad penal de las personas juridicas un tipo especial de
incriminacion por infraccidon, dolosa o imprudente, de dicho deber de vigilancia o
control*”. Y ello es lo que contempla el art. 286 seis (que, correctamente deberfa ser:

17 Si existe tal prevision, sin embargo, en supuestos ajenos a dicho &mbito. Asi, entre otras —en el marco
de los delitos contra los derechos de los trabajadores— la contemplada en el polémico art. 318 CP:
“Cuando los hechos previstos en los articulos de este titulo se atribuyeran a personas juridicas, se
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286 sexies™®) del Proyecto de reforma de 2013 del CP, que se introduce dentro de la
nueva seccion cuarta bis (del incumplimiento del deber de vigilancia o control en
personas juridicas y empresas) del capitulo X1 (de los delitos relativos a la propiedad
intelectual e industrial, al mercado y a los consumidores) del titulo XIII (delitos contra
el patrimonio y el orden socioeconémico) del Libro Il del CP.

El art. 286 seis PRefCP responde a las propuestas normativas contra la delincuencia empresarial,
entre ellas las del Corpus luris, y en particular la contemplada en su art. 12, referido a la responsabilidad
penal del directores de la empresa o de quien de hecho posea capacidad de decisién y control dentro de la
empresa.

Dicho art. 286 seis PRefCP establece lo siguiente:

“1. Seréa castigado con pena de prision de tres meses a un ano o multa de doce a
veinticuatro meses, e inhabilitacion especial para el ejercicio de la industria o comercio
por tiempo de seis meses a dos afios en todo caso, el representante legal o administrador
de hecho o de derecho de cualquier persona juridica 0 empresa, organizacion o entidad
que carezca de personalidad juridica, que omita la adopcion de las medidas de vigilancia
o control que resultan exigibles para evitar la infraccién de deberes o conductas
peligrosas tipificadas como delito, cuando se dé inicio a la ejecucion de una de esas
conductas ilicitas que habria sido evitada o, al menos, seriamente dificultada, si se
hubiera empleado la diligencia debida.

Dentro de estas medidas de vigilancia y control se incluye la contratacion,
seleccion cuidadosa y responsable, y vigilancia del personal de inspeccién y control y,
en general, las expresadas en los apartados 2 y 3 del articulo 31 bis.

2. Si el delito hubiera sido cometido por imprudencia se impondra la pena de
multa de tres a seis meses.

3. No podra imponerse una pena mas grave que la prevista para el delito que
debid haber sido impedido u obstaculizado por las medidas de vigilancia y control
omitidas.”

No me voy a detener ahora (si mas adelante, al hilo del anélisis del § 130 OWiG,
similar al art. 286 seis PRefCP pero a su vez con diferencias sustanciales) en cuestiones
distintas a las que se refieren fundamentalmente a las consecuencias derivadas de la
concurrencia de ambas normas (una general y otra especifica) en las que tiene cabida la
infraccion de deberes de vigilancia o control.

En el art. 286 seis PRefCP se tipifica, pues, la responsabilidad penal de las
personas fisicas (concretamente, segin expresa, el representante legal o administrador
de hecho o de derecho) que dejan de adoptar las medidas necesarias para evitar la
comision de delitos, como posible responsabilidad afiadida a la atribucion de
responsabilidad a la persona juridica. Clara y expresamente lo pone asi de manifiesto la
Exposicion de Motivos del PRefCP: “los directivos de las entidades en las que, por falta
de adopcién de programas de cumplimiento, se cometen delitos de los que deriva

impondra la pena sefialada a los administradores o encargados del servicio que hayan sido responsables
de los mismos y a quienes, conociéndolos y pudiendo remediarlo, no hubieran adoptado medidas para
ello. En estos supuestos la autoridad judicial podra decretar, ademas, alguna o algunas de las medidas
previstas en el articulo 129 de este Cddigo.”

18 Como acertadamente me advierte LUzON PERA, es incorrecta la numeracion que hace el PRefCP como
art. 286 “seis”, que viene precedido de la introduccion de arts. 286 bis, ter, quater y quinquies. En la
denominacion latina de los numerales dos veces, tres veces, etc., al seis le corresponde “sexies”. Tal
numeracion latina es: bis, ter, quater, quinquies, sexies, septies, octies, novies/nonies, decies, undecies,
duodecies ... .
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responsabilidad para las personas juridicas’®, no tienen que ser necesariamente
responsables de los mismos. Para estos casos se introduce esta sancion, no por la
participacion en el delito, sino por la falta de implementacion de los programas de
prevencion a que estaban obligados.”. El PRefCP introduce, por tanto, un delito de
omision propia, que prevé un marco penal propio, no derivado de un tipo comisivo
como contrafigura del mismo. Pretende ser un tipo de favorecimiento en el que, como
veremos, no se contempla la relacion de riesgo (necesaria en todo delito de peligro, sea
concreto o abstracto, de aptitud) entre la omision del directivo y la accién del
subordinado.

El art. 286 seis PRefCP constituye un tipo subsidiario, en el sentido de que sélo
es aplicable al directivo de la empresa cuando la responsabilidad de éste no pueda tener
cabida en un tipo que contemple su posible responsabilidad en funcion de su
intervencion en el hecho del subordinado. Es decir, en comision por omision. Si el
directivo responde en comisién por omision decae su responsabilidad por el art. 286
seis.

Esta consideracion del caracter subsidiario frente a la comision por omision es
también doctrina general en Alemania, pero existen en ella discrepancias acerca de su
alcance. La posibilidad de dichas discrepancias en nuestra doctrina la ha resuelto el
legislador espafiol con la decision de incluir, como delito, el art. 286 seis. EI PRefCP va
mas alla de lo que se contempla en la normativa alemana, que incluye este precepto
semejante, pero no en el StGB, como delito, sino en la Ley de contravenciones (8§ 130
OWIG). El legislador aleman ha considerado que dicha omision no tiene la entidad
suficiente para ser tipificada, en el StGB, como delito de peligro, sino sélo como
contravencion —castigada Unicamente con multa, aunque hasta 1 millén de euros—,
incluso aunque el hecho cometido no evitado fuera constitutivo de delito. Sobre esta
base, la unanimidad acerca de la subsidiariedad de esta norma especifica frente a la
comision por omision va referida a la subsidiariedad frente a la comision por omision en
el marco de la OWIG —esto es, en las contravenciones, en virtud de lo dispuesto por el §
8 OWIiG—, pero no frente a la contemplada en el § 13 StGB cuando el hecho es
constitutivo de delito, que es donde aparecen las discrepancias. Por el contrario, el
PRefCP, al prever la tipificacion en el CP, resuelve las dudas de si es posible en
principio aplicar el art. 11 CP en los casos en que también al directivo de la empresa -y
no solo al subordinado— le fuese imputable el hecho cometido.

Por otra parte, el art. 286 seis PRefCP (asi como el § 130 OWiG) tiene una cierta similitud con la
citada propuesta de SCHUNEMANN de modificacion del § 13 StGB en lo que se refiere a la equiparacion de
la “evitacion” del resultado con la “obstaculizacion seria o sustancial” del mismo, pero las consecuencias
son claramente diferentes.

En lo que se refiere concretamente al § 130 OWIG, la doctrina dominante en Alemania considera
que § 130 OWIG es un tipo residual o de recogida o con funcién residual o de recogida
(Auffangtatbestand, Auffangsfunktion) o subsidiario, o un delito especial (Sonderdelikt), que sdlo es
aplicable cuando al duefio o directivo de la empresa no le es imputable el hecho cometido.

Por otra parte, si es posible que concurra en el § 130 OWIiG una posicion de garante —de
evitacion de hechos delictivos en el &mbito empresarial— en el sentido del § 13 StGB, es algo discutido en
la doctrina y en la jurisprudencia. La doctrina alude generalmente a (eine garantenghnliche Stellung des
Betriebsinhabers) una situacion semejante o analoga a la de posicion de garante por parte del director de

19 Debe advertirse que esto, ya de entrada, es contradictorio con con el art. 31 bis CP, pues el art. 286 seis
PRefCP no solo prevé la sancion para el representante legal o administrador de hecho o de derecho de una
persona juridica, sino también de una organizacion o entidad que carezca de personalidad juridica, en
cuyo caso no cabe la responsabilidad de la persona juridica, con independencia de la posibilidad de
aplicacion de consecuencias accesorias a la pena, previstas en el art. 129 CP.
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la empresa o establecimiento.. En Alemania se ha discutido ampliamente esta cuestién sobre todo como
consecuencia de las sentencias del BGH de 17 de julio de 2009 y de 20 de octubre de 2011, en las que el
BGH ha reconocido la responsabilidad de la direccién del negocio o empresa (Geschaftsherrenhaftung®).

IV. La aplicabilidad del art. 11 CP al directivo (o autorizado por delegacion) por la
no evitacion del delito cometido por el subordinado: los requisitos exigidos en
la comisién por omision

La posibilidad de que el directivo de una empresa responda en comision por
omision del delito cometido por su subordinado tiene una gran importancia
politicocriminal en el ambito de la criminalidad de empresa en la medida en que existe
una habitual divergencia entre accion y responsabilidad en las instituciones
jerarquizadas. Constituye una via con la que poder romper la tradicional tendencia de
imputacion del hecho hacia las bajas instancias de la jerarquia de la empresa, con las
nefatas consecuencias que ello puede tener sobre el efecto preventivo del Derecho penal
(y, en su caso, del Derecho administrativo sancionador).

