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I. DELIMITACION Y SIGNIFICADO DEL TEMA

1. En la siguiente exposicion se tratan los aspectos de dogmatica
juridico-penal y de politica criminal en relacién con los problemas

de imputacién y de prueba que aparecen en la practica en los delitos
econdmicos cometidos a partir de una empresa. A falta de un término

concreto capaz de lograr un consenso y que a su vez recoja todos los as-
pectos esenciales del Derecho penal econdmico (1), entiendo por delitos
econdmicos, en el sentido mas amplio, todas. las acciones punibles y las
infracciones administrativas que se cometen en el marco de la partici-
pacién en la vida econémica o en estrecha conexién con ella. La
criminalidad de empresa (Unternehmenskriminalitit), como suma de
los delitos econdmicos que se cometen a partir de una empresa —o,
formulado de otra manera, a través de una actuacién para una em-
presa—, establece asi una delimitacion tanto respecto a los delitos eco-
ndémicos cometidos al margen de una empresa, como respecto a los
delitos cometidos dentro de la empresa contra la empresa misma, o
por miembros particulares contra otros miembros de la empresa. Se
comprende asi esta primera delimitacién por si misma, en cuanto que
las dificultades especificas de imputacién y de prueba surgen tan sélo
por el hecho de que las personas naturales actdan para una empresa

(*) Traduccion del articulo Strafrechtsdogmatische und kriminalpolitische Grund-
Jfragen der Unternehmenskriminalitit (WISTRA, Zeitschrift fiir Wirtschaft, Steuer, Stra-
Jfrecht, ano 1, fasciculo 2, 15 de marzo de 1982, pp. 41-50) realizada por Daniela
BRUCKNER (Universidad de Mannheim) y Juan Antonio LASCURAIN SANCHEZ (Univer-
sidad Auténoma de Madrid).

(1) Vid. acerca del todavia discutido concepto de criminalidad econémica Opp,
Soziologie der Wirtschaftskriminalitdt, 1975, pp. 40 y ss.; TIEDEMANN, Tiedemann
(coord). Die Verbrechen in der Wirtschaft, 2.* ed., 1972, pp. 13 y ss.; KAISER, Krimi-
nologie, 1980, pp. 484 y ss.
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econdomica; es decir, para una unidad organizada que esta determina-
da por el fin econémico al que sirven uno o varios establecimientos
a su vez coordinados entre si (2). La participacion en el trafico eco-
ndémico fuera de este marco de organizacion, como podria ser, por
ejemplo, la actividad de un consumidor, no plantea especiales proble-
mas juridico-penales y es por ello por lo que no tiene mayor significa-
cién en relacion con el contexto citado. Por otra parte se debe dife-
renciar entre un comportamiento socialmente dafloso de una empresa
y un dafio causado por colaboradores de la empresa a la misma o
a otros de sus colaboradores, ya que los dos grupos de casos mencio-
nados en ultimo lugar, que conforman la llamada criminalidad en
la empresa (Betriebskriminalitit) (3), pueden someterse sin dificulta-
des a las reglas de los delitos comunes .desde el punto de vista de
la dogmatica juridico-penal, y porque desde el punto de vista politico-
criminal y criminoldgico plantean cuestiones muy distintas a las que
plantea la criminalidad de empresa en sentido estricto: la influencia
crimindgena de una «actitud criminal de grupo», las dificultades de
determinacién normativa de las competencias y, a consecuencia de
ello, de la imputacién juridico-penal, y los problemas de averiguacién
del verdadero responsable —por mencionar tan sélo algunos de los
siguientes temas de discusion— producen, en conjunto, quebraderos
de cabeza en relacién con la criminalidad de empresa, pero no
en relacioén con la criminalidad en la empresa, la cual a su vez produ-
ce problemas propios (4). Sobre esta base se ha de contar también
dentro de la criminalidad de empresa, y no de la criminalidad en
la empresa, el dafio a los miembros del establecimiento a través de
una actuacion para la empresa, destacando entre otros la infraccidn
de las disposiciones protectoras del trabajo, ya que aqui la motiva-
cion de la accién y la estructura de la imputacién —a diferencia de
lo que sucede en el «plano de igualdad» de los «delitos entre camara-
das» o en la «relacion de superioridad y subordinacién» que se da
en la causacién de dafios a la empresa por parte de miembros de
la misma— se determinan a través de la actuacién para la empresa
y por ¢llo no se dejan incluir sin ulterior desarrollo juridico-penal
en la categoria de los «delitos cometidos por medio de actuaciones
privadas».

