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CAPITULO CUARTO

NUEVA SISTEMATICA DEL DELITO
PARA LA RESPONSABILIDAD PENAL
POR ORGANIZACION

1. ELEMENTO COGNITIVO CONFIGURADOR DEL DOLO

En el primer capitulo se analizaron las posturas sostenidas por las “teo-
rias de la voluntad” y las “teorias cognitivas”, posturas divergentes que
presentaron su punto algido durante los siglos XIX y XX, siendo hasta
1970 que dominaron las posturas que dan trascendencia al aspecto voliti-
vo del dolo. Sin embargo, posturas en contrario y que atienden a la confi-
guracion del dolo, solamente con el elemento cognitivo, hasta la fecha si-
guen sosteniendo su punto de vista, dado que tanto para un dolo eventual
como para un dolo general o directo lo relevante en la determinacion del
actuar u omitir del sujeto lo constituye el conocimiento que se tenga res-
pecto de la realizacion (o posibilidad de realizacion) de los elementos ob-
jetivos del tipo, e incluso de los resultados (o peligros) que se puedan ge-
nerar con la conducta. Postura defendida, entre otros, por Schimdhéuser,
Jakobs, Frisch, Kindh&user, Bottke, Gimbernat y Silva.?’®

Por otro lado, los paliativos abarcados por el elemento volitivo como
son: el “querer”, “aceptar”, “tolerar” y otros similares, constituyen un pa-
rametro de segunda importancia, toda vez que el precedente del conoci-
miento (de los elementos objetivos del tipo), ya por si, ha generado el su-
ficiente aporte doloso. Esta situacion ubicada en una organizacion reviste
aun mayor importancia dada la trascendencia de cada uno de los aportes
que con mayor o menor conocimiento (o factibilidad de conocer) se con-
catenan en la produccion de un resultado comun, que si bien no habla-

208 Tuzén Pefa, Diego Manuel, Curso de derecho penal. Parte general, Madrid, 1996,
p. 405.
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mos de coautoria por no reunirse los elementos que para ella actualmente
reconoce la dogmatica, si tenemos claro que, independientemente de la
voluntad de cada uno de los sujetos, sus aportes han sido objetivos y han
generado un resultado, sea de lesion o de peligro.

Esto implica para algunos autores que lo relevante es la valoracion
normativa de las conductas, en donde no sélo se tutela al individuo, sino
a la sociedad misma que ha dado valor a ciertos comportamientos bajo la
tutela de la norma. Asi vemos a Cancio Melia, para quien:

luego de haber argumentado la evolucion del elemento subjetivo del deli-
to, nos hemos percatado que estamos ante una normativizacion de todas
las categorias del delito, y no es ajena a ella el tipo penal, donde precisa-
mente se encuentra el dolo; cuya problematica actual estd determinada por
la relacion normativa con la imputacion objetiva y la busqueda de la rele-
vancia del elemento cognitivo en desmero del volitivo, cada una des estas
ya no en un sentido psicolégico, sino netamente normativo.

Aun cuando, a nuestro juicio, la relevancia del elemento cognitivo no
viene a “devaluar” el elemento volitivo, sino simplemente a ubicarlo en
otro sitio de la sistematica del delito (en la culpabilidad), atendiendo a su
verdadera trascendencia valorativa.

Claro esta que para tener por acreditado el elemento cognitivo debe-
mos atender a la condicion personal del sujeto, de tal suerte que valore-
mos sus capacidades personales para llegar a un determinado conoci-
miento, atender si le era posible el haberlo conocido o no, o bien si tuvo
indiferencia ante el conocimiento que estaba obligado a adquirir (y no
hablamos de una obligaciéon no contractual o de garante, sino de una
obligacion como parte integrante de una sociedad que ha otorgado cier-
tos niveles de confianza en su propio desempefio como individuo); mas
aun, si voluntariamente se puso en una situacion de “justificacion” en
obediencia de una orden, a pesar de contar con un conocimiento del ries-
go que dicha ejecucion generaba. En concreto, atender a si la ignorancia
de las repercusiones de su actuar u omitir le eran o no evitables.

A juicio de Jakobs, la responsabilidad de cada sujeto frente al cumpli-
miento de la norma viene dado en la existencia misma de la norma, a la
cual no se puede acceder o pretender conocer a “voluntad”, sino que to-
dos los individuos tenemos la responsabilidad de adecuar nuestras con-
ductas acorde a la misma, por lo que comenta:
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La explicacion de una menor punibilidad de una conducta sin conoci-
miento del tipo es adecuada sélo para la imprudencia como error, pero
no para el desconocimiento selectivo, basado en el desinterés sobre el
destino de los demas... Para tales personas, ciegas ante los hechos por
indiferencia o incluso por hostilidad, no sélo no se adecua la explicacion
dada, sino que, respecto de ellas, el limite trazado por el derecho vigente
entre conocimiento del tipo, por un lado, y desconocimiento del tipo, por
otro, es totalmente equivocado. No hay ninguna razon para gratificar per
se, con una pena menor, la falta de conocimiento del tipo de un indife-
rente; pues una falta de conocimiento es, per se, un déficit psiquico, y
nada mas, y el limite entre reproche de culpabilidad mas grave y el mas
leve no puede orientarse segiin psicologismos, sino sélo segun la rela-
cion con determinados fines.*”

Por lo tanto, una vez que se acredite el conocimiento, o la factibilidad de
haberlo adquirido, tendremos integrado el elemento cognitivo del dolo, de tal
suerte que su aporte ya habra merecido una relacion causal con el resultado,
y por tanto, de no contar con una causa de justificacion que elimine la an-
tijuridicidad del hecho, entraremos en terrenos de un injusto colectivo, en
donde precisamente el desvalor de accion es el haber actuado u omitido
con la carga del elemento cognitivo que se haya configurado.

En la propuesta anterior nos refierimos, sin duda, a un dolo de autor,
un dolo que se relaciona con la debida motivacion del cumplimiento de
la norma,?'? en correspondencia al principio de confianza que ejerzamos,
lo cual nos permitira participar de un mismo injusto dejando al margen o

209 Jakobs, Giinther, op. cit., nota 179, p. 39.

210 Cfy. Horn, cit. por Jakobs, ibidem, p. 72. “Desde el punto de vista psicologizante,
se sostiene que una «capacidad para conocer» presupone al menos que exista una «repre-
sentacion de la posibilidad de que el proyecto de accion estaria de algiin modo prohibi-
do». Agregando el propio Jakobs, en pagina subsecuente: ‘“Pero si esta representacion
existe y no significa nada para el autor, ¢l no seguira orientdndose por este hilo. Es decir,
incluso esta representacion da un motivo no en el sentido psicoldgico-individualizante,
sino en un sentido normativo: ella debe dar un motivo. En otras palabras, el autor reac-
cionard a la representacion solo si a €l le importa acatar el derecho; pero dado que el de-
recho no puede dejarse desplazar porque el autor no se ocupe de él, el motivo para acatar
el derecho es sencillamente presupuesto; nadie puede invocar que le falta ese motivo...
No es decisivo si el individuo se ve motivado; mas bien el derecho presupone como dado
un motivo para activar todo lo disponible; se satisface esta exigencia determinada norma-
tivamente en el ambito de lo que estereotipadamente es conforme al derecho mediante el
conocimiento de la conformidad al derecho”.
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a la periferia el actuar del participe (como actualmente lo hace la teoria
de la autoria y participacion); de tal suerte que en la responsabilidad pe-
nal por organizacion estaremos evitando las problematicas que revisten
(como ya se planted en capitulos anteriores) la coautoria, la autoria me-
diata, delitos cualificados propios y la participacion, entre otras tantas
conductas que, aun cuando llevan consigo una carga valorativa dolosa,
no encuentran cabida de imputacién con las herramientas de la actual
dogmatica penal. Dejando claro que esta configuracion del injusto colec-
tivo en ningun momento se debera confundir con una concepcion unitaria
de autor, como lo analizaré mas adelante.

Esta concepcion objetiva del dolo no implica que regresemos a una
época causalista en la que nos anclemos en la ya superada conditio sine
qua non, mas bien que debemos reconocer que, en términos de responsa-
bilidad por organizacion, y en general en los delitos de peligro, nos en-
contramos con aportes individuales sumamente difuminados, que aun
cuando no pierden su individualidad, ni su aporte subjetivo y de sentido
valorativo, si resulta este Gltimo secundario en la produccion de un resul-
tado. Por ello es que la responsabilidad asumida por cada uno de los
aportes con una determinada carga de conocimiento (o de factibilidad
por conocer) sera suficiente para considerarla como carga comunicativa
entre los intervinientes. Como enseguida se analizara, el elemento voliti-
vo o carga axiologica del actuar humano seguira considerandose en la
culpabilidad.

Sin duda, bajo esta postura seguirdn quedando algunas formas de au-
toria por valorar, sin embargo, aquellas que en forma relevante se presen-
tan dentro de las complejas y numerosas aportaciones de una organiza-
cion pueden ser abarcadas con mayor amplitud, resolviéndose asi actuales
e intolerables problemas de impunidad. Todo ello atento a la toma de
conciencia y responsabilidad que debera asumir cada individuo al exte-
riorizar una conducta dolosa en los términos aqui expuestos. Incluso, po-
demos hacer mds clara la “invisible” linea delimitadora entre el dolo
eventual y la culpa con representacion (o culpa consciente) que se citara
a continuacion, asi como la real problematica que en su valoracion juridi-
ca genera dentro del ambito de la imparticion de justicia, por lo que mas
adelante se transcribira un articulo que cita algunas sentencias dictadas
por el Tribunal aleman, las cuales, con base en el elemento del conoci-
miento, determinan inclinarse por dolo eventual o bien por culpa.
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1. El conocimiento dentro del dolo eventual y la culpa consciente

Tanto en la dogmatica como en los intereses manifiestos por la socie-
dad, son los delitos dolosos los que han cobrado mayor importancia, toda
vez que a simple vista parecen mas peligrosos e incluso han sido mas da-
fiinos para la sociedad, sin embargo, se ha relegado la realidad existente
frente a los delitos conocidos como culposos o imprudentes; pese a ello,
resulta alarmante que estadisticamente podemos ver como estos ultimos
llegan a superar los dafios causados por los delitos dolosos.

De alguna manera, se considera que los delitos dolosos pueden ser
controlables o predecibles, en tanto que se puede influir en el sujeto a efecto
de que cambie el curso causal entre elemento volitivo (subjetivo) y resulta-
do (objetivo), pues en su psique y voluntad esta el determinar en qué mo-
mento detiene su conducta, y, por ende, si lo desea puede evitar que se
produzca el resultado, generando un cambio en el curso causal. No asi en
los delitos culposos, en los cuales no se puede anticipar el curso causal
de una manera consciente, pues precisamente se trata de delitos en los
que impera la imprudencia, negligencia, falta de cuidado, prevision, aten-
cion al “deber de cuidado”, y otros tantos, lo cual hace imposible que ter-
ceras personas influyan en el sujeto imprudente, pues, toda vez que éste
no desea el resultado, seria imposible evitar lo que no se quiere realizar,
ya que si fuera factible anticipar todos los resultados que devienen de de-
litos culposos presupondriamos ex ante su comision, lo cual ya los aleja-
ria de un delito culposo, y nos podria llevar a la comision de un delito de
dolo eventual. Andlisis que a nuestro juicio no es tan sencillo, maxime si
hablamos de una culpa con representacion, en donde el sujeto es cons-
ciente del riesgo.

Antes de precisar las diferencias entre el dolo eventual y la culpa con
representacion, tendremos presente la evolucion propia de la culpa, a fin
de atender a la relevancia que para dicha figura reviste el conocimiento.