Aun siguen siendo validas las siguientes observaciones que formulara SCHONEMANN hace més
de 30 afios: “Un hecho punible cometido en el marco de una empresa, es decir, en el contexto de un grupo
de personas organizado mediante la division del trabajo, origina, en comparacion con un delito cometido
en la esfera de la vida privada, problemas especificos de imputacién juridicopenal, sobre todo por la
escision, tipica en la empresa, de responsabilidad y accion; esto es: la verdadera lesion del bien juridico se
lleva a cabo a menudo por una persona fisica, que no es, en este aspecto, verdaderamente responsable o,
al menos, no tiene la exclusiva responsabilidad. Desde la perspectiva de la dogmatica penal se plantea asi
la cuestion de hasta qué punto y bajo qué condiciones puede el verdadero titular de la responsabilidad
resultar responsable, por omision, de la comision de un hecho, o bien (en caso contrario, de un supuesto
de hecho tipico penal en forma de delito especial que s6lo se pueda realizar por el empresario mismo)
hasta qué punto y bajo qué condiciones el que actua realmente como sustituto puede ser perseguido por la
via de la responsabilidad penal del representante. Para el caso de que la responsabilidad por omision y la
del representante (ya sea por razones de dogmatica juridicopenal, ya sea por la tipica dificultad de prueba
en la criminalidad del empresa) se plantea la siguiente cuestion: si, 0 bien hasta qué punto, tales defectos
podrian verse compensados tanto a través de un supuesto de hecho tipico penal o administrativo que
describiera la infracciéon del deber de vigilancia en la empresa, como a través de sanciones contra la
empresa misma”?",

La responsabilidad del directivo en comisién por omision precisa, como es
natural, que se cumplan, aparte los requisitos comunes a todos los tipos de omision, los
especificos de la comision por omision, y que fundamentan que la no evitacion del
resultado tipico por parte del directivo sea equivalente a la causacion activa del mismo.
Concretamente, en cuanto a los requisitos comunes, la concurrencia de una situacion
tipica (de peligro para un bien juridico), la capacidad individual de accién, la no
realizacion de la accion indicada para impedir la lesion del bien juridico y la
exigibilidad de realizacion de dicha accién. En cuanto a los requisitos o elementos
especificos de la comision por omision, la concurrencia de una posicion de garante, la
produccién de un resultado, y la posibilidad de establecer una relacién de imputacion
objetiva entre el resultado producido y la omision.

Los requisitos exigidos por la comisién por omision plantean, como veremos,
problemas especificos para su aplicacion en el ambito empresarial, que derivan en
algunos casos en la necesidad de adaptar los principios de la dogmatica general de la

% Bajo el concepto Geschaftsherrenhaftung suele entenderse la responsabilidad por omisién de un
superior, por lo general una persona autorizada o que actla por delegacion, por la no evitacion de los
hechos delictivos de un subordinado.

2! SCHUNEMANN, B., ADPCP 1988, 531. Y ya con anterioridad en SCHUNEMANN, B., wistra 1, 1982, 41-
50 y, como él mismo sefiala, anteriormente en su monografia SCHUNEMANN, B.
Unternehmenskriminalitit und Strafrecht, K6ln, Heymanns, 1979.
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comision por omision a estos supuestos e incluso de introducir propuestas de reforma de
mayor calado en la propia norma general por considerar que la regulacion vigente de la
comision por omisién no es la més adecuada para resolver el problema de la
delincuencia empresarial. Al significado y alcance de dichos requisitos me refiero a
continuacion, para tratar posteriormente de la necesidad o conveniencia politico-
criminal de la citada propuesta de SCHUNEMANN.

1. La posicién de garante del directivo como presupuesto

La “posicion de garante” es, en general, segin la doctrina dominante,
presupuesto o requisito de la igualdad de la omision a la comision. La esencia de la
comision por omisién radica en la infraccion de un deber especifico (deber de garante)
de evitacion del resultado tipico. Unicamente quien ostenta una posicion de garante es
sujeto idéneo de una comision por omision. No lo es, por el contrario, un tercero no
garante que no evita la produccion del resultado aun habiendo podido hacerlo. (Cuestién
distinta es, como veremos, si dicha omision del garante es suficiente para la
equivalencia de la omision con la comision activa).

La “equivalencia de la omision a la accion” es el criterio correcto para distinguir las omisiones
propias de las omisiones impropias. Solo “se puede responder” en comision por omisién por un delito
consumado de, por ejemplo, homicidio, cuando la relevancia de la omision respecto de la produccion de
la muerte es equiparable a su causacion activa. Pero solo “debe responder” en comision por omisién quien
tenga un “deber especial” de actuar, dirigido a la evitacion del resultado. Es decir, quien ostente una
“posicion de garante” o tenga un “deber de garante”.

En cualquier caso, la consideracion del directivo como garante introduce
dificultades (o incompatibilidades) en cuanto a su fundamentacion por las teorias
generales de la comision por omision, obligando a una revision de las mismas si se
quiere admitir —como se hace mayoritariamente en la doctrina y en la jurisprudencia—
una posicion de garante del directivo (o de sus representantes) respecto de los actos de
sus subordinados. Un sector de la doctrina entiende, sin embargo, que la responsabilidad
propia del subordinado se opone a una posicion de garante del directivo. Asi, argumenta
JESCHECK®? (y en la misma linea RuboLPHI®®) que contra una posicién general de
garante del directivo habla el hecho de que no exista en relacion con él un precepto
semejante al 8 357 StGB (relativo a la induccién a un subordinado a un hecho punible,
pero referido al funcionario al frente de un cargo: “Amtstrager”) o al § 357 WStG
(referido al ambito militar), por lo que no cabe extraer conclusiones de ellos para la
esfera privada. Y asimismo tampoco puede deducirse nada en contra de esta postura
sobre la base del § 130 OWIG, pues segun dicho parégrafo la lesion del deber de
vigilancia en la empresa solo se persigue precisamente como infraccién administrativa.

La existencia de una posicion general de garante del directivo de una empresa 0 de sus
representantes no puede fundamentarse sobre los pocos preceptos de la parte especial en los que se regula
de forma expresa la responsabilidad penal del superior por el comportamiento de sus subordinados (por
ejemplo, del § 130 OWIG o del art. 286 seis PRefCP), sino recurriendo a los preceptos generales, del § 13
StGB (o del similar § 8 OWIiG) o del art. 11 CP.

Por otra parte, el andlisis del fundamento material en el que basar la posicion de garante ha sido
objeto de estudio por la doctrina especialmente en relacion con la responsabilidad penal por el producto,
como consecuencia de casos de especial trascendencia. Asi, en Alemania, entre otros, los tristemente
famosos casos de la Talidomida-Contergan, medicamento que en los afios 1960 (al menos
presumiblemente: causalidad estadistica) causo la muerte de unos 2.500 recién nacidos y malformaciones
muy graves a otros 4.500 aproximadamente, el del fArmaco anticolesterol, Lipobay, de la farmacéutica

22 JEsCHECK, H. H., LK, 112ED., 1993, § 13, nm. 45.
% RUDOLPHI, H. J./ STEIN, U. (2009), en SK-StGB, I, 82 ed. desde 2001, 2009, § 13, nm. 35 a.
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Bayer, que en el afio 2002 causd 104 muertes y el caso del Leder-spray (spray para el cuero). Y en
Espafia, fundamentalmente el caso de la colza.

Los preceptos generales de la comision por omision parten de la base de que la
equivalencia entre accion y omision requiere en cualquier caso, como se ha indicado,
una posicion de garante, por infraccion de un especial deber juridico por parte de quien
no evita el resultado. Sin embargo, dichos preceptos (también el art. 11 CP a pesar de su
referencia expresa a la obligacion legal, contractual o actuar precedente) no resuelven el
problema de fondo, consistente en saber cual es el fundamento en que debe radicar esa
posicion de garante. La pura existencia de un deber —aun especial, para la evitacion del
resultado— no es suficiente para fundamentar una responsabilidad juridicopenal por el
resultado.

Para la denominada teoria del deber juridico formal, el deber de evitar el resultado —y por tal motivo

ser garante del mismo— se fundamenta en el deber juridico (formal) derivado de la ley, el contrato, el
actuar precedente o la estrecha comunidad de vida o de peligro. Dicha teoria (e incluso también, por ser
demasiado normativista, la teoria de las funciones) es rechazable porque no es capaz de explicar
satisfactoriamente lo que resulta esencial a estos efectos: el fundamento material de la obligacion de
evitar el resultado y con ello la posicion de garante. Las prohibiciones de caracter extrapenal (juridico
civil o administrativo), no son suficientes para fundamentar la posicion de garante, si bien pueden servir
de base para determinar el deber objetivo de cuidado. La teoria de las fuentes o del deber juridico puede
pecar tanto por exceso como por defecto. Pues es posible que, sin vulnerar deber juridico extrapenal
alguno, la omision del sujeto sea tan grave que pueda afirmarse su equivalencia con la produccion activa
del resultado. Y al revés: que dicha vulneracion no fundamente por si misma dicha equivalencia con la
comision activa, en cuanto la finalidad de la norma extrapenal en comparacién con la penal puede ser
muy distinta. Por ese motivo surge la teoria material o de las funciones.