(2) Acerca del concepto de empresa sobre el que se basa el texto, vid. HUECK-
NIPPERDEY, Lehrbuch des Arbeitsrechts, t. 1, 7.2 ed., 1963, p. 97; DIETZ-RICHARDI,
Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, 6.* ed., 1981, § 1, pdrrs. 54 y ss.; RAI-
SER, Das Unternehmen als Organisation, 1969, p. 115.

(3) Acerca del concepto de criminalidad en la empresa, vid. KAISER y METZGER-
PREGIZER, Betriebsjustiz, 1976; BERCKHAUER, Die Strafverfolgung bei schweren Wirt-
schaftsdelikten, 1981, p. 267.

(4) Vid., ademds de las referencias de la nota 3, el informe diario de la Sociedad
Alemana de Criminologia (Tagungsbericht der Deutschen Kriminologischen Gesellschaft)
del 24 de mayo de 1975, acerca del tema de la criminalidad en la empresa, asi como
ARzr, et. al., Entwurf eines Gesetzes zur Regelung der Betriebsjustiz, 1975.
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Con el concepto de «criminalidad de empresa» se designa, pues,
todo el ambito de los delitos econémicos en los que por medio de
una actuacion para una empresa se lesionan bienes juridicos e intere-
ses externos, incluidos los bienes juridicos e intereses propios de los
colaboradores de la empresa. Que de este modo la criminalidad de
empresa constituye la parte mas importante de la criminalidad econé-
mica, no sélo desde el punto de vista practico, sino también desde
el punto de vista de la teoria juridico-penal y de la politica criminal,
es algo que salta a la vista.

2. Un hecho punible cometido en el marco de una empresa, o
sea, de un grupo de personas organizado por medio de la divisidén
del trabajo, produce,. en comparacién con un delito cometido en la
esfera de la vida privada, problemas especificos de imputacién juridico-
penal, sobre todo por la escision, tipica en la empresa, de responsabi-
lidad y accion; esto es: la verdadera lesién del bien juridico es llevada
a cabo a menudo por una persona fisica que no es, en este aspecto,
verdaderamente responsable o, al menos, no tiene la exclusiva respon-
sabilidad. Desde la perspectiva de la dogmatica penal se plantea asi
la cuestiéon de hasta qué punto y bajo qué condiciones puede el verda-
dero titular de la responsabilidad resultar responsable por la comisién
de un hecho por omisidn, o bien (en el caso contrario de un supuesto
de hecho tipico penal en forma de delito especial que sélo se pueda
realizar por el empresario mismo) hasta qué punto y bajo qué condi-
ciones el que actiia realmente como sustituto puede ser perseguido
por la via de la responsabildad penal del representante. Para el caso
de que la responsabilidad por omisién y la del representante (ya sea
por razones de dogmadtica juridico-penal, ya sea por la tipica dificul-
tad de prueba en la criminalidad de empresa) resulten insuficientes
y poco satisfactorias desde el punto de vista politico-criminal se plan-
tea la siguiente cuestién: si —o bien hasta qué punto— tales defectos
podrian verse compensados tanto a través de un supuesto de hecho
tipico penal o administrativo que describiera la infraccion del deber
de vigilancia en la empresa, como a través de sanciones contra la
empresa misma.