Partamos de Binding, quien consider6 a la culpa como: “delito inten-
cional evitable”, y no como infraccion involuntaria, por creer que todo
delito culposo es “obra de la voluntad”. Otro antiguo origen de la culpa,
en su primera acepcion, es considerado como “falta mas o menos grave
cometida a sabiendas y voluntariamente”. Luego en Roma se emple6 de
un modo ambivalente, y en muchos casos de manera incierta, para expre-
sar no solo la culpa genérica sino también la negligencia o impericia.
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De estas incertidumbres etimoldgicas y de su primitiva significacion
genérica surgen las vacilaciones en emplear el término romano culpa,
que tras la evolucion que tuvo en el derecho civil de Roma, y en los glo-
sadores, adquirié un contenido terminante de negligencia, imprudencia o
impericia (segun los casos). Desdefnando el término propio, se ha desig-
nado la culpa stricto sensu con las palabras falta, imprudencia, negligen-
cia, cuasi-delito, etcétera. Incluso, sin menosprecio para la expresion co-
rrecta, dice Pannain que el Codigo Penal italiano de 1930 no define la
“culpa”, “sino el delito culposo”.?!!

Por su lado, Ferri, titula al delito culposo como “delito involuntario”,
denominacion que figura en el articulo 319 del Codigo Penal francés. El
Cdédigo Penal espaiol, desde su redaccion de 1848, establecio en su tex-
to: imprudencia, desdefiando, sin motivo, la mas exacta formula de cul-
pa, que figuraba en el de 1822. La jurisprudencia del Tribunal Supremo
de Espana, en sus innumerables sentencias, ha empleado hasta hace muy
poco el mismo término legislado. So6lo recientemente, aunque sigue ma-
nejandose el vocablo imprudencia, aparecen junto a él, para esclarecerlo
o completarle, frases en que se usan expresiones mas propias: “delito
culposo”, “trasgresion culposa”, “conducta culposa”, “culpa”, etcétera. Ha-
blando igualmente de negligencia el Codigo Penal espafiol. Asu vez, el
Codigo Penal mexicano de 1929 designo los delitos culposos con el tér-
mino de delitos por imprudencia, que perdura en el codigo de 1931 junto
a la expresion de delitos no intencionales.?'?

Comenta Jiménez de Astia que, en suma, podriamos decir que: “la cul-
pa, en su sentido mas amplio y general, es la produccioén de un resultado
tipicamente antijuridico que pudo y debi6 ser previsto y que por negli-
gencia, imprudencia o impericia del agente causa un efecto dafioso; con-
cepto que se basa en la previsibilidad y, por ende en la voluntad que de-
bid prever”.

Los estudiosos del derecho consideran que el desvalor de la conducta
en los delitos culposos se acredita principalmente con dos factores: a) en
el injusto, cuando la conducta infringe el deber de cuidado, y b) en la
culpabilidad, si el autor podia cumplir ese deber de cuidado, para ver si
se le puede reprochar o no su conducta antijuridica. Mientras que el Co-

211 Jiménez de Asta, Luis, Teoria del delito, México, Ture, 2003, p. 415.
212 Ibidem, p. 416.
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digo Penal Federal nos define tanto el obrar doloso como culposo, atento
a la descripcion del siguiente articulo:

Articulo 90. Obra dolosamente el que, conociendo los elementos del tipo
penal, o previendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta la rea-
lizacion del hecho descrito por la ley, y

Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previd
siendo previsible o previé confiando en que no se produciria, en virtud de
la violacion a un deber de cuidado, que debia y podia observar segun las
circunstancias y condiciones personales.

Dentro de estas concepciones (dolo y culpa) tenemos una especie de
subdivision, a saber: dolo eventual, que se puede entender como el “to-
mar como viene” o “conformarse con” la realizacion de los elementos
del tipo penal.?!3 Para el cual se “requiere un conocimiento de saber o te-
ner como posible la realizacion del tipo penal”.?'* Mientras que en la cul-
pa consciente o culpa con representacion se toma como principio que el
sujeto no quiere causar la lesion, pero el autor advierte dicha lesion o pe-
ligro como posible, de tal suerte que “en la culpa consciente se reconoce
el peligro de la situacion y se confia en que no se dara lugar al resultado
(si se deja de confiar habria dolo eventual)”.?!3

Del articulo citado anteriormente podemos extraer una clara diferencia
entre dolo y culpa, sin embargo, en la practica constantemente se tienen
dificultades para atender a la linea divisoria entre el dolo eventual y la culpa
consciente, pues el punto toral de dicha diferencia lo constituye la previsi-
bilidad, misma que deviene del elemento cognitivo de parte del sujeto. Y
asi como la previsibilidad es un elemento intelectual del sujeto, con mas
razon el nivel de confianza que puede tener un sujeto en la producciéon o
no de un resultado, mismo que, si bien ha tenido la oportunidad de pre-
ver, “confia” por su experiencia personal en que no se habra de realizar.
Por lo que resulta de suma importancia dejar totalmente a un lado la po-
sibilidad de incurrir en un dolo eventual, pues pareciera existir una linea
muy delgada entre ambos, sin embargo, el elemento subjetivo del injusto
sera el factor que nos permita contar con dicha diferenciacion. Toda vez

213 Schiinemann, Bernd, cit. por Quintino Zepeda, op. cit., nota 108, p. 234.
214 Quintino Zepeda, Rubén, idem.
215 Ibidem, p. 461.
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que en los delitos culposos atenderemos como elemento subjetivo del in-
Jjusto a la propia imprudencia que le gener¢6 dicha confianza, con base en
la cual no actia en forma distinta, evitando asi el resultado lesivo. Co-
menta Gimbernat que el delito imprudente de accion viene caracterizado
por que el foco de peligro causante del resultado ha traspasado el “punto
critico” de lo permitido a lo prohibido a consecuencia de la conducta ne-
gligente del autor.

Por otro lado, consideramos que las conductas culposas, en sus varia-
das acepciones, van mas alla del subjetivo “deber de cuidado”, pues in-
dependientemente que se tenga éste, se podria actuar bajo negligencia,
imprudencia, impericia, desatencion, indiferencia, descuido, etcétera, y
en todos estos casos el sujeto considerara que tuvo el debido cuidado a
su saber y entender, dejando asi el resultado en manos del “infortunio o
desgracia”. Sin embargo, no se puede considerar que por si mismo el
analisis del deber de cuidado implicara todas las formas de manifestacion
de la culpa; “la causacion del resultado mas imprudencia no es en todo
caso también causacion imprudente del resultado”,?'¢ ello deja ver que si
el sujeto acredita haber tenido el cuidado debido sera secundaria su con-
ducta imprudente. Realidad que, en aras de los aportes dentro de una orga-
nizacion, generaria un problema atin mayor.

Actualmente, el deber de cuidado es analizado por la teoria de la im-
putacion objetiva, misma que considera equiparada o sustituida la refe-
rencia a la norma de cuidado por la creacion de un riesgo juridicamente
desaprobado, no permitido, tipicamente relevante o socialmente inade-
cuado. Es decir, el injusto va mas alla del mero cuidado que se tenga so-
bre nuestro actuar, independientemente de éste, sera relevante para el de-
recho penal toda aquella conducta que se ha dirigido en forma socialmente
inadecuada, y que atento a ello ha generado un resultado lesivo. No se
trata de un mero proceso hipotético bajo la conditio sinequanon, sino de
un analisis objetivo del nexo de causalidad, atento a la norma de cuidado
que se ha infringido, pues no podemos pretender que el subjetivo voca-
blo “deber de cuidado” genere un correctivo en el nexo de causalidad, y
mas que un presupuesto de la antijuridicidad, presuponga una excluyente
de culpabilidad por tratarse de una conducta imposible de imputarle a de-
terminado sujeto, independientemente de su actuar negligente y dafioso a
terceros.

216 Jakobs, Giinther, op. cit., nota 33, p. 329.
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Comenta Feijoo que para la valoracion normativa de la conducta de una
persona se deben tener en cuenta principalmente dos aspectos: a) los co-
nocimientos, capacidades instrumentales y experiencias que el autor ha
ido adquiriendo a lo largo de su vida o antes del hecho, y b) los datos ob-
jetivos de la situacion concreta que esa persona habia llegado a conocer o
que tenia a su disposicion.

El deber de cuidado se ha considerado como una “planificacion de ries-
gos”, pues, independientemente del primer aporte, todos somos corres-
ponsables de nuestras conductas en la medida que interactuan con las de
terceros, de tal suerte que todos los riesgos que asumimos en nuestro rol,
llevan consigo una planificacion tal, que sea capaz de salvaguardar los
bienes juridicos de terceros. Existe gran cantidad de actividades (licitas),
que desarrolla el individuo como profesionista, empleado, ciudadano, em-
presario, en fin, todos los aportes dependen de la capacidad y conoci-
mientos personales, asi como al rol que desempefiamos, los cuales debe-
ran planificar los riesgos asumidos; es decir, no actuar mas alla de sus
limites de permision del riesgo, asi como de la propia norma.

Retomando la trascendencia que en el campo de la responsabilidad pe-
nal por organizacion reviste la conducta calificada como dolo eventual
frente a otra considerada como culpa consciente, entendiendo que ambas
estan cargadas del mismo contenido de conocimiento sobre el peligro
que se generara con dicho aporte, solamente que para el primer supuesto
(dolo eventual) el sujeto se “conforma” con el resultado, mientras que,
para la culpa consciente, el sujeto “confia” en que éste no se produzca.
Debemos preguntarnos, atento al principio de confianza que rige la dis-
tribucion de trabajo propio de una organizacion, /no basta con el conoci-
miento de ambos sujetos, para que comprometan el resultado final de la
organizacion?, ;no es suficientemente peligroso el sujeto que se “confor-
ma” y el que “confia”, pero que finalmente no hace nada para evitar su
aporte peligroso?

Frente a esta realidad es que, a nuestro juicio, la verdadera trascenden-
cia de los aportes individuales dentro de un trabajo que se realiza en aras
de una organizacion, lo constituye el conocimiento de cada uno de sus
intervinietes, para lo cual bastara la acreditacion de su existencia, a fin de
considerarlo como parte del injusto colectivo. Pues, en definitiva, al suje-
to pasivo le resulta irrelevante la subjetiva diferenciacion entre el confor-
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marse y el confiar, pues ambos repercuten directamente en la asuncion
del riesgo e incluso en la lesion propia que ha recibido el sujeto pasivo.

Lo anterior implica una diferencia categérica en término de imposi-
cion de pena, toda vez que si el juzgador considera que si bien ambos su-
jetos parten de la misma base de conocimiento, en donde para con el pri-
mero sobresale el elemento subjetivo “conformarse” con el resultado, lo
sancionard bajo las penas impuestas para los delitos dolosos, ya que
nuestro Codigo no diferencia entre dolo directo y dolo eventual. Mien-
tras que si considera que el elemento subjetivo se sustenta en la “confian-
za” de que no se produjera el resultado, le impondra la pena correspon-
diente al delito culposo, la cual de principio es mas benéfica; frente al
otro supuesto, la no imposicion de sancion alguna, en caso que el tipo
penal en cuestion no se encuentre inserto en el numerus clausus (es de-
cir, como aquellos delitos culposos que merecen imposicion de pena). Lo
cual nos deja ver la gran diferencia y trascendencia que en ambitos de la
pena, y bajo una interpretacion de la actual dogmatica penal, presentan
ambas formas de conducta.

Esta dificultad se presenta, como ya se menciond, en aras del elemen-
to subjetivo de la voluntad, sitio en donde se puede “distinguir” entre el
conformarse y el confiar. Situacion que finalmente repercute en estrate-
gias procesales para la defensa, por lo que, en aras de una responsabili-
dad por organizacion, no se deben permitir “salidas faciles” para los su-
jetos que de manera irresponsable o indiferente, simplemente se amparan
en la responsabilidad de la persona moral.