Sélo puede ser aceptable una teoria que aporte ese fundamento material
imprescindible, como pretenden ofrecer las teorias bipartitas, que diversifican los
deberes en funcion del tipo o clase de posicion de garante de que se trate. Todas ellas, si
bien llegan a resultados semejantes, lo hacen sin embargo con argumentos diferentes®.
Pero es la teoria de SCHUNEMANN, del dominio sobre el fundamento del resultado®, la
que se presenta como la mas acertada en cuanto no sélo aporta dicho fundamento, sino
también en atencion al criterio del que surge. Si el legislador equipara determinadas
omisiones con el hecho comisivo, dicho fundamento material debe basarse en la
semejanza o similitud con el dominio del hecho en los delitos comisivos. Y esas
exigencias las cumple el “dominio sobre el fundamento del resultado”, que constituye
por ello el elemento central de la posicién de garante. En atencién a qué se debe o en
donde radica dicho dominio, éste —desde un planteamiento de aplicacion general— se
descompone en dos formas: dominio sobre el desamparo del bien juridico (posicion de

* Fundada por KAUFMANN, ARMIN, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, O. Schwarz, Géttingen
1959, 282 ss., segun el cual hay que distinguir entre las posiciones de garante de proteccion o custodia (de
bienes juridicos) y las de supervision y control (de peligros o riesgos), y que ha gozado de una creciente
acogida doctrinal que la hace mayoritaria. Cfr. ROXIN, C., Strafrecht, AT, Il, Beck, Miinchen, 2003, § 32,
nm. 6 ss.

% por ejemplo, la teoria de las funciones iniciada por Arm. KAUFMANN o la teoria de JAKOBS, G.,
Strafrecht, AT, 22 ed., de Gruyter, Berlin, 1991, 28/14 ss., 29/101 ss., distinguiendo deberes en virtud de
competencia institucional y en virtud de competencia por organizacion. Cfr. RoXIN, AT, Il, 2003, § 32,
nm.6s.,17,y22s.

% |La misma tiene su origen en su obra Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte: zugleich
ein Beitrag zur strafrechtlichen Methodenlehre, 1971; vers. espafiola: Fundamento y limites de los delitos
de omisién impropia. Con una aportacion a la metodologia del Derecho penal, trad. de J. Cuello Contreras
y J. L. Serrano Gonzélez de Murillo; prologo de L. Gracia Martin, Pons, Madrid, 2009.
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garante de proteccion o custodia); y dominio sobre el foco de peligro (posicion de
garante de vigilancia o aseguramiento)?’.

Desde esta perspectiva, la posicién de garante de los padres respecto de su bebé, no se fundamenta en
la normativa legal (CC) que establece las obligaciones de cuidado o atencion, sino en el sentido social
consustancial de la situacion de dependencia del bebé respecto de sus padres (o de quienes ejerzan como
tales) y que por ello originan en éstos la funcién o el dominio de proteccion o custodia (aparte de que por
eso también se establezcan las obligaciones legales).

Trasladado esto al problema concreto planteado en la criminalidad de empresa,
podria decirse (aungue con reservas) que una posicion de garante como consecuencia de
un deber de proteccion esta practicamente excluida en este ambito, pero es posible
afirmarla si concurre el dominio sobre las personas (o las cosas) como posible foco o
fuente de peligro de produccién de resultados tipicos. Como observa SCHUNEMANN?®,
la posicion de garante del directivo o del autorizado en la empresa para dar
instrucciones puede radicar, o bien en el dominio sobre cosas y procedimientos de
ejecucion peligrosos, o bien en la facultad juridica de mando sobre los trabajadores. En
este Gltimo caso —que es en el que ahora nos centramos— sélo la afirmacion del dominio
material sobre el sujeto que produce el resultado tipico puede dar lugar a que la omision
por parte de quien no impide dicho resultado equivalga a la intervencién activa en el
mismo. Ya veremos si s6lo y siempre a titulo de autor, o también a titulo de participe en
comision por omision.

Por otra parte, la concurrencia del dominio factico sobre la fuente de peligro por los
directivos, representantes o administradores de una empresa (y que convierte a éstos, en
su caso, en garantes) viene determinada por las caracteristicas propias del ambito de
referencia: la empresa. Su estructura, organizacion del trabajo, division de funciones
con sus atribuciones correspondientes y posibles delegaciones, etc., no solo determinan
y esclarecen el presupuesto factico del dominio (la posibilidad de intervencion y, desde
la otra perspectiva, la posibilidad de evitacion del resultado tipico cometido por el
subordinado), sino que constituyen al mismo tiempo la base para afirmar el deber
juridico de evitacién del resultado y con ello la posicion de garante por parte de quien
asume el compromiso de aceptacion del cargo, a pesar de que el subordinado sea un
tercero responsable (con su propia responsabilidad en su caso). Ese deber de evitacién
ha de derivarse exclusivamente de las especificas medidas de direccion de la empresa,
pues el comportamiento relevante del subordinado a estos efectos es sélo el susceptible
de motivacion por dichas medidas: esto es, cuando actua en interés de la empresa.

Si el subordinado-comitente actla en interés de la empresa se podrd suponer, en principio —como

observa SCHUNEMANN?—, que se le podia haber inducido hacia un comportamiento conforme a las
normas a través de una adecuada direccion, control y coordinacién. Por el contrario, cuando el
subordinado actda en propio interés, se produce un distanciamiento de las instrucciones de accion internas
del grupo, por lo que el comportamiento del subordinado ya no es dirigible con los medios normales de
control.

2. La equivalencia de la omision a la accion

El deber de garante (o la posicién de garante) es, como se ha indicado,
presupuesto de la comision por omision, pero no determina por si mismo la

27 SCHUNEMANN, B., El dominio sobre el fundamento del resultado: base l6gico-objetiva comin para
todas las formas de autoria, trad. Mariana Sacher, en Derecho Penal y Criminologia. Rev. del ICPCrim,
Univ. Externado de Colombia, vol. XXV, N°. 75, 2004, 13-25, passim y en particular pp. 20 ss.

2 SCHUNEMANN, B., ADPCP 1988, 537.
2 SCHUNEMANN, B., ADPCP 1988, 540.
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equivalencia de la omision con la comision activa. Para ello es preciso ademas que la
omision cree un riesgo que se realice en el resultado tipico. O dicho de otra manera: la
responsabilidad en comision por omision requiere constatar, por una parte, 0 en primer
lugar, una situacién de garantia o de posicion de garante; y, por otra parte, verificar que
existe una situacion de concreta identidad estructural y material en el plano normativo®
entre la omision cometida y la comision activa, esto es, la creacion de un riesgo por la
omision.

Este planteamiento es compatible con el tenor literal del inciso primero del art. 11 CP: “Los
delitos o faltas que consistan en la produccion de un resultado sélo se entenderan cometidos por omision
cuando la no evitacion del mismo, al infringir un especial deber juridico del autor, equivalga, segun el
sentido del texto de la Ley, a su causacion”. La infraccion del deber juridico es necesaria, pero no
suficiente, para la equivalencia. Esta requerira un juicio adicional para su constatacion. Por otra parte, la

equivalencia que dicho inciso establece entre la “no evitacion” y la “causacion” indica que el precepto se
restringe a los delitos de resultado material y asimismo sélo a la autoria en comisién por omision.

En consecuencia, para que el directivo de la empresa (garante) que no evita la
realizacion de un hecho delictivo por su subordinado pueda responder de dicho
resultado en comisién por omision es preciso que su omisién de vigilancia o control
equivalga a la realizacion activa del mismo. La diferente estructura ontoldgica de la
omision frente a la accion lleva a la doctrina dominante a negar la causalidad de la
omision y, en consecuencia, a negar que la omision —por consistir en un no hacer—
pueda crear un riesgo. Sin embargo, por una parte, para un sector doctrinal, dicha
estructura ontoldgica no impide hablar de causalidad en la omision, aunque, ciertamente
origina que la causalidad comisiva sea diferente a la causalidad omisiva. Y por otra
parte, esas diferencias en el plano empirico no impiden apreciar la identidad en un plano
normativo, en el que si cabe afirmar la creacion de un riesgo y su realizacién en el
resultado por parte de la omision.

En el primer sentido se manifiesta expresamente RoxIN*?, quien admite que se puede
hablar sin reparos de una causalidad en la omision, pero distinta a la causalidad comisiva. Dicha
diferencia radica en que mientras la causalidad activa presupone que, al lado de la conexion
conforme a las leyes entre el comportamiento del autor y el resultado, se produce una aplicacion
o entrada de energia “positiva”, la causalidad omisiva se limita, sin embargo, a la conexion
conforme a las leyes entre la omision y el resultado.