3. Como estos cuatro grupos de temas son relevantes para todo
tipo de comportamientos de criminalidad econdmica y constituyen en
cierto modo la parte general de los problemas especificos de imputa-
cién de la criminalidad econémica, son mucho mds urgentes solucio-
nes satisfactorias en este area que en el de la nueva criminalizacién
de particulares formas de conducta socialmente dafiosas, dominante
hasta hoy en la discusién doctrinal (5). Frente al enorme déficit de

(5) Vid. sobre todo la primera Ley de Lucha contra la Criminalidad Econémica
(Erste Gesetz zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitit) de 29 de julio de 1976
—BGBIL.1, p 2034—; la 18.* Ley de Reforma del Derecho penal de 28 de marzo de
1980 —BGBI.I, p. 337—; pero también el proyecto del ponente de una segunda Ley
de Lucha contra la Criminalidad Econémica, que ya contiene propuestas de solucién
de los problemas discutidos en el texto.
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sancion en el area de la criminalidad econdémica —déficit, cuya exis-
tencia permanece en la actual discusion doctrinal practicamente indis-
cutido (6)—; frente al caracteristico tratamiento desigual en el ambito
del Derecho penal patrimonial —tratamiento desigual que afirman se-
rias investigaciones criminoldgicas en los ultimos tiempos y que se
realiza a través de una seleccion desventajosa para las capas sociales
bajas (7)—; pero también por otro lado, frente al amenazante peligro
de un abandono de principios juridico-constitucionales irrenunciables,
a causa de una irreflexiva criminalizacion —peligro concretado ya en
parte a través de las normas de Derecho penal econdmico promulga-
das hasta ahora (8)—, la legislacion, la jurisprudencia y la ciencia
penal se enfrentan a la tarea del establecimiento. de médulos de impu-
tacion en el drea de la criminalidad de empresa —casi la cuadratura
del circulo—, de mejora en el tratamiento igualitario de los compor-
tamientos socialmente dafiosos, y de aumento del efecto preventivo
del Derecho penal; todo ello sin lesionar la vigente exigencia juridico-
constitucional de que el Derecho Penal constituya la ultima ratio de
la politica criminal.

4. La siguiente exposicién de las posibilidades existentes de lege
data et ferenda de llevar estos problemas a buen puerto se basa
esencialmente en un estudio monografico que he publicado en el afio
1979 a continuacién de un informe realizado por encargo del Minis-
tro Federal de Justicia (9), y al que ha de acudirse, pues, para todas
las particularidades que quedarian fuera del marco del presente dis-
curso. Esto es valido de modo especial para el exhaustivo estudio
de los factores criminoldgicos de los delitos de grupo (Verbandsdelik-
te) (10), a los que aqui se trata tan sélo brevemente en relacion direc-
ta con las particulares instituciones juridicas, y para las alli amplias

(6) Vid. Ministerio Federal de Justicia (coord.): Bekdmpfung der Wirtschaftskri-
minalitdt, Kommissionisbericht, 1.* parte, 1976, pp. 13 y ss.; Opp, Op. cit., (nota
1), pp. 27 y ss. TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht und Wirtschaftskriminalitat 1, 1976,
pp. 20 vy ss.; KAISER, Op. cit. (nota 1), pp. 491 y ss.; El mismo en Kriminologische
Gegenwartsfragen, fasciculo 13, 1978, p. 32.; HeEinz, GA 1977, 201.

(7) Vid., en general, BLANKENBURG-SESSAR-STEFFEN, Die Staatsanwaltschaft im Pro-
zess strafrechtlicher Sozialkontrolle, 1978, pp. 217, 309 en cuanto a la seleccion objeti-
va que tuvo lugar en el 4mbito del Ministerio Fiscal; AHRENS, Die Einstellung in der
Hauptverhandlung, 1978, pp. 187 y ss.; Kunz, Die Einstellung wegen Geringfiigigkeit
durch die Staatsanwaltschaft, 1980, p. 86 para los casos de sobreseimiento por oportu-
nidad, que adquieren un significado cada vez mayor en los procedimientos econémico-
penales (vid. BERCKHAUER, Wirtschaftskriminalitit im Strafprozess, 1980, pp. 17 y ss.;
BERCKHAUER-RADA, Forschungsbericht iiber die bundesweite Erfassung von Wirtschafts-
straftaten nach einheitlichen Gesichtspunkten, 1971, pp. 77-82).