2. Sentencias dictadas por el Tribunal aleman, ;qué diferencia
presupone el conocimiento para determinar dolo o culpa?

Dentro de la Revista de Derecho Penal de 2002-1, editada en Argenti-
na, se publico el articulo intitulado “Culpa consciente y dolo eventual. El
elemento volitivo del dolo” (sobre la vigilancia de animales peligrosos),
traduccion elaborada por Dirk Styma, mismo que refiere a la sentencia
del BGH 5 StR 419/01 del Tribunal Supremo Federal en lo Penal de la
Republica de Alemania del 11 de diciembre de 2001 (Tribunal Territorial
de Hamburgo).

La lectura completa de la misma resulta sumamente interesante para el
analisis de la trascendencia del elemento cognitivo, toda vez que fue éste
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el factor principal a considerar para el fallo final, por lo que considera-
mos que su lectura serd de sumo interés. Asimismo, podemos visualizar
las dificultades que dentro para el injusto personal reviste la delgadisima
linea divisoria entre el dolo eventual y la culpa consciente, y como exis-
ten posturas en contrario entre Tribunales y las partes del juicio, esto
atento a sus propios intereses.

Sentencia

1. El recurso de casacion del imputado K., como también el recurso de
casacion promovido por la Fiscalia, en contra de la sentencia del Tribunal
Territorial de Hamburgo del 17 de enero de 2001, son rechazados.

El imputado se hara cargo de las costas generadas por el recurso de casa-
cion promovido por €1, como también por las costas necesarias de la quere-
lla, generadas por la realizacion del juicio del recurso de casacion. El Estado
se hara cargo de las costas generadas por el recurso de casacion promovido
por la Fiscalia, como también por las costas necesarias de los imputados,
generadas por el recurso de casacion promovido por la Fiscalia.

Consideraciones

El Tribunal Territorial considerdé que los imputados son culpables de
homicidio culposo. El Tribunal Territorial condené al imputado K, a una
pena privativa de libertad de tres afios y seis meses. La imputada Wi, fue
condenada a una pena de menores de un afio, cuyo cumplimiento es sus-
pendido condicionalmente. El imputado K., como también la Fiscalia, re-
curren a la sentencia. Ambos recursos de casacion son rechazados.

En verano del afio 2000 el imputado K. era propietario del perro “Zeus”,
de cuatro afios de edad, y la imputada Wi., que vivia con K., era propicta-
ria de la perra “Gipsy”, de un afio de edad. Los perros eran una mezcla en-
tre las razas bullterrier, pitbull y american stafordshire terrier. Ambos pe-
rros disponian de una considerable fuerza para morder y estaban entrenados
para saltar a gran altura. Los animales habian llamado la atencion de los
organos publicos competentes en varias oportunidades, dado que aquéllos
atacaron a otros perros y les causaron, en parte, graves heridas. Por conse-
cuencia, en abril de 1998 el Departamento Municipal competente ordend
que el perro “Zeus” debia ser llevado con una correa en caso de que salie-
ra del domicilio, dado que el veterinario municipal informé que “Zeus”,
aunque no era agresivo contra seres humanos, si lo era contra otros perros.
Dado que el imputado no cumplié con dicha orden, a continuacion ocu-
rrieron varias agresiones hacia otros perros. Dicha circunstancia motivo al
Departamento Municipal correspondiente en el mes de mayo de 2000 a ca-
lificar a “Zeus” como perro peligroso seglin el Reglamento de Perros, y a
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ordenarle al imputado que el perro usara un bozal, como también que la
persona que pasee al perro no pueda pasear varios perros calificados como
peligrosos al mismo tiempo.

El perro de la imputada Wi., también llamé la atencion a los 6rganos
publicos competentes. En abril de 2002 mordioé a otro perro con tanta gra-
vedad que el altimo fue tratado por un veterinario. Un tiempo después
“Gipsy” ataco a una mujer y el 11 de mayo de 2000 mordi6 a un nifio en
el brazo. A raiz de dichos acontecimientos, el Departamento Municipal le
ordend a la imputada Wi., presentar al perro sin demora ante el veterinario
municipal, y que mientras tanto lleve al perro fuera de su domicilio con
una correa de un largo no superior a los dos metros. La imputada no cum-
plié con la orden de presentar al perro ante el veterinario municipal, dado
que ella temia que pudiera perderlo. El 29 de mayo de 2000, sin que la im-
putada hubiera presentado al perro el veterinario municipal, el Departa-
mento Municipal revocé la orden de presentarlo.

A continuacion los perros fueron paseados con correa y generalmente
uno solo por vez.

A la casa de los imputados pertenecia un patio interior, el cual lindaba
con el terreno de un colegio primario. Los imputados liberaron a los pe-
rros en el patio por un corto tiempo de la correa, dado que éstos estaba
acostumbrados a excrementar sin ella. Los imputados se aseguraban siem-
pre de que no hubiera nifios en el patio. Luego de que “Gipsy” habia mor-
dido su bozal hasta destruirlo, los imputados decidieron adquirir nuevos
bozales en una fecha futura, dado que bozales aptos y “bonitos” eran de-
masiado costosos.

En la mafiana del 26 de junio de 2000 el imputado K., con el conoci-
miento de la imputada Wi., llevd a los dos perros al patio. Alli los soltd de
la correa para que excrementaran en los arbustos del patio, como era cos-
tumbre. Tentados por los ruidos causados por los nifios, quienes estaban
jugando a la pelota en el terreno del colegio lindante, de repente “Gipsy”,
y luego “Zeus”, saltaron el muro de 1.40 m de altura, que linda con el pa-
tio del colegio, en el cual se encontraban nifios en su recreo. El imputado
K. trepd el muro para alcanzar a los perros, que corrian hacia los nifios que
jugaban a la pelota.

“Gipsy” ataco al niflo Ka., de seis afios de edad, lo tird al piso y le
mordio la cabeza, luego tomd parte “Zeus”, y ambos perros mordian al ni-
flo en la cabeza y la garganta. Gritando por ayuda, el imputado corria ha-
cia el niflo e intentaba alejar a los perros del mismo. A pesar de sus inten-
tos desesperados de alejar a los perros del nifio, los mismos una y otra vez
alcanzaban al nifio y le mordian la cara y la garganta. En un momento propi-
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cio, el imputado K. agarré al nifio gravemente herido y lo levanto arriba
de su propia cabeza. Los perros también atacaron al imputado K. y el mis-
mo se cayo al piso con el nifio en brazos. Los perros atacaron de nuevo al
imputado K. El imputado K,. el cual seguia gritando por ayuda, tap¢ al ni-
flo con su propio cuerpo para protegerlo de los ataques de los perros. A
raiz de la intervencion de un tercero, los ataques de los perros al nifio fue-
ron interrumpidos. Mientras tanto, la imputada Wi. se habia presentado en
el patio del colegio y habia logrado agarrar a “Gipsy” y ponerle la correa.
Por el contrario, “Zeus” logr6 liberarse y morder nuevamente la cabeza de
la victima. El imputado K. lo alejé del nifio y se tir6 encima del perro, el
cual todavia estaba agresivo, a los fines de evitar nuevos ataques. Mientras
tanto habian llegado policias, que mataron a ambos animales con sus ar-
mas. El nifio Ka. fallecid en el patio del colegio. Los imputados se encon-
traban en estado de shock, lloraban y estaban desconsolados por la muerte
del nifio.
I

El recurso de casacion del imputado K. es evidentemente infundado. La
sentencia no contiene errores en la aplicacion del Derecho en perjuicio del
recurrente. Asimismo, el recurso de casacion promovido por la Fiscalia, y
representado por el fiscal general del Estado Federal, el cual aspira a una
revocacion de la sentencia, dado que los imputados no fueron condenados
por lesiones seguidas de muerte, no es exitoso.

1. Actuar con dolo eventual requiere que el autor reconozca la realiza-
cion del tipo penal como posible y no totalmente lejana, y que la consien-
ta. Se puede tratar de una realizacion del tipo penal no deseada, cuya posi-
ble realizacion es asentada por el autor (vgr. BGHR StGB art. 212 Abs. 1
dolo, eventual 38, 39). Por el contrario, existe culpa consciente cuando el
autor no acepta la realizacion del tipo penal prevista como posible, y seria-
mente —no solamente de forma vaga— confia en que la misma no va a
acontecer. Especialmente, considerando la cuestion de si el autor consiente
la realizacion del tipo penal prevista como posible, el Tribunal se encuen-
tra obligado a evaluar la personalidad del autor y todas las circunstancias
relevantes para el acontecimiento de los hechos (vgr. BGHSt 36, 1, 9, f;
BGHR StGB art. 212 Abs. 1 dolo, eventual 24, 41).

Le compete solamente al juzgado de los hechos, a raiz de las pruebas
producidas, convencerse de los hechos reales y de los elementos subjeti-
vos. El tribunal de Casacion se encuentra obligado a aceptar la evaluacion
de las pruebas realizadas por el juez del hecho. En caso de que el juzgado de
los hechos no pueda superar dudas propias, el Tribunal de Casacion debe
revisar tal decision solamente en referencia a errores en la aplicacion del
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derecho. Existe, entre otras causas, una evaluacion de pruebas invalida por
errores en la aplicacion del derecho, en caso de que la misma sea contra-
dictoria, confusa o incompleta, o cuando la misma viole conocimientos
cientificos, conceptos logicos o experiencias ciertas, o cuando las exigen-
cias acerca de la certeza necesaria para una codenacion sean exageradas
(jurisprudencia permanente: vgr. BGHR StPO art. 261 evaluacion de las
pruebas 16; formacion de la conviccion). En el presente caso no existen
tales errores en la aplicacion del derecho.

2. En primer lugar, el juez del hecho considera de forma correcta que,
en casos de actuar sumamente peligrosos, el autor reconoce la realizacion
del tipo penal como posible, y en caso de que contintie con su actuar —en
el presente caso sacarles la correa a los perros— también consiente la rea-
lizacion del tipo penal (jurisprudencia permanente: vgr. Solamente BGHR
StGB art. 212 Abs. 1 dolo, eventual 35, 38, 40; BGHR StPO art. 261 nota
5; dolo eventual de matar). Ambos imputados reconocian la lesion de una
persona por uno de los perros bajo ciertas circunstancias como no total-
mente lejana. Los imputados tenian conocimiento de que los perros eran
capaces de saltar el muro hacia el lado del patio del colegio, y que con an-
terioridad lo habian hecho varias veces. Teniendo en cuenta la enorme
fuerza de morder de los perros y su costumbre de morder directamente las
zonas de la garganta y de la cabeza de la victima durante sus ataques, los
imputados no descartaron que una agresion seria hacia una persona podria
causar la muerte de la misma. Los imputados habian tenido la experiencia
de que ellos mismos no siempre podian dominar a los perros en forma su-
ficiente cuando les sacaban la correa.

Sin embargo, en contra de la opinion de la parte revisora, no existe una
contradiccion cuando la Camara del Crimen llega a la conclusion de que
los imputados, en el momento aqui considerado y en la situacion concreta,
no reconocian como posible que los perros podrian fugarse del patio cerra-
do, ni que en caso de fugarse podrian atacar personas en el patio del cole-
gio. Los imputados confiaban en que ello no ocurriera y que sus medidas
de seguridad —por cierto, objetivamente insuficientes— eran suficientes,
a los fines de evitar posibles peligros. La opinion de los imputados, a pe-
sar de graves indicios de peligro y 6rdenes de los 6rganos municipales co-
rrespondientes, desestimaron e ignoraron un gran medida el peligro prove-
niente de los perros se basa en una consideracion valida del juzgado en
referencia a los hechos.