Respecto de la posible identidad en un plano normativo, observa SILVA SANCHEZ* o
siguiente: “... de la combinacion de la adopcion de un compromiso de proteccion y su posterior
incumplimiento (esencia de la comision por omision) si cabe extraer la idea de que surge, en
términos normativos, una situacion de riesgo, susceptible de realizarse en un resultado. En
definitiva, pues, comision activa y omision, que se muestran diversas en el plano empirico, por
darse en la primera una causacion del resultado y en la segunda no, se mostrarian en cambio, en
algunos supuestos, idénticas en el plano normativo, al producirse en ambas una creacion de
riesgo y una realizacion de riesgo en el resultado. Puede decirse que tal identidad estructural y
material en el plano normativo entre comision activa y omision se produce cuando el sujeto,
habiéndose comprometido materialmente a controlar riesgos concretos para bienes juridicos
determinados en situaciones asimismo determinadas, incumple luego ese compromiso
permitiendo que el riesgo se actualice y acabe realizdndose en el resultado. Pues la forma de

%0 Cfr. En este sentido, entre otros, SILVA SANCHEZ, J. M., El delito de omision, 1986, 339 ss.; LUZON
PENA, D. M., DP Circulacién, 2 1990, 175 ss.; LUzON PERA, D. M., Estudios Penales, 1991, 235 ss.;
DiAz Y GARCIA CONLLEDO, M., Omisién de impedir delitos no constitutiva de participacion por omision
¢Un caso de dolo alternativo?, PJ 24, 1991, 208 ss. (205 ss.).

31 RoxIN, AT 11,2003, § 31, nm. 42 s.

%2 SILVA SANCHEZ, J. M., Omisién impropia o comisién por omisién, en LUzON PERA, D. M. (Dir.),
Enciclopedia Penal Béasica, 2002, 971 (970-974).
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control del riesgo consistente en haberse comprometido a su contencion y después, en el
momento en gue tal contencidn debe hacerse efeciva, no contenerlo, es hormativamente idéntica
al control del mismo por la via de la causacion activa”.

En cualquier caso, la posibilidad de afirmar que la propia omision crea o
incrementa el riesgo de produccion del resultado es més problemaética en los supuestos
de garante omitente frente a autor comisivo que en aquellos otros en que éste no
interviene®. Es decir, cuando el garante no impide la produccién del resultado por un
tercero responsable de sus actos (por ejemplo, el subordinado respecto del directivo de
la empresa), y quiza en mayor medida cuando éste actia con dolo que cuando lo hace
por imprudencia.

3. La posibilidad de prueba de la relacion de (causalidad o de) imputacion objetiva
entre el resultado producido y la omision

Un aspecto de trascendental importancia préctica tanto en general como en el
ambito de la criminalidad de empresa en particular es el relativo a la prueba de la
relacion de causalidad o de imputacion objetiva entre el resultado producido y la
omision.

Para que el directivo de la empresa que no evita la realizacion de un hecho
delictivo por su subordinado pueda responder del correspondiente delito consumado en
comision por omisién no basta con que pueda afirmarse la mencionada equivalencia
omisidn-accion (que su omision de vigilancia o control equivalga a la realizacién activa
del hecho), sino que ademas es preciso poder probar que entre la omision y el resultado
existe una relacion de causalidad (para quienes, como vimos, admiten la causalidad en
la omision) o de imputacion objetiva (para la doctrina dominante, que niega la
posibilidad de causalidad en la omision). La denominada cuasicausalidad o causalidad
hipotética, a la que recurre la doctrina dominante, es un juicio de imputacion objetiva
cuyo objeto es verificar que el riesgo creado por el directivo mediante el
incumplimiento de su deber de vigilancia o control se ha realizado en el resultado. O
dicho de otra manera, se trata de constatar, mediante un juicio hipotético, si el
cumplimiento, por parte del directivo, de las debidas medidas de vigilancia o control
habria evitado el resultado. Dicha condicién es, por otra parte, indispensable para la
sancion en los casos de omisién imprudente, que, al igual que la comision activa
imprudente, sdlo se sancionan por delito consumado.

En comparacién con los supuestos de comision activa, la creacién del riesgo por la omision es la
que se deriva de la no evitacién del resultado. Retomando un ejemplo antes mencionado, si un hombre
observa impasible como una madre asfixia a su bebé, no cabe duda de que quien crea el peligro es la
propia madre; el hombre, con su omisién, ni lo crea ni lo incrementa. Pero respondera de homicidio en
comision por omision si —concurriendo en él, por ser por ejemplo el padre, una posicién de garante, es
decir, un deber especial de evitacion del resultado— se verifica ex post que la accion omitida por él habria
podido evitar la muerte del bebé con una seguridad rayana en la certeza (porque se trataba de un sujeto
corpulento y con posibilidad de accién). Dicha muerte seria imputable objetivamente no sélo a la madre,
sino también —ya veremos infra I111.2 d si como autor o como participe— al padre (pues la imputacion se
deriva de la evitacion debida, en cuanto también a €l le corresponde el dominio sobre el desamparo del
bien juridico, en atencion a su posicion de garante de proteccién o custodia). Por el contrario, si se tratara
de un sujeto igualmente corpulento, pero no garante, la no evitacion de la muerte en las misma
circunstancias no daria lugar a responsabilidad por homicidio, aunque si podria constituir un delito de
omision propia (omision del deber de socorro, art. 195; o del deber de impedir determinados delitos, art.
450). La posicion de garante es un presupuesto o requisito de la igualdad a la comision.

33 Asi, en el clasico ejemplo de la madre (o el padre) que no amamanta (o alimenta) al recién nacido,
muriendo éste por tal motivo.
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Ahora bien, como en los juicios hipotéticos no es posible afirmar con absoluta
certeza dicha relacion (lo cual sucede incluso en algunos casos de contribucion activa a
pesar de ser susceptibles de anélisis empirico desde una perspectiva ex post), pudiendo
caber un margen de error, la doctrina dominante considera suficiente —pero al mismo
tiempo imprescindible— poder afirmar que la accion omitida habria evitado el resultado
con una probabilidad rayana en la certeza o seguridad. Y con ello rechaza, en
consecuencia, que para dicha imputacion sea suficiente con haber omitido la accion que
posiblemente habria evitado el resultado; es decir, que el garante hubiera ofrecido,
aungue sélo fuera ex ante, una posibilidad realista de evitacion del resultado.

La solucidn correcta es la que atiende a una consideracion ex ante o ex post de la
relevancia de la accién omitida sobre la produccién del resultado®. Si desde una
perspectiva ex post se verifica que la (debida o exigible) vigilancia o control del
directivo de la empresa habria llevado, con una probabilidad rayana en la certeza, a una
modificacion del curso causal que evitaria la comision del delito por su subordinado (o
que disminuiria el riesgo de su comisién hasta el punto de que la produccion del
resultado no sobrepasaria los limites del riesgo permitido), entonces es posible®
imputar el resultado (también) al directivo®®. Si, por el contrario, no consta dicha
probabilidad rayana en la certeza, no cabe afirmar la causalidad ni la imputacion del
resultado al directivo, aunque se presentara como posible afirmarla desde una
perspectiva ex ante. Si no es segura una real disminucién del riesgo de comision del
delito por parte del subordinado como consecuencia de la vigilancia o control por parte
del directivo, la imputacion a éste del resultado chocaria contra el principio in dubio pro
reo y convertiria el delito de lesién en un mero delito de peligro®’.

Y es precisamente este problema —la posibilidad de probar la causalidad
hipotética— el que impide o dificulta de manera especial la aplicacion de la comision por
omision en el ambito empresarial. En el marco de una estructura empresarial es muy
dificil (o imposible) sostener que la prevision e implementacion de las medidas de
vigilancia o control, por excelentes que sean, pueden evitar cualquier resultado dafoso,
aun restringido al contexto empresarial, con una probabilidad rayana en la certeza. Los
estudios sobre riesgos, y fundamentalmente sobre la base de la incontrolabilidad del
factor humano, ponen de manifiesto precisamente lo contario. Asimismo esta es la razén
fundamental de la que surge la propuesta de SCHUNEMANN de modificar el § 13 StGB,
equiparando la evitacion con la obstaculizacion sustancial. De ella se deriva una clara
ampliacion de la posibilidad de aplicar la comisién por omision, pues frente a la prueba

% En este sentido, ROXIN, AT 11, 2003, § 31, nm. 54 ss.

% El hecho de que el subordinado sea un tercero responsable no anula por si mismo dicha posibilidad, si
bien puede ser, segun los casos, determinante para excluir la responsabilidad del superior. Asi, cuando
cabe la invocacion por parte de éste de la concurrencia objetivamente fundada del principio de confianza.

% Nos referimos aqui, desde esta perspectiva, Gnicamente a la posibilidad de afirmar en principio la
(causalidad y/o) la imputacion objetiva del resultado y no ya a la afirmacion de la responsabilidad del
directivo por este motivo. Ciertamente, el principio de autorresponsabilidad (que, valga la redundancia,
parte en principio de que no existe un deber de controlar comportamientos de terceros responsables, como
aqui es el caso del subordinado) no excluye la posibilidad de que el directivo sea responsable del hecho
cometido por el subordinado por no haberlo impedido, pero para ello es preciso que el directivo ostente
una posicion de garante a esos efectos (como suele ser el caso en el marco de la organizacion
empresarial). Ahora bien, si concurre la invocacién objetivamente fundada del principio de confianza del
directivo respecto del subordinado en relacion con el hecho cometido por éste, dicha concurrencia, o bien
excluye la imputacion objetiva del hecho al directivo, o bien ya la posicion de garante misma del
directivo, con lo que entraria en aplicacion el principio de autorresponsabilidad.