(8) Graves objeciones despierta, por ejemplo, la penalidad de la quiebra impru-
dente de los paragrafos 283.4 y 5 StGB, introducido por la primera Ley de Lucha
contra la Criminalidad Econémica (WiKG), con la cual podrian rebasarse los limites
hacia un tipo de sospecha contrario al Estado de Derecho. Vid. también la advertencia
de WASSERMANN, Beitrdge tber Wirtschaftskriminalitdt (coord. por Schimmelpfeng
GmbH), 1979, pp. 43 y ss.

(9) Vid. SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitdt und Strafrecht, 1979,

(10) Mas detalladamente al respecto mi exposicion, ob. cit. (nota 9), pp. 13 y ss.
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y pormenorizadas referencias a la jurisprudencia y a la doctrina; refe-
rencias que aqui han debido reducirse a un compendio de las fuentes
mas importantes.

II. LA RESPONSABILIDAD POR UN DELITO IMPROPIO
DE OMISION

1. La eminente importancia politico-criminal del delito impropio
de omisién en el dmbito de la criminalidad de empresa resulta de
la habitual divergencia, ya mencionada, entre accion y responsabili-
dad en las instituciones jerdrquicas. Como consecuencia del principio
de descentralizacion, caracteristico en la organizacién de la empresa
moderna, y de la transformacién de la funcién de poder y de decisién
de las altas instancias, por él condicionada, la «organizacién de la
responsabilidad» —por decirlo con una expresién tépica— amenaza
con convertirse en la «organizada irresponsabilidad», lo que desde
un punto de vista juridico-penal se expresa a través de un cambio
de la imputacion del hecho hacia abajo, si no hacia los miembros
de la organizacién que estdn mds abajo, ya que sélo ellos llevan a
cabo por si mismos la actuacién tipificada en el supuesto de hecho
penal o administrativo (11). Este cambio de la responsabilidad juridico-
penal hacia las bajas instancias de la jerarquia de la empresa, resul-
tante de la técnica legal de descripcidn del supuesto de hecho tipico,
puede tener consecuencias fatales para el efecto preventivo de las nor-
mas de Derecho penal y de Derecho administrativo sancionador, por-
que muy a menudo el 6rgano inmediato de ejecucién se da cuenta
s6lo insuficientemente de las consecuencias de su propio modo de
actuacion, a causa de la division del trabajo y de la canalizacién de
informacién en la empresa; porque dicho érgano sélo tiene una pe-
quefia fuerza de resistencia frente a una actitud criminal de grupo
—es decir, frente a usuales practicas irregulares de la empresa—, a
consecuencia de su vinculacién al establecimiento, a consecuencia de
la notoriamente alta disposicién a la obediencia del hombre en el sis-
tema jerarquico, vy a causa de la evidente técnica de neutralizacién
«pero si yo s6lo actio de un modo altruista en interés de la casa»;
y finalmente porque los miembros inferiores de la organizacion de
la empresa son fungibles en un alto grado, de modo que la direccién
de comportamientos a través de normas penales sélo puede conseguir
una efectividad limitada.

2. A pesar de la enorme importancia ‘que resulta de una posible
responsabilidad de garante de los drganos de direccion de la empresa

