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CAPITULO SEGUNDO

RESPONSABILIDAD POR ORGANIZACION

En el capitulo anterior se tomaron como punto de partida las inquietantes
contradicciones que rodean a los elementos del dolo (cognitivo y voliti-
vo), ya que seran precisamente las conductas dolosas (con contenido pu-
ramente cognitivo como suficiente para la concrecion del riesgo) las que
revistan verdadera trascendencia en el presente estudio, bajo el entendido
que el dolo es la decision en favor del injusto;®’ situacién que se torna
mas compleja cuando se aborda la responsabilidad penal por organiza-
cioén, misma que nos llevara a analizar las acciones colectivas, los bienes
juridicos colectivos e incluso los delitos colectivos.®® Entendiendo que
nos encontramos inmersos en actividades que van mas alld de la respon-
sabilidad individual y que nos lleva a reflexionar en el papel que desem-
pefiamos dentro de la sociedad, asi como los constantes riesgos en que
vivimos inmersos, dada la complejidad de la misma; riesgos que solo en
la medida que cada individuo asuma su propia responsabilidad seran fac-
tibles de conservar dentro de los limites de la prevencion general nor-
mativa, esto en la medida en que se logre una verdadera motivacion por
la norma.

67 Hassemer, Winfried, Persona, mundo y responsabilidad. Bases para una teoria a
la imputacion en derecho penal, Valencia, Tirant lo Blach, 1995, p. 155. Esta determina-
cion es valida para todas las formas de dolo. El dolo es, como también la imprudencia,
una disposicion (de cardcter subjetivo) un hecho interno no observable. Por consiguiente,
solo se puede investigar con ayuda de elementos externos de caracterizacion. Estos son
los indicadores que se deducen de la ratio de la penalidad del dolo y se encuentran en
tres niveles, los cuales derivan uno del otro: la situacion peligrosa, la representacion del
peligro y la decision en favor de la accion peligrosa.

68 Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de derecho penal. Parte general, 3a. ed., Barce-
lona, Bosch, 1981, p. 1005. Se llaman delitos colectivos aquellos tipos cuya realizacion
requiere profesionalidad o habitualidad de la conducta, lo que confiere un elemento vin-
culante a los actos parciales.
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Asi como vamos cambiando en cuanto a la complejidad de la dindmi-
ca social, igualmente el derecho y la dogmatica penal habran de avanzar
y responder a las nuevas necesidades; es por ello que en los tltimos afios
se han realizado diversos estudios en torno a la responsabilidad penal de
las empresas, la teoria del riesgo, delitos econdomicos, delitos empresaria-
les, delitos de peligro (abstracto y concreto), propuestas de coautoria me-
diata, peligro, peligrosidad, entre otros. Sin dejar de lado a innumerables
estudiosos del derecho que abordan dichos temas. Sin embargo, en aras
de la dogmatica, parece que seguimos abordando estas realidades con
instrumentos atavicos y con un enfoque individual, que no resuelven sa-
tisfactoriamente estas problematicas de trascendencia colectiva.

El problema se debe atender de vista a los “nuevos” delitos producto
de organizaciones; tal como comentan Santiago Mir Piug y Diego Ma-
nuel Luzon Pefia, para quienes la teoria del delito ha sido hasta ahora una
teoria de la conducta individual, siquiera sea admitiendo la posibilidad
de la conexion de varias conductas individuales. En todo caso no ha sido
una teoria del comportamiento organizado. “Cuando un hecho tipificado
por la ley penal tiene lugar en el marco de una organizacion empresarial
se viene a plantear la necesidad de reconsiderar cuestiones como la de
quién o quiénes son los verdaderos responsables de la actuacion organi-
zada que ha desembocado en el delito”.%

Hay que tener en claro que respecto de las acciones derivadas de una
organizacion podemos analizar la responsabilidad de la persona juridica
(analisis que dejaré al margen en el presente estudio), de la cual, por aho-
ra, solamente tendremos en cuenta las actividades propias de la organiza-
cion que se analice en concreto.”” Por otro lado, existe la responsabilidad
de las personas fisicas que actian dentro de dicha organizacion, de quie-
nes (en este supuesto) su conducta trasciende a su individualidad, ya que,

% Mir Piug, Santiago y Luzén Pefia, Diego Manuel, Responsabilidad penal de la em-
presas y sus organos y responsabilidad por el producto, Barcelona, Bosch, 1996, p. 13.

70 Jakobs, Giinther, La competencia por organizacién en el delito omisivo, Universi-
dad Externado Colombia, 1994. p. 16. A cada uno compete, en virtud de su estatus gene-
ral, esto es, como sinalagma de su derecho de organizacion, garantizar que en el contacto
con una organizacion ajena la propia tenga una configuracion que se mantenga dentro del
riesgo permitido. Con otras palabras: todos tienen que asegurar su propia organizacion,
de tal modo que de ella no se desprendan riesgos que excedan del nivel permitido. ;Qué
significa este deber de aseguramiento?; en el caso concreto es algo que depende del res-
pectivo estado de la organizacion.
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en conjunto con las desplegadas por diversos individuos de la “organiza-
cioén”, se producird un delito “colectivo” que va mas alla de lo que hasta
ahora nos proporciona la dogmatica penal; realidades que van mas alla
de la coautoria, tal como se analizara mas adelante. A este respecto, Ja-
kobs comenta que: “quien (por comision activa o por omision) coopera
en una omisién que se basa en una competencia de organizacidn, inter-
viene en un delito comun, del mismo modo que en el caso de una partici-
pacion en un delito de dominio realizado en comision activa”.”! De tal
suerte que, una vez que el autor identifica el riesgo que genera con su
conducta individual, y que ésta (independientemente de su fungibilidad)
es “necesaria” para la produccion de un riesgo a un bien juridico colecti-
vo, se debe a que, ex ante ha sido consciente de la peligrosidad que en-
cierra su conducta, surgiendo la problemadtica de identificar en esa com-
pleja gama de autores la responsabilidad real y el reproche individual que
cada uno de ellos ha de merecer.

Indiscutiblemente, en la medida en que vamos adecuando la ciencia
del derecho penal a la dinamica posindustrial, dicha dogmatica se va en-
frentando a un sinnimero de dificultades y criticas, pues el derecho no es
un molde que simplemente se adecua a la realidad actual, sino que habre-
mos de entenderlo como un ente con vida, que requiere un proceso de in-
sercion (la mayoria de las veces doloroso) a la dindmica humana, entendi-
da ésta en su mas realista complejidad.

Ya en 1999, Hassemer se planteaba algunos apuntamientos del dere-
cho penal frente a las soluciones de los nuevos “problemas” sociales, al
comentar que:

En este momento, el derecho penal, tanto en la teoria como en la praxis,
estd pasando de la formalizacion y la vinculacion a los principios valorati-
vos a una tecnologia social, y paulatinamente se va convirtiendo en un ins-
trumento politico, sobre todo en 4mbitos como el econdémico y financiero,
medio ambiente, salud ptblica y seguridad del Estado, y en esta direccion
ha dado ya importantes pasos:

En el derecho penal material las reformas actuales se caracterizan por:

— el interés por “combatir” con toda celeridad y urgencia los “proble-
mas” mas ampliamente difundidos por los medios de comunicacioén y que
por eso, son sentidos por la opinion publica como mas amenazantes: cri-

TV Ibidem, p. 41.
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minalidad econdémica y financiera, delito ecoldgico, delincuencia infor-
matica, terrorismo, drogas, pornografia, exportacion de mercancias peli-
grosas, etc.;

— la proteccion preferentemente de bienes juridicamente universales
tales como la salud publica o el medio ambiente, en lugar de los tradicio-
nales bienes juridicos individuales;

— el creciente empleo de los delitos de peligro abstracto que prescin-
den de presupuestos de la pena, tales como el resultado o la causalidad y
permiten imponer una pena s6lo con que el sujeto realice una determinada
accion peligrosa, por ejemplo, presente una solicitud falseando los datos
para conseguir una subvencion publica;

— la eliminacién de los diversos grados de la imputacion juridico-pe-
nal (tentativa-consumacion; complicidad-autoria);

— un aumento sensible de las penas con evidentes finalidades preventi-
vo-generales intimidatorios.”

Sin duda, los planteamientos y/o riesgos citados por Hassemer estan
tan vivos como hace seis afios, pues sin dejar de lado la preocupacion
que nos produce la inseguridad diaria y latente de ser victimas de delitos
como robo, fraude, lesion producto de un choque, dafio en nuestra casa,
incluso de una violacion o de una privacion de la vida por arma de fuego
(situaciones que por desgracia vamos incluyendo y “tolerando” en nues-
tro diario vivir); debemos tener en cuenta que todas ellas se reducen a la
individualidad del actuar de un sujeto, y se dirigen igualmente a la lesion
de un bien juridico individual (sumamente importante, sin duda), y res-
pecto de las cuales existe una tutela juridica y una dogmatica penal ade-
cuada a la interpretacion de dichas realidades. Sin dejar de lamentar la
deficiente aplicacion de nuestro derecho penal en la solucion practica de
dichos conflictos, tema que requeriria de un analisis aparte, y, mas aun,
de una denuncia seria y comprometida respecto del problema de la co-
rrupcion y la falta de respeto hacia la dignidad humana de todo individuo.
Compromiso que tendremos oportunidad de concretar.

Sin embargo, sin minimizar los bienes juridicos individuales, diaria-
mente todos y cada uno de nosotros vivimos un riesgo latente respecto de
las actuaciones irresponsables de diversas organizaciones, riesgos que re-
percuten directamente en nuestra salud, vida, patrimonio, seguridad, et-
cétera. Ya que a diario tenemos que comer, transportarnos (sea en carro

72 Hassemer, Winfried, op. cit., nota 67, pp. 30 y 31.
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propio o en transporte publico), vestirnos, respirar, utilizar productos de
limpieza, productos de aseo personal, acceder a sistemas electronicos, in-
vertir en propiedades, ir al médico, entre otras multiples actividades coti-
dianas. Situaciones que rodean nuestro diario vivir, que no son aleato-
rias, ni dependen de un “individuo lejano a la sociedad”, por el contrario,
que son inherentes a nuestro propio estilo de vida en sociedad, la cual se
encuentra directamente relacionada con diversas acciones colectivas,
pues las actividades antes mencionadas no dependen solamente de “mi
persona”, sino que las realizamos gracias a las acciones emanadas princi-
palmente por organizaciones, sea que éstas se dediquen a la elaboracion
y suministro de alimentos, textiles, vehiculos, combustible, productos de
limpieza, productos médicos, sistemas electronicos, bienes raices, etcéte-
ra, repercutiendo dichas labores directamente en el medio ambiente, sa-
lud, seguridad y economia nacional, por mencionar algunas.

Las acciones antes mencionadas son las que si repercuten diariamente
en nuestra vida, y de las cuales debemos concientizarnos y ocuparnos,
principalmente en la medida en que generen un riesgo, ya no sélo para
un sujeto, en su individualidad, sino para la colectividad en si; aun cuan-
do dicho riesgo solamente se llegara a materializar en un solo individuo,
pues éste ya es sujeto pasivo de dicho bien juridico colectivo. Dinamica
que requiere elaborar nuevos instrumentos dogmaticos para la atribucion
de la responsabilidad penal.

I. SOCIEDAD DEL RIESGO

Ante la dindmica de acciones y actividades del individuo cada vez
mas riesgosas, la ciencia del derecho penal se ha enfocando en la realiza-
cion de diversos analisis sociologicos, como la concepcion de Beck,
quien refiere que la sociedad industrial estd siendo sustituida por otro
modelo, la “sociedad del riesgo™;”* con lo cual deja de manifiesto que si

73 Cerezo Mir, José, “Los delitos de peligro abstracto”, Revista de Derecho Penal
2001-2, Argentina, 2001, p. 727. Sobre este tema, Alcacer Guirao, Rafael, “La protec-
cion del futuro y los dafios cumulativos”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
Madrid, enero-diciembre de 2001, t. LVI, 2003, p. 149; quien comenta: ’la mas genérica
discusion acerca del fenomeno expansivo del derecho penal surgido a raiz de las nuevas
necesidades y demandas de seguridad propias de la llamada sociedad del riesgo”. Cfr-
Paredes Castafion, Jos¢ Manuel, “Sobre el concepto de derecho penal de riesgo”, Revista
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bien debemos asumir los costes-beneficios’™ de la evolucion misma del
ser humano, también es indispensable determinar los limites de dichas
actividades individuales, a fin de preservar (o lograr) el sano desarrollo
del individuo en dicha sociedad. Por ello es que el derecho penal debe
analizar tanto los preceptos legales, como la dogmatica que se han veni-
do utilizando para conductas individuales, y adecuar su sistema juridi-
co-dogmatico a la actual realidad: la sociedad del riesgo.

Dentro de este tipo de sociedad surge la teoria del riesgo, desarrollada
por Frish, la cual sustenta que: “quien se ha percatado de aquel riesgo
propio de su conducta que convierte su conducta en prohibida y tipica
normalmente puede cumplir el mandato de la norma de no originar a sus
semejantes riesgos de forma sustancialmente mas sencilla que la persona
que precisamente no ha aprendido atn esa peligrosidad amenazante”.”

Citando a varios autores como Winter, Prittwitz, Jonas, Beck, Mendo-
za Buergo, W. Liibbe, Silva Sanchez (principalmente), el jurista Alcacer
Guiaro comenta:

Derecho Penal Contempordneo, Colombia, nim. 4, julio-septiembre de 2003; quien sos-
tiene: Beck ha destacado que la clave parece ser la extraordinaria dificultad para prever y
para controlar la magnitud del riesgo; la magnitud, en todas sus facetas, tanto cualitativas
como cuantitativas: es decir, para determinar cudntos riesgos (esto es, dafios probables),
directos o indirectos, pueden derivarse, pero también para determinar el quantum de cada
uno de dichos riesgos (la probabilidad de cada dafio). La incertidumbre, inherente a toda
accion humana, aumenta hasta niveles proximos a la ignorancia cuando la accion en
cuestion tiene lugar a través de medios tecnoldgicos, que tienden a multiplicar de modo
exponencial las consecuencias de la accion: no sélo intensificando su efecto (un producto
quimico es mas mortal que un disparo o una cuchillada), sino diversificandolo (el pro-
ducto quimico, ademas de atacar a la vida humana, puede atacar también a su salud, al
sentimiento de seguridad colectiva, al medio ambiente, a la vida de los animales, a la or-
denacion del territorio, etcétera). Y dicha incertidumbre, dicha ignorancia, se revelan tan-
to en el plano cognoscitivo (previsibilidad) como en el practico (controlabilidad).

74 Frisch, Wolfgang, “Problemas fundamentales de la responsabilidad penal de los
organos de direccion de la empresa”, en Mir Piug y Luzdn Pena, op. cit., nota 69, p. 119.
Comenta: las consideraciones acerca de la relacion coste/beneficio suelen ser esenciales:
la renuncia a un control mas perfecto sera tanto mas admisible cuanto menos utilidad adi-
cional y mas costes adicionales conlleve. Y por ello, no sélo en virtud de argumentos
acerca de la exigibilidad para la empresa. La implantacion de medidas adicionales de
control exige una financiacién, y la misma se obtiene habitualmente de la comunidad o
de los clientes.