37 En este sentido, RoxIN AT 11,2003, § 31, nm. 60.
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de que la accion omitida habria evitado la produccion del resultado, bastaria con poder
probar que la accion de vigilancia o control (omitida por el directivo) habria dificultado
sustancialmente la comision del delito por el subordinado. Y esto es mucho mas
objetivamente verosimil de sostener, como lo demuestran asimismo los analisis de
riesgos. El propio SCHUNEMANN reconoce que ello constituye un “aligeramiento de la
prueba completa de la causalidad”® exigida por el Derecho penal vigente.

4. Autoria o participacion del directivo (garante omitente) junto al subordinado
(autor comisivo)

Si la concurrencia del garante omitente (directivo) junto al autor comisivo
(subordinado) es ya problematica —como hemos visto— para afirmar que la propia
omisién crea un riesgo que se realiza en el resultado, también lo es, y en mayor medida
si cabe, para decidir si el directivo que no impide la producciédn del resultado es autor o
participe.

Como es sabido, un relevante sector de la doctrina establece la fundamentacion
de la autoria en funcion de una graduacion valorativa entre deberes de garante. Asi,
sintéticamente, algunos suelen distinguir entre deberes de garante protector o de
proteccion —el que tiene que preservar de todo peligro, venga de donde venga, un bien
juridico perteneciente al &mbito de proteccién, deberes que siempre fundamentan la
autoria—, y deberes de garante de vigilancia o control, que no esta obligado frente al
bien juridico, sino frente al control o vigilancia de la fuente de peligro que debe
controlar®, y que en principio o la mayoria de las veces s6lo pueden conducir a una
participacion por omision.

Y en esta linea, si bien con otros criterios de delimitacion y con consecuencias diferenciadas, se

distingue también entre deberes en virtud de competencia institucional, cuya infraccién da siempre lugar
a la autoria, y deberes en virtud de competencia por organizacion, los cuales no dan siempre lugar a

.. . . y . 40
participacién, sino también en algunos casos a coautoria .

Ese planteamiento llevaria a la consecuencia de que el directivo que omite el
deber de vigilancia o control seria participe. Pero eso no es convincente, porque las
diferentes clases de posicion de garante, en funcion del diferente contenido del deber,
no es el criterio adecuado para determinar, segin cual sea la que concurra, la
apreciacion de autoria o participacion. Por una parte, porque no siempre es clara ni
incluso posible su diferenciacion (se trata incluso de funciones intercambiables)** y, por
otra, porque la propia base legal (8 13 StGB; art. 11 CP) tampoco restringe el deber de
garante al de proteccidn, excluyendo el que pueda derivarse de la infraccién del deber
de vigilancia o control. Antes al contrario —trasladando también a nuestro Derecho la
opinién de ROXIN—, “de la ley se desprende de manera inequivoca un deber de evitacion
del resultado, y con ello, un deber de proteccion del bien juridico amenazado, para todas

% SCHUNEMANN, B., ADPCP 1988, 541.

% Distincion fundada (cfr. supra n. 24) por KAUFMANN, ARMIN, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte
1959, pp. 282 ss., y seguida por la doc. mayoritaria: cfr. ROXIN, AT Il, 2003, § 32, nm. 6, 18 ss.; y sobre
las posiciones que distinguen posiciones de garante que fundamentan siempre autoria y posiciones de
garante que fundamentan en principio o generalmente s6lo cooperacién § 31 nm 158 ss.

0 Asi JAKOBS, AT, 22,1991, 28/14 ss., 29/101 ss.
* En el mismo sentido —refiriéndose al responsable de cumplimiento— cfr. ROBLES PLANAS, R., El
responsable de cumplimiento ("Compliance officer’) ante el Derecho penal, en SIiLVA SANCHEZ, J.

(dir.)/MONTANER FERNANDEZ, R. (coord.), Criminalidad de empresa y Compliance. Prevencion y
reacciones corporativas, Atelier, Barcelona, 2013, (319-331), 327.
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las posiciones de garante”*. Asimismo, la ley tampoco restringe a los hechos dolosos el
deber de evitar el resultado, sino que comprende también la modalidad imprudente, en
absoluto incompatible con el caracter especial del deber infringido.

Respecto de la calificacion de autor o participe del garante omitente frente al
autor comisivo existen dos lineas de opinion contrapuestas. Para una de ellas, el garante
omitente es siempre y solo autor y, para la otra, sélo es cooperador,

Un sector de la doctrina parte como principio de un concepto unitario de autor en la omision. A
resultados semejantes (pero excluyendo los casos excepcionales de falta de realizacién del tipo) llega
RoxIN*® sobre la base de su concepcién de los delitos de omisién como delitos de infraccion de deber. El
omitente es autor siempre que cumpla los criterios de equivalencia y los demas presupuestos o requisitos
del tipo: el criterio de autoria no es el dominio del hecho sino la infraccién del deber de evitar el
resultado.

Otro sector (encuadrado en la denominada teoria de la cooperacion unitaria) considera, por el
contrario, que el garante omitente junto al autor comisivo sera sélo cooperador, porque el omitente es sélo
una figura marginal al lado del autor comisivo: éste domina el hecho y bloquea al garante el acceso
directo al resultado.

Frente a estas dos opiniones extremas, la solucion correcta discurre por el
camino intermedio: el directivo puede ser, segin las circunstancias, autor o participe; e
incluso en casos excepcionales, ni siquiera participe. Si la omision equivale a la
realizacién comisiva de un tipo de la parte especial —es decir, si determina o
codetermina la lesion del bien juridico por parte del tercero responsable— estaremos,
respecto de la autoria del otro en comision activa, ante una comision por omision en
concepto de autoria accesoria 0 de coautoria, segun las circunstancias. Debe
reconocerse, sin embargo, que si bien en general el incumplimiento de un deber de
control de riesgos procedentes de fuentes naturales si puede equivaler en principio a la
autoria (determinacion objetiva y, con dolo, dominio) de la causacion activa del
resultado —aungue alguna opinion sostiene que raras veces proporciona un grado de
control suficiente sobre el curso causal lesivo como para resultar equivalente a la autoria
del correspondiente delito de resultado—, casi nunca lo hara cuando el garante omitente
concurre con el autor comisivo.

Cuando el garante de control deja de controlar una fuente de peligro natural que él tenia
controlada para que fuera minimo, irrelevante y evitar la lesion, ese es el supuesto mas claro en que se
crea o incrementa decisivamente el peligro, ahora descontrolado, descontenido, hacia la lesion -se retira el
compromiso o barrera de contencién, se desestabiliza un foco o funte de peligro de modo que supera el
riesgo permitido- y, por tanto esa conducta determina objetivamente el curso del hecho: autoria
imprudente o incluso dolosa. En cambio, esa equivalencia serd mucho mas problematica en las posiciones
de garante de proteccién o custodia de un bien juridico (seguramente salvo que haya una situacion de total
desamparo del sujeto pasivo, como en un bebé, invélido etc.).

Si, por el contrario, no se da esa relacién de equivalencia con la realizacion
comisiva —porque la omision solo favorece o posibilita la lesion del bien juridico— pero
si cabe afirmarla con un tipo de participacion, entonces estaremos ante una participacion
en comision por omision*. Ahora bien, esta no serd la Unica consecuencia necesaria

2 RoxIN, AT II, 2003, § 31, nm. 162.
* ROXIN, AT 11,2003, § 31, nm. 132 ss. y 140 ss.

* En palabras de SILVA SANCHEZ, J. M., en LUzON PERA (dir.), EPB, 2002, 974: “... si es posible
establecer que la omisién realizada es una omision “idéntica estructural y materialmente” (equivalente
segln el texto de la ley) con la realizacion comisiva de un tipo de la Parte Especial, es obvio que nos
hallaremos ante una comisién por omision en concepto de autor (autor accesorio o coautor, segin las
circunstancias, respecto a la autoria en comisién activa). No obstante, se da la posibilidad de que no
quepa establecer tal relacion de perfecta identidad normativa entre la omisién con la realizacién comisiva
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ante la negacién de la autoria, pues si en la participacion por omisién —siguiendo a
LuzON PERA, Diaz y GARCIA CONLLEDO, PAREDES CASTANON y RODRIGUEZ MESA™—
se exige también una contribucion del omitente que sea equivalente a la del cooperador
activo, entonces la omisién del deber de vigilancia o control sélo sera cooperacion
cuando dicha omisidn constituya una aportacion suficientemente relevante para la
produccién del resultado.

5. La propuesta de SCHUNEMANN, de modificacion del 8 13 StGB

Como indicaba en la introduccion, el plantear esta propuesta (u otras, en su caso)
radica en el reconocimiento de la existencia real de un problema (particularmente, entre
otros, la dificil prueba de la causalidad y como consecuencia de ello el limitado efecto
preventivo en la criminalidad de empresa) y en la acertada consideracion de que el
mismo no debe resolverse con la flexibilizacion de las categorias dogmaticas o con la
reformulacion, a la baja, del concepto de relacién de causalidad. Si dicho problema no
encuentra solucion con el incremento o modificacion de alternativas extrapenales, lo
que se plantea es, en primer lugar, si cabe la posibilidad de ofrecer alternativas técnico-
juridicas que, siendo respetuosas con los principios limitadores del ius puniendi y con
las categorias dogmaticas, puedan prescindir de la exigencia de relacion de causalidad,
y, en segundo lugar, si esta propuesta concreta, de modificacion del § 13 StGB, cumple
tales condicionamientos.