(11) Mads detalladamente al respecto, vid. EISENFUHR y BLEICHER, en GROCHLA
(coord.), Unternehmensorganisation, 1972, pp. 73 y ss., 256 y ss.: LUHMANN, Funk-
tionen und Folgen formaler Organisation, 1976, pp. 219 y ss.; también en mi Unter-
nehmenskriminalitit, pp. 34 y ss., con més referencias.
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por los hechos punibles e infracciones administrativas cometidos por
elementos surbordinados, este problema no sélo es gravemente des-
cuidado por parte del legislador, sino también por la jurisprudencia
y la ciencia penal. Después de que la Ley de Infracciones Administra-
tivas (Ordnungswidrigkeitengesetzz OWiG) de 25 de mayo de 1968
hubiera derogado los preceptos especiales sobre la responsabilidad por
omisién del director del establecimiento del paragrafo 151 de la Ley
sobre ordenacion de industrias (Gewerbeordnung: GewO) y muchos
otros preceptos especiales de Derecho Penal especial (12), existen hoy,
junto con el paragrafo 357 del Cédigo Penal (Strafgesetzbuch: StGB),
el 41 de la Ley Penal Militar (Wehrstrafgesetz: WStG) y el pardgrafo
4.2 de la Ley de represion de las précticas restrictivas de la compe-
tencia (Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb: UWG), y los pre-
ceptos del Derecho de prensa acerca de la sujecién (Haftbarkeit) de
las «personas responsables» (verantwortlichen Personen) (13), apenas
unos pocos preceptos en los cuales estd regulada expressis verbis
la responsabilidad penal del superior por el comportamiento de sus
subordinados. Indudablemente no se puede fundamentar sobre una
base tan fragmentaria una deduccién analdgica de la existencia de
una posicion general de garante del titular del establecimiento o de
las personas a las que se ha encomendado la direccion del mismo (14),
y como el precepto del paragrafo 130 OWiG —sobre el que ha de
discutirse con mayor profundidad mds adelante— no deberia prejuz-
gar la cuestion global de la responsabilidad de garante, segun la vo-
luntad manifestada por el legislador (15), no queda otra solucién que
recurrir a los preceptos generales de los paragrafos 13 StGB y 8 OWiG
y a sus interpretaciones para su contestaciéon (16). Conforme a ello,
si a la vista del poco explicito tenor literal de tales preceptos, de

(12) Vid. las referencias de THIEMANN, Aufsichtsplichtverietzung in Betrieben und
Unternehmen, 1976, pp. 5 y ss.

(13) Vid. por ejemplo el pardgrafo 20 de las leyes federales de prensa de los Esta-
dos de Baden-Wurtemberg, Bremen, Baja Sajonia, Saar y Slesvig-Holstein; asi como
los correspondientes preceptos en las demds leyes de prensa de los Estados

(14) En contra de la correspondiente tesis de Lampe (en Tagungsberichte der Sach-
verstindigenkommission zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitit, t. 9, 1975, ent. 6,
pp. 52 y ss.) acertadamente RUDOLPHI, SK-S!GB, 2.* ed., 1981, § 13, parr. 35 a),
que incluso —al igual que SCHONE, Unterlassene Erfolgsabwendungen und Strafgesetz,
1974, pp. 235, 276, 278 y ss.— analiza un argumentum e contrario, que los menciona-
dos p)receptos no implican (vid. més detalladamente mi Unternehmenskriminalitit, pp. 62
y ss.).

(15) Vid. BR-Drucks, 420/66, pp. 68 y ss.