75 Frisch, Wolfgang. cit. por Dominguez Lépez, op. cit.
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La sociedad del riesgo ha generado un fundamental cambio de la represen-
tacion social sobre el progreso tecnologico: mientras que en sus comienzos
la tecnologia iba dirigida a disminuir, evitar o reparar riesgos emanados de la
naturaleza, en la actualidad se ha convertido en la mayor fuente de riesgos,
riesgos que adquieren una potencialidad de destrucciéon masiva, tanto es-
pacial como temporalmente, capaz de afectar a poblaciones enteras, pre-
sentes o futuras. El obrar humano adquiere con ello un alcance causal sin
precedentes, orientado a un futuro todavia incierto, pero de tintes catastrd-
ficos. Ello lleva a otro aspecto central de la sociedad del riesgo: /a tenden-
cia expansiva de la atribucion de responsabilidad. En la sociedad del ries-
go el reino del azar o el infortunio cede espacios a la culpabilidad, como
una necesidad para la estabilidad social: a mayor sensacion de inseguri-
dad, mayor exigencia de individualizar responsables, para con ello encon-
trar una explicacion al dafio y una satisfaccion al reproche.

Ello, en consecuencia, llevara al establecimiento de una nueva orienta-
cion en las estructuras de atribucion de la responsabilidad, desde la que
se otorgara prioridad al poder causal de destruccion sobre la capacidad de
prevision del agente en su obrar, tal y como de forma paradigmatica se
muestra en la “ética orientada al futuro” propuesto por Hans Jonas en su
obra “El principio de la responsabilidad”. A juicio de este autor, es preci-
so desarrollar una conciencia de solidaridad hacia las generaciones futu-
ras, para lo que solo esa ampliacion de la responsabilidad puede venir a
modificar nuestra indiferencia moral hacia las mismas.

El caracter global de esos nuevos intereses de proteccion, asi como la
perspectiva colectiva o sistémica desde la que se enfoca el poder de des-
truccion de la accion humana, nos enfrenta, ademas, a un nuevo actor pro-
tagonista: no es tanto el agente individual quien tiene ese potencial des-
tructor, sino antes el “actor colectivo”, configurandose como tal incluso la
sociedad en su conjunto. Ello conlleva la asuncion de una responsabilidad
colectiva o vicaria, desde la cual la imputacion de responsabilidad por
esos grandes riesgos globales habra de reconducirse a acciones minimas,
dado que esos riesgos se originan a partir de una acumulacion de actos in-
dividuales que, siendo en si inocuos, podrian llevar, si fodos los hiciéra-
mos, a la destruccion futura del planeta o, por poner un ejemplo menos
drastico, y mas factible a corto plazo, a la destruccion irreparable de los
bosques hiimedos del tropico.”

76 Alcacer Guirao, Rafael, op. cit., nota 73, pp. 150 y 151. Cfi~ Frisch, Problemas
fundamentales de la responsabilidad penal de los organos de direccion de la empresa,
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Sin duda, aun cuando la tematica de la sociedad del riesgo no es algo
nuevo, no debemos dejar de lado que aiin quedan muchas problematicas
por resolver e incluso por identificarse. Por ello, a la fecha son multiples
los autores que abordan el tema; realidad que actualmente se encuentra
inmersa en discusiones vividas dentro del area de la dogmatica penal,
pues hay varios supuestos de actuaciones individuales, que concatenadas
a otras, y dentro de una organizacion, gestan conductas tipicas, sin em-
bargo, bajo las pautas de autoria y participacion con que actualmente
cuenta la dogmatica, estas conductas quedan fuera de la imputacion pe-
nal, y con ello, ante una completa impunidad, toda vez que, como co-
menta Hilgendorf: los nuevos riesgos no son imputables con las reglas
vigentes de causalidad, culpabilidad y responsabilidad.””

Ante estas actuaciones de varios individuos, Kindhéuser considera que
el fendmeno de la “criminalidad de masas” determina que el “otro” se
muestre muchas veces precisamente, ante todo, como un riesgo.”® Lo
cual viene a matizar aiin mas las realidades de la sociedad del riesgo en

op. cit., p. 115. Lo correcto es afirmar que una conducta cuya funcion es la de hacer posi-
ble la utilizacion del producto durante cierto tiempo se vuelve inadmisible desde el mo-
mento en que es reconocida como cognosciblemente peligrosa (al menos para aquellos
usuarios que no estén advertidos).

77 Hilgendorf, cit. por Alcicer Guirao, ibidem, p. 154. Cfr. Hassemer, op. cit., nota
67, pp. 30-38, 46. Comenta que el sector doctrinal llamado “Escuela de Frankfurt” sostie-
ne que la pretension de regular con el derecho penal procesos sistémicos y macrosocia-
les, le haria perder sus perfiles liberales, cayendo en una exclusiva orientacion preventiva
exenta de limites garantisticos y en el abandono de su cometido basico de la proteccion
de esferas personales de libertad. Cfi. Schiinemann, ciz. por Alcacer Guirao, ibidem, p. 155;
se defiende la postura de la “Escuela de Frankfurt”, manifestando que “no tiene en cuenta
las dimensiones de las distintas potencialidades de lesion de una determinada sociedad en
funcion de su estadio tecnoldgico”, viniendo a dar prioridad a “la mas absurda apetencia
del individuo egoista” frente “a las condiciones de vida de las generaciones futuras”. “La
teoria personal del bien juridico... ha elevado a la categoria de objeto de proteccion de
mayor rango del derecho penal al despilfarro de los recursos de las generaciones venide-
ras por parte del hedonismo sin sentido de un pseudoindividualismo”. Preguntandose este
estudioso del derecho: “;en qué ambito podria ser mas imprescindible el acto de legitima
defensa de la sociedad que en ultima instancia es el derecho penal que para el asegura-
miento de las bases de la supervivencia de la humanidad?”.

78 Kindhiuser, cit., por Silva Sanchez, Jestis Maria, La expansion del derecho penal.
Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, 2a. ed., Madrid, Civi-
tas, 2001, p. 31. Cfr. Ortega y Gasset, ibidem, p. 62. E]l hombre-masa carece simplemente
de moral, que es siempre, por esencia, sentimiento de sumision a algo, conciencia de ser-
vicio y obligacion.
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que vivimos, maxime si las conductas desplegadas por cada uno de los
participantes “en masa” no toman responsabilidad (penal) de sus aportes
individuales.

Las labores propias de la tecnologia y de una sociedad posindustrial
generan riesgos mas o menos directos para los ciudadanos (como consu-
midores, usuarios, beneficiarios de prestaciones publicas, entre otras),
que derivan de las aplicaciones técnicas de los desarrollos en la industria,
biologia, genética, energia nuclear, informatica, comunicaciones, y otras
tantas. Pero también porque “la sociedad tecnoldgica, crecientemente
competitiva, desplaza a la marginalidad a no pocos individuos, que inme-
diatamente son percibidos por los demas como fuente de riesgos perso-
nales y patrimoniales™.” Situacion que por consecuencia genera la nece-
sidad de fijar los limites de participacion de cada individuo dentro de
dicho enramado tecnoldgico, a fin de preservar los niveles de riesgo indi-
viduales dentro de los niveles de confianza social; lo cual implica contro-
lar el nivel de inseguridad en que vivimos, asi como el miedo que esta in-
seguridad acarrea en el diario vivir.

Por otro lado, la expansioén del derecho penal obedece, al menos en
parte, a la aparicion de nuevos bienes juridicos gestados de la propia
evolucion en la experiencia sustentada por los baremos juridicos existen-
tes; realidad que da la pauta a la necesidad y, por ende, legitimacion de
un derecho penal, motivo por el cual, como comenta Silva Sanchez, la
doctrina se ha ocupado de los bienes colectivos, intereses difusos, que
ponen de relieve la creciente dependencia del ser humano de realidades
externas al mismo.° Situacion que, mas alla de las necesidades actuales,
genera riesgos en los niveles de confianza y en la planeacion de delitos;
respecto de los cuales, dada su complejidad organizacional, resulta casi
imposibles concretar una imputacion penal individual.

79 Ibidem, pp. 27 y 28. Al respecto comentan Hassemer, Wilfried y Mufioz Conde,
Francisco, La responsabilidad por el producto en derecho penal, Valencia, Tirant lo
Blanch, 1995, p. 42. Muchos de los peligros de ayer apenas asustan hoy y, si embargo,
hoy hay riesgos apenas controlables. Las personas viven bajo la sensacion de mayores y
difusas amenazas. Las sociedades complejas se organizan a través de instituciones, cuya
existencia es importante para las personas y, por tanto, debe ser protegida. Esta protec-
cién tiene como objeto directo los bienes juridicos universales, no los individuales.

80 Silva Sanchez, Jestis Maria, op. cit., nota 78, pp. 25 y 26.
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Cada una de las aportaciones individuales en la esfera de organizacion
debe observar ciertas competencias de organizacion e institucionales, que
derivan del rol general y de roles especiales respectivamente. Diferencia
que aborda Garcia Cavero al comentar que:

El rol general parte de la idea de ciudadano como un congénere igual que
puede desarrollarse libremente y organizar como desee su esfera indivi-
dual. No obstante, esta libertad de organizacion tiene una faceta negativa
que le obliga a impedir que su esfera de organizacion genere riesgos para
las esferas individuales de terceras personas. Las competencias de organi-
zacion son expresion de esta faceta negativa del rol de ciudadano. Pero,
las competencias de organizacion no son el unico criterio de ordenacion
de los contactos sociales, sino que existen competencias institucionales
provenientes de los roles especiales. El desarrollo individual no sélo se
realiza dentro de la propia esfera de organizacion, sino que depende en
gran medida de ciertas vinculaciones institucionales. En este caso, el rol
especial no se traduce en un mandato general de no dafiar, sino en un man-
dato particularizado que obliga concretamente a determinados sujetos. El
derecho penal cumple su funcion en la sociedad moderna observando las
particularidades de cada rol. *'

II. DELITOS DE PELIGRO

Para entender la realidad y trascendencia de este tipo de delitos, parti-
remos de la concepcion de peligro expuesta por Von Kries, quien lo defi-
ne como “«la posibilidad objetiva de un resultado lesivo», que presupone
el conocimiento de las conexiones causales generales. Podria denominar-
se peligroso un estado de cosas concebido en general, que representa una
elevada probabilidad de produccion de un resultado lesivo”.3? Se parte
pues, del supuesto en que el sujeto tenga el conocimiento (del hombre
medio o ciudadano comun) de que con su actuar u omitir generara un
riesgo para un bien juridico determinado, y a pesar de ello despliega su

81 Garcia Cavero, Percy, La responsabilidad penal del administrador de hecho de la

empresa: criterios de imputacion, Barcelona, Bosch, 1999, pp. 36 y 37. En igual sentido
sefala Prittwitz, citado por Silva Sanchez, ibidem, p. 57; “no es solo que en la sociedad
del riesgo se incrementen los riesgos, sino que lo que varia sobre todo es el conocimiento
y la «percepcion» de dichos riesgos”.

82 Kries, cit. por Rodriguez Montafiez, op. cit., nota 27, p. 25.
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conducta; ;estaremos en capacidad de imputarle a este sujeto la produc-
cion de dicho riesgo, si con ello estd vulnerando la seguridad de la colec-
tividad? ;o requerimos, necesariamente, la concrecion de la lesion?

Es con base en los nuevos peligros reales, a la actual complejidad de
las conductas cotidianas, asi como al incremento de tecnologia y activi-
dades empresariales, que se ha gestado la necesidad de ir mas alla de los
conocidos “delitos de lesion”, asi como de la solucién que hasta ahora
ofrece la figura de la tentativa, que si bien presupone un cierto “adelanta-
miento” a la lesion de bienes juridicos (por haberse generado ya la puesta
en peligro de los mismos), requiere que la conducta a valorar sea dolosa
(pues la dogmatica no admite tentativa imprudente), y demostrar el inicio
de la fase externa del iter criminis (camino del delito). Son estos moti-
vos, entre otros, por los que la figura de la tentativa no ha sido suficiente
para tutelar los bienes juridicos colectivos.®* Asi, el legislador se ha visto
en la necesidad de crear lo que algunos llaman “doble adelantamiento de
la linea de defensa del derecho penal”, es decir, los delitos de peligro,
mismos que configuran (la mayoria de los casos) la parte objetiva del ti-
po, precisamente con la “puesta en peligro” del bien juridico; la cual in-
teresara al derecho penal siempre y cuando se hayan sobrepasado los limi-
tes del riesgo permitido, entendiendo que habra conductas que aun cuando
sean riesgosas seran permitidas por la sociedad, atento a la necesidad de
interactuar dentro de ésta, incluso con los riesgos que ello implica, los
cuales deberan gestarse dentro de un equilibrio de costes-beneficios.

Probablemente Lackner no hubiera podido siquiera imaginar, cuando
en 1967 escribia que los delitos de peligro se habian extendido como una
“mancha de aceite”, convirtiéndose en el “hijo predilecto” del legisla-
dor.3* Y, como en toda evolucion de nuestro derecho, el tema de los deli-
tos abstractos no estd exento de las mas férreas criticas, atento a la propia
“naturaleza «fugaz» del peligro”;® situacion que a nuestro juicio no resta
gravedad a la inseguridad que de facto dichas conductas “peligrosas” ge-

83 Kindhéuser, cit. por Feijéo Sanchez, Bernardo, “Cuestiones basicas de los delitos
de peligro abstracto y concreto en relacion con el transito”, Revista de Ajuris, Brasil, ju-
nio de 2000, p. 296. Lo que protegerian los delitos de peligro es la posibilidad de dispo-
ner de forma segura de bienes suponiendo estos delitos una perturbacion de las condicio-
nes normativamente garantizadas de disposicion segura de bienes.

84 Rodriguez Montafiez, Teresa, op. cit., nota 27, p. 3.

85 Schiinemann, cit. en ibidem, p. 21.
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neran. Por lo que debemos tener en cuenta que un peligro concreto, por
“fugaz” que pueda parecer su concepto, encierra una verdadera capaci-
dad de lesion a bienes juridicos.

Para entender la importancia y trascendencia que reviste el concepto
“peligro”, dentro de la reciente dogmatica penal, hemos de analizar su
contenido empezando por diferenciar peligrosidad de peligro; toda vez
que la peligrosidad refiere a una valoracidon ex ante (en el momento
mismo de actuar), de tal suerte que se enjuicia dentro del desvalor de
accion, ya que el sujeto hasta ese momento no ha asumido una lesion
concreta, sino que mas bien ha asumido el riesgo de poner en peligro
determinado bien juridico. Por el contrario, el peligro surge de una va-
loracion ex post, y respecto de la cual se enjuicia el desvalor de resulta-
do, esto es, una vez que se ha concretado la conducta disvaliosa. De tal
suerte que la concrecion de peligrosidad y peligro nos permitiran valo-
rar si se ha configurado el injusto penal; valoracion que dependera de la
apreciacion subjetiva del juez. Al respecto, para Finger Frank, el juicio
sobre la peligrosidad o no de una accion es siempre un juicio medio,
realizado ex ante (referido al momento de la accidon), conforme al cual
una accion es peligrosa, cuando no podemos reconocer los motivos por
los que finalmente (ex post) no se produce el resultado lesivo.’® Ante
esta concepcion de peligrosidad y peligro se puede decir que bajo un
analisis ex post, siempre sera factible encontrar las explicaciones objeti-
vas (o “justificaciones”) que impidieron la produccion del resultado le-
sivo; sin embargo, para los delitos de peligro bastard solamente la pues-
ta en peligro, teniendo el juzgador la capacidad de analizar ex ante la
peligrosidad de la conducta del sujeto, toda vez que la conducta peli-
grosa en si misma habra hecho nacer un delito de peligro.