La Camara del Crimen se basa principalmente en el desarrollo personal
de los imputados, todavia jovenes, el cual fue extensamente analizado, co-
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mo también en sus experiencias, sus situaciones de vida y sus maneras de
pensar y actuar.

El pensar y actuar de ambos imputados estan dirigidos por la ignoran-
cia e incomprensibilidad, negacion como estrategia incorporada para re-
solver problemas, descuido, distraccion y despreocupacion, y en gran me-
dida egoismo y falta de consideracion. Como resultado de estas actitudes,
los imputados desestimaron el peligro proveniente de los perros, y a raiz
de su ignorancia y despreocupacion no percibieron los estimulos prove-
nientes del patio del colegio, los cuales atraian a los perros.

En este sentido el Tribunal Territorial expone que, a raiz de sus expe-
riencias y en lo informado por el veterinario municipal, ambos imputados
estaban convencidos de que el perro “Zeus” no mordia a seres humanos.

En referencia a la perra “Gipsy”, los imputados se explicaban la agre-
sion del 11 de mayo de 2000 hacia el nifio con el hecho de que el animal
durante ese dia estaba especialmente excitado, y que dicho acontecimiento
fue una excepcion. La Camara del Crimen tuvo en cuenta que la imputada
Wi, en el mes de mayo de 2000 tenia la intencion de matar al perro, dado
que aquélla temia otras agresiones hacia seres humanos. Finalmente, la
imputada Wi, no mat6 al perro, dado que su novio K., el cual era domi-
nante en la relacion, y supuestamente tenia conocimientos mas profundos
en referencia a la educacion de perros, le quitd importancia al aconteci-
miento, calificindolo como Unico, y de acuerdo a la relacion existente en-
tre los imputados, le quitd la responsabilidad a la imputada Wi. El mismo
K. estaba convencido de que la imputada Wi evalu6 la situacion de una
manera equivocada y que la dramatiz6. Los imputados seguian tranquili-
zandose con la idea de que el perro no tenia la intencion de lesionar, dado
que en caso contrario, y a raiz de la enorme fuerza de morder del animal,
la lesion producida tendria que haber sido mucho mas grave. Asimismo, di-
cha idea tranquilizadora se basé en el hecho de que el Departamento Muni-
cipal correspondiente revoco la orden de presentar a “Gipsy”, y en que en
las semanas antes del hecho no habia ocurrido ninguna agresion por parte
del animal. Dicha evaluacion del Tribunal Territorial es apoyada por el pe-
ritaje de la médica especialista veterinaria, la cual desarrollo que, a raiz del
instinto de jauria de los perros, el actuar de la perra en la situacidon concre-
ta del hecho aumento el potencial agresivo del perro “Zeus”. Posiblemen-
te, los imputados no podian prever tal situacion excepcionalmente peligro-
sa ni la gravedad de los hechos resultantes de dicha situacion.

Teniendo en cuenta dicha situacion, el Tribunal Territorial descart6 la
existencia del elemento volitivo del dolo. Los imputados no aceptaron una
lesion de una persona por sus perros de una manera tal que los imputados
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habian consentido dicho resultado, por cierto indeseado. Estas evaluacio-
nes no muestran errores en la aplicacion del derecho. La Camara del Cri-
men considera como muy posible que los imputados no tenian ningin in-
terés en que una persona fuera lesionada por uno de sus perros, dado que
dicha lesion era indeseada por las posibles consecuencias causadas por tal
lesion, como multas, una posible pérdida de los animales y sanciones pe-
nales. Ademas, expone el Tribunal Territorial que los imputados habian
implementado ciertas medidas —por cierto, medidas insuficientes— para
evitar que personas fueran mordidas por los perros. En tal sentido, los im-
putados siempre se aseguraban de que no hubiera nifios en el patio del co-
legio cuando les sacaban la correa a los perros. Como resultado de los se-
rios ¢ intensivos intentos de salvarle la vida a la victima y del desconsuelo
de los imputados por la muerte del nifio, el Tribunal Territorial podia con-
cluir que a los imputados no les era indiferente la integridad fisica de per-
sonas, especialmente la de nifios.

3. La Fiscalia alegd6 que el Tribunal Territorial, a raiz de las pruebas
producidas, deberia haber comprobado la existencia de un dolo eventual
en referencia a una lesion. Dicha alegacion representa una evaluacion pro-
pia de las pruebas por parte de la Fiscalia y no muestra que la Camara del
Crimen implementara exigencias exageradas acerca de la certeza necesaria
para la existencia de un dolo eventual. La evaluacion de las pruebas, en
contra de la opinion del recurrente, no es incompleta, dado que el Tribunal
Territorial considero todas las circunstancias agravantes en referencia a los
imputados. Ante el problematico desarrollo personal de ambos imputados
y sus maneras de actuar y pensar resultantes de tal desarrollo, el Tribunal
Territorial evaluo las circunstancias esenciales de forma diferente que la
Fiscalia, la cual, en la situacion a considerar, pretende darle un peso mayor
al d&mbito personal de los imputados. La evaluacion de los hechos realiza-
da por el Tribunal Territorial no es la unica posible. No obstante, la misma
no manifiesta contradicciones y no muestra otros errores en la aplicacion
del derecho.

Por consecuencia, la evaluacion de los hechos no es objetable.

4. Asimismo, la individualizacion de la pena no es objetable. Las san-
ciones muy leves, en referencia al resultado extremadamente tragico del
hecho y a las grandes faltas de los imputados, no se desprenden totalmente
de su proposito de ser una justa compensacion de la culpa. Ello rige espe-
cialmente en referencia a una considerable falta de las autoridades publi-
cas y a los intentos intensivos de los imputados de salvarle la vida al nifio.

Comentario.

En su fallo BGH 5 StR 419/01 del 11 de diciembre de 2001, el Tribu-
nal Supremo Federal en lo Penal de la Republica Federal de Alemania se
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basa en dos fallos anteriores del mismo Tribunal, en los cuales se determi-
noé los criterios de la delimitacion entre el dolo eventual y la culpa cons-
ciente, como también la obligacion del juez de evaluar la personalidad del
autor y todas las circunstancias relevantes para el acontecimiento de los
hechos en referencia a la cuestion de si el autor asiente la realizacion del
tipo penal prevista como posible.

En el fallo BGHSt e, 363 del afio 1955, denominado “fallo del cinturén
de cuero”, los actores acordaron robar a la victima y dejarla incapaz para de-
fenderse mediante la aplicacion de somniferos. Después de haber fracasado
la aplicacion de los somniferos, los actores acordaron el plan de estrangular
a la victima con una correa de cuero. Reconociendo que dicha estrangula-
cion podria causar la muerte de la victima, los actores renunciaron a tal plan
y convinieron adormecer a la victima mediante golpes en la cabeza con un
saco de arena. Luego de haber acordado el plan, los actores visitaron a la
victima. Uno de ellos llevaba el saco de arena; el otro, por acaso y por deci-
sion propia, llevaba el cinturon de cuero. Luego, uno de los actores golped a
la victima dos veces con el saco de arena en la cabeza. Los golpes no tuvie-
ron el efecto deseado, dado que el saco de arena se rompio. El actor que ha-
bia llevado el cinturén, con ayuda del toro, lo puso alrededor del cuello de
la victima, y ambos tiraron con fuerza de los dos extremos del cinturdn has-
ta que la victima perdid la conciencia. Minutos después ésta recuper6 la
conciencia y uno de los actores la redujo y el otro la estranguld con el cintu-
ron hasta que la misma fallecio. Los actores se apoderaron de los objetos
que querian y, finalmente, intentaron sin éxito reanimar a la victima. Fueron
condenados por homicidio con dolo eventual.

El Tribunal determind, en concordancia con la jurisprudencia mayorita-
ria y los antecedentes del Reichsgericht (Tribunal antecesor del Tribunal
Supremo Federal hasta el aflo 1945), que actuar con dolo eventual requiere
que el autor reconozca la realizacion del tipo penal como posible y no to-
talmente lejana, y que la consienta. Se puede tratar de una realizacion del
tipo penal no deseada, cuya posible realizacidon es consentida por el autor.
El autor acepta la posible realizacion de un resultado no deseado, dado
que el mismo no dispone de otros medios para llegar al fin de su accion.
Por el contrario, existe culpa consciente cuando el autor no acepta la reali-
zacion del tipo penal prevista como posible, y seriamente —no solamente
de forma vaga— confia en que la misma no va a acontecer.

En el fallo BGHSt 36,1 del afio 1988, denominado “fallo del soldado
con sida”, el Tribunal considerd que el elemento volitivo del dolo, es decir
la cuestion de si el autor asiente la realizacion del tipo penal prevista como
posible, debe ser analizado mediante la evaluacion de la personalidad del
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autor y todas las circunstancias relevantes para el acontecimiento de los
hechos. En dicho fallo un soldado, que sabia que estaba infectado con el
virus HIV, mantuvo relaciones sexuales por via anal con dos hombres sin
informarles de la infeccion, a pesar de que habia sido advertido por su mé-
dico acerca de los riesgos de dichas relaciones sexuales sin hacer uso de
profilacticos. Las relaciones sexuales no causaron la infeccion de las victi-
mas y el soldado fue condenado por tentativa de lesiones graves que po-
nen en peligro la vida de la victima. El Tribunal consider6é que a raiz de
que el limite entre el dolo eventual y la culpa consciente es muy sutil, en
caso de suponer la existencia de un dolo eventual, el juez se encuentra
obligado a evaluar en cada caso particular ambos elementos subjetivos del
dolo, es decir, el elemento cognitivo y el elemento volitivo, y a compro-
barlos a través de hechos reales. Especialmente la evaluacion del elemento
volitivo debe ser analizada mediante la evaluacion de la personalidad del
autor y todas las circunstancias relevantes para el acontecimiento de los
hechos. El Tribunal se basé en la opinion de Jescheck, quien sostiene que
es necesaria una vista general de todas las circunstancias objetivas y sub-
jetivas del hecho. Segun la naturaleza del caso, diferentes aspectos de eva-
luacion pueden ser esenciales. La vida del actor anterior al delito, o sus
declaraciones durante o después del mismo, pueden ser indicios para su
comportamiento acerca de los bienes juridicos protegidos. La prueba de la
existencia del dolo eventual puede basarse “en la extension y proximidad
objetiva del peligro, reconocido por el actor”. El Tribunal considerd que el
actor sabia de los riesgos grandes y proximos de la relaciones sexuales sin
proteccion, dado que ¢l mismo tenia conocimiento de su infeccion con el
virus HIV. El destino de las victimas le fue indiferente, por lo cual consin-
ti6 una infeccion de las mismas. Por consecuencia, el Tribunal se pronun-
ci6 a favor de la existencia de un dolo eventual respecto de la realizacion
de lesiones graves en las victimas mediante un actuar que pone en peligro
la vida de aquéllas.

Aun cuando las sentencia antes citadas refieren a conductas individua-
les, lo trascendente es la forma en como se valora el conocimiento de los
imputados para considerar como dolosa o culposa la conducta de éstos.
De tal suerte que, los juzgadores parecen sustentar un dolo eventual en el
conocimiento y proximidad objetiva del peligro. Pero, ;los duefios de los
perros no tenian un conocimiento muy similar al del soldado infectado
de VIH? Al parecer, la diferencia principal la tomamos del elemento sub-
jetivo, atento a que los primeros “confiaron” en que no se produjera un
resultado; mientras que el soldado se “conformo” con el resultado.
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Sin embargo, a nuestro juicio, ambos tenian el suficiente conocimien-
to de que su conducta generaba un incremento del riesgo, atento a que
sobrepasaron las barreras del riesgo permitido; situacion que, en ambitos
de responsabilidad penal por organizacion, no marca diferencia alguna,
pues el conocimiento de ambos tiene la misma carga cognitiva, y por tan-
to, el contenido de dolo suficiente para formar parte del injusto colectivo,
con todo lo que presupone incluir todas esas conductas cargadas de co-
nocimiento, y llevarlas a nivel de culpabilidad para analizar el elemento
volitivo y la individualizacion de la pena.