(16) El articulo 13.1 del Cédigo penal aleman dice: «El que omita evitar un resul-
tado que pertenece al tipo de una Ley penal es solamente punible de acuerdo con
esta Ley cuando haya de responder juridicamente de que el resultado no se produzca,
y cuando la omisién corresponda a la realizacién de un tipo legal a través de una
conducta activa.» El articulo 8 OWiG es similar: en vez de referirse a la Ley penal
se refiere a «un precepto que sancione con multa», y en vez de hablar de punibilidad
habla de la comisién de un ilicito administrativo (N. del T.).
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tipo de cldusula general, se examinan a continuacién las categorias
de garante habitualmente reconocidas por la jurisprudencia y la doc-
trina, si se deja subsumir en ellas la relacién del personal directivo
de una empresa con las instancias subordinadas, se llega, en efecto,
por de pronto, a un resultado negativo. Ni la triada clasica de garan-
tia de Ley y contrato (17), ni su materializacién a través de las cate-
gorias de vinculacién natural (o bien de concreta relacion vital) y de
la aceptacion (18), contienen elementos de partida suficientes para la
deduccién de una equivalencia entre la acciéon y la omisién funda-
mentada en el deber de impedir el resultado de la jerarquia de Ia
empresa; por otra parte, la moderna division de la posiciéon de garan-
te «bien para la defensa en torno a un determinado bien juridico,
bien para asegurar una determinada fuente de peligro» (19), es dema-
siado poco especifica como para poder deducir de ella exigencias en
cuanto al contenido de las particulares posiciones de garante —sin
tener en cuenta para nada que el denominar a un trabajador «fuente
de peligro» por la que el superior tiene que velar seria, por lo menos,
dificilmente compatible con el uso normal del idioma—. Por ello no
sorprende que hasta hoy no se haya alcanzado en la doctrina acuerdo
acerca de si de la posicidon superior en una empresa resulta un deber
de garante de vigilar al subordinado, ni que la mayoria de los comen-
tarios al respecto resulten bastante superficiales. En suma: se admite
mayoritariamente, tanto en las monografias correspondientes (20) co-
mo en la literatura estdndar de los manuales y comentarios (21), en
principio, una posicién de garante que afecta al director del estableci-
miento y que se extiende parcialmente «hacia abajo» a través de cada
acto de aceptacion descentralizador; una muy considerable opinién
minoritaria (22) objeta que por principio nadie tiene un deber de ga-
rante de impedir los hechos punibles de otras personas que actiian
libre y responsablemente, y que, en consecuencia, sélo el dominio
material sobre los objetos peligrosos del establecimiento puede entrar

(17) Vid., por ejemplo, RGSt 58, 130; 63, 394, y las referencias de STREE,
Schonke-Schroder, 20.® ed., 1980, § 13, parr. 8. |\

(18) Vid. BGHSt. 19, 286; STREE, Schonke-Schrider, op. cit., § 13, parr. 26, con
mds referencias.

(19) Vid. HENKEL, Mschr. Krim., 1961, 190; AR M. KAUFMANN, Die Dogmatik
der Unterlassungsdelikte, 1959, p. 283.

(20) Vid. PFLEIDERER, Die Garantenstellung aus vorangegangenem Tun, 1968,
p. 133. WELP, Vorangegangenes Tun als Grundlage einer Handlungsiquivalenz der Un-
terlassung, 1968, pp. 235 y ss.; SCHUNEMANN, Grund und Grenzen der unechten Un-
terlassungsdelikte, 1971, pp. 297 y ss., 328 y ss. THIEMANN, Aufsichtsplichtverletzung
in Betrieben und Unternehmen, 1976, pp. 15 y ss.

(21) Vid. STREE y LENCKNER, Schénke-Schrider, op. cit., §13, parr. 31, § 14,
parr. 7, DREHER-TRONDLE, 40.° ed., 1981, § 14, parr. 5-16; LACKNER, 14.* ed., 1981,
§ 13, com. 3. c¢); GOHLER, OWiIG, 6. ed., 1980, § 8, parr. 3; REBMANN-ROTH-
HERRMANN, Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten, § 131, com. 2.

(22) Vid., sobre todo, RuDOLPHI, SK-StGB, § 13, parr. 35 a); JESCHECK, LK,
§ 13, parr. 45.
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en consideracion como fundamento de un deber de garante de con-
trolar esa fuente material de peligro.

3. En la jurisprudencia de los altos tribunales se sostuvo, en
un primer momento, por parte del Tribunal Supremo del Reich (Reichs-
gericht), la responsabilidad penal del duefio del negocio en el drea
especial del Derecho industrial (23); la misma se extendid a todo el
ambito de la criminalidad de empresa, a través de la fundamental
sentencia de 28 de marzo de 1924 (24). La posterior judicatura tanto
del Tribunal Supremo del Reich como del Tribunal Supremo Federal
(Bundesgerichtshofes) y de los Tribunales Superiores de los Estados
(Oberlandesgerichte) sigue plenamente el camino marcado por aquella
decision, aunque naturalmente sin profundizar en su muy breve y glo-
bal fundamentacién de la posiciéon de garante a través de la posicidén
en la empresa (25).