Por su lado, Sola Reche considera que el peligro se divide en dos mo-
mentos: prondstico, cuando la valoracion se hace ex ante, y diagndstico,

86 Finger, Frank, cit. ibidem, p. 24. Agrega este autor que el peligro, es por tanto, un
juicio sobre hechos trascendentes basado en una cierta situacion del mundo tipicamente
reconocida conforme al a experiencia, que nos ensefla que en ciertas situaciones resulta
facil la produccion de lesiones a bienes juridicos. Y cada nuevo juicio ligado a situacio-
nes similares es una conclusion generalizadora por analogia. Pero, puesto que ese juicio
se funda en un conocimiento parcial e inexacto del mundo o de sus leyes, constituye algo
subjetivo, un acto emocional, dependiente de la medida del saber ontoldgico y nomoldgi-
co, aunque con pretensiones de validez general y con una fuerte influencia de la subjeti-
vidad del juzgador.
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cuando la valoracion se hace ex post. Ambos juicios dependeran del mo-
mento mismo en que se realicen, asi, si lo realizamos ex ante (es decir,
en el momento mismo en que se estd realizando la conducta a enjuiciar)
se habla de un juicio de prondstico. Y el momento en que se realiza el
juicio de diagndstico o “juicio de prognosis posterior”, como lo llamo
Von Liszt, sera cuando el hombre medio se coloca en el momento poste-
rior a la realizacion, siendo ésta una valoracion ex post (posterior a la
realizacion de la conducta pero con el conocimiento de todas las circuns-
tancias que rodean al hecho).

Para estar en capacidad de hacer el analisis de “peligro” se deben con-
siderar los conocimientos que tenga el sujeto, asi como de la naturaleza
del hecho mismo. Es ahi donde, para nosotros, radica la verdadera im-
portancia del “peligro” generado por el autor, el cual se ha planteado, ex
ante, la probabilidad de lesion de un bien juridico, bastando, que su ac-
cion se dirija precisamente a la produccion de dicho peligro. En este sen-
tido se manifiesta Kindhauser (considerado como colectivista), para quien
“los delitos de peligro tienen un contenido de injusto propio, constituido
por la genuina dafiosidad del peligro: la pérdida de la seguridad de lesion
contra ese especifico bien juridico”.?” Al analisis de lo expuesto por este
autor sobresale que no considere que los delitos de peligro presupongan
un simple “adelantamiento” a la lesion; sino que el peligro o amenaza al
bien juridico por si mismo ya genera la concrecion del tipo, por lo cual
presuponen la lesion misma.

Ademas, el juicio sobre ese peligro depende sobre todo de la concep-
cion que se mantenga sobre el injusto. “Una concepcidon excesivamente
subjetivada del injusto penal s6lo tendra en cuenta la perspectiva ex ante
(prognosis), mientras una concepcion mas objetiva y objetivo-subjetiva
analizara sin problemas desde una perspectiva ex post la situacion de pe-
ligro o de dafio potencial (diagnostico)”.%®

87 Rodriguez Montafiez, Teresa, op. cit., nota 27, p. 9.

88 Feijoo Sanchez, Bernardo, op. cit., nota 83, pp. 312 y 313. En su opinién, para im-
putar objetivamente un resultado lesivo es preciso realizar un juicio ex post, también es
preciso para imputar un resultado de peligro realizar un juicio ex post. El juicio objetivo
ex ante solo sirve para enjuiciar la peligrosidad genérica del hecho desde una perspectiva
razonable (hombre medio-razonable y sensato). Puede que ex ante la situacion fuera ex-
tremadamente peligrosa, pero ex post se constate que no se haya materializado esa peli-
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Una vez abordada la importancia de tutelar las conductas peligrosas se
analizard la division que respecto de las mismas hace la dogmatica; mis-
ma que, en términos generales, consta de delitos de peligro abstracto y
delitos de peligro concreto, aun cuando hay quienes también incluyen
una tercera division, considerando la existencia de delitos de peligro abs-
tracto-concreto. Aunado a ello hay quienes consideran que los delitos de
peligro, sujetos a la interpretacion de la dogmatica penal, se podrian cali-
ficar simplemente como delitos imprudentes o como dolo eventual; tal es
el caso de Schmidhéduser, quien distingue entre peligro abstracto y concre-
to cuando sostiene que:

el autor es consciente del peligro abstracto cuando piensa, al actuar, en la
posibilidad de una produccion del resultado tipico, pero —por los motivos
que sean— niega que su comportamiento concreto vaya a llevar a ese re-
sultado; en tal caso, si el sujeto causa el resultado, hay sélo imprudencia.
Existe dolo eventual, en cambio, cuando el autor actiia consciente de la
posibilidad concreta de una produccion del resultado, cuando piensa que
su accion puede producir el resultado, cuando al comportarse es conscien-
te del peligro concreto para el bien juridico en cuestion.

Mientras que para Gimbernat lo que caracteriza la imprudencia cons-
ciente es “el conocimiento del peligro abstracto y el “desconocimiento de
la peligrosidad concreta”.® Postura de la que diferimos, pues precisa-
mente el riesgo en ambos casos ha partido de la base del elemento cogni-
tivo del dolo, de tal suerte que ha incrementado de manera consciente el
riesgo, por lo que imputarle una mera imprudencia al conocimiento del
peligro abstracto seria tanto como pretender que una defensa tan absurda
como el: “disculpe, no era mi intencion” sea suficiente para argumentar
una imprudencia. Y por si esto fuera poco, como ya ha quedado asentado
en el primer capitulo, si dicha imprudencia no estuviera considerada en
el numerus clausus, simplemente no habria punibilidad alguna que valorar
para dicha conducta “imprudente”.

grosidad en el caso concreto por circunstancias ex ante desconocidas para cualquiera. En
este caso no estara consumado el delito de peligro concreto y solo se podra acudir a un
delito de peligro abstracto si éste existe.

89 Gimbernat Ordeig, Enrique, op. cit., nota 19, pp. 182y 183.
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Mas bien, el peligro aparece como una cualidad inherente a la accion,
se trata de una accion peligrosa. Resultando importante el punto de vista
de Cerezo Mir, cuando sostiene que:

Para que pueda hablarse de un resultado de peligro es preciso que un bien
juridico haya entrado en el radio de accion de la conducta del sujeto y que
su lesion aparezca en ese momento como no absolutamente improbable. El
resultado de peligro ha de aparecer como realizacion del peligro creado o
incrementado por la accion del sujeto y ha de estar, ademas, comprendido
por el fin de proteccion de la norma, es decir, el resultado de peligro ha de
aparecer como realizacion de la conducta prohibida por la norma. El con-
cepto de peligro es siempre un concepto normativo. Lo es en la medida en
que se tienen en cuenta en el juicio de peligro las circunstancias del caso
concreto cognoscibles por una persona inteligente (saber ontologico) y la
experiencia comun de la época sobre los cursos causales.

Dada la importancia que para el tema en estudio revisten los delitos de
peligro, a continuaciéon se precisard la clasificacion reconocida por la
dogmatica, a fin de ubicarnos en el tipo de conductas que si bien no son
de lesion ponen en constante inseguridad y temor al individuo que vive
en el actual tipo de sociedad (sociedad del riesgo); conductas respecto de
las cuales tenemos que tomar mayor conciencia y estudio comprometido
con la ciencia del derecho penal y con la humanidad misma.

1. Delitos de peligro abstracto

Respecto a los nuevos riesgos a los que se enfrenta el derecho penal,
ha sido la Escuela de Frankfurt, encabezada por Hassemer, la que ha de-
nunciado con mayor energia esta evolucion. Rasgos esenciales de dicha
escuela serian la proteccion en medida creciente de bienes juridicos co-
lectivos, supraindividuales, de contornos imprecisos (la salud publica, el
medio ambiente, el sistema de crédito, las subvenciones en el derecho

90 Cerezo Mir, José, op. cit., nota 73, pp. 721-725. Ademas, la determinacion del gra-
do de posibilidad, desde el punto de vista ex ante, de la produccion del resultado delicti-
Vo, necesaria para la apreciacion de la peligrosidad de la accion, o de la produccion de un
resultado de peligro, solo puede realizarse mediante un juicio de valor, en estrecha rela-
cién con la concepcidn de lo injusto que inspire el Codigo y consideraciones politico-cri-
minales.
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penal econdmico, etcétera), asi como la proliferacion de los delitos de
peligro abstracto.”! En donde los delitos de peligro abstracto no requie-
ren de una victima en concreto, sino de victimas difuminadas, pero al fin
de cuentas la victima siempre sera un individuo o varios individuos, los
cuales en definitiva soportaran dichos riesgos.

Para Rodriguez Montafiez en estos delitos se castiga una accion “tipi-
camente peligrosa” o peligrosa “en abstracto” en su peligrosidad tipica,
sin exigir que en el caso concreto se haya puesto efectivamente en peli-
gro el bien juridico protegido.”? Similar postura sostiene Cerezo Mir, pa-
ra quien:

en estos delitos nos detenemos en la mera peligrosidad, debiendo tener en
cuenta que el peligro no es aqui un elemento del tipo y el delito queda
consumado aunque en el caso concreto no se haya producido un peligro
del bien juridico protegido. De tal suerte que se castigan ciertas conductas
porque generalmente llevan consigo el peligro de un bien juridico.”

Desprendiéndose de ambos criterios que es el desvalor de accion lo
verdaderamente relevante para la configuracién del injusto. Con base en
lo cual, a nuestro juicio, bastara que el autor se determine por un aporte
objetivo, es decir, cargado de conocimiento o factibilidad de conocer, pa-
ra que sea suficientemente disvalioso. Sin dejar de considerar el desvalor
de resultado, pero tal como sostiene la postura dualista moderada, s6lo
para considerar si se agrava o no el injusto.

Para Luzoén Peiia, en los delitos de peligro abstracto, basta con que la
conducta sea peligrosa en general para algun bien juridico, aunque no
llegue a ponerlo en peligro de lesion inmediata o proxima, ya que la peli-
grosidad del bien juridico por si misma vulnera la tranquilidad y seguri-
dad social.

Por su parte, Cerezo Mir considera que:

en los delitos de peligro abstracto, el peligro es tnicamente la ratio legis,
es decir el motivo que indujo al legislador a crear la figura delictiva. Se
castigan ciertas conductas porque generalmente llevan consigo el peligro
de un bien juridico. El peligro no es aqui un elemento del tipo y el delito

9L Ibidem, pp. 727 y 728.
92 Rodriguez Montafiez, Teresa, op. cit., nota 27, p. 14.
93 Cerezo Mir, José, op. cit., nota 73, p. 719.
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queda consumado aunque en el caso concreto no se haya producido un pe-
ligro del bien juridico protegido.”

Ciertos bienes juridicos colectivos no suelen ser lesionados con una
accion aislada, sino con la sola reiteracion de un tipo de conductas (con-
ducta acumulativa). Por lo que para Feijoo,

el injusto no puede ser materialmente definido como de lesion o de peligro
concreto sino s6lo de peligro abstracto o estadistico. Lo decisivo no es el
caracter potencialmente lesivo de la conducta individual, sino que el bien
juridico solo se ve afectado si existe una reiteracion de conductas similares
por parte del mismo o, principalmente, por parte de otras personas.”

Una problematica comunmente abordada respecto los delitos de peli-
gro abstracto es la legitimidad de los mismos,

toda vez que dada su no necesidad de concrecion en una lesion, queda a
juicio del legislador la valoracion ex ante y ex post de la conducta para
considerar a ésta como peligrosa o no, pudiendo contemplar conductas
—debido a la abstraccién de la descripcion tipica que carece de referencia
a los bienes juridicos individuales— que no supongan materialmente un
injusto penal en el caso concreto”.”® Cuestionamiento que surge principal-
mente en torno al injusto material, con base en el caso concreto del peligro
al bien juridico; sin embargo, a nuestro juicio, la cuestion de legalidad
queda cubierta con la descripcion que hace el legislador de la accion
prohibida, y una vez concretada ésta surge el peligro mismo.

Como sefiala Schiinemann:

desde el punto de vista del principio de legalidad los delitos de peligro
abstracto son mas satisfactorios que los delitos imprudentes de resultado,
en que la conducta prohibida no esta descrita en el tipo y es el juez el que

94 Feijoo Sanchez, Bernardo, op. cit., nota 83, p. 300.

95 Ibidem, pp. 303 y 304.

9 Ibidem, pp. 304, 307. Desde un punto de vista material, de los delitos de peligro
abstracto no se deriva un deber de cuidado con bienes juridicos individuales sino el deber
directo e inmediato de evitar determinados comportamientos que el legislador (por su pe-
ligrosidad estadistica) ha definido como hechos tipicos.
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generalmente tiene que fijar a posteriori, al determinar cual era el cuidado
objetivamente debido.”’

Al respecto, Hassemer sostiene que:

los delitos de peligro abstracto amplian enormemente el ambito de aplica-
cion del derecho penal, al prescindir del perjuicio, se prescinde también de
demostrar la causalidad. Basta s6lo con probar la realizacion de la accion
incriminada, cuya peligrosidad no tiene que ser verificada por el juez, ya
que solo ha sido el motivo por el que el legislador la ha incriminado. La
labor del juez queda asi facilitada.”

Las posturas antes citadas nos ayudan a rescatar la problematica de le-
gitimidad que algunos criticos han cuestionado, toda vez que la valora-
cion de las conductas peligrosas cuentan con suficientes elementos obje-
tivos para su analisis.

En los delitos de peligro abstracto se concreta la conducta tipica cuan-
do el autor abarca con su dolo los elementos tipicos. En ese momento in-
fringe la norma de conducta y legitima la reaccion del derecho penal;
pues todo ciudadano debe atender a la vigencia de la misma. Al respecto,
Feijoo considera que:

No existe un requisito normativo adicional de cuidado con respecto a una
eventual lesion. Los delitos de peligro abstracto no se deben entender co-
mo delitos imprudentes de resultado cortado. La denominada peligrosidad
ex ante de los delitos de peligro abstracto no es mas que la realizacién do-
losa de los elementos recogidos en el tipo... La relacion de los delitos de
peligro con el delito imprudente de resultado no es “normativa” desde un

97 Schiinemann, citado por Cerezo Mir, José, op. cit., nota 73, pp. 736 y 737; quien al
respecto agrega: las dudas acerca de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto se
han planteado también precisamente en el plano de lo injusto, desde el momento en que
puede faltar en el caso concreto el peligro del bien juridico, se cuestiona su contenido de
injusto material. No se considera suficiente para fundamentarlo con que la accion lleve
consigo generalmente el peligro del bien juridico. Se trataria de una presuncion iuris et
de iure, irrebatible, de la existencia del peligro... El contenido material de lo injusto en
los delitos de peligro abstracto se cifra en el desvalor de la accion. En la configuracion de los
tipos se mantiene la referencia a los bienes juridicos. Se castigan ciertas conductas por-
que generalmente ponen en peligro el bien juridico. Se mantiene, pues, una conexion,
aunque de menor entidad, con el principio de lesividad.