II. UBICACION DEL ELEMENTO VOLITIVO
DEL DOLO EN LA CULPABILIDAD

Conforme a la sistematica del delito, tanto actual, como la aqui pro-
puesta (para responsabilidad penal por organizacion), por un lado, la an-
tijuridicidad presupone una conducta contraria a derecho, mientras que
en la culpabilidad se valora el hacer responsable penalmente del sujeto, de
donde se desprendera la necesidad y merecimiento de la pena, pero atento
al analisis individual de su conducta.

Para Roxin,

en la categoria delictiva de la “responsabilidad” se trata de saber si el suje-
to individual merece una pena por el injusto que ha realizado. El presu-
puesto mas importante de la responsabilidad es, como es sabido, la culpa-
bilidad del sujeto. Pero ésta no es el unico presupuesto, sino que debe
afiadirse ademas una necesidad preventiva de punicion.”"”

Estos presupuestos de merecimiento y necesidad de la pena (valorados
en la culpabilidad) son propuestos por Roxin, al generar un puente de
union entre la dogmatica penal y la politica criminal, resaltando con ello
la importancia que merece la prevencion general en nuestro derecho pe-
nal. Prevencion general que, en términos de los aportes cuantitativos de
los intervinientes en una organizacion, estriba en la responsabilidad asu-
mida en su fuero personal, respecto de todas sus aportaciones hechas en
tal organizacion; asi como en la creacion de conciencia sobre la trascen-
dencia de dichos aportes, que, por minimas que sean, generan un aporte

217 Roxin, Claus, op. cit., nota 23, p. 222.
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comunicativo, es decir, concatenadas con otras, generan un resultado y
por tanto una adecuacion al curso causal, realidad que no se debe negar o
evadir.

Sin embargo, para llegar a niveles de culpabilidad, primero se debe
contar con un injusto basado en la posicion objetiva ex ante del sujeto
respecto de su actuar u omitir; como sostiene Mir Piug: “el nucleo de lo
injusto no ha de consistir, entonces, en un acto interior de desobediencia,
ni en la voluntad de realizar una accion prohibida, sino en la realizacion
voluntaria de la conducta social que el derecho pretende prevenir”.?!8
Postura de la cual se extrae una concepcion objetiva del injusto, misma
que no se aparta en su totalidad de elementos volitivos, sino que no se
sustenta en ¢€stos; lo anterior nos permite dejar a salvo el elemento voliti-
vo del dolo para una valoracion individual y subjetiva a nivel de culpabi-
lidad; mas no dentro de una aportacion que, cargada de elemento cogniti-
vo, presupone ex ante el peligro generado con dicha conducta.

Asi, una vez identificados los aportes individuales dolosos (con puro
elemento cognitivo) o culposos se analizara su concrecion en el injusto
colectivo (con el desvalor de accidn, consistente en la determinacion de
su conducta cargada del elemento cognitivo, y con el desvalor de resulta-
do, consistente en la lesion o incluso la puesta en peligro), con todos los
presupuestos previos que conlleva; para posteriormente analizar en lo in-
dividual el aporte volitivo de cada sujeto que ha conformado dicho injus-
to colectivo; de esta forma se estara atendiendo al reproche en proporcion
de la determinacion en el campo axioldgico o valorativo de la conducta de
cada sujeto.

Aqui, nos permitimos hacer un paréntesis a fin de recordar la postura
utilizada por el Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Fede-
ral en su articulo 122, en donde el legislador fija su postura de analizar el
dolo genérico en la culpabilidad. Situacion que no se comparte, dado que
dogmaticamente esa sistematica ha sido superada al haberse dejado atras
la etapa causalista, e incluso los primeros albores del finalismo; esto
atento a los problemas y absurdos que acarrea para el tema de autoria y
participacion, asi como en ambitos del error, entre otros. Postura diversa
es la que mantiene el Codigo Federal de Procedimientos Penales en su
articulo 168, el cual, previo analisis dogmatico, deja clara su postura al
analizar el dolo y la culpa en el tipo, pues establece que la probable res-

218 Mir Piug. cit. por Marquez Pifieiro, op. cit., nota 141, p. 168.
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ponsabilidad se tendra por acreditada una vez que se haya configurado la
conducta como dolosa o culposa, es decir, en un estadio previo. Sin em-
bargo, se menciona como premisa de otra tesis interesante y denominada
“doble posicion del dolo”, que igualmente nos deja ver las controversias
que a la fecha reviste el dolo en el presupuesto de la culpabilidad, dando
cabida a poder considerar como factible la postura que se sostiene en esta
tesis: el andlisis del elemento volitivo del dolo en la culpabilidad, claro,
para el caso de responsabilidad penal por organizacion, que es el tema
propuesto en el presente estudio.

1. ;Qué es la “teoria de la doble posicion del dolo”’?

La teoria de la doble posicion del dolo fue propuesta por Gallas, para
quien la cambiante historia de la teoria del delito refleja contrastes mate-
riales y metodologicos, vinculados al nacimiento de nuevas finalidades
de politica criminal y politica general, y a la progresion del pensamiento
filos6fico.?!” Constante evolucion que lo llevo a considerar que era pun-
tual el estudio del dolo tanto a nivel del tipo, atendiendo al avance de las
teorias causales, por aquellas que reconocen al individuo como un ser ra-
cional y con sentido valorativo; asi como su anélisis en la culpabilidad,
para valorar el cuantum de la pena del sujeto.

Dentro de los andlisis vertidos por Gallas, en los inicios del finalismo,
se puede ver la importancia que para €l revestia el dolo tanto para el ambi-
to del injusto como para ambitos de la culpabilidad, cuando sostiene que:

Cabria pensar, en que el respectivo tipo de injusto implica el contenido es-
pecifico de culpabilidad, desde el momento en que el contenido de este re-
proche se agota en la responsabilidad subjetiva por razén del injusto co-
metido... Sin embargo, es condicion previa que también en el ambito de la
culpabilidad la consideracion formal se complete por la material, y que se
vea en ella, no solo el resultado de una atribucion subjetiva sino también
la expresion de un animo reprochable. Solo entonces se llega a un concep-
to de culpabilidad susceptible de graduacion, s6lo entonces hay, junto a
los grados del injusto (E. Kern), grados de culpabilidad.

219 Gallas, Wilhelm, La teoria del delito en su momento actual, Barcelona, Bosch,
1959, p. 5.



146 INJUSTO COLECTIVO

En todo caso, nuestro concepto de tipo, orientado a la figura de delito
puede ser interpretado en varios sentidos: por una parte en su sentido fotal,
simplemente como tipo, relacionandolo con el contenido de punibilidad de
la figura delictiva, en el que todavia no se han separado los aspectos de in-
justo y culpabilidad. Pero ademas ese concepto puede ser referido exclusi-
vamente ya a las caracteristicas del injusto, ya a las de culpabilidad de la
figura delictiva, distinguiendo de este modo entre tipo de injusto y tipo de
culpabilidad.*

Con todos los analisis y adecuaciones propias de la teoria de la doble
posicion del dolo, apreciamos como esta teoria conceptualiza que:

el dolo mantiene una doble posicion, tanto en la tipicidad como en la cul-
pabilidad. Los elementos cognitivos y los elementos volitivos del dolo per-
tenecen a la tipicidad; por su parte, los elementos emocionales del dolo perte-
necen a la culpabilidad. Asi, la teoria de la doble posicion del dolo sostiene
que los elementos cognitivos y los elementos volitivos del dolo (y para al-
gunos autores solamente los elementos cognitivos) pertenecen a la tipici-
dad, mientras que otros elementos del dolo, los asi llamados elementos
emocionales del dolo, se sitiian por su parte en la culpabilidad.*’

Incluso el propio Roxin sostiene la importancia del analisis del dolo
en el tipo, asi como en la culpabilidad, para graduar la forma mas grave o
mas leve de la culpabilidad del sujeto,??? siendo asi posible analizar el
merecimiento y necesidad de la pena en la individualidad del sujeto.

2. Verdadera trascendencia del elemento volitivo

La postura sostenida por la teoria de la doble posicion del dolo deja
ver la importancia de atender los elementos subjetivos del tipo (dolo, cul-
pa y elementos subjetivos distintos al dolo) en la culpabilidad. Por ello,
sin adherirnos plenamente a este analisis del dolo (entendido con ele-
mento cognitivo y volitivo), es factible que si ya a nivel de tipo se confi-
gurd el dolo con el elemento cognitivo del sujeto, dados los aportes cuan-
titativos (objetivos) del mismo, a nivel de culpabilidad se analice el

220 1hidem, pp. 42 y 43.
221 Quintino Zepeda, Rubén, op. cit., 108, p. 236.
222 Idem.
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elemento volitivo del dolo, en donde se valoraran los aportes cualitativos
(subjetivos) de la conducta en cuestion.

De esta manera, se estara en capacidad de graduar el quantum de la
pena en su debida individualizacidn, atendiendo principalmente a los fac-
tores de previsibilidad, niveles de conocimiento, factibilidad de conocer,
motivacidn a evitar riesgos a la sociedad, conciencia colectiva, calidad
de garante y posibilidad de evitacion. Aportes subjetivos que no determi-
nan cambio alguno en el resultado producido, mas si revisten trascenden-
cia en la individualizacion de la pena.

Bajo la optica de imputacion objetiva, y atento a la base normativa de
la teoria funcionalista sistémica, Jakobs plantea dos posibles soluciones
para que el conocimiento de la norma pueda dar base al reproche de cul-
pabilidad:

Primera, podria serle formulado al autor un “reproche indirecto de culpa-
bilidad por el hecho”, cuando el desconocimiento inevitable al momento
del hecho se base en que antes, “en forma reprochable”, no se haya infor-
mado sobre el estado de las normas, con lo cual se presupone el reproche
de que el aceptar la actividad en el ambito especial ya debid ser previsto
en el momento previo. La construcciéon es similar a la de la culpa por
asuncion en la imprudencia, es decir, cuando se asume una actividad res-
pecto de la cual quien la asume no estd en condiciones, cognosciblemente,
de llevarla a cabo correctamente... en esta propuesta, no esta en juego un
reproche indirecto del hecho, sino un reproche directo por la hostilidad ge-
neral frente a la norma, respecto de lo cual, sin embargo, falta un tipo, jus-
tamente un tipo de hostilidad general frente a la norma. Segunda, el con-
cepto de desconocimiento inevitable se interpreta normativamente; seria
no conocido de modo inevitable no ya todo aquello que al autor le es ac-
tualmente inaccesible incluso con la mejor buena voluntad, sino sélo aque-
llo inaccesible por cuya imposibilidad de acceso no es competente al au-
tor. Formulado de otro modo, no se pregunta por la existencia real del
variable conocimiento del autor al momento del hecho, sino por la existen-
cia debida; si el autor es competente por el conocimiento, si, por tanto, al
menos el conocimiento variable integra la existencia debida, esa situacion
significa “evitabilidad”, si es incompetente, significa “inevitabilidad”. A
esta propuesta de solucion no se le puede negar, al menos, coherencia ex-
terna: si el derecho no espera que el autor quiera acatarlo, sino que presu-
pone la voluntad de acatamiento, ;por qué deberia esperar a que el autor
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se haya informado sobre la situacion normativa, y no podra presuponer
L . 223
mas bien el estar informado?