En el marco de la responsabilidad penal por productos defectuosos, PAREDES CASTANON®
considera que son dos las posibles formas de responsabilidad alternativa a la basada en la causacion del
resultado lesivo. La primera, la imputacion por riesgo, que abre una pluralidad de alternativas de
regulacién intermedias entre el delito de peligro concreto y el delito de resultado lesivo. La segunda, la
responsabilidad en virtud Gnicamente del hecho de que el resultado tenga lugar dentro de la esfera de
responsabilidad del sujeto, que podria configurarse de do modos distintos: crear una figura tipica de
favorecimiento (un delito de peligro abstracto de aptitud), o crear un tipo de omision propia agravado.

Si las mencionadas dificultades probatorias de la causalidad impiden afirmar la
relacién de la omision del deber de control por parte del directivo (garante) con el hecho
cometido por su subordinado y de esa forma se imposibilita la autoria o participacién en
comision por omision y con ello la aplicacion de una pena que se considera debe ser
mas grave (porque se trata de un garante) que la derivada de la comision de un delito de
omision pura, una via de solucién de este problema seria la de crear un delito de
omisién propia agravado, u omision pura de garante*’. De esta forma, la pena podria ser
mas grave que la del delito genérico de omisién pura y mas leve que la del delito de
resultado correspondiente. Y s6lo seria preciso que el hecho se hubiese cometido dentro
de la esfera de responsabilidad del sujeto, sin necesidad de haber sido causado por la
omision del garante. Esta via permitiria sancionar al directivo incluso aunque el
resultado no se hubiese producido. Ahora bien, ello requeriria delimitar adecuadamente
el circulo de sujetos obligados por el correspondiente deber de actuacion. Otras

del tipo de la Parte Especial y si, en cambio, con un tipo de participacion. En tal caso se tratard de una
participacion en comision por omision.”

%5 LuzoN PERA, D. M., Estudios Penales, 1991, 243-246; DiAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., PJ 24, 1991,
206-211; PAREDES CASTANON, J.M., La responsabilidad penal por productos defectuosos: problematica
politico-criminal y reflexiones de lege ferenda”, en Corcoy Vidasolo, M. (Dir.)/Lara Gonzélez, R.
(Coord.), Derecho Penal de Empresa. Universidad Publica Navarra, 2002, (403 ss.) 2002, 421 y n. 37;
RODRIGUEZ MESA, M. J. (2013), 107 ss., siguiendo a LUZON PENA y DiAZ Y GARCIA CONLLEDO.

*® PAREDES CASTARON, J.M., en Corcoy/Lara, DP de Empresa, 2002, passim, y especialmente 413-424.

*" Sobre la conveniencia de que para resolver adecuadamente determinados casos se debieran crear tipos
de omision pura de garantes se ha pronunciado ya hace muchos afios. SILVA SANCHEZ, J. M. El delito de
omision, 1986, 343 ss.
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posibilidades serian, como se ha indicado, la imputacion por riesgo o la creacion de un
tipo especial, de favorecimiento, de peligro abstracto de aptitud, o concreto-abstracto de
peligro, como veremos propone SCHUNEMANN como alternativa al 8 130 OWIG. En
consecuencia, existe la posibilidad de ofrecer alternativas técnico-juridicas.

Pero es cuestionable, como veremos, esta otra propuesta concreta de
SCHUNEMANN, de modificacion del 8 13 StGB. Si dicha propuesta, de equiparar la
evitacion del resultado con su obstaculizacion o dificultamiento para apreciar la
comision por omision se aplicara al garante omitente en general, ello llevaria a
consecuencias muy dificiles de aceptar desde el punto de vista politico-criminal.

Asi, retomando el ejemplo antes expuesto (y siempre que se acepte que en el mismo la omision
no solo se corresponde sino que equivale a la accién), si el padre permanece impasible mientras la madre
asfixia al hijo de ambos, el padre responderia de dicha muerte en comision por omision si desde una
consideracion ex post se verificara que con su intervencidon habria evitado el resultado con una
probabilidad rayana en la certeza. Y eso seria verosimil si, por ejemplo, como suele suceder, el padre es
fisicamente bastante mas fuerte que la madre y, naturalmente, tenia la posibilidad de actuar. Si, por el
contrario, se invierten los papeles y es la madre quien observa impasible la asfixia del nifio por el padre,
para que la madre respondiera de la muerte en comisién por omision seria suficiente con que de la misma
forma se verificara que con su intervencion habria dificultado el resultado. Y eso seria igualmente
verosimil aunque la madre sea, como suele ser, fisicamente menos fuerte que el padre. Esto, desde el
punto de vista dogmatico, no resulta convincente para equiparar la omisién a la accién; ni tampoco
justificable desde el punto de vista politicocriminal.

Pero estas consecuencias no anulan, sino apoyan, la propuesta de SCHUNEMANN
en la medida en que en estos casos de criminalidad comin —a diferencia de en la
criminalidad de empresa— no concurren las razones que la motivan: la especial
dimension de dicha criminalidad (y que por ello es preciso aumentar el efecto
preventivo frente a ella) y su particular dificultad de prueba. No obstante, aun
compartiendo estos presupuestos, contemplar este tratamiento diferenciado ya en los
propios principios generales que rigen la comisidén por omisién no encuentra apoyo en
la doctrina, la cual, o bien se opone a ello, o bien lo considera discutible desde el punto
de vista politicocriminal. De hecho, a pesar de los afios transcurridos, ain sigue siendo
una propuesta. Quizd porque, como observa BOTTKE, supone una intromision
importante en la dogmatica general de la imputacion en Derecho penal y, como
cualquier Derecho especial, levanta la sospecha de no ser justo, y hasta ahora tal
sospecha no ha sido disipada®®. La doctrina espafiola, que en menor medida que la
alemana se ha pronunciado sobre esta cuestion, también comparte la postura de rechazar
que las omisiones punibles en el &mbito de la criminalidad empresarial se regulen con
base en principios diferentes a los que disciplinan la doctrina general de la omision. Se
admite, por el contrario, que esas propuestas diferenciadoras, necesarias, discurran por
otras vias.

Asi, BOTTKE, quien expresamente manifiesta que los vigentes presupuestos de responsabilidad
penal del autor no deben reformarse, considera, sin embargo, que seria aceptable una regla mas moderada,
semejante a la del § 357 StGB, al que reemplazaria con el siguiente tenor literal: "Quien, como superior
habilitado para dirigir a sus subordinados en una empresa o unidad de explotacion o en un departamento,
incitara a la comision de delitos referidos a esa empresa, unidad de explotacién o departamento, o tolerara
que se cometieran tales hechos antijuridicos, serd merecedor de la pena asignada al autor de ese hecho
antijuridico. Lo mismo rige para los miembros de una empresa, unidad de explotaclon o departamento, a
los que hayan sido transferidos la vigilancia o control sobre las actividades desempefiadas por otros

* Asi BOTTKE, W., Criminalidad econémica y derecho criminal econémico en la Reptblica Federal de
Alemania, Revista Penal 4 1999, (215ss.), 29.
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miembros de la empresa, unidad de explotacion o departamento, en tanto el hecho antijuridico cometido

por éstos pertenezca al ambito de actividades que el sujeto debi6 vigilar o controlar"*°.

Ahora bien, si se analizan las consecuencias practicas derivadas de la regulacion
vigente del § 13 StGB y de la propuesta de modificacion de SCHUNEMANN, puede
observarse que las mismas que no son tan diferentes en algunos casos. Cuando el hecho
cometido por el subordinado es imprudente, si el directivo hubiera ejercido la vigilancia
o el control debidos, con una probabilidad rayana en la certeza habria dificultado con
ello la comision del hecho por el subordinado: pero en la misma medida también lo
habria evitado, por tratarse de un hecho imprudente. Por el contrario, si el hecho
cometido por el subordinado es doloso, la verificacion de la causalidad de la accion
omitida es mas verosimil respecto de la obstaculizacion de la produccion del resultado
que respecto de su evitacion. Todo lo cual (si la mayor criminalidad de empresa, o la
més preocupante, es la dolosa)®® no contradice, sino que apoya de nuevo la propuesta de
SCHUNEMANN, con independencia de que, por otros motivos, se acepte 0 no. Por otra
parte, ubicandose esta propuesta en el § 13 StGB, cabe asimismo pensar que su eficacia
preventiva seria mayor que si una disposicién semejante se contemplara en un precepto
de la Parte Especial.