4. A pesar de que la responsabilidad penal del duefio del negocio
es, por consiguiente, afirmada en general por la jurisprudencia y por
la doctrina mayoritaria, su alcance permanece hasta hoy en dia poco
claro y discutido, lo que en iltima instancia estriba de nuevo en el
insuficiente sondeo de sus fundamentos dogmadticos: hasta que la po-
sicién de garante del director del establecimiento, construida por me-
dio de una creacidn legal referente a un caso particular, no se empape
de los principios indiscutidos del delito impropio de omisién y pueda
deducirse de ellos, no serd tampoco posible una determinacién con-
vincente del alcance de esta figura del Derecho. ‘

a) Segilin mi propia concepcién del delito impropio de omisién,
ampliamente desarrollada en otro lugar (26), el deber penal de garan-
te surge del dominio del garante sobre la causa del resultado; hecho
que justifica decisivamente la equiparacidn de la omisién impropia
con el comportamiento activo. Mientras que de aqui resulta una re-
duccion de la posicion de garante derivada de la ingerencia a los ca-
sos de verdadero dominio del garante sobre cosas y procedimientos
peligrosos (27), la posicion de garante del superior en el estableci-

(23) Vid. RGSt 24, 295 y ss.; 50, 14 y ss.

(24) RGSt 58, 130 y ss.

(25) Vid., por ejemplo, RG JW 1932, 413 y ss; RGSt 75, 296; BGH VRS 18,
48 y ss.; 20, 284 y ss.: BGHSt 19, 286 y ss.; 20, 315, 321 y ss.; BGH NJW 1971,
1093, 1095; 1973, 1379, 1380; OLG Celle VRS 29, 23, 24 y ss.; OLG Hamm NJW
1959, 1551; OLG Celle NJW 1969, 759, 760; KG JR 1972, 121, 122 y ss.; BGHSt
8, 139 y 55.; 9, 67 y ss., 319 y ss.; 25, 158 y ss.

(26) Vid. SCHUNEMANN, Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte,
1971, pp. 231 y ss. y passim. Un breve resumen se encuentra también en mi estudio
Unternehmenskriminalitdt und Strafrecht, pp. 84 y ss.

(?7) Vid. por ejemplo mi discusion con HerzBerG, GA 1974, 231 y ss. La critica
a mi teoria del dominio que hace iltimamente MaiwaLp (JuS 1981, 480 y s.) en el
sentido de que el concepto de dominio estd excesivamente indeterminado y de que
por ello no es dogmaticamente fértil, entiende equivocadamente la pauta del dominio
como un elemento descriptivo del supuesto de hecho tipico, la deforma a través de
una pura interpretacién semdntica y desatiende asi la necesidad, afirmada por el para-
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miento, que (ha de seguirse aqui la critica intrasistemdticamente ra-
cional de Rudolphi) (28) encaja realmente mal en la disparatada tipo-
logia de garante de la opinidn mayoritaria, se fundamenta
convincentemente a través de la teoria del dominio. La equiparacion
de la omisién con la comisién, fundamentada en el dominio del direc-
tor de la empresa, o bien, hablando en general, del superior en la
empresa, pues resultar, pues, tanto de su dominio fdctico sobre los
elementos peligrosos del establecimiento como también de su poder
de mando sobre los trabajadores fundamentado legalmente; con ello,
estas subdivisiones de la posicién de garante muestran un alcance di-
ferente segin su muy divergente estructura material; esto es: segun
las condiciones respectivas para la existencia y la extincién del do-
minio (29).

aa) La posicion de garante que surge del sefiorio sobre las cosas
v los procedimientos materiales peligrosos recae siempre en primer
lugar sobre el titular de la custodia (Gewahrsamsinhaber), con lo cual,
especialmente en una empresa, en no pocos casos de dominio mate-
rial escalonado, cada cotitular de la custodia sera responsable segilin
su parte de dominio. Este dominio supone —de modo parecido al
que figura en el concepto de posesién precaria (Gewahrsamsbegriff)
del paragrafo 242 StGB (30)— un ambito espacial de influencia aco-
tado para el garante, en el que se encuentra el objeto peligroso; con
la salida de este ambito de influencia se extingue el dominio material
y permanece todavia en todo caso un dominio personal con base en
el derecho de direccién remanente sobre el que ha de discutirse ahora
cOn una mayor aproximaciodn.