De la postura de Jakobs se aprecian los presupuestos de confianza y el
rol que cada individuo desarrollamos, pero lo que interesa resaltar de su
postura es la importancia que este reconocido dogmatico aleman da al
conocimiento, y el como la existencia debida de dicho elemento puede
ser un presupuesto para el reproche individual que se determinara a nivel
de culpabilidad. En donde lo importante es el compromiso asumido por
cada individuo que participa en una organizacion, responzabilizandose
frente a la sociedad del riesgo que le ha “confiado” su propio actuar, y en
donde mas alla de los subjetivismos o psicologismos de su conducta, lo
determinante es el debido cumplimiento y motivaciéon por la norma, o
por las reglas dadas en una sociedad, respecto de la cual el desconoci-
miento evitable constituye por si un merecimiento de reproche.

Con ello, se tiene que, en términos de una responsabilidad penal por
organizacion, los aportes cuantitativos basados en el mero conocimiento
(o factibilidad de conocer) de los elementos objetivos del tipo*** han ge-
nerado suficiente comunicacion social, y por tanto adecuacién al curso
causal en el resultado (incluyendo los niveles de peligrosidad y peligro);
mientras que, siendo esa conducta individual contraria a derecho, consti-
tuira ya un injusto colectivo que se vendra a individualizar en la culpabi-
lidad atento al elemento volitivo de cada aporte.

A modo de ejemplo, imaginemos una organizacion dedicada al manejo
de inversiones, en donde existen “x” nimero de empleados con funciones
especificas y debidamente jerarquizadas, pero que al fin de cuentas, to-
das ellas conllevan a buen o mal fin las inversiones de sus clientes. Es el
caso en que uno de los inversionistas pierde una cuantiosa fortuna, dados
los malos manejos de la organizacion. Nos referimos a que algunos suje-
tos indiferentes a conocer las nuevas disposiciones bancarias, otros con
conocimiento de ellas, pero con indiferencia ante tal o cual resultado, o

223 Jakobs, Giinther, op. cit., nota 179, pp. 68 y 69.

224 Cfi. Molina Fernandez, Fernando, op. cit., nota 142, pp. 283 y 284; que “en todo
delito de danosidad social del hecho depende, en primer lugar, de las circunstancias obje-
tivas que desembocan en la lesion del bien juridico a cuya proteccion se destina el tipo y,
en segundo lugar, de las circunstancias personales del ofensor. En este segundo sentido
puede afirmarse que la reprochabilidad personal del autor condiciona (en parte) la dafio-
sidad social de su hecho”.
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bien que “so6lo obedecen o6rdenes”, o por el contrario, los jefes jerarqui-
cos que simplemente ordenaron ciertos movimientos en la creencia que
sus inferiores “tienen” que obedecer, incluso aquellos que puedan care-
cer de la cualidad especifica de “funcionario” u otra que requiera un tipo
penal en especifico; en fin, todo aquel que ha hecho un aporte objetivo,
con conocimiento o con factibilidad de conocer, ha provocado en forma
conjunta la pérdida econdémica del inversionista. Ante esto, ;le interesara
al inversionista y a la sociedad misma el porqué de la conducta de los su-
jetos que determinaron su actuar con base en un conocimiento sobre los
riesgos de sus conductas? ;La simple ausencia o debilidad del elemento
volitivo sera, per se, un beneficio (a nivel de tipo) para estos empleados o
funcionarios?, consideramos que no, que todos los intervinientes deberan
de participar de un injusto colectivo, pues s6lo asi se podré llevar a cada
uno de los intervinientes a nivel de culpabilidad, y ahi atender al elemen-
to volitivo de su conducta para determinar la pena que se le impondra a
cada uno. Aunado a la posibilidad que esto nos brinda de atender las con-
ductas de los participes alrededor de la conducta tipica y antijuridica de
los intervinientes (atento al principio de accesoriedad que rige para los
participes).

Aqui cabe mencionar la trascendencia del derecho administrativo,
pues si bien lo que interesa primordialmente al inversionista es la recupe-
racion de su capital, por otro lado, al derecho penal (como ya lo he men-
cionado) le interesa la prevencion y la tutela de los bienes juridicos im-
portantes para la sociedad; en este sentido, se requiere una prevencion
general positiva dirigida a cada uno de los intervinientes de la organiza-
cién, mismos que ya no se podran amparar bajo el manto de las “solucio-
nes” que a nivel de empresa ofrece el derecho administrativo. Pues en
tanto no adquiramos conciencia de cada uno de nuestros aportes, las indi-
ferencias seguiran produciendo un sinfin de riesgos con gran coste social.

Con lo analizado previamente, se pretende dejar clara nuestra postura
ante la relevancia de los elementos que integran al dolo, tanto el cogniti-
vo como el volitivo. Simplemente que ellos habran de analizarse bajo una
sistematica nueva del delito, a fin de atender la responsabilidad penal por
organizacion bajo barremos objetivos hasta nivel del injusto colectivo, y
en el juicio de reproche atender a los elementos axioldgicos de cada
aporte.
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En una organizacion si bien no todos somos responsables en el mismo
grado, si lo somos en conjunto del resultado generado con nuestras con-
ductas;?? por ello, no es dable que con las actuales herramientas que nos
brinda la dogmatica penal, gran cantidad de conductas se difuminen en el
enramado de las organizaciones, y se haga imposible la imputacion penal
a tantas conductas que generan riesgos latentes en nuestro diario vivir.
En esta sociedad del riesgo que nos ha tocado vivir, cada vez mas depen-
demos de las conductas de terceros, por lo que debemos generar marge-
nes de confianza cada vez mas so6lidos, pero a la vez mas determinantes.

III. AUTORIA Y PARTICIPACION EN LA RESPONSABILIDAD
PENAL POR ORGANIZACION

Las herramientas con que cuenta la dogmatica penal actual estan diri-
gidas a una responsabilidad penal individual, con el sustento de que na-
die puede ser responsable por hechos de terceros, y de la tan defendida
individualidad de la pena a nivel de culpabilidad. Situaciéon que de nin-
guna manera se pretende desvirtuar en el presente trabajo, toda vez que,
como se ha expuesto, la consecuencia juridica del injusto colectivo sera
graduable a nivel individual dentro del analisis de la culpabilidad, tal co-
mo se hace a la fecha; solamente que bajo una configuracion sistematica
del dolo y del injusto adecuada a la compleja y supraindividual gama de
aportaciones que se ventilan en una organizacion.

Postura en contrario a la tesis sostenida en este trabajo es la expuesta
por Shiinemann, al decir que:

la norma de prohibicion se dirige necesariamente al actuar humano y a su
evitabilidad, es decir, a la culpabilidad humana, y con ello a presupuestos
logico-materiales que no pueden ser reemplazados por la imputacion de
otra cosa. Esto lo desconocen todos los autores que creen haber hallado en

225 Cfi. Jakobs, Giinther, cit. por Schiinemann, op. cit., nota 138, p. 26; quien comen-
ta: “la culpabilidad supone una identidad de la persona mediante consciencia, es decir,
que la persona se sepa libre, o sea como un espiritu consciente de si mismo que concibe
su ser como su posibilidad”.
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el topos de la culpabilidad por organizacion un sustituto de la culpabilidad
de las personas individuales.**®

Sin embargo, en el planteamiento del jurista en comento si bien se
analiza la posibilidad de imputar a nivel de culpabilidad, la conducta tipi-
ca y antijuridica de un sujeto por haber contrariado la norma de prohibi-
cion, no se contempla la dificultad que actualmente se presenta en la teo-
ria de la autoria y participacion, al ser incapaz de llevar al nivel de
culpabilidad cantidad de conductas que se difuminan en una organiza-
cion, mismas que no encuentran cabida en la autoria mediata ni en la
coautoria, ni mucho menos en la autoria inmediata; tendiendo que resol-
verlo, en el mejor de los casos, como una participacion periférica a la au-
toria (de concretarse esta Gltima), con penas que de ninguna manera co-
rresponden a los niveles de riesgo generados con su actuar consciente y
cognoscible. O como realmente sucede en cantidades de casos, la impu-
nidad de dichas conductas individuales que han quebrantado esa norma,
aun cuando dicha normatividad va dirigida al “actuar humano”; por ello,
se precisa de nuevos mecanismos que nos permitan llevar los aportes
cuantitativos (dentro de una organizacion) a nivel de culpabilidad, y ahi
atender a la individualidad que el autor en comento defiende, pues sera
en esta parte de la sistematica del delito, donde se analizaran los aportes
cualitativos de cada uno de los intervinientes en una organizacion.

Al cabo de los avances de la teoria de la autoria y participacion se
han superado distintas teorias, a saber, la teoria objetiva, subjetiva y
normativista;?*’ asi como diversos conceptos de autor, como el con-

226 Schiinemann, Bernd, ibidem, p. 29.

227 Quintino Zepeda, Rubén, op. cit., nota 108, p. 72. La teoria objetiva se subdivide
en teoria objetivo-formal, que considera que es autor quien realiza el tipo y participe
quien realiza una aportacion causal menos importante que la realizada por el autor, y la
teoria objetivo-material, para la que es autor quien causa (necesariamente) un resultado,
y participe quien aporta una condicion que —tan solo— favorezca la realizacion del re-
sultado. La teoria subjetiva se divide en teoria del dolo y teoria del interés, segun distinga
entre autor y participe por su intension o propdsito (dolo) de los intervinientes, o bien,
atendiendo al interés o propdsito de los mismos. La teoria normativa distingue entre deli-
tos de infraccion de un deber y delitos en que se tiene el dominio del hecho.
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cepto unitario de autor,??® concepto extensivo de autor,’” y el concepto
restrictivo de autor,?®* este ultimo mayoritariamente aceptado por la
doctrina actual, incluso las ya analizadas teorias de dominio del hecho
e imputacion objetiva. Todas ellas en busca de una adecuada forma de
imputacion a los actos emanados por los seres humanos dentro de una
sociedad constantemente cambiante. Bisqueda que no puede llegar a su
fin, pues se descontextualizaria de su realidad social, misma que evolu-
ciona constantemente.

Después de analizar las distintas teorias de la autoria, Diaz y Garcia
Conlledo llega a la conclusion de que para ser autor no basta con la rea-
lizacion de cualquier accion tipica, sino que lo trascendente sera la reali-
zacion de la accion tipica nuclear, entendida como aquélla en la que
“descansa el centro de gravedad del injusto del hecho”,?’! sin embargo,
también plantea la “necesidad de precisar cuando se produce esta reali-

228 Diaz y Garcia Conlledo, Miguel, La autoria en el derecho penal, Barcelona, Pro-
sell, 1991, p. 47. “El concepto unitario de autor se caracteriza por una renuncia a la dis-
tincion entre autor y participe (en el sentido que a esta palabra se le da como intervencion
en el hecho de otro) y por el encuadramiento de todas las formas de intervencion en el
delito bajo una unica figura de autoria, aunque sea con la denominacioén general de parti-
cipacion, intervencion, colaboracion, codelincuencia o expresiones similares”.

229 Mezger, Edmund, cit. por ibidem, p. 267. Bajo esta concepcion, define al autor co-
mo “el que ha causado mediante su accion el tipo legal, en tanto su actividad no aparezca
como instigacion o auxilio”.