Sin embargo, esta propuesta de modificacion del § 13 StGB resulta cuando
menos extrafia o distorsionante, pues da lugar a que en un mismo precepto —de la Parte
General- convivan dos principios contradictorios con los mismos efectos. Para
solucionar un problema de prueba se propone, en definitiva, identificar un factor
(esencial para la igualdad a la comision) con su contrario. Las consecuencias que de ello
se derivan son las siguientes: a) que, en general, la responsabilidad en comision por
omision por un delito consumado requiere (al igual que un delito de accion) la
imputacion objetiva del resultado; esto es, que la no evitacion del riesgo mediante la
accion omitida se realice efectivamente en el resultado, y esto s6lo puede decidirse
afirmativamente si ex post se comprueba que el resultado se habria evitado, con una
probabilidad rayana en la certeza, mediante la accién omitida. De esta forma, la
responsabilidad por el delito consumado comprende tanto el desvalor de accion como el
desvalor del resultado. Si falta éste y la omision es dolosa, s6lo cabe apreciar tentativa.
b) que, en el ambito empresarial (en el supuesto de hecho concreto de la propuesta), la
responsabilidad en comision por omisién por un delito consumado no requiere la no
evitacion del riesgo, sino que basta con su obstaculizacion sustancial, es decir, con el
desvalor de la accion omitida.

Estas objeciones no significan, sin embargo, como ya he sefialado antes, que no
puedan e incluso no deban (en determinados sectores, mas que en general) existir
opciones técnico-juridicas alternativas que afiadan nuevas formas de imputacién con
caracter complementario a las que requieren la relacion de causalidad, pues las mismas
son posibles y sin duda necesarias. Pero no el contexto del § 13 StGB (o, en su caso, del
art. 11 CP).

De todas formas, esta propuesta de modificacion no es tan distorsionante en
dicho paragrafo aleman como lo seria en nuestro art. 11 CP, porque la correspondencia
(§ 13 StGB: “entspricht”) no es exactamente lo mismo que la equivalencia (art. 11 CP:
“equivalga”) y porque so6lo en aquél precepto, y no en el nuestro, se prevé la posibilidad
de atenuacion de la pena. De hecho, como puede apreciarse, en la propuesta citada de

* BOTTKE, W., Revista Penal 4 1999, 29 y n. 23.

% No se olvide, por otra parte, que la responsabilidad penal prevista para las personas juridicas es

excepcional por hechos imprudentes.
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SCHUNEMANN, de 1996, la atenuacion facultativa se convierte en obligatoria en esos
casos, con lo que es factible el necesario respeto al principio de proporcionalidad,
imposible o en cualquier caso més dificil con nuestro art. 11 CP.

V. La tipificacion especifica de la infraccion del deber de vigilancia en la empresa:
el § 130 OWIG y su referencia comparativa con el art. 286 seis PRefCP

El mantenimiento de la regulacion general vigente de la comision por omision
origina que los indudables déficits preventivos derivados de ello sobre la criminalidad
de empresa haya que compensarlos por otras vias, bien a través de sanciones contra la
empresa misma, bien mediante la tipificacion especifica de la infraccion del deber de
vigilancia en la empresa®. Solo a esto Gltimo me referiré a continuacion.

Esta tipificacién (que en opinién de SCHUNEMANN®?, en comparacion con la
responsabilidad de garante, s6lo puede jugar desde un principio un papel de “parche”,
cualquiera que sea el modo en que se construya) debe respetar en cualquier caso los
principios juridicoconstitucionales y los exigibles desde el punto de vista dogmatico
(asi, el principio de culpabilidad y el principio de determinacion), y resultar asimismo
aceptable desde el punto de vista politicocriminal, tanto en atencion a su aplicabilidad
sobre la base de los requisitos exigidos en su concreta regulacién, como en atencién a
las consecuencias juridicas, cuya prevision, para ser preventivamente eficaz, debe
contemplar penas adecuadas a la gravedad de la lesion del bien juridico, incluidas las
privativas de libertad. Y segin SCHUNEMANN (en contra de lo que opinan otros autores),
nada de esto cumple el § 130 OWIG (Ley de Contravenciones, es decir, infracciones
administrativas): “el supuesto de hecho tipico de multa del § 130 OWiG no solamente
no ofrece ventajas politicocriminales dignas de mencion frente a la responsabilidad de
garante, sino que tampoco es compatible con el principio de determinacion ni con el
principio de culpabilidad, y es por ello inconstitucional™?.

Analizo a continuacion, brevemente, algunos aspectos criticos relevantes del §
130 OWIG, trasladandolos, comparativamente, a la regulacion prevista por el art. 286
seis PRefCP, pero sin entrar en este momento en un analisis mas detenido de este
precepto.

1. Las consecuencias juridicas previstas en el tipo

Uno de los aspectos relevantes para la eficacia de la respuesta penal ante la
criminalidad de empresa es el referido a las consecuencias juridicas previstas en los
tipos correspondientes. Dadas las caracteristicas de dicha criminalidad, la prevision
exclusiva de sanciones pecuniarias no es adecuada desde el punto de vista preventivo,
tanto en atencion a la elevada capacidad econdmica de este tipo de delincuentes y de la
posibilidad de repercutir el coste a terceros, como en funcién del ataque al bien juridico,
que requiere (aungue sea de forma alternativa) otro tipo de penas cuando se trata de
bienes juridicos especialmente importantes (vida, integridad fisica, libertad, etc.) o por
la gravedad de su ataque (dolo o imprudencia).

La tipificacion especifica de la infraccion del deber de vigilancia en la Ley de
contravenciones en el Derecho aleman origina que el 8 130.3. OWIiG prevea

51 Conviene recordar que esta tipificacion (como delito de omision propia) de la pura infraccién del deber
de vigilancia no obsta para que, en su caso, el directivo pueda responder en comision por omision del
hecho materialmente ejecutado por su subordinado.

52 SCHUNEMANN, B., ADPCP 1988, 547.
53 SCHUNEMANN, B., ADPCP 1988, 550.
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exclusivamente sanciones administrativas pecuniarias, aunque éstas puedan llegar en los
casos mas graves (cuando la lesion del deber de vigilancia esté sancionada con pena)
hasta 1 millén de euros. Como observa Bock™, lo decisivo es el reproche individual
frente al titular de la empresa, la importancia de la infraccion del deber de vigilancia y
el significado y la gravedad que la contravencion tiene para la empresa.

Las objeciones preventivas en funcion de las consecuencias juridicas alcanzan,
pues, de lleno a la alternativa de tipificacién de una mera contravencion administrativa
seguida en el Derecho aleman. Por el contrario no son aplicables —en lo que se refiere a
este motivo— a la que propone el PRefCP, pues no solo incluye la posibilidad de
imponer (en funcion, entre otras cosas, del bien juridico afectado) penas pecuniarias o
privativas de libertad o de derechos, sino también la diferenciacion en funcion del
desvalor de accién. Las penas se reducen considerablemente cuando la omision del
directivo fue imprudente, aunque para estos casos sélo se preve la pena de multa, de tres
a seis meses. Por otra parte, otorga una relevancia especial a las penas privativas de
derechos (imposiciéon en todo caso, pero solo en los hechos dolosos, de la pena de
inhabilitacion especial), las cuales son especialmente indicadas en este tipo de
delincuencia porque producen un efecto aflictivo no transmisible a terceros y se separa
al individuo de la estructura organizativa que ha dado lugar al delito o que incluso (y
con mayor justificacion en este caso) esta orientada a su comision.

Segun el art. 286 seis, para la omision dolosa de medidas de vigilancia o control se prevé la
imposicion de una pena de prision de tres meses a un afio o multa de doce a veinticuatro meses y, en todo
caso, inhabilitacion especial para el ejercicio de la industria 0 comercio por tiempo de seis meses a dos
afios. Por el contrario, si el delito se hubiera cometido por imprudencia, se impondra la pena de multa de
tres a seis meses.

No obstante, la regulacion del art. 286 seis —al prever la imposicion de esas
penas también al representante legal o administrador de hecho o de derecho de una
empresa que carezca de personalidad juridica— puede parecer en principio que resulta
contradictoria con el art. 31 bis CP (y del PRefCP), que establece Unicamente la
responsabilidad penal de las personas juridicas y a las cuales se restringen las
obligaciones de implantar medidas de control y supervision, y sus requisitos™, para
prevenir delitos en el marco de la empresa. De hecho, el propio art. 286 seis se remite
expresamente a las medidas contempladas en el art. 31 bis. Sin embargo, la diferencia
de dmbito se puede explicar por lo siguiente: en el art. 31 bis el CP a partir de 2010
aplica “penas”, aunque sea discutible hacerlo por hechos de otros, a entidades que al
menos son personas (juridicas), pero evidentemente tal ampliacion de la aplicabilidad de
las “penas” no es posible para imponerlas a entes, organizaciones o grupos que ni
siquiera tienen personalidad, y por ello para los mismos se reserva la aplicacion de
consecuencias accesorias en el art. 129; por el contrario, la ampliacion del ambito de
responsabilidad también al representante o administrador (sujeto persona fisica) de
empresas, grupos o entidades sin personalidad juridica, ademéas de al representante o
administrador de una persona juridica, en ese propuesto art. 286 seis no tropezaba con
ese obstaculo de técnica juridica y en cambio puede considerarse —asi lo considera el
PRfeCP— conveniente politicocriminalmente para fomentar el cumplimiento de los
deberes de control y vigilancia preventiva de delitos también en empresas,
organizaciones 0 agrupaciones sin personalidad juridica.

> Bock, D., Strafrechtliche Aspekte del Compliance-Diskussion — § 130 OWiG als zentrale Norm del
Criminal Compliance, en Zeitschrift fir Internationale Strafrechtsdogmatik, ZIS, 2/2009, 682009), 73

% Vid. supra Il. 2.
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2. El requisito de comision de un hecho tipico por el subordinado

Tanto el § 130 OWIG como el art. 286 seis PRefCP requieren (a pesar de su
diferencia en el tenor literal) como condicidn para la sancion administrativa/punicion de
la omision del directivo, que la transgresion o contravencién por parte del subordinado
se cometa realmente y esté castigada (con pena o con multa).