98 Hassemer, Winfried, op. cit., nota 67, p. 55.
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punto de vista dogmatico sino “funcional” desde un punto de vista politi-
co-criminal... los problemas de legitimidad de los delitos de peligro abs-
tracto no se pueden resolver de lege data sino solo de lege ferenda.”

La postura recién referida implica que el peligro, por si mismo, vulne-
ra la norma, independientemente de la concrecidén de un resultado de le-
sion; ya se observa que incluso la peligrosidad es un presupuesto norma-
tivo relevante para la sociedad.

2. Delitos de peligro concreto

En el ambito de los delitos de peligro concreto, como se sabe, el tipo
penal exige la concreta puesta en peligro del bien juridico: el peligro con-
creto es el resultado tipico.'” Aqui requerimos de un peligro real. Los
delitos de peligro concreto plantean menos problemas de legitimidad que
los delitos de peligro abstracto, de ahi que Feijéo estime que: “cuanto
mas concreta la peligrosidad para bienes juridicos individuales mayor le-
gitimidad alcanza la imposicion de la pena. Precisamente el dato que
suele diferenciar en este ambito el injusto administrativo del injusto pe-
nal es la mayor capacidad lesiva de la conducta con respecto a bienes ju-
ridicos individuales”.!*!

Ahora bien, para Kindhiuser, la puesta en peligro concreto significa
causar una

situacion en la que el bien juridico deja de estar en condiciones de ser de-
fendido o protegido certeramente frente a la lesion con los medios del am-
bito organizativo al que pertenece. La genuina dafiosidad de la puesta en
peligro concreto radica en la aguda desproteccion del bien, en la depen-
dencia de su integridad de influencias heterénomas.'"”

99 Feijoo Sanchez, Bernardo, op. cit., nota 83, p. 308.

100 Rodriguez Montafez, Teresa, op. cit., nota 27, p. 14.

101 Feijoo Sanchez, Bernardo, op. cit., nota 83, p. 29. En los delitos de peligro abs-
tracto se le otorga mas peso a la perspectiva colectiva y en los delitos de peligro concreto
a la perspectiva individual, representando en este caso un individuo o individuos concre-
tos al colectivo amenazado. La persona puesta en peligro en el caso concreto debe ser un
representante de la colectividad.

102 Rodriguez Montafiez, Teresa, op. cit., nota 27, p. 37.
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Por su parte, Luzon Pefia aclara que los delitos de peligro concreto re-
quieren que la accion produzca un resultado de concreto peligro de le-
sion inmediata o proxima para algin bien juridico (que estuvo proximo o
a punto de lesionarse).

Para Cerezo Mir se habla de delitos de peligro concreto cuanto el peli-
gro del bien juridico es un elemento del tipo; de modo que el delito que-
da s6lo consumado cuando se ha producido realmente el peligro del bien
juridico.!%

3. Delitos de peligro abstracto-concreto

La concepcion de los delitos de peligro abstracto-concreto nace con la
tesis propuesta por Schroder, como una tercera categoria, quien la consi-
dera como:

Una especie de tipos mixtos en los que se combinan elementos de peligro
concreto y abstracto. En los delitos de peligro concreto el peligro es un
elemento del tipo, que ha de ser constatado por el juez en el caso concreto
teniendo en cuenta todas las concretas circunstancias del mismo; en los de
peligro abstracto, los indicios de peligrosidad son determinados por la ley,
pero existe una categoria intermedia, con elementos de unos y otros: se
trata de delitos en los que atafie al juez (y no al legislador) la constatacion
del peligro, lo que los aproxima a los delitos de peligro concreto, pero el
juez no ha de considerar todas las circunstancias del caso concreto y cons-
tatar la peligrosidad en ese caso, sino que ha de calificar la accion como
peligrosa abstrayéndose de las circunstancias del caso concreto (nota pro-
pia del peligro abstracto). Esa “auténtica combinacion de elementos con-
cretos y abstractos solo se da cuando el legislador, ante la imposibilidad de
determinar por si mismo de forma concluyente los presupuestos del peli-
gro, traslada la decision al juez, pero de la interpretacion del tipo resulta
que esa decision no ha de producirse conforme a la concreta situacion, si-
no como medida general. Esto es especialmente valido donde la aptitud
para la produccion de un resultado lesivo es elemento del tipo, sin que se
establezca una caracterizacion mas precisa del ataque contra bienes juridi-
cos individuales”. Ejemplo de esta clase de delitos serian aquellos delitos

103 Feijoo Sanchez, Bernardo, op. cit., nota 83, p. 300.
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contra la salud publica en los que la ley prohibe fabricar alimentos “que
sean aptos para dafiar la salud humana.'™

A la anterior postura sostenida por Schroder responde en desacuerdo
Gallas, quien manifiesta:

es una exigencia expresa de la “peligrosidad general” de la accién, no del
peligro concreto para un determinado bien juridico como resultado tipico.
Es la peligrosidad como desvalor de la accion, constatable ex ante, propia
de los delitos de peligro abstracto, y diferente de la produccion de un re-
sultado de puesta en peligro para un concreto bien juridico, que es lo que
caracteriza a los delitos de peligro concreto.'®

De tal suerte que la mayoria de la doctrina no reconoce los delitos de
peligro abstracto-concreto; atendiendo a que, realmente, en la valoracion
que se hace ex ante de la conducta, y por mas que quiera ser concretada
por el juez en un momento de valoracion posterior, éste versara simple-
mente sobre el nivel de peligrosidad de la conducta, por lo que en defini-
tiva estamos hablando de delitos de peligro abstracto.

III. IMPACTO SOCIAL DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL POR ORGANIZACION

Partiendo de la base que toda organizacion se consolida previa selec-
cion de sus integrantes y posteriormente se les ubica atento a diversos or-
denes jerarquicos y con base en un organigrama propio, conforme al cual
se vincularan cada uno de los individuos y por tanto seran responsables
de su propia funcion. Por lo que, “mediante la distincion de miembros y
no miembros, los sistemas de organizacion marcan sus fronteras y, en
consecuencia, su modo de reproduccion: s6lo se reconocen como propias
las comunicaciones de sus miembros”.!% De ahi que sean importantes
cada una de las comunicaciones emitidas por los autores, pues dicho con-
glomerado individual es lo que en definitiva generara el aporte colectivo
con contenido suficiente para concretar (en su caso) el hecho delictivo.

104 Schroder, cit. por Rodriguez Montafiez, op. cit., nota 27, p. 18.
105 Gallas, Heinitz, ciz. en ibidem, p. 19.
106 [ yhmann, cit. por Garcia Cavero, Percy, op. cit., nota 81, p. 73.
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En los casos de la criminalidad dentro de la empresa, las reglas pena-
les de imputacion de responsabilidad se esbozan en funcion del mecanis-
mo interno de funcionamiento, es decir, de las correctas interrelaciones
entre los respectivos 6rganos. Los miembros de la empresa, como comen-
ta Garcia Cavero, son:

Sistemas independientes y, por tanto, esferas individuales con competen-
cias de organizacion e institucionales. En este sentido, en el marco de las
relaciones funcionales entre los miembros de la empresa pueden vulnerar-
se esferas de organizacion cuyos titulares los constituyen la propia empre-
sa, sus organos, o miembros particulares de los mismos. La consideracion
de la empresa como organizacion de acciones conforme a una estructura
organizativa es en este ambito la perspectiva de andlisis correcta... La
empresa organiza acciones comunicativas, no personas individuales. En
este sentido, el criterio decisivo para la determinacion de la responsabili-
dad penal en los delitos realizados dentro de la empresa son los roles in-
ternos que cada organo tiene dentro del sistema empresarial. La empresa
no es observada como una unidad desde la que surge un output no permiti-
do, sino como un lugar de posible conflicto entre personas que desempe-
fian un rol interno dentro de ésta.'”’

Bajo esta concepcion de empresa, nos centraremos en los limites im-
puestos por la sociedad del riesgo, como lo son el rol que desempeiia ca-
da individuo; mismo que servira de base para los niveles de confianza en
que busca vivir la sociedad, asi como la imputacion a titulo personal,
pero emanado de un injusto ya no individual, sino de la organizacion en
si (entendida ésta como un conjunto de aportes o comunicaciones indi-
viduales).

A la par de los analisis que se han esbozado respecto a la responsabili-
dad penal por organizacion, también ha quedado claro que dicha res-
ponsabilidad parte del individuo, y se dirige precisamente a la tutela de
los bienes juridicos de éste, aun cuando los entendemos concatenados
con otros tantos aportes, y cohesionados en una colectividad. Por ello,
debemos analizar los elementos que actualmente nos brinda la dogmatica
penal, para resolver la imputacion a titulo personal dentro de una respon-
sabilidad por organizacion; por lo que se esbozaran algunas de sus com-
plicaciones, asi como los “vacios” existentes dentro de la actual teoria de la

107 Garcia Cavero, Percy, ibidem, p. 75.
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autoria y participacion. Con lo cual se espera que el lector comparta la
inquietud de buscar nuevos limites de imputacion en estos casos, y evitar
con ello, mas que impunidades, erradicar los estadios de temor y descon-
fianza que vive la sociedad, de la cual todos somos parte importante.

1. Autoria mediata en la responsabilidad penal por organizacion

La figura del autor mediato refiere al “sujeto que valiéndose de otro
comete un delito. En los casos de autoria mediata se instrumentaliza al
autor inmediato, de tal manera que el sujeto de atrés (el autor mediato)
se vale del sujeto de delante (autor inmediato) para cometer un cierto
delito”.108

Indiscutiblemente, pueden existir distintas conductas delictivas ema-
nadas por los superiores jerarquicos que actiian dentro de una institucion
u organizacion; las cuales se pueden resolver mediante la figura de auto-
ria y participacion, sobre todo cuando el instrumento no es doloso, o bien
cuando se encuentra amparado bajo el error de tipo, por haber desconoci-
do uno de los elementos del mismo; de tal suerte que en dichos casos la
conducta del instrumento sera atipica, y por tanto eliminaria igualmente
todas las posibilidades de participacion en torno a la conducta del autor.
Pues, atento al principio de accesoriedad limitada, al participe solamente
se le podré imputar el aporte generado en torno a la conducta delictiva
del autor y, en el caso de no haber autor, por no ser tipica su conducta,
no habra conducta sobre la cual basar los aportes del participe.

Uno de los primeros problemas dentro del tema de autoria se presenta
cuando el instrumento actia con pleno conocimiento de estar incremen-
tando un riesgo no permitido, cumpliendo con ello con uno de los ele-
mentos que integran el dolo (el elemento cognitivo);'? de tal suerte que,
atento a las teorias de la voluntad, toda vez que la voluntad del instru-
mento es indemostrable por pertenecer a su fuero interno, resulta dificil

108 Quintino Zepeda, Rubén, Diccionario de derecho penal, México, Instituto Nacio-
nal de Estudios Superiores en Derecho Penal, 2004, p. 78.

109 Jakobs, Giinther, cit. en Mir Piug y Luzén Pefia, op. cit., nota 69; comenta: queda
por examinar aquella constelacion en la cual los que adoptan el acuerdo actiian dolosa-
mente, mientras que al ejecutor le falta el dolo; para que responda el que actiia dolosamen-
te detras de uno que actua sin dolo, el derecho positivo solo conoce la figura de la autoria
mediata.
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concretar dicha conducta como dolosa, generando que se descargue toda
y la tnica responsabilidad en el autor mediato (hombre de atras). Con ello
se deja al margen la conducta desplegada por el instrumento, que si bien
no tenia los intereses del hombre de atrds, si era consciente ex ante de su
conducta peligrosa. Es decir, estariamos “excluyendo” la conducta del
instrumento de una imputacién penal, con todas las vulneraciones que
conlleva la marginalidad del principio de confianza.

La instrumentalizacion a que alude la autoria mediata es, en numero-
sos casos, sobre el manejo o dominio de la voluntad del instrumento, de
ahi que se pueda concebir a un instrumendo doloso; mismo que, en la
medida que su voluntad esté dominada por el hombre de atras, no sera
penalmente responsable. Sin dejar de lado que en el caso concreto habra
que hacer un andlisis objetivo de los bienes juridicos que encuentra en
juego el instrumento, para sustentar el dominio de voluntad que se tenga
sobre éste.

El dominio de la voluntad que ejerce el hombre de atras o autor me-
diato sobre el instrumento se puede presentar incluso con una conducta
dolosa de parte de dicho ejecutor (instrumento); situacion que claramente
se ve en la dindmica de actuacion de una organizacion. Esta forma de do-
minar la voluntad “ha sido nombrada por la doctrina como «dominio de
voluntad en virtud de aparatos organizados de poder», o simplemente:
«dominio de voluntad por organizacién»”.'°

Como sefiala Roxin, el dominio de voluntad debera emanar de una au-
toridad jerarquica superior, y siempre serd dirigida a un sujeto indetermi-
nado, lo que ¢l llama: ejecutores fungibles; en tanto que la conducta no
requiere que sea desplegada por un sujeto en particular, sino que la pue-
de hacer cualquier persona, es decir, los sujetos que intervienen como
ejecutores pueden ser intercambiables. Esta teoria denominada teoria del
dominio del hecho, cuyo precursor es Claus Roxin, se desarrollara mas
adelante, por el momento solamente se deja sentada otra de las dificulta-
des que presenta la figura de la autoria mediata para imputar responsabi-
lidades a los autores en su esfera individual, generando con ello mecanis-
mos de defensa procesal que incluso lleguen a burlarse de la dogmatica
misma y ni que decir de la propia ley.

Frente a estos no escasos supuestos cabe preguntarnos, ;la figura de la
autoria mediata cubre las necesidades de imputacién individual dentro

10 Quintino Zepeda, Rubén, op. cit., nota 108, p. 80.
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del ambito de la responsabilidad por organizacioén?, o por el contrario,
mas bien deja al borde el derecho penal, y se ventila dentro de la imputa-
cion civil y de reparacion del dafio, que en el ambito administrativo pre-
tende “resolver” la organizacion, pero s6lo como ente juridico; desligan-
dose asi de la complejidad que implica determinar el centro del injusto
penal. Como sostiene Hassemer, “en el derecho penal hay que aplicar, en
cambio, criterios referidos al hecho y a la situacion de accion”,'!! basan-
dose, para ello, ademas en el principio de culpabilidad o de responsabili-
dad individual.''?

2. Coautoria en la responsabilidad penal por organizacion

Por su parte, la figura de la coautoria reviste un problema medular,
que es el principio de ejecucion, mismo que, sin entrar en detalle a su
analisis ni mucho menos a las diferentes posturas que frente a dicho tema
se encuentran en la dogmatica penal, simplemente se citara lo complejo
que resulta determinar cuando se ha iniciado con la ejecucion. Enten-
diendo que dicha ejecucion habra de referir al nicleo del tipo (o de la fi-
gura delictiva en concreto), lo cual en el ambito del iter criminis (“cami-
no del delito”) resulta sumamente complejo; tal como sucede en aras de
imputar una tentativa, en donde el punto algido se presenta al determinar
cuando ha iniciado la fase externa del iter criminis, atento a que el dere-
cho penal no sanciona ideas, solamente conductas, y conductas antijuri-
dicas; siendo la exteriorizacion de la conducta, dentro de la fase ejecuti-
va, lo que nos permitird identificar la adecuacion o no de una conducta a
un tipo concreto.