230 Diaz y Garcia Conlledo, Miguel, ibidem, p. 411. “Dentro de la concepcion restric-
tiva de autor (en donde el autor es la figura central y autdnoma, mientras que el participe
es un elemento de la accesorio y que figura en la periferia), la dogmatica cuenta con la
teoria objetivo-formal, que define al autor como aquel sujeto que ejecuta (total o parcial-
mente) la accion descrita en los tipos de la parte especial”. Sin embargo, este teoria que
ha a recibido entre sus principales criticas el no ser capaz de explicar la autoria mediata
ni la coautoria; por lo que a ido perdiendo aceptaciéon mayoritaria a raiz del nacimiento
de la teoria del dominio del hecho (considerada como teoria objetivo-material). Dentro de
sus principales exponentes Vives comenta que “el que ejecuta parcialmente los hechos es
realmente autor principal de ellos: y autor «en sentido estricto»”. En tanto que para Co-
bo/Vives, autor sera “el que toma parte directa en la ejecucion de los hechos, es decir, el
que ejecuta, siquiera parcialmente, el injusto tipificado por la ley”, p. 447. Al respecto,
en la p. 450 del citado articulo, Roxin sostiene que esta teoria objetivo-formal tiene la
ventaja de diferenciar autoria de participacion, encontrando un punto medio entre la con-
templacion puramente valorativa y la comprensiva de sentido.

B Ibidem, p. 513.
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zacion”.?3? Postura que, dentro de la dinamica propia de una organiza-
cion, sigue presentando la dificultad de “identificar” la conducta tipica
nuclear, cuando quizé algunas de las conductas por si mismas (en lo in-
dividual) sean inocuas para dicho “centro de gravedad”, mas no asi en
forma concatenada; de tal suerte que la inica salida en términos de au-
toria seria la autoria inmediata, autoria mediata y coautoria. Figuras de
autoria que, como ya se comentd, dejan fuera muchas de las conductas
emanadas por los individuos dentro de una organizacion, que a pesar
del contenido comunicativo de las mismas y de su adecuacion al curso
causal, es decir un aporte (por minimo que sea) cargado de conocimien-
to o con factibilidad de conocer, que, por si mismo implica un aporte
peligroso o un dafiino para la colectividad. Y ni que decir de la imposi-
bilidad de imputacion que presentan los delitos cualificados propios.

Ante esta realidad y la problematica de imputacion a nivel individual
que implican los delitos de peligro abstracto ya se han hecho importan-
tes acercamientos en diversas legislaciones; tal es el caso del Cddigo
Penal Federal, que en sus articulos 414 al 423 se atiende a los delitos
contra el medio ambiente y la gestion ambiental, incluyendo cinco capi-
tulos: de actividades tecnoloégicas y peligrosas, de biodiversidad, de
bioseguridad, contra la gestion ambiental y disposiciones comunes a los
delitos contra el ambiente. En este titulo vigésimo quinto se contem-
plan conductas que generan riesgos para el medio ambiente, riesgos que
no son otra cosa que delitos de peligro, mismos que van mas alla del
medio ambiente, pues repercuten en todas las esferas del actuar huma-
no; lo cual implica que en esta sociedad del riesgo cada vez sean mayo-
res las actividades riesgosas que desempefiamos.

A pesar de estos avances hacia las nuevas realidades que vivimos,
aun nos queda mucho trabajo por delante, no s6lo en México, sino en
terrenos internacionales, mismos que aun cuando de alguna manera han
gestado los conocimientos mas vanguardistas en el derecho penal, ve-
mos que algunos paises como Alemania y Espafia también van apren-
diendo conforme la marcha, y se enfrentan igualmente a la dificultad de
resolver las nuevas problematicas en torno a las actividades colectivas
y los bienes juridicos abstractos, y ante lo cual la actual dogmatica pe-
nal resulta insuficiente.

232 Ibidem, p. 514.
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1. Ejemplos reales en el ambito internacional

En la doctrina alemana y espafola, principalmente en cuestiones rela-
tivas a la responsabilidad por el producto (a consecuencia de tener que
resolver realidades mas complejas que las meras conductas y concepcio-
nes individuales), se vienen inclinando hacia las posturas objetivadoras
del dolo, dando una relevante trascendencia al elemento cognitivo como
configurador del dolo.

Por mencionar algunos, tenemos:

Leder Spray,*** consistente en la elaboracion y distribucion de sprays de
cuero, que para 1980 ya empezaba a causar en sus consumidores dificulta-
des respiratorias, nauseas, escalofrios, fiebre, detectandose en la mayoria
de los casos edema pulmonar. Situacidon que fue notificada a la empresa, y
pese a ello continuaron con la produccion y distribucion, supuestamente
con algunos cambios, suscitindose, sin embargo, nuevamente los dafos
antes mencionados. Ante esta realidad, el Tribunal de Land tuvo la proble-
matica de encontrar la existencia de un movimiento corporal que fuera
conditio sine qua non para la produccion y comercializacion de dichos
sprays, por lo que no fue posible llegar a una imputacion penal a varios de
los intervinientes, aun cuando sus aportes en forma concatenada si genera-
ron un sentido comunicativo penalmente relevante, mas alla de la mera re-
lacion causal o subjetiva de una imputacion individual.

Caso del aceite de colza,”** juicio que se ventild por once afos en los
tribunales, teniéndose que afrontar una nueva realidad para la dogmatica
penal espafiola, que rebasaba los conceptos incluso de imputacion objeti-
va imperantes en dicho pais; resolviéndose en definitiva por el Tribunal
espanol el 23 de abril de 1992, en donde el Tribunal Superior, mas alla
de confirmar la sentencia condenatoria, agravo y extendio la responsabi-
lidad penal a otros intervinientes. Este juicio se centrd en la existencia de
un aceite (aceite de colza) que fue destinado para consumo humano, a
pesar de su contenido de “anilina” (sustancia venenosa), lo cual era del

233 Cfir. Schiimann, Heribert, “Responsabilidad individual en la gestion de empresas”,
en Mir Piug y Luzon Peiia, op. cit., nota 69, pp. 200 y ss.

234 Cfi. Rodriguez Montafiez y Paredes Castafion, “Problema de la responsabilidad
penal en supuestos de comercializacion de productos adulterados: algunas observaciones
sobre «caso colza»”, en Mir Piug y Luzdn Pefia, ibidem, pp. 268 y ss. Cfr. Hassemer y
Muiiloz Conde, op. cit., pp. 44 y ss.
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conocimiento de los aceiteros, y pese a ello asumieron el riesgo, actuan-
do sin lugar a dudas de forma dolosa y lamentablemente con resultados
de muerte en gran cantidad de consumidores. Situacion en la que partici-
paron un sinnimero de personas, como fabricantes, distribuidores, co-
merciantes. Estas conductas son trascendentes para el derecho penal, en
tanto tenian conocimiento del riesgo y peligro que generaba dicho aceite
para el consumo humano.

Sin embargo, solamente se imputd responsabilidad penal a cuatro de
los “intervinientes” (J. M. Bengoechea, Salom¢6 y Alabart, como dolo
eventual, y Ramon Ferrero, como conducta dolosa), quedando gran can-
tidad de conductas que, con mayor o menor grado de cognoscibilidad,
participaron en el curso factico de la organizacion encargada de la pro-
duccién y comercializacion del producto en cuestion, que independiente-
mente del nivel de dominio del hecho atento a la division de trabajo de la
propia empresa, sin lugar a duda tuvieron responsabilidad en los resulta-
dos y riesgos producidos, atento a la previsibilidad ex ante que debieron
asumir y que simplemente se determinaron por dejar al margen, sin em-
bargo, respecto de las cuales no fue posible concatenar dichos riesgos a
la realizacion del tipo correspondiente, pese a que cada uno de los apor-
tes cuantitativos hicieron posible la produccion y comercializacion del
aceite de colza, y con ello la muerte de mas de 300 personas, asi como
unas 15,000 victimas de envenenamiento alimenticio.

2. Bajo la optica del Codigo Penal Federal de México

Regresando a la tipificacion de los delitos ambientales, contemplada
en el Codigo Penal Federal, se pueden encontrar un sinfin de verbos nii-
cleo del tipo, diversos bienes juridicos tutelados, diversos sujetos pasivos
especificamente sefialados (algunos incluso cualificados), normas permi-
sivas y prohibitivas, penas y medidas de seguridad; en general, una gran
cantidad de hipotesis o presupuestos de hecho, mismas que, ante la reali-
dad que vivimos, resultan insuficientes, pues mas que crear un codigo
que describa todas las posibles hipdtesis del actuar humano, se debe aten-
der a una dogmatica juridica precisa y adecuada a la interpretacion y
aplicacion de dichas leyes. Aunado a que en el titulo en comento todas
las hipotesis son dirigidas “al qué”, “a quién”, es decir, a la esfera indivi-
dual; pero cuando este aporte individual por si mismo no es relevante-
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mente comunicativo, /ya no estara atacando el centro del injusto?, enton-
ces, (qué hacer cuando la concatenacion de varios individuos si ataca
dicho injusto, y, sin embargo, no se integra una coautoria?

Esto da la pauta para comentar la limitante que presenta el articulo 13
del Cddigo en cita, pues los “cabos sueltos” de los aportes individuales
que se difuminan en una organizacion, si bien nos va, podrian imputarse
conforme las fracciones VI, VII y VIII del articulo en comento, y con
una pena reducida de hasta las tres cuartas partes de la correspondiente al
delito que se trate, como lo indica el articulo 64 bis. Acto continuo, se
transcribe el articulo 13 del Codigo en comento, a fin de analizar real-
mente en que fraccion se puede circunscribir el actuar de cualquiera de
los empleados de la organizacion dedicada a las inversiones (ejemplo su-
pra), que simplemente “no leyo las nuevas reformas bancarias”, aun
cuando su aporte en conjunto generd la pérdida patrimonial del cliente de
la organizacion.

CAPIiTULO III

Personas responsables de los delitos

ARTICULO 13.- Son autores o participes del delito:

I.- Los que acuerden o preparen su realizacion;

I1.- Los que los realicen por si;

II1.- Los que lo realicen conjuntamente;

IV.- Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro;

V.- Los que determinen dolosamente a otro a cometerlo;

VI.- Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para su co-
mision;

VII.- Los que con posterioridad a su ejecucion auxilien al delincuente,
en cumplimiento de una promesa anterior al delito, y

VIIL.- Los que sin acuerdo previo, intervengan con otros en su comi-
sion, cuando no se pueda precisar el resultado que cada quien produjo.

Los autores o participes a que se refiere el presente articulo responde-
ran cada uno en la medida de su propia culpabilidad.

Para los sujetos a que se refieren las fracciones VI, VII y VIII, se apli-
cara la punibilidad dispuesta por el articulo 64 bis de este Codigo.

Como se observa, lo mas “adecuado” que nos brinda nuestra legisla-
cion es la, “peor es nada”, fraccion VIII, con todo y la vergonzosa acep-
tacion de no poder precisar el resultado que cada quien produjo. Esta
situacion puede ser cuestionable en cuanto a su legalidad, por un lado, y,
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por otro, una puerta muy ancha para una defensa procesal, pues nos po-
demos enfrentar con la dificultad de determinar en terrenos de culpabili-
dad por el hecho, el ;qué es lo que se le imputa al sujeto?, y, segundo, si
en terrenos de la responsabilidad penal por organizacion seguimos aten-
diendo a la configuracion del dolo con la acreditacion del elemento voli-
tivo, grandes problemas nos encontraremos cuando, frente a una conduc-
ta cargada de conocimiento y adecuacion al curso causal, se tenga una
buena defensa de “ausencia” de voluntad.

Por otro lado, la fraccion III tampoco nos ofrece una solucion viable,
dado que refiere a una coautoria que se analiza bajo el lente de una dog-
matica individualista, y respecto de la cual se requiere intervencion en la
fase ejecutiva y un plan comun (entre otros); a pesar que en el fondo es-
tamos hablando que dicho injusto tipico se configurara con la accion co-
lectiva?® de sus intervinientes. Realidad que, como se ha comentado en
capitulos anteriores, es insuficiente para incluir esos aportes en la figura
de la coautoria, por lo que, gran cantidad de conductas relevantes para el
resultado, pero que no cumplen con las exigencias de esta figura de auto-
ria, simplemente quedan fuera de imputacion penal.