El § 130 OWiIG se limita a decir que la lesion cometida por el subordinado esté “castigada con
pena o con multa”. El art. 286 seis PRefCP requiere que el hecho cometido por el subordinado constituya
una “infraccion de deberes o conductas peligrosas tipificadas como delitos”. La especificacion posterior
de “cuando se d¢ inicio a la ejecucion de una de esas conductas ilicitas” (aparte de introducir confusion
por referirse innecesariamente —en este contexto del hecho doloso— al “inicio” de ejecucion y por afiadir,
también de forma innecesaria y contradictoria, la expresion “ilicitas” frente a “delitos), no modifica en
nada la exigencia de tipicidad®®. Lo Gnico que trata de expresar es una de las dos posibles formas de
establecer la condicidn para la punicién cuando se considera que es necesario el requisito de comision de
un hecho tipico por el subordinado: que es suficiente con la actuacién peligrosa —pero en cualquier caso
tipica— del tercero (que es la que recoge el citado articulo, en consonancia con que el hecho constituya
delito, y no también falta), o exigir la presencia efectiva de un resultado lesivo. El delito cometido por el
directivo puede ser consumado aunque el hecho realizado por el subordinado quede en grado de tentativa.

El requisito de comision de un hecho tipico por el subordinado origina que en no
pocas ocasiones la infraccion del deber de vigilancia —a pesar de su aptitud para
posibilitar mas contravenciones— haya de quedar impune en el caso concreto en que el
hecho cometido no sea tipico en absoluto o cuando, por ejemplo, el subordinado lo
realiza por imprudencia, estando sélo tipificado el hecho doloso. Asimismo cuando no
pueda constatarse (lo cual constituye una frecuente dificultad de prueba) el autor
individual de la contravencion, pues en ese caso tampoco es posible la constatacion del
tipo subjetivo.

Por otra parte, dicho requisito —aunque constituya, como sucede a veces en estos
casos, una condicion objetiva punibilidad— implica la causalidad entre la infraccion del
deber de vigilancia y la contravencion, por lo que ambos preceptos se encontraran ante
las consabidas dificultades graves para probar la causalidad. Ahora bien, de acuerdo con
el tenor literal de ambas normas, dicha prueba no requiere determinar, con una
probabilidad rayana en la certeza, que la contravencion habria sido evitada mediante la
adecuada vigilancia, sino que bastaria con probar que la habria dificultado u
obstaculizado sustancialmente, lo cual claramente no es o mismo.

3. Vulneracion del principio de determinacién y del de proporcionalidad

Una de las principales criticas que se dirigen contra el § 130 OWiG es que dicho
precepto, desde el punto de vista dogmatico, no es conciliable —segin un sector
doctrinal (en contra de lo que opina otro sector) — con el principio constitucional de
determinacion. Dichas criticas son aplicables también (aunque con alguna diferencia) al
art. 286 seis PRefCP.

Tanto en el 8 130 OWIiG como en el art. 286 seis PRefCP el supuesto de hecho
tipico consiste exclusivamente en que “esta prohibido organizar un establecimiento
defectuosamente”, pues nada distinto a eso es omitir, dolosa o imprudentemente, las
medidas de vigilancia exigibles para evitar delitos o contravenciones en la empresa. En
consecuencia, se vulnera el principio de determinacion porque —como observa
SCHUNEMANN en relacion con el § 130 OWiG- la norma que esté detras del supuesto de
hecho tipico no contiene por el contrario ninguna descripcion sustancial del
comportamiento y tampoco posibilita la concrecion de dicha descripcion a través de una

% La tentativa de delito también constituye un hecho tipico.
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ponderacion de los intereses contrapuestos por medio de una referencia a los bienes
juridicos en peligro. Y con ello se contraviene un principio fundamental, pues el
contenido y graduacion del deber de cuidado han de ser necesariamente determinados
en referencia a concretos bienes juridicos, porque solo asi es posible la ponderacion
entre riesgo permitido y proteccion de los bienes juridicos.

Esto implica asimismo que no se exige conexion de riesgo alguna entre la
omision del directivo y la realizacion del hecho (por accion u omision) por el
subordinado. Tanto en el § 130 OWIiG como en el art. 286 seis PRefCP el dolo o la
imprudencia van referidos a la omision del directivo, pero no a la accion del
subordinado. Ambos preceptos posibilitan la sancion/punicién del directivo incluso en
el caso de que no pueda ser comprobado que en los obligados a la supervision hubo
dolo o imprudencia en relacion con la infraccion cometida por el subordinado. Por otra
parte, el 8 130 OWIG hace posible la paradoja de que la infraccion del deber de
vigilancia acarree para quien la incumple mayor sancion gue si hubiese cometido por si
mismo la contravencion: asi, “en el caso de que el tipo de la contravencidén suponga un
comportamiento doloso, sanciona mas gravemente la omision que el hacer positivo (si
el autor del § 130 OWiG no hubiera infringido imprudentemente su deber de vigilancia,
sino que hubiera cometido por si mismo la contravencion, jpodria no ser
perseguido!)”®’. Esta consecuencia paradéjica y contradictoria con el principio de
proporcionalidad la evita, sin embargo, el art. 286 seis PRefCP, pues en su nimero 3 y
ultimo dispone que no podra imponerse una pena mas grave que la prevista para el
delito que debi6 haber sido impedido u obstaculizado por las medidas de vigilancia y
control omitidas.

4. La propuesta, de SCHUNEMANN, alternativa al § 130 OWiG

Como consecuencia de tales criticas, y fundamentalmente por la vulneracién por
el 8 130 OWIG de los principios constitucionales, SCHUNEMANN ofrece como
alternativa conforme con la Constitucion la construccion de un delito concreto-
abstracto de peligro, en el cual, por una parte, la imprudencia del obligado a la
vigilancia o control haya de comprender la infraccion que él ha posibilitado o facilitado
y, por otra parte, que en dicho delito quede asimismo comprendido el efecto que esa
infraccion de vigilancia tiene mas alla de la concreta contravencion, en forma de
“aptitud para la posibilitacion de mas infracciones”, es decir, la puesta en peligro de la
seguridad en la empresa.

El tenor literal de dicha alternativa es el siguiente: “El que facilite o posibilite
una accién amenazada con una pena (0 una contravencién) en un establecimiento o en
una empresa a través de un imprudente descuido de sus obligaciones de vigilancia segin
el § 13 StGB (0 segun el 8 8 OWIG) de tal manera que pueda posibilitar méas delitos (o
contravenciones), sera castigado como cOmplice (o cometerd una infraccién
administrativa o contravencion)”.

Ciertamente, esta segunda propuesta de SCHUNEMANN tampoco ha pasado a ser
Derecho positivo, pero va en la linea correcta de como debe articularse una figura tipica
de favorecimiento, la cual, como su propio nombre indica, requiere necesariamente la
conexion de riesgo entre la omision del directivo y la accion del subordinado y la
referencia a los bienes juridicos en peligro. La configuracion inadecuada de la esfera de
responsabilidad por parte del directivo (es decir, la actuacion contraria a su deber de

" SCHUNEMANN, B., ADPCP 1988, 550.
%8 SCHUNEMANN, B., ADPCP 1988, 550-551 y n. 63.
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conducta, conforme al cuidado que le fuera exigible) debe constituir la base para la
creacion de un tipo de estas caracteristicas —de acuerdo con la experiencia criminologica
en el seno de las organizaciones complejas y por ello como fundamento de la necesidad
preventiva—. Pero ese tipo debe requerir que dicha configuracion u organizacion
defectuosa del departamento facilite las actuaciones delictivas del subordinado, es decir,
que cree el peligro de que la organizacion defectuosa sea utilizada por el subordinado
para la comision de un delito o de un cierto grupo de delitos o, dicho con otras palabras,
que ello sea posible porque no se llevd a cabo la vigilancia o control exigibles:
estariamos, por tanto, ante un delito de peligro abstracto de aptitud. A partir de ahi, las
alternativas de regulacion pueden ser diversas, como ya se ha indicado, pero cualquiera
de ellas debe cumplir las condiciones antedichas.

El 8 130 OWIG, a pesar de ser considerado inconstitucional por parte de la
doctrina, lleva en vigor desde el afio 1968. Aunque la propuesta de modificacion, de
SCHUNEMANN, acorde con la Constitucion, no se ha admitido hasta ahora en sustitucion
de dicho paragrafo, si ha conseguido, por el contrario —como hemos podido ver y
asimismo observa MARTINEZ BUIAN® - que de lege lata se haya procedido a una
reduccion teleoldgica del § 130 OWIG, interpretandolo en el sentido de que es necesaria
la relacion de riesgo entre la omision del directivo y la accion del subordinado. Adn
estamos a tiempo para que esto no tenga que producirse en el art. 286 seis PRefCP por
via de la interpretacion, sino a través de su plasmacion directa y clara en el tipo.

% MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico y de la empresa. Parte General, Tirant lo
Blanch, Valencia 2011, 484.

32