Esta problematica se agrava cuando se circunscribe en la responsabili-
dad por organizacion, en donde hay autores que “aparentemente” no par-
ticipan en la fase ejecutiva del iter criminis, ya sea porque solamente pla-
nean, sugieren, organizan, etcétera, conductas que dentro de la dogmatica
encuentran dificil cabida de imputacién penal (por lo menos en términos
de autoria). Toda vez que para configurar una coautoria se requiere un

11 Hassemer, cit. por Mufioz Conde, “;Cémo imputar a titulo de autores a las perso-

nas que, sin realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacion de un delito en el ambito
de la delincuencia organizada y empresarial?”, Revista de Derecho Penal 2001-2, Argen-
tina, p. 790.

U2 1dem.
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plan comun (sea tacito o expreso) y un aporte en la fase ejecutiva, tal co-
mo reza nuestro Codigo Penal Federal: “los que lo realicen conjuntamen-
te” (articulo 13 fraccion III).

Ante esta realidad se corre el riesgo de imputar una conducta de “mero
participe” o “cooperador”, a quien aparentemente no ha “ejecutado”, aun
cuando su conducta quiza sea mas riesgosa que la desplegada por quien
finalmente llevé a cabo materialmente el hecho. Resultando con ello,
quiza, una pena menor que la del autor directo (el subordinado), o bien
igual a la de éste, pero bajo el absurdo del quebrando a las reglas de la
dogmatica penal.

A fin de resolver los aportes de los individuos en una organizacion,
Muioz Conde analiza el requisito de la coejecucion que contempla la
coautoria, misma que no puede resolver los problemas propios de la res-
ponsabilidad penal atribuida a cada individuo que actiia dentro de una
organizacion, pues comenta:

El requisito de la coejecucion, por lo menos estrictamente considerado, no
es mas que la consecuencia de una teoria objetivo-formal que ya se ha
mostrado de un modo general insuficiente, incluso para explicar el con-
cepto mismo de autoria, y lo que es mas aun, para explicar el concepto de
coautoria... Creo (agrega el autor), por tanto, que dentro de la coautoria
no s6lo cabe una coautoria ejecutiva, total o parcial, sino también otras
formas de realizacion conjunta del delito en las que alguno o algunos de
los coautores, a veces los mas importantes, no estan presentes en la ejecu-
cion. Considero que el requisito asumido por al doctrina dominante de que
es necesario que el coautor intervenga también en la fase ejecutiva no pue-
de entenderse en el ambito de la criminalidad de empresa del mismo modo
que en los delitos contra la vida o contra la libertad o contra la propiedad.
En éstos la accion ejecutiva fundamenta siempre una autoria directa, pero
en la criminalidad de una empresa tiene otra significacion, pues no es otra
cosa que el poner en marcha la decision de un hombre de atras que es el
que realmente la controla y la domina... lo que fundamenta la coautoria,
puede darse también en la fase preparatoria cuando configura la ejecucion
o0 esta tan intimamente vinculada con ella que debe valorarse como un to-
do en una consideracién global.'"?

113 Mufioz Conde, Francisco, ibidem, pp. 761, 786 y 787. Al respecto, agrega Roxin,
citado en el mismo articulo, p. 763, que “si bien no una intervencion en la fase preparato-
ria, si al menos una cooperacion en la accion tipica o en relacion inmediata con ésta”
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El autor en cita propone, como solucion a la problematica de la coau-
toria, dentro de una organizacion, que se maneje como:

una (co)autoria-mediata, aplicada cuando se trate de ejecutor irresponsa-
ble, o un supuesto normal de coautoria, cuando el ejecutor es responsable.
Forma con la cual se imputara a titulo de (co)autores a las personas que,
sin realizar acciones ejecutivas, pero controlando y dominando grupos de
personas, deciden la realizacion de un delito en el ambito de la delincuen-
cia organizada y empresarial.'"*

Sirva la propuesta antes planteada como una muestra de los vacios que
presenta la dogmatica penal para solucionar los planteamientos aqui ex-
puestos, y sin entrar al analisis minucioso de la propuesta de Mufioz
Conde, cabe hacer el siguiente analisis: si bien una vez que el instrumen-
to (ejecutor) es “responsable”, se le puede considerar coautor, sin embar-
g0, se siguen presentando los problemas del plan comun en relacion con
el injusto penal, lo cual no se debe confundir respecto de la finalidad pro-
pia de la organizacion.Y por otro lado, la coautoria mediata propuesta
por el autor en comento, a mi juicio, es sumamente interesante, sin em-
bargo, no logra incluir a “todos los hombres de atrds”, precisamente por
la dificultad de concretar cada uno de los aportes individuales en un do-
minio de la voluntad; lo cual lleva de nueva cuenta a los problemas antes
planteados.

Por ello, adelantandonos a los andlisis que restan por plantearse, a
nuestro juicio, el planteamiento de un injusto colectivo resolveria estos
problemas, fijando un baremo de responsabilidad penal dentro de la or-
ganizacion a todos aquellos que como aporte minimo intervinieron en
forma consciente (o congnocible) a la concrecion del riesgo; con la debi-
da individualizacion de la pena (en su caso) en aras de la culpabilidad.

puede fundamentar el dominio del hecho, es decir, en este caso, la coautoria. Lo que pasa
es que la distincion entre fase preparatoria y fase ejecutiva, ni siquiera cuando se trata de
un autor individual es facil de hacer y, desde luego, se complica mucho mas cuando son
varias personas las que intervienen en la realizacion del hecho. Cfi. Jakobs, “Responsabi-
lidad penal en supuestos de adopcion colectiva”, op. cit., cita: los intervinientes cierta-
mente saben que se reparten la planificacion y la ejecucion de una conducta negocial, pe-
ro no saben que con ello se reparten a la vez también las aportaciones necesarias para la
realizacion de un dafo. A pesar de este desconocimiento, los no ejecutores solo pueden
responder cuando mediante su conducta han creado un fundamento o razon para que la
ejecucion que otro emprende se les impute a ellos también.
14 1bidem, p. 788.
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3. Delitos cualificados propios en la responsabilidad
penal por organizacion

Los delitos cualificados (también llamados delitos especiales) son
aquellos que requieren una condicion especial del sujeto activo para po-
derlo considerar penalmente imputable a titulo de autor (lldmese funcio-
nario, padres, servidor publico, administrador, deudor, etcétera, incluso
la mayoria de edad).'’> Dentro de los delitos cualificados se conoce una
sencilla division: delitos cualificados impropios y delitos cualificados
propios; entendiendo por estos ultimos, aquellos que de ser cometidos
por un individuo que no tenga la calidad especifica de autor que hemos
sefialado, simplemente, nuestro Cédigo Penal no tutela la conducta des-
plegada dentro de otro tipo penal; de tal suerte que dicha conducta, sin
mas, queda fuera del ambito de proteccion del derecho penal. Es decir,
dicha conducta aun cuando resulte de facto antijuridica y riesgosa sera
impune.

115 Bottcke, Wilfried, “Responsabilidad por la no evitacién de hechos punibles de
subordinados en la empresa econdémica”, en Mir Piug y Luzon Pefia, op. cit., nota 69, pp.
139, 157 y 158, al referir a los problemas de los delitos cualificados, manifestando que
también es concebible no tener que confirmar en general la “minoria de edad parcial” de
los miembros del establecimiento sometidos al mando y atribuirla a los superiores en un
sentido fundamentador de la cualidad del autor, sino gravar a estos, en cuanto garantes
de seguridad, con la pena de la autoria inicamente en virtud de un “fundamento especial”
(Jakobs). Este fundamento especial, asi cabria sostenerlo, podria estar dado (no sélo en
una conclusion, en una participacion o cuasi participacion activa —por ejemplo en una
accion de instigacion— del superior que fueran detectadas, sino también teoréticamente)
en la cualidad de intraneus relevante para el delito especial que ostenta el superior, bien
sea originariamente de un modo principal, bien sea en virtud de las reglas de la respon-
sabilidad juridico penal del representante (articulo 14 StGB), y que le hace responder
como autor de un delito especial a pesar de que el subordinado sea por si mismo un suje-
to capaz de responsabilidad propia... Si el hecho es un delito especial, entonces sélo en-
tra en consideracion la coautoria si ambos intervinientes en el hecho son sujetos idoneos.
Pues solo entonces podria decirse que cometieron el hecho conjuntamente (articulo 2511
StGB). Si solo es autor idoneo uno de los intervinientes, especialmente el garante de se-
guridad, la intervencion de cuasi coautoria del extraneus no basta entonces para la im-
putacion que legitima la pena de la coautoria del intraneus, de aquello que el otro inter-
viniente causa dolosamente, pero de manera inidonea para la coautoria y con ello
atipicamente.
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La teoria de la autoria, en lo referente a delitos especiales, ha presenta-
do algunas aristas interesantes, sin llegar a resolver realmente esta difi-
cultad en el mundo real; asi, comenta Bottcke que:

Se ha reconocido en parte como autor mediato a un intraneus que hace en-
trar en accion a un extraneus doloso como intermediario que no actua de-
lictivamente. La insuficiencia de eventuales descripciones del delito para
aceptar tales conductas contrarias al deber especial no legitima, sin embar-
g0, el exonerar al legislador del deber de regular legalmente (sea mediante
una extension de las normas de la responsabilidad penal del representante,
sea mediante un tipo legal especial) el merecimiento de pena de un intra-
neus que utiliza a un extraneus que actia dolosamente pero que, porque es
inidoneo para la autoria, lo hace atipicamente, cuando la influencia que
ejerce el intraneus sobre la decision auténoma del extraneus doloso no es
suficiente, segun los criterios generales, para hacer responder al intraneus
cuasi-instigador como autor mediato en virtud del dominio de la configu-
racién relevantemente superior.''®

Como ejemplo se cita el articulo 199-bis del Coédigo Penal Federal,
denominado “de peligro de contagio”, el cual establece: “El que a sa-
biendas de que esta enfermo de un mal venéreo u otra enfermedad grave
en periodo infectante, ponga en peligro de contagio la salud de otro, por
relaciones sexuales u otro medio transmisible, sera sancionado...”. En
primer lugar, tenemos un claro ejemplo de delito de peligro, pues el tipo
penal se concreta con el peligro de contagio de la salud de otro. Ahora,
imaginemos al sujeto “A”, que ante el temor de tener una enfermedad se-
xual acude al médico “B” para realizarse los estudios correspondientes;
una vez obtenidos los resultados, los cuales resultan positivos, “B” oculta
dicha informacion a “A” y le dice que se encuentra sano, por lo que pue-
de continuar su vida sexual sin riesgo alguno. Es el caso que “A’ mantie-
ne relaciones sexuales con “C”, quien finalmente resulta infectado de la
enfermedad sexual que tenia “A”. Tenemos que el desconocimiento de “A”
respecto de su enfermedad elimina uno de los requisitos del tipo consisten-
te en el: “a sabiendas”, con lo cual simplemente no se integra el dolo y
por tanto su conducta es atipica. De tal suerte que, sin entrar a detalle del
movil que tuvo “B” para enganar a “A” respecto del resultado de los ana-
lisis, y toda vez que “B” no participd en ninguna de las etapas de ejecu-

16 Ihidem, p. 167.
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cion, ni cumple el requisito cualificante del tipo (pues “B” no esta “en-
fermo”), a simple vista pudiera resultar impune su conducta, ya que en
aras de participe requeriria la figura de autor, misma que, como dijimos,
en este caso no se configura, y obviamente tampoco le podemos imputar
a “B” la calidad de autor del hecho. De tal suerte que la conducta impru-
dente o mas bien totalmente intencionada de “B” en cuanto a que el suje-
to “A” propagara su infeccion sexual ;quedara fuera de la tutela del dere-
cho penal?, de ser asi ;sera entonces la sociedad quien tendra que asumir
los niveles de riesgo de conductas como la desplegada por el médico del
ejemplo expuesto? Este ejemplo que podemos trasladar a infinidad de con-
ductas ilicitas que se desarrollan al amparo de las empresas, y atento a ca-
lidades especificas como de administrador, productor, distribuidor y otras
similares; asi como de servidores publicos (lldmese peculado, trafico de in-
fluencias, delitos contra la administracion de justicia, entre otras). Delitos
facilmente evadibles con argucias procesales, y respecto de los cuales,
como sociedad, vamos siendo cada vez mas tolerantes, por no decir co-
bardes, al no aplicar una justicia determinante y libre de tanta corruptela.

La problematica antes planteada tiene tintes internacionales, por lo
que resulta interesante leer el comentario que sobre los delitos cualifica-
dos plantea Bottcke, quien en un articulo publica lo siguiente:

Respecto del significado practico de la cuestion relativa a la relevancia
que tiene por si misma la lesion de un deber de un delito especial es evi-
dente. Puesto que una pluralidad de hechos punibles relativos al estableci-
miento derivado, por ejemplo, del ambito de la criminalidad de medio am-
biente, son delitos especiales de accion. En ellos, la insuficiencia de la
regulacion legal de la responsabilidad del representante en el derecho pe-
nal aleman que, “ciega frente al poder real asumido”, no se aplica a la
asuncion factica de deberes especiales reforzados en tipos penales por par-
te de miembros del establecimiento hasta “el Gltimo miembro” hacia aba-
jo, sino que afianza “de modo correspondiente al status” el traspaso de los
deberes de la adhesion de los encargados de los niveles alto y medio de di-
reccion, da lugar a que los que causan inmediatamente un peligro actiien
de un modo no idoneo para ser considerados autores y con ello queden li-
bres de pena, en el ambito de los delitos especiales propios, sin un tipo ge-
neral de recogida (que pueda ser cumplido por cualquiera), incluso cuando
actiien dolosamente. Los superiores idoneos para ser autores, que cons-
cientemente causan o dejan que suceda el comportamiento doloso del ex-
traneus, cuasi induciendo o cuasi participando, vulnerando doblemente el
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deber, no pueden responder como participes (por accién o por omision),
debido a la falta de un hecho principal doloso, tipico y antijuridico de su
subordinado no idoneo para ser autor; la coautoria tampoco es posible por
defecto de un hecho del extraneus.'"’

Las dificultades que plantea la estructura que en este apartado nos
ocupa no pueden resolverse acudiendo a las diversas formas de autoria y
participacion que el derecho vigente contempla. Por lo que hace factible
que se considere participe al subordinado o ejecutor (inductor o coopera-
dor) porque falta el hecho principal antijuridico, es decir, la figura de au-
tor que segun la doctrina dominante exige el principio de accesoriedad
para castigar las conductas de los participes; pues en los supuestos que el
autor del hecho principal acttie sin dolo (y claro, sin culpa), dicha con-
ducta sera atipica, toda vez que ante la ausencia del elemento subjetivo
del tipo penal, este ultimo simplemente no se integra. Por otra parte,
“tampoco la autoria mediata soluciona el presente problema. Aun admi-
tiendo que en este caso pueda hablarse de instrumentalizacion, no concu-
rren en el «autor mediato» las caracteristicas personales exigidas por el
tipo que pretende aplicarse”.!'!®

Frente a la problematica que implican los delitos cualificados propios
para la imputacion penal puede darse el supuesto de que “los que ejecu-
ten el hecho sin tener estas cualidades sean solo cooperadores necesarios
y los cualificados que lo deciden, pero no lo ejecutan, tengan que ser
igualmente calificados de cooperadores necesarios o de inductores, es
decir, participes”.'!® Situacién que nos puede llevar incluso a la ausencia
de autor (por ser el ejecutor un sujeto no cualificado), y por consecuen-
cia, atento al principio de accesoriedad limitada, tampoco ser posible im-
putar responsabilidad alguna a titulo de participe.