Frente a esta realidad se presenta la necesidad de una concepcion co-
lectiva, precisamente, para encuadrar, de una manera juridico-dogmatica,
la responsabilidad penal por organizacion. De tal suerte que sean también
responsables: aquellos que formando parte de una organizacion, hayan
contribuido con sus aportes cuantitativos cargados de conocimiento o
factibilidad de conocer, en la creacion de un resultado o un riesgo para
la colectividad.

Esta relevancia que se da al conocimiento se sustenta aun mas en la
capacidad comunicativa de las circunstancias objetivas a que refiere el
ultimo parrafo del articulo 54 del Codigo Penal Federal, al considerar un
aumento o disminucién de la pena atento al conocimiento que se tenga
respecto de dichas circunstancias objetivas que puedan rodear incluso a
terceros; de donde podemos extraer la importancia de considerar un in-
Jjusto colectivo con aportes meramente objetivos o cuantitativos, sustenta-
dos en el conocimiento de los elementos objetivos del tipo o la indiferen-

235 Ruiz Antén, cit. por Diaz y Garcia Conlledo, op. cit., nota 228, p. 517. Explicando
la coautoria en el Cédigo Penal espafiol con el siguiente ejemplo: “los coautores son au-
tores, y por tanto la conducta de todos ellos origina colectivamente el desvalor que fun-
damenta directamente el injusto tipico”.
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cia ante su conocimiento, y analizar las valoraciones subjetivas, como
refiere el articulo en cita, sin capacidad comunicativa para con el resto de
los intervinientes de la organizacion, pues los motivos de cada uno seran
relevantes solo para culpabilidad, no asi para el resultado o riesgo genera-
do en colectivo.

ARTICULO 54.- El aumento o la disminucion de la pena, fundadas en las
calidades, en las relaciones personales o en las circunstancias subjetivas
del autor de un delito, no son aplicables a los demas sujetos que intervinie-
ron en aquél.

Son aplicables las que se funden en circunstancias objetivas, si los de-
mas sujetos tienen conocimiento de ellas.

Del articulo antes citado se desprende que el aumento o disminucion
de la pena se analizard en la culpabilidad, es ahi a donde debemos hacer
llegar todos aquellos aportes cargados de conocimiento o factibilidad de
conocer, pues son estos sujetos los que verdaderamente generan un ries-
go para la colectividad, maxime, dada la invulnerabilidad con la que la
ley protege sus conductas individuales. Pues en un hecho colectivo la res-
ponsabilidad es la misma: evitar lesiones y dafios a bienes juridicos tute-
lados por el derecho penal.

De lo anterior se desprende un analisis sobre las excusas absolutorias,
dada la imposibilidad de considerar comunicabilidad entre valoraciones
subjetivas, por lo que dichas excusas se valoran dentro de la culpabili-
dad; pues, atento a cuestiones de politica criminal, esta excluyente de
culpabilidad se puede conceder para el supuesto de una comunicabilidad
social minima o la falta de necesidad de pena. Por lo que en el caso de
responsabilidad penal por organizacion, igualmente se dejard a salvo la
facultad de que el juzgador otorgue o no dicho “beneficio” a aquel aporte
que cumpla con los requisitos propios de la excusa absolutoria, misma que
presupone que el resultado generado con la conducta del autor, de alguna
manera lleva ya inserta una pena en su esfera personal, por lo que, aun
cuando exista merecimiento de pena a nivel de culpabilidad, no habra ne-
cesidad de la imposicion de la misma.

Retomando la trascendencia de las aportaciones individuales, y de la
corresponsabilidad de éstas dentro de los resultados emanados en una or-
ganizacion, junto a la ya referida problematica de los delitos cualificados
propios, asi como a las lagunas que en aras de la responsabilidad penal



NUEVA SISTEMATICA DEL DELITO 159

por organizacion presenta la actual teoria de la autoria y participacion,
consideramos que son legitimamente resueltas por el injusto colectivo,
pues, mas alla de que interese la cualidad del sujeto que interviene en la
organizacion, para este tipo de injusto interesara su aporte cuantitativo,
pudiendo asi incluir incluso a los sujetos no cualificados requeridos en
los delitos especiales. Y claro esta, para el caso de que se cuente con la
cualificacion especial que pide el tipo, o con una calidad de garante de-
terminada. Dichas particularidades se consideraran en la culpabilidad, to-
da vez que los tipos penales especiales tienen su razoén de ser dada la
confianza que se brinda a algunas personas para la realizacion de deter-
minadas funciones, pero no por ello estos delitos cualificados propios
deben presuponer una puerta abierta para aquellos que, aun cuando no
tienen una calidad de sujeto especifica, puedan ampararse en ello, por lo
menos no en la responsabilidad penal por organizacion, donde el aporte
objetivo de dicho sujeto es sumamente relevante para la sociedad, como
para dejarlo impune.

La sistematica con que hoy se estudia el tema del error no tendria por
que modificarse con el planteamiento del injusto colectivo y del dolo con
puro elemento cognitivo que aqui he expuesto. Por su lado, el error de ti-
po en si es el desconocimiento de los elementos objetivos del tipo, y en
la propuesta de este trabajo, el dolo estd constituido por el elemento cog-
nitivo, de tal suerte que igualmente el error de tipo destruira el dolo, ge-
nerando la atipicidad de la conducta en caso de ser un error invencible, o
bien un merecimiento de pena por culpa en caso de ser vencible. En lo
que respecta al error de prohibicion, y toda vez que éste es analizado en
la culpabilidad (dado que ahi se valora la conciencia de la antijuridici-
dad), seguird comportandose segun sea invencible, eliminando la culpa-
bilidad, y, en caso de ser vencible, atenuando la pena (reglas que estan
dadas en el articulo 66 del Codigo Penal Federal). De tal suerte que las
figuras de participacion aledanas a las conductas que cuenten con una
causa de exclusion del delito previstas en el articulo 15 del Cédigo Penal
Federal seguiran tratandose como hasta ahora lo viene haciendo la dog-
matica penal.

3. Compromiso de la dogmdatica juridico-penal

Sirvan los casos anteriormente citados como una somera vision de la
trascendencia y dificultad que en la realidad genera la ausencia de una
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vision colectiva de nuestro derecho, que ya no sélo se enfrentard, sino
que se encuentra inmersa en una sociedad del riesgo, frente a la cual las
soluciones individuales o individualistas con que cuenta la dogmatica pe-
nal actual no resultan suficientes. Debemos considerar la necesidad de
elementos juridico-dogmaticos que resuelvan las conductas que se desa-
rrollan dentro de un colectivo, pues, como se ha precisado, de no ser asi,
gran cantidad de conductas que generan un riesgo para la sociedad se se-
guiran difuminando en la complejidad de las organizaciones; lo cual, en
definitiva, desencadena la impunidad ante la responsabilidad penal por
organizacion.

Solamente bajo concepciones de verdadera responsabilidad es que po-
demos desarrollarnos en sociedad bajo los debidos niveles de confianza,
en donde el derecho penal deberd contribuir como garante del restableci-
miento de la norma que ha sido quebrantada, restituyendo asi a la socie-
dad los niveles de confianza que se han vulnerado; asmismo, con base en
una prevencion general, se fijara una barrera de contencion para conduc-
tas con factibilidad de lesion. Una prevencion general dirigida a que cada
uno de los individuos que participe dentro de una organizaciéon asuma el
compromiso que conllevan sus aportes individuales, y que, en la medida
que éstos sean desplegados con contenido cognitivo o factibilidad de co-
nocer, seran parte de un injusto colectivo, mismo que facultara al dere-
cho penal a reunir todas aquellas conductas que en forma cuantitativa
hayan generado un aporte comunicativo a la produccion del resultado
(sea de lesion o de peligro).

Una forma de fijar limites o fronteras a nuestra obligacion de previ-
sion seria atender al respeto mismo de la norma y de la evitacion de ries-
gos no permitidos, de tal suerte que requiera prevision solamente aquello
que se encuentre regulado por ella, pues en definitiva sera lo socialmente
relevante; limites que no se encuentran sujetos a la voluntad de cada in-
dividuo, sino que por si mismos implican una exigibilidad para toda con-
ducta desplegada en sociedad. También se debe considerar que, dentro
de los aspectos normativos, existen cursos causales atipicos que hacen
imprevisible lo “aparentemente” objetivamente-previsible. De tal suerte
que seguimos analizando el curso causal de todo factor respecto de la
conducta humana, como de la psique y valoracion interna de cada indivi-
duo en su interactuar social; lo que hace que el individuo sea responsable
de sus propios parametros de previsibilidad en cada una de las conduc-
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tas; asi, mas que atender al elemento “previsibilidad”, podriamos atender
al elemento “interés” por el cuidado y proteccion de los bienes juridicos
propios y de terceros. Esto, dentro de un nivel de conciencia y correspon-
sabilidad personal.

Los aportes individuales se vuelven cada vez mas complejos, y la dog-
matica se debe adecuar a ellos, so pena de perecer por ineficaz. Tal como
sostiene Sancinetti en la conclusion de su articulo donde cuestiona la ra-
cionalidad del disvalor de resultado en un concepto de ilicito, pues una
vez que se abordan cuestiones dogmaticas de fondo y de suma discrepan-
cia para ciertos barremos ya establecidos, resulta satisfactorio ver que
precisamente a través de las discrepancias es que surgen las “buenas
ideas”; asi, dejando a un lado los anélisis profundos, este autor concluye:

Sélo una dogmatica que admite un sistema con contradicciones puede sen-
tirse comoda con un concepto de ilicito penal que se ve mas o menos gra-
ve, segun las consecuencias del quebrantamiento de la norma. Si uno quie-
re construir un sistema estructurado sobre bases homogéneas, s6lo puede
partir de un modelo de norma y su quebrantamiento en el que el ilicito y la
culpabilidad sean definidos segun el cuadro de circunstancias y represen-
tacion del autor acerca de ellos, existente al momento de la motivacion de-
fectuosa. Sélo asi, comisiéon y omision, tipicidad y justificacion, tentativa
y desistimiento, autoria y participacion, pueden tener respuestas raciona-
les, coherentes y justas.”°

Sera ahi, frente a la responsabilidad asumida por la dogmatica ante las
necesidades propias de un ente colectivo, que tendran cierto sentido los
conceptos de injusto colectivo aqui vertidos, pues las actuales concepcio-
nes individuales con que cuenta la dogmatica juridico-penal se presentan
como insuficientes frente a todos aquellos aportes individuales cargados
de comunicacion suficientemente dolosa al actuar en conjunto con otros
aportes cuantitativos igualmente riesgosos, y respecto de los cuales cada
individuo debera hacerse responsable. En tanto més compleja resulte la
vida de una organizacion, mas precisas y contundentes deben ser las “he-

236 Sancinetti, Marcelo A.,“;Porqué un concepto de ilicito penal sin disvalor de resul-
tado permite una dogmatica mas racional?”, Revista de Derecho Penal Contemporaneo.
Revista internacional, Colombia, nim. 6, enero-marzo de 2004.
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rramientas” dogmaticas con que delimitaremos la responsabilidad penal
por organizacion.

Como pais —estamos preparados para ello— simplemente debemos
asumir el compromiso y fijar limites claros de responsabilidad penal, lo
cual nos conducira a la disminucién de aportes indiferentes y negligen-
tes, pues de no ser asi el coste social que estamos pagando por ello se
tornara insostenible.