Los delitos especiales, sin duda, generan varios problemas de imputa-
cion, mismos que han preocupado a los dogmaticos, al no poder imputar
a titulo de autor una conducta delictiva a quien, si bien funge como autor
mediato (pues domina la voluntad del instrumento), no tiene la cualidad

U7 Ibidem, p. 188.

118 Ragués I Vallés, Ramén, “Atribucién de responsabilidad penal en estructuras em-
presariales. Problemas de imputacion subjetiva”, Revista de Derecho Penal 2002-1,
Argentina, 2002, pp. 216 y 217.

19 Mufioz Conde, Francisco, op. cit., nota 111, pp. 787 y 788.
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de autor que exige el tipo. Aunado a ello, cabe considerar la problemati-
ca del instrumento cualificado que actua en error, en donde se puede lle-
gar al absurdo de la impunidad. Pensemos sencillamente en el supuesto
que el instrumento que si es cualificado actia amparado por el paliativo
del “error”, generando que su conducta sea atipica y, por consecuencia,
no exista la figura del participe en torno a dicha conducta (o més bien au-
sencia de conducta tipica). En cuanto al autor mediato (hombre de atrés)
habra que tener en cuenta el supuesto que tinicamente hubiera planeado y
dirigido el acto delictivo, sin que se le pueda imputar “ejecucion” alguna;
actuacion que igualmente quedara fuera de toda imputacion penal, maxi-
me si es un sujeto no cualificado.

Habra que tomar en cuenta que los delitos cualificados exigen una res-
ponsabilidad especifica (si no es que mayor) en determinados sujetos,
atento al rol que desempefian, por lo que es a “ellos” a quienes van diri-
gidas determinadas formas de conducta descritas precisamente en los de-
litos especiales y, es con base en la esperanza que tiene la sociedad de que
cada individuo cumpla con su rol, que se generan ciertos niveles de con-
fianza. Sin embargo,

corremos el riesgo que ante dichas “exigencias” sociales, podamos simple-
mente abusar de la argucia del desconocimiento de los elementos del tipo
(y por tanto argiiir al error), pues en el derecho vigente puede afirmarse la
impunidad de todos aquellos sujetos insertos en el entramado empresarial
que desconocen la comision de una conducta delictiva por parte de otra
persona, hayan intervenido o no objetivamente en su ejecucion.'”’

De nueva cuenta, se presenta el tema del conocimiento, mismo que re-
viste vital importancia en el estudio que nos ocupa, ya que en el sistema
jerarquizado de una organizacién o empresa, si bien cada quien tendra la
obligacion de conocer solo aquello que competa a su rol especifico, tam-
bién es cierto que una vez que se tiene conocimiento de los riesgos que
se incrementan con los aportes individuales, éstos, por si, deberdn ser su-
ficiente para considerar dicha conducta como dolosa y por tanto merece-
dora de un analisis en los terrenos del injusto.

Atento al andlisis sobre la trascendencia del elemento cognitivo, y a
las dificultades con las que se enfrenta la dogmatica penal, misma que

120 Ragués I Vallés, Ramén, op. cit., nota 118, p. 205.
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con las figuras de autoria y participacion enfocadas a acciones delictivas
individuales, no satisfacen los requisitos de responsabilidad por organi-
zacion, dejando, como he sefialado, muchas hipdtesis sueltas y finalmen-
te impunes. A continuacion se transcribe parte de las investigaciones e
inquietudes de Luis Garcia Martin, quien por su actualidad y fundamen-
tacidn aporta elementos importantes al impacto social, que hoy en dia ge-
nera la responsabilidad penal por organizacion:

La dialéctica entre las caracteristicas de los nuevos bienes juridicos y los
modelos de actuacion sobre ellos, por medio de la actividad de una empresa,
ha dado lugar a un tipo de criminalidad con respecto a la cual los tradiciona-
les instrumentos dogmaticos, o al menos la concepcion tradicional de los
mismos, ha entrado en crisis en el sentido de que encuentran a menudo con-
siderables dificultades de aplicacion y, por tanto, de realizacion de sus fun-
ciones practicas. En efecto, como destaca Schiinemann, los instrumentos
dogmaticos de la autoria (individual, completa o mediata) parecen estar con-
cebidos a partir de las caracteristicas de criminalidad tradicional en que ¢l o
los autores de la accion tipica estan plenamente identificados personalmente
con la realizacion del tipo. La actividad de la empresa econdmica, en el cur-
so de la cual aparece la lesion del bien juridico, se caracteriza, como dice
Schiinemann, por la escision entre la accion y responsabilidad, de modo que
a menudo el que realiza la accion no es responsable y el que lo es, en cam-
bio, no actia o no lo hace en un sentido plenamente tipico. Ello es debido a
que la empresa es, desde la perspectiva que aqui no interesa, un grupo de
personas jerdrquicamente organizadas en torno al principio de la division
del trabajo. Todo esto da lugar, como he puesto de relieve en otro lugar, a
que en una gran mayoria de supuestos de realizacion de un hecho punible
en el curso de la actividad de una empresa se produzca una escision de los
elementos del tipo. El hecho punible aparece aqui —no de modo diferente a
la actividad licita de la empresa— como el resultado de la suma de actos
parciales, es decir fragmentarios desde el punto de vista de la totalidad de
los elementos del tipo penal, que han ejecutado individualmente una plurali-
dad de sujetos de la empresa desde muy diversas posiciones jerarquicas y
con un grado muy diferente de informacion y, por ello, de conocimientos
acerca de la trascendencia de su acto particular. Los actos que ha realizado
un sujeto particular son por si mismos a menudo objetiva o subjetivamente
atipicos. Por otra parte, es posible que el concreto acto realizado por el suje-
to sea expresion del ejercicio de una competencia ejercitada autobnoma y au-
torresponsablemente por el sujeto sin cumplimiento ciego y mecanico de
una instruccion emanada de otros drganos superiores de la jerarquia de la
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empresa. En estos casos es posible que el sujeto sea consciente de que reali-
za el hecho punible, pero aun asi debe tomarse en consideracion la impor-
tante sugerencia de Jakobs, ya advertida antes de la doctrina espafiola por
Zugaldia Espinar, quien ha advertido que debe fundamentarse una exclusion
de la responsabilidad para quien, a pesar de tener conocimiento del signifi-
cado de su accion, la realiza, sin embargo, en el ejercicio de una competen-
cia solo fragmentaria o parcial con respecto al contexto que organiza otro.
Que todas estas nuevas circunstancias y realidades, su significado y las va-
loraciones que sobre ellas pueden recaer dificultan considerablemente la
aplicacion de los instrumentos dogmaticos tradicionales y que deben ser so-
metidos a revision no puede ponerse en duda. No le falta razon, por ello, a
Schiinemann, cuando advierte acerca del peligro de que, a la vista de tales
circunstancias, la “organizacion de la responsabilidad” en la empresa ame-
naza con convertirse en la “organizada irresponsabilidad”.

Destaca Schiinemann, ademas del contexto definido por la organiza-
cion jerarquica y la division de trabajo, considera que el delito cometido
en el seno de una agrupacion se caracteriza, ademas, porque su realizacion
es favorecida por la existencia de lo que el llama una “actitud criminal de
la agrupacion” (kriminelle Verbandsattitiide), que seria un factor crimino-
geno de primera magnitud en el ambito que nos ocupa, a consecuencia del
escaso o nulo poder de resistencia del individuo integrado en la agrupa-
cion frente a la actitud colectiva —en este caso criminal— de ésta. En pa-
recido sentido, habla Marxen de una “disposicion criminal de la agrupa-
cion” (Kriminelle Disposition des Verbandes), que seria el motivo de la
mayor parte de los comportamientos delictivos de los miembros individua-
les de la agrupacion.

Brender, en su importante y valiosa tesis doctoral dirigida por Tiede-
mann, habla recientemente, siguiendo a Busch, de un “espiritu de agrupa-
cion en sentido normativo” (normativen Ver bandsgeist). La actuacion de
los miembros individuales de la agrupacion estaria acuilada y seria expre-
sion de ese espiritu de la agrupacion, pues en una agrupaciéon permanente
se desarrollan actitudes comunes que tienen una influencia decisiva en el
actuar de cada miembro individual de la agrupacion. Si este espiritu de la
agrupacion esta en contradiccion con el derecho, su influencia en la actua-
cion del individuo perteneciente a la agrupacion se extiende hasta inducir-
le a la realizacion de hechos antijuridicos que ese mismo individuo no hu-
biera realizado ni realizaria con toda probabilidad si actuara al margen de
la agrupacion. '*!

121" Garcia Martin, Luis, “La cuestion de la responsabilidad penal de las propias perso-

nas juridicas”, en Mir Piug y Luzon Pefia, op. cit., nota 69, pp. 52-55.
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IV. RESPONSABILIDAD COLECTIVA

Estamos inmersos en una sociedad del riesgo respecto de la cual todos
somos coresponsables, no solamente de nuestros actos, sino incluso de
los riesgos generados con dichos actos, aun cuando dichos riesgos no se
concreten propiamente en un resultado o en una lesion a un bien juridico.
Esta sociedad demanda individuos autoresponsables, siendo invalido vi-
vir al amparo de terceros o de falsas ignorancias como el: “me lo orden6
el jefe”, “ése es mi trabajo”, “no era mi intencioén”, “yo no pensé que...”,
“se me pas6 la mano”, etcétera. Tengamos presente que el tipo de vida
que queramos vivir en esta sociedad dependera de la tranquilidad y segu-
ridad con que podamos desarrollar cada una de nuestras actividades, las
cuales, como se ha analizado, no se detienen en la “individualidad”, sino
que corresponden a un colectivo.

Dada la capacidad de decision que emana del individuo, cabe aludir a
su propia responsabilidad; por ello, a continuacion se analizara como la
doctrina internacional ha abordado el estudio del “actuar bajo 6rdenes”, a
fin de evitar la simplista salida de dejar nuestras responsabilidades en
manos de terceros. Igualmente, se abordara la excluyente de delito que
contempla el Cédigo Penal Federal en su articulo 15, fraccion VI, respec-
to de la controversial figura juridica del “cumplimiento de un deber juri-
dico”. Para finalmente deducir que es preciso fijar limites claros respecto
a las aportaciones individuales riesgosas, que con pleno conocimiento se
ejecutan por el individuo, y el como la organizacion o empresa (como
ente juridico) no puede ni debe absorber los injustos personales de sus
integrantes.

1. La injustificada defensa del “actuar bajo ordenes”
en el ambito internacional

En cuanto a la complejidad de deslindar cada una de las responsabili-
dades penales en los intervinientes de una responsabilidad colectiva, re-
sulta importante tener en cuenta el tema de “actuacion bajo o6rdenes”, que
adquirio, desde el punto de vista de la defensa, durante los juicios de Nu-
remberg, una connotacion especial, ya que Hitler, como jefe supremo del
mando, tras su muerte no podia ser enjuiciado. La libertad de los que re-
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cibieron las ordenes se hubiera logrado simplemente invocando una “or-
den del Fiihrer” para cada crimen de los nazis, bajo el supuesto de una
jerarquia extremadamente vertical.

Para el Tribunal Internacional Militar (TIM) y los tribunales posterio-
res fue bastante facil rechazar este postulado; el estatuto del TIM (articu-
lo 80.) y la Ley del Consejo de Control (de los Aliados) nim. 10 (KRG
10, articulo II, nim. 4) excluyen la “actuacion bajo érdenes” como cau-
sal de exencion de la punibilidad. El TIM argument6 que:

el articulo 8o. era compatible con el derecho de todas las naciones y, por
lo tanto, la “actuacion bajo 6rdenes” s6lo podria considerarse una causa de
atenuacion de la pena. Lo que habria que determinar es si de acuerdo al
derecho penal de la mayoria de las naciones “existio, segun la ley ética, la
posibilidad real de elegir (moral choice)”. Si esto no fuese asi, existe la po-
sibilidad de una atenuacion de la pena.

Respecto los crimenes concretos, el TIM llego a la siguiente conclu-
sion: “Ordenes superiores, aunque hayan sido dadas por un militar, no
podrian ser consideradas como atenuantes, si es que dichos crimenes in-
dignantes y frecuentes fueron realizados en forma consciente, sin consi-
deracion y sin necesidad militar o justificacion”.!?2

Una orden es, en todo caso, reconocida como antijuridica (segun el
baremo del observador razonable promedio) cuando es “manifiestamente
ilegal” (antijuridica); en este caso existe una “presuncion a favor de la
posibilidad de evitar el error de prohibicién”.!?3 Sin embargo, habra que
analizar el conocimiento que se tenga sobre la antijuridicidad de la con-
ducta bajo barremos objetivos, ya que el analisis del hombre medio siem-
pre es un analisis ex post, y respecto del cual caben ciertas subjetivida-
des; situacion en la cual cobraran vital importancia las particularidades
del individuo, asi como las de su propio entorno, con base en las cuales
se estimara la capacidad de apreciacion del hecho antijuridico. De tal
suerte que la posibilidad de argiiir un error de prohibicién no sea una me-
ra estrategia procesal, sino que sea un medio de defensa real para quien,

122 Kai Ambos, “Sobre el efecto eximiendo del actuar bajo 6rdenes desde el punto de
vista del derecho aleman e internacional penal”, Derecho Penal y Criminologia, Externa-
do de Colombia, vol. XXI, nim. 67, septiembre-diciembre de 1999, p. 18.

123 Sancinetti, en ibidem, p. 25.
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en efecto, ha sido incapaz de apreciar la antijuridicidad de la orden que
ha “obedecido”.

Al respecto, y dejando a salvo la posibilidad de diversas soluciones
dogmaticas, Quintino comenta:

Cuando una persona esta juridicamente vinculada a la obediencia de cier-
tos mandatos, y ...dichos mandatos implican un comportamiento notoria-
mente antijuridico, entonces, quien obedece dichos mandatos obra tam-
bién de modo contrario a derecho. Desde luego, lo anterior no obsta para
que la persona que obedece los mandatos antijuridicos pueda estar ampa-
rada por un estado de necesidad e inclusive por un error de prohibicion.'**

Mientras que para Kai Ambos,

en todos los casos posibles se trata de la cuestion del reproche personal
por la ejecucion de la orden, de conformidad con la terminologia alemana
y espaiola, ello nos ubica en el terreno de la culpabilidad y no de la justi-
ficacion. Eso es igualmente correcto en tanto que, la accesoriedad limita-
da, permite la posibilidad de una participacion punible —por ejemplo de
un instigador o complice militar de mala fe— en el hecho ejecutado, asi
como la justificacién de un ataque realizado en legitima defensa.'”

Situacion que se comparte, independientemente se acepte 0 no como
cierta la falta de reconocimiento de una orden antijuridica, toda vez que
esta situacion se circunscribe como excluyente de la antijuridicidad (o
mas bien evita la integracion de la antijuridicidad), se termina por justifi-
car la conducta; con ello se dejan fuera todas las posibilidades de imputar

124 Quintino Zepeda, Rubén, op. cit., nota 108, p. 117. Sobre los riesgos “socialmente
adecuados”, cfr. Frisch, W., op. cit., nota 69, pp. 100-102; comenta: la responsabilidad
penal de lo 6rganos de direccion de la empresa tiene una estrecha conexion con proble-
mas fundamentales del derecho penal: ...asi, problemas como el de cuando un determi-
nado riesgo resulta desaprobado y cuando es “socialmente adecuado”, en qué medida
existe responsabilidad por la conducta de terceros o por las decisiones de érganos cole-
giados, o hasta qué punto alcanzan los deberes de control y supervision en los casos de
delegacion de las propias funciones... El autor debe en cualquier caso saber que con su
accion voluntaria estd creando un riesgo que el ordenamiento juridico —conforme a sus
criterios de juicio— desaprueba. En este contexto, resulta indiferente la cuestion de si el
riesgo desaprobado es tan solo un aspecto de la imputacion del resultado, o si mas bien
constituye el auténtico nticleo del injusto de la accion.

125 Kai Ambos, op. cit., nota 122, p. 26.
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a titulo de participe a quienes hayan actuado con un injusto penal propio
alrededor de la conducta del autor que obra en forma tipica y an- tijuri-
dica, que en este caso, atento a la teoria de accesoriedad limitada, el parti-
cipe quedaria impune por no contar con la conducta antijuridica del au-
tor. Situacion contraria se presentaria si dicha “dispensa” (por llamarle
de alguna manera) se analizara a nivel de culpabilidad, en donde, atento
al reproche personal, el sujeto que actuo sin conciencia de que la orden
que ejecutaba era antijuridica (tal como ocurre con el error de prohibi-
cion) pueda ser excluido de pena o medida de seguridad; sin embargo, se
conservaria la posibilidad de imputar a titulo de participes a aquellos su-
jetos que pudieran haberse aprovechado de la conducta del ejecutor, o
bien participado con dicha figura de autor, con plena conciencia de la an-
tijuridicidad de la orden llevada a cabo.

El derecho internacional penal establece, en el caso de los denomina-
dos crimenes internacionales, especialmente, la tortura y las “desapari-
ciones forzadas”, que no es admisible una exclusion de la punibilidad.
En estos casos, para Kai Ambos,

se parte, en el sentido de la citada presuncion, de la antijuridicidad mani-
fiesta de la orden, de modo tal que se desvirtua la posibilidad de un error
de prohibicion inevitable y permite atribuirle al subordinado el hecho.
Tampoco una dificil situacion de conflicto del subordinado conlleva, en
principio, en vista del bien juridico violado, a la exclusion de la punibili-
dad; sin embargo puede considerarse como una circunstancia de atenua-
cion punitiva. En el caso de hechos menos graves, puede plantearse una ex-
clusion de la punibilidad si la orden no es abiertamente antijuridica y fue
imposible para el subordinado oponerse a ella. Por el contrario, se plantea,
en principio, también la posibilidad de una atenuacion punitiva para los
casos de crimenes internacionales. Aqui depende —de modo similar al su-
puesto de exclusion de la punibilidad— del caso individual y especialmen-
te de si al subordinado le era posible negarse a cumplir la orden.'*

Dentro del ambito de tutela del derecho penal se contemplan las cau-
sales excluyentes de punibilidad o de atenuacidén punitiva en favor del

126 [bidem, p. 28. Cfr. Jescheck, cit. por Quintino Zepeda, op. cit., nota 108, p. 117.
Todas las érdenes que implican una lesion a la dignidad humana, o que son contrarias a
las reglas de derecho internacional, se tienen como 6rdenes que no pueden vincular a nin-
gun subordinado, y si el mismo ejecuta dichas drdenes, actua entonces en forma antijuri-
dica.
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subordinado, mismas que, a nivel de culpabilidad, repercuten directamen-
te en el reproche individual por el hecho.

Partiendo de la falta de reconocimiento del injusto por parte del subordi-
nado (error de prohibicion) se tiene que clarificar, en primer lugar, si él
podia evitar el error o no. La posibilidad de evitarlo se presume en las 6r-
denes manifiestamente ilegales. En estos casos se tiene que preguntar ade-
mas si, en la situacion concreta, se hubiera podido comportar conforme a
las normas o no (problema de la inexigibilidad de una conducta conforme
a la norma).'”’

Volviendo de nueva cuenta a la ponderacién del nivel de conocimien-
to que tiene el individuo ex ante respecto de la legalidad de la orden que
va a ejecutar; resulta curioso que, si ya estamos en terrenos de la antijuri-
dicidad, en el caso de una conducta dolosa es porque ya se ha integrado
la misma como tipicamente dolosa, es decir, el dolo lleva consigo el ele-
mento cognitivo suficiente para su integracion, sin embargo, ain hay que
ponderar el grado de conocimiento sobre la antijuridicidad misma para
poder argumentar un error de prohibicion, que finalmente nos lleve a la
imposicion de la pena correspondiente hasta una tercera parte, siempre y
cuando el error sea vencible, ello conforme a lo dispuesto por el numeral
66 del Codigo Penal Federal. Pero lo que interesa resaltar, aunado al ana-
lisis dogmatico, es la importancia que dentro de la propia teoria del deli-
to reviste el elemento cognitivo, mas alla de las meras apreciaciones sub-
jetivas del elemento volitivo. El conocimiento es un arma muy poderosa,
que utilizada con desdén o indiferencia es igualmente un arma, pero muy
peligrosa.

A continuacion nos permitimos citar un criterio jurisprudencial dicta-
do por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, misma que si bien deja
claro que la excluyente de responsabilidad por “obediencia jerarquica”
solo sera justificada en torno a conductas que no constituyan delito (in-
dependientemente del error de prohibicion antes comentado), sin embar-
go, tanto en la jurisprudencia como en las tesis aisladas que a continua-
cion se citan, peligrosamente, solo refiere a dependencia jerarquica de
caracter oficial; lo cual, independientemente de que podamos aplicarlo
por interpretacion o analogia (de permitirse el caso), no deja claro como

127 1dem.
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habremos de considerar las drdenes verticales que se gestan en una orga-
nizacion o empresa, por lo que es pertinente que el legislador fije limites
precisos para tutelar la “excluyente” en comento dentro de los aparatos
organizados de poder, tanto en esferas oficiales como privadas, es decir,
ordenes jerarquicas, en términos generales.

SUPERIOR JERARQUICO, EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD, POR ORDENES
RECIBIDAS DEL. La eximente del articulo 15, fraccion VII del Cédigo Pe-
nal, no se refiere a las jerarquias privadas sino a las oficiales. Amparo di-
recto 2008/61. Héctor Contreras Bonilla y coagraviado. 9 de agosto de 1961.
Cinco votos. Ponente: Alberto R. Vela. Primera Sala, Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta, Sexta Epoca, Segunda Parte, L, p. 68.

OBEDIENCIA A UN SUPERIOR LEGITIMO, EXCLUYENTE DE. Cuando el cum-
plimiento de la orden del superior legitimo implique la ejecucion de actos
que en forma notoria constituyan delito, la obediencia del inferior jerar-
quico no exime a ¢ste de responsabilidad penal, en razén de que aquélla
solo constituye la causa de justificacion prevista en la ley, como excluyen-
te de responsabilidad, cuando la dependencia jerarquica entre el superior
que manda y el inferior que obedece sea de caracter oficial. Amparo direc-
to 2874/50. Feliciano Macias Pérez. 18 de agosto de 1954. Unanimidad de
cuatro votos. Amparo directo 3616/50. Pablo Zambrano Garcia. 18 de agos-
to de 1954. Unanimidad de cuatro votos. Amparo directo 4652/53. Pech
Padilla Juan Bautista. 15 de julio de 1955. Cinco votos. Amparo directo
2494/54. Hermilo Rodriguez Garcia. 30 de julio de 1955. Unanimidad de
cuatro votos. Amparo directo 4790/56. Roman Vazquez Flores. 3 de di-
ciembre de 1957. Unanimidad de cuatro votos. Tesis: 223, Primera Sala,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Sexta Epoca, t. I1, Parte
SCIN, p. 127.

Aunque la situacion juridica parezca clara, la dimension psicosocial
del “actuar bajo ordenes” es compleja. Tal como sostiene Kai Ambos:
“solamente una educacion critica y un derecho penal ilustrado y liberal
disminuyen la discrepancia entre las exigencias del derecho internacio-
nal penal y la realidad de la «obediencia absoluta», no s6lo en el caso
de las jerarquias de mando. Es necesario un tratamiento critico frente a
la autoridad y las 6rdenes”.!?® Motivo por el cual sera solamente a par-

128 1dem.
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tir de entender al ser humano en concreto, y ubicado en su entorno per-
sonal, que seremos capaces de hacer un analisis ex post objetivo, pues
la manera de reaccionar de cada individuo es distinta, y, en definitiva,
el analisis de la culpabilidad lo habremos de hacer con base en el repro-
che personal, es decir, al merecimiento y necesidad de pena, por lo que
debemos analizar al individuo en su particularidad.

Como nos ilustra Sancinetti, el imperativo del concepto mismo de “or-
den” no resulta sencillo entenderlo desde el plano personal, pues cada in-
dividuo atendemos de forma distinta dicho precepto, sin embargo, se de-
bera tener en cuenta la trascendencia de nuestros actos cuando, amparados
ante dicha “justificante”, genera un sinnimeros de ataques y peligros a
bienes juridicos colectivos. Sobre la complejidad del término orden, este
autor comenta:

Orden es orden: quizas el seguir una orden puede originar su caracter defi-
nido e indiscutible, lo cual provoca que se piense tan poco sobre ella. Se le
considera como algo que siempre fue asi, ella aparece tan natural como
imprescindible. Desde pequefio se estd acostumbrado a recibir 6rdenes, de
ellas se conforma en gran parte lo que se llama educacion; también la vida
adulta esta regida por ellas, tratese de las esferas del trabajo, de la lucha o
de la creencia. Casi nunca se ha formulado la pegunta sobre qué es una or-
den; si es realmente tan sencilla como parece y si no deja, sin considerar la
rapidez y perfeccion de la respuesta esperada, otras huellas profundas, tal
vez hostiles, en el ser humano que las obedece.'”

Se pueden encontrar ejemplos en todos los niveles de autoria y partici-
pacion (desde la complicidad y la autoria mediata hasta la coautoria); por
lo que para Hassemer se debe encontrar algo que justifique la imputa-
cion, asi como el momento en que hay que hacer esa imputacion, y co-
menta: “si esta debe realizarse «al comienzo» (por ejemplo ya en la tipi-
cidad) o «posteriormente» (por ejemplo en la culpabilidad), o depende
del grado de distribucion de la formaciéon auténoma de la decision y del
poder autéonomo de accion entre la persona dominada y la dominado-

129 Sancinetti, en ibidem, pp. 28-29. Cfr. Hassemer, Persona, mundo y responsabili-
dad..., cit., nota 67, p. 237. “Para resolver esta cuestion entre exencion total o simple ate-
nuacion de la persona que actia bajo la influencia de otra, el criterio decisivo que hay
que aplicar es el grado de dominio cognitivo y volitivo que tiene esta persona influida
frente a la persona que la influye y el grado de autonomia que le queda a la persona in-
fluida.
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ra”;'30 aspectos que, sin duda, son trascendentes en un analisis dogmatico
del delito, pues de ello dependera que, conductas realmente delictivas se
puedan concretar a nivel de injusto y, por consecuencia, a nivel de culpa-
bilidad individualizar el merecimiento y necesidad de pena. Ante estas
realidades no es dable quedarse en la justificacion de “actuar bajo o6rde-
nes”, sino que debemos concretar dentro del &mbito penal aquellas res-
ponsabilidades individuales que generen un incremento de riesgos no
permitidos, atendiendo a los niveles de conocimiento que se tenga sobre
dicha concrecion del riesgo. Criterio que se robustece con la tesis aislada
que se cita a continuacion:

OBEDIENCIA LEGITIMA A SUPERIOR JERARQUICO. Para que opere la ex-
culpante de obediencia jerarquica que prevé la fraccion VII del articulo 15
del codigo represivo federal, se requiere que la obediencia sea legitima;
esto es, la obediencia pasiva a un superior legitimo, en el orden jerarquico,
no es punible cuando el mandato constituye delito, sino cuando esa cir-
cunstancia sea notoria o se pruebe que el acusado la conoce. En otros tér-
minos, son supuestos de la exculpante en estudio: que la obediencia pasiva
sea prestada, precisamente, a un superior legitimo en el orden jerarquico,
que no sea notorio que el mandato constituya delito o que se pruebe que el
acusado o acusados no lo conocian. Primera Sala, Semanario Judicial de
la Federacién y su Gaceta, Sexta Epoca, Segunda Parte, LX, p. 35. Ampa-
ro directo 5963/61. Alfonso Hernandez Martinez y coagraviados. 14 de ju-
nio de 1962. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Agustin Mercado
Alarcén. Quinta Epoca: t. LXXIII, p. 5589. Amparo penal directo 5307/42.
Cruz Procoro George. 4 de septiembre de 1942. Unanimidad de cuatro vo-
tos. Ausente: Ortiz Tirado. La publicacion no menciona el nombre del po-
nente. Nota: En el t. LXXII, p. 5589, esta tesis aparece bajo el rubro
“EXCLUYENTES DE RESPONSABILIDAD (OBEDIENCIA A UN SUPERIOR)”.

La justificacion del actuar bajo o6rdenes ha gestado innumerables refle-
xiones en el marco internacional, y ante dicha problematica Kai Ambos se
manifiesta enérgicamente, por lo que resulta interesante cuando sostiene:

se sabe que los hombres que actuan bajo 6rdenes son capaces de cometer

los peores crimenes. Cuando el emisor de las 6rdenes esta enterrado y se
les obliga a mirar hacia atras no logran reconocerse. Ellos dicen: yo no lo

130 Hassemer, ibidem, p. 236.
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hice y no estdn muy seguros de estar mintiendo. Si se les convence por
medio de testigos, comienzan a vacilar y dicen: yo no soy asi, eso no lo
pude haber hecho. Ellos buscan las huellas del delito en su interior y no
las pueden encontrar. Es sorprendente cuan convencidos estan de ello. La
vida que llevan posteriormente es realmente distinta y no es opacada por
las acciones que cometieron. Ellos no se sienten culpables, no se arrepien-
ten de nada. El hecho no ha dejado huella en ellos."'

(Corremos el riesgo de acostumbrarnos a “obedecer” 6rdenes antijuri-
dicas? o ;ya se ha convertido ello en un patrén de vida o mas bien de so-
brevivencia a nuestros intereses personales? Tengamos cuidado con las
conductas indiferentes, pues nos estdn rebasando y podemos perecer en
la ignominia de nuestras falaces justificaciones.

2. La “capacidad de decision” frente a la excluyente
de delito contemplada dentro del articulo 15
fraccion VI del Codigo Penal Federal

Sin entrar en mayores detalles sobre los juicios de Nuremberg, cabe
resaltar la importancia que tuvo el conocimiento (como elemento subjeti-
vo) para imputar a quienes, bajo las 6rdenes de Hitler, privaron miles de
vidas; sujetos que actuaron con base en una capacidad de decision res-
pecto de su actuar individual, el que no se puede “arropar” bajo la justifi-
cante “orden de un tercero”.

Similar situacion se presenta en nuestra legislacion respecto del cum-
plimiento de un deber, excluyente contemplada en el articulo 15 fraccion
VI del Codigo Penal Federal, que a la letra dice: “la accién o la omision se
realicen en cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio de un derecho,
siempre que exista necesidad racional del medio empleado para cumplir
el deber o ejercer el derecho, y que este ultimo no se realice con el solo
proposito de perjudicar a otro”. Situacion que nuestro legislador emplea
como causa excluyente de responsabilidad, toda vez que es elemento su-
ficiente para que no se integre la antijuridicidad de la conducta. Situacion
que se robustece con la siguiente jurisprudencia:

131 Kai Ambos, op. cit., nota 122, 13.
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CUMPLIMIENTO DE UN DEBER O EJERCICIO DE UN DERECHO, NATURALEZA
DE LAS EXCLUYENTES DE. Para que la causa de justificacion relativa al
cumplimiento de un deber o el ejercicio de un derecho produzca sus efec-
tos excluyentes de responsabilidad penal, es necesario que los deberes y
derechos estén consignados en la ley. Amparo directo 3337/56. Miguel Ji-
ménez Nolasco. 20 de julio de 1957. Unanimidad de cuatro votos. Amparo
directo 2483/57. Jos¢ Maria Ibarra Orona. 6 de noviembre de 1957. Cinco
votos. Amparo directo 1251/57. Francisco Rios Herndndez. 16 de julio de
1958. Mayoria de cuatro votos. Amparo directo 5966/57. Rafael Espinoza
Diaz y coags. 6 de octubre de 1958. Cinco votos. Amparo directo 800/60.
Miguel Alvarez Granillo. 22 de junio de 1960. Unanimidad de cuatro vo-
tos. Tesis: 115, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Sexta Epoca, SCIN, t. II, p. 65.

Cabe agregar que en la fraccion VI del articulo 15 del Cédigo Penal
Federal se encuentran algunas imprecisiones, como la consistente en la
“necesidad racional del medio empleado”, toda vez que en el tema que
nos ocupa, los delitos de peligro por si mismos no requieren de un medio
determinado, sino simplemente requeriran que la conducta (acciéon u omi-
sién) por si misma sea peligrosa, atento a lo que ya he analizado en pa-
rrafos anteriores. Y la excluyente en comento si precisa la ponderacion
de los bienes juridicos enfrentados o en conflicto.

Por otro lado, cabe hacer hincapié en el subjetivismo que encierra la
fraccion en cita, en lo relativo a: y que no se realice con el solo proposito
de perjudicar a otro. Iniciando con el prefijo “y”, mismo que nos fija la
necesidad de concrecion del sdlo proposito de perjudicar a otro como
parte integrante del tipo; esto deja ver un sentido finalista de entender la
conducta, misma que ya ha quedado rebasada por la misma dogmatica y
por las necesidades de una sociedad del riesgo, resultando necesario pre-
cisar la trascendencia propia de las conductas riesgosas, ya que de no ser
asi estaremos dejando fuera aquellas conductas que, por haberse desple-
gado dentro de una organizacion, y no estar dirigidas en la psique del in-
dividuo a “solo perjudicar a otro”, se estan justificando como “indiferen-
tes” o “no riesgosas”, pese a contar con el conocimiento de que su actuar
individual esta sobrepasando las barreras del riesgo permitido; con la jus-
tificacion de “no estar dirigidas con ese proposito” (de “perjudicar a
otro”), sino amparadas simplemente por el “cumplimiento de un deber”,
0 quizd a un “no perder el empleo”, es decir, a una indiferencia al dafio
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social que se pueda causar. Indiferencia que por hoy nuestro legislador
simplemente “justifica”, toda vez que ni siquiera estamos en terrenos de
un dolo eventual, ni mucho menos de una culpa con representacion, ya
que la valoracion de los delitos de peligro que se desprenden de una or-
ganizacion requieren de la valoracion del propio riesgo; con las barreras
de “adelantamiento” que ello implique, tanto para el propio dolo eventual
como para la culpa con representacion.
Resulta valida la toma de conciencia a que llega Luhmann al referir que:

el futuro nos preocupa. El individuo puede contemplar con cierta seguri-
dad su pension, la distancia disminuye dia con dia, y en consecuencia au-
menta la seguridad de la espera. Pero ;qué sera de la humanidad, qué sera
de la sociedad? ;Qué condiciones de vida encontraran las “generaciones
futuras”, dado el caso de que se trata aun de hombre y no de humanoides
sustancialmente transformados por genes tecnologicos, ordenados y dife-
renciados por programas?'*?

3. Los aportes individuales dentro de la responsabilidad colectiva

Dentro de una sociedad los aportes individuales encuentran sus pro-
pios limites en los bienes y derechos de terceros, igual sucede en ambitos
de organizacidn, la cual se enfoca a ciertos resultados, gracias al aporte de
cada uno de sus individuos, los cuales se ven directamente coresposabili-
zados. Asi, para Hassemer la imputacion penal formalizada encuentra su
justificacion no sélo en los intereses de aquellos que forman parte inme-
diata en el proceso de lesion de la norma, sancidon e imputacion, sino que
para este autor:

la imputaciéon también tiene su reflejo en los intereses de todos nosotros,
intereses que, mas alla de la participacion inmediata en conflictos de des-
viacion, se refieren a la efectividad de las formas de proteccion cuando se
amenaza e infringe la norma. En este punto, un proceso de imputacién or-

132 T yhmann, Niklas, “;Qué queda del futuro?”, Revista Estudios Politicos, México,
4a. época, num. 21, mayo-agosto de 1999, p. 13.
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denado y bien justificado puede amortiguar y neutralizar los procesos es-
pontaneos, irracionales o dirigidos a imponer intereses particulares.'”

Esos aportes individuales revisten vida especial cuando se conforman
dentro de una organizacién, pues a juicio del autor antes citado,

la organizacion de nuestro acuerdo sobre las normas y su infraccion no se
limita sélo al derecho penal sino que se extiende a otros ambitos de nues-
tra vida en sociedad sobre las ideas de causacion y responsabilidad. Estos
procesos de atribucion tienen origenes diferentes en lo que a presupuestos
internos y formas de aparicion se refiere y por eso son diferentes en cuan-
to a su peligrosidad y su potencial lesivo.'**

De ahi que resulte trascendente fijar los limites que nos lleven a res-
ponsabilizar penalmente la conducta tipica, que si bien se cometié por
una organizacion (en cualquiera de sus niveles jerarquicos), fue gracias a
los aportes individuales, que indiscutiblemente requeriran su valoracion
y grado de culpabilidad igualmente individuales;'*’ todo ello con un pun-

133 Hassemer, Winfried, op. cit., nota 67, p. 188. Cfi. Rodriguez Montafiez, op. cit.,
nota 27, p. 301; quien afirma que “con relacion a todos los bienes juridicos instituciona-
les, el menoscabo de tales bienes de caracter inmaterial se produce mas que por cada acto
individual, por la reiteracion generalizada de conductas que no respetan las reglas basicas
que aseguran el sistema y su funcionamiento. Y ahi radica, precisamente, la dificultad
para determinar el grado de lesividad exigible a la conducta individual en relacién con el
bien colectivo”. Cfr. Alcacer Guirao, op. cit., nota 73, p. 160, cuando aborda el tema de
solidaridad (también sostenido por Jakobs), como una fundamentacion de la imputacion
penal, en tanto que “la idea de solidaridad no fundamenta derechos del individuo, sino
que interpone deberes; no se dirige a la evitacion de ataques externos en la autonomia del
individuo, sino que exige la renuncia a la consideracion de derechos propios a favor de la
comunidad u otros individuos”.

134 Hassemer, ibidem, p. 185.

135 Jakobs, Giinther, en Mir Piug y Luzén Pefia, op. cit., nota 69, p. 91, cita dos
ejemplos en cuanto a la dificultad de determinar el hecho: 1: Un gestor del negocio ha
colaborado en la comercializacion de un producto cognosciblemente nocivo, y tiene
por tanto el deber como garante por ingerencia de retirar el producto. Sus colegas han
acordado en su ausencia no proceder a la retirada y no se dejaran persuadir de lo con-
trario, o bien le han vencido por mayoria de votos en su presencia, o, por fin, no se
han pronunciado todavia al respecto, pero, segun la experiencia, no se dejaran con-
vencer de la retirada. 2: El obligado por el deber de retirar el producto no informa si-
quiera de la situacion a los colegas gestores del negocio, ya que —acertadamente—
en definitiva no ve posibilidad alguna de salvacion —;Acaso no responde nadie?—.
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to de partida consistente en presupuestos objetivos como parte del ente
colectivo (la organizacioén), y concretando la punicion (en su caso), aten-
to a barremos subjetivos en el estadio de la culpabilidad. Siendo cons-
cientes que “hay que desarrollar reglas de imputacion, que permitan ha-
cer responsable a todo aquel que, por su posicion dentro del sistema de
fabricacion y distribucion de bienes, deba asegurar el cumplimiento de las
normas de conducta (los estandares de cuidado) que permiten reducir los
riesgos derivados del producto”.!3¢

Ante las limitantes que afronta la actual dogmatica penal frente a los
delitos e intereses colectivos resulta interesante la propuesta de Alcacer
Guirao, quien sugiere un modelo de derecho penal actual, fundado en la
competencia por la propia esfera de libertad y organizacion, siendo:

* Un marco de legitimidad de sus intereses a proteger centrado, con
relacion a su fundamento, en los intereses personales.

* Una estructura de imputacion basada en la responsabilidad subjeti-
va e individual.

* Y un principio de lesividad enfocado a un resultado tangible res-
pecto del menoscabo de un bien juridico material, reconducible, a
través de un nexo causal empiricamente verificable, a la competen-
cia del dominio del agente en su esfera de accidn mas cercana.

El autor antes citado sostiene un modelo que denomina “derecho pe-
nal asegurador del futuro”, mismo que habria de contener algunos su-
puestos:

En primer lugar, una regulacion y proteccion de entidades supraindividua-
les, asegurando no tanto bienes personales como estructuras sistémicas o
instituciones colectivas funcionales a la estabilidad social.

En segundo lugar, una expansion de las estructuras de imputacion, con,
al menos, las siguientes vertientes: responsabilidad cuasiobjetiva, centrada
en una previsibilidad potencial, o directamente objetiva; responsabilidad
colectiva de grupos sociales u organizaciones empresariales o vicarial en un
reparto de la imputacion en funcion de lo realizado por terceras personas,

136 Kuhlen, Lotear, “Cuestiones fundamentales de la responsabilidad penal por el pro-
ducto”, en Mir Piug y Luzoén Pefia, op. cit., nota 69, p. 232.
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acorde a los fendmenos de delegacion de control de riesgos, y de la impu-
tacion individual en virtud de una probabilidad de acumulacién de accio-
nes similares por terceros.

Y, en tercer lugar, una lesividad basada en riesgos genéricos o difusos,
delimitados en virtud de estandares formales, o en producciones de efectos
vinculados solo en virtud de una causalidad estadistica. '’

El analisis exhaustivo de la propuesta antes citada requeriria un estu-
dio por separado al que nos ocupa, sin embargo, basta con dejar apunta-
lada la inquietud de respetables estudiosos del derecho, por encontrar
nuevos planteamientos juridicos y dogmaticos que, sin dejar de lado la
base (indiscutible) del individuo, solucione problemas que devienen de
responsabilidad colectiva de grupos sociales u organizaciones empresa-
riales. Problemas tanto reales como futuros que vienen impactando de ma-
nera vertiginosa intereses no sélo importantes del individuo, sino vitales.
Respecto de los cuales Schiinemann, aludiendo a los estudios doctorales
que se encuentra realizando Rotsch en la ciudad de Kiel, ha llegado a la
conclusion, en su trabajo sobre responsabilidad individual en las grandes
empresas, que: “los procesos en una gran empresa, tremendamente com-
plejos, ya no se pueden dirigir individualmente, y, por eso, el derecho pe-
nal basado en la responsabilidad individual queda sin efecto”.!38

Las aportaciones individuales, aun cuando se desarrollen dentro de es-
tructuras de organizacion, y se tornen importantes en cuanto sus coopera-
ciones intersubjetivas, deberan conservar su esfera de imputacion indivi-
dual, partiendo de que existe una libertad individual que legitima dicha
imputacion. Por ello, serd importante ir mas alla de las regulaciones exis-
tentes en el campo del derecho civil para responsabilizar a la “organiza-
cion” (institucion) por las responsabilidades de todos los intervinientes;
soluciones que se toman en la actualidad cuando resulta imposible la im-
putacion individual. Pero la proteccion de ciertos intereses sociales van
mas alld de meras “sanciones administrativas”, ya que estamos hablando

137 Alcacer Guirao, Rafael, op. cit., nota 73, pp. 152-154.

138 Schiinemann, Bernd, “Responsabilidad penal en el marco de la empresa. Dificulta-
des relativas a la individualizacion de la imputacion”, Anuario de Derecho Penal y Cien-
cias Penales, Madrid, t. LV, enero-diciembre de 2002, 2004, p. 12.
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de necesidades del individuo, para el individuo y por el individuo,° las
cuales requieren compromisos y responsabilidades de todos y cada uno de
nosotros, pues mas que “remediar”, precisamos asumir la conciencia de la
prevencion. Conciencia que si bien inicia en nuestra esfera y/o interés
personal, trasciende a intereses colectivos presentes y futuros.

En esta responsabilidad colectiva inmersa en la sociedad del riesgo
que se ha analizado, resulta relevante la imputacion a titulo individual,
ya que “la posibilidad de una imputacion es una condicion trascendental
de las relaciones interpersonales de reconocimiento reciproco. Su amplio
significado y su posicion central en un sistema penal se deben precisa-
mente a este origen”.'*" Entendida la imputacion no como retribucion, si-
no como base para el establecimiento de los niveles de confianza que re-
quiere el individuo para ser capaz de vivir armonicamente en la sociedad
que ha elegido (o le ha tocado vivir); con los derechos y obligaciones que
conlleva ser participe en la dindmica social actual, misma que cada vez
mas nos lleva a relaciones supraindividuales e intereses colectivos, ante
los cuales debemos responsabilizarnos so pena de perder incluso el mas
intrinseco de nuestros derechos, la dignidad humana.

139 Buystos, cit. por Alcacer Guirao, op. cit., nota 73, p. 170. Autor que respecto de la
importancia del “individuo” cita: “seria equivocado hablar de bienes juridicos supraindi-
viduales, es decir, que constituyan una categoria que esta por encima del individuo o mas
alla de ¢él, pues ellos estan en funcion de todos los miembros de la sociedad, en conside-
racion a cada uno de ellos... El término colectivo pretende excluir la discriminacion, el
beneficio unilateral, la parcialidad en la proteccidn, pero en caso alguno quiere significar
la existencia de una razon superior al individuo (razén social o de Estado o de seguridad)
al cual éste quede sometido. Por el contrario, se trata de atender materialmente a sus ne-
cesidades, para que a su vez la proteccion a su vida, a su salud, a su libertad, etc. adquie-
ran un sentido material... Los bienes juridicos colectivos aparecen, por tanto, como com-
plementarios, desde una perspectiva material, a los bienes juridicos individuales. Luego
los bienes juridicos colectivos hay que definirlos a partir de una relacion social basada
en la satisfaccion de necesidades de cada uno de los miembros de la sociedad o de un
colectivo y en conformidad al funcionamiento del sistema social”.

140 Hassemer, op. cit., nota 67, p. 164.