Ejemplo: Mientras el conductor de camién se encuentra todavia con
el camion de la firma en el patio de la misma, tiene, ademds de él,
el jefe del servicio de automdviles un (superior) dominio material, del
cual resulta para €l la correspondiente posicién de garante para la de-
fensa ante un peligro (como, por ejemplo, si el camion se dispone
a ser utilizado para la comisién de hechos punibles). Sin embargo,
la situacion es otra si el conductor ha abandonado con el camion el
patio de la firma: si bien el jefe del servicio de automéviles mantiene
un derecho de mando hacia el conductor, esto no es suficiente para
la fundamentacién de una posicién de garante que dominio material
por la falta de una posibilidad fisica inmediata de influencia en la
cosa misma,

grafo 13, de una verdadera correspondencia entre accién y omisién impropia que sola-
mente se puede hallar en el genus proximum de dominio (en la accién positiva, sobre
el movimiento corporal como origen de la lesion del bien juridico; en la omisién im-
propia, sobre otra causa del resultado).

(28) SK-StGB, § 13, pérr. 35 a).

(29) Vid. al respecto en detalle mi Unternehmenskriminalitit und Strafrecht, pp. 89
y ss., 95 y ss.

(30) Vid. SAMsoN, en SK-StGB, § 242, parr. 18 y ss.; DREHER-TRONDLE, Op. cit.,
§ 242, pdrrs. 9 y ss.; BGA GA 1979, 391.
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Dado que, como sucede con todos los objetos y procedimientos
un poco complicados como consecuencia de la divisién del trabajo
en la empresa, solo se puede conseguir una eliminaciéon del peligro
resultante a través de una coordinacion de las acciones particulares,
cuya institucionalizaciéon en un cargo superior atribuye al titular de
este cargo el correspondiente dominio —con lo que aqui el conoci-
miento se convierte en poder y el poder en deber de garante—, se
pueden distinguir dos tipos diferentes de deberes de garante segin
la posicion respecto a la cosa: mientras que el mds cercano a la cosa
tiene que ejecutar las actividades materiales relativas a su competen-
cia en el establecimiento que estan indicadas para el control de la
fuente de peligro («deberes primarios de garante»); los superiores je-
rarquicos, cotitulares de la custodia, estdn obligados a la coordina-
cion y al control («deberes secundarios de garante»). Consecuente-
mente al superior cotitular de la custodia le corresponde, en el marco
de lo exigido —Erforderlichen— [y, segin la posiciéon mayoritaria,
de lo exigible (Zurrutbaren)] (31), el deber de evitar el uso excesivo
de la cosa peligrosa de los subordinados cotitulares de la custodia,
de modo que una tarea de custodia contraria al deber le hace respon-
sable de las consecuencias imputables resultantes de ello. Desde este
punto de vista de la posicién de garante en el establecimiento, aquella
responsabilidad se vincula automaticamente al momento de la pérdida
de dominio, de modo que en el caso de que la funcién de dominio
se corresponda con el cuidado exigido en el trafico, no entrard en
consideracion imputacién ninguna de las consecuencias, aunque el que
fuera anteriormente garante reconozca posteriormente la peligrosidad
de la cosa.

Dos ejemplos al respecto: si esta vendiendo un producto industrial
defectuoso existird, aparte de la responsabilidad por comisiéon del su-
bordinado titular de la custodia (que muy a menudo actia sin culpa-
bilidad por falta de un conocimiento suficiente de los procesos), una
responsabilidad por omision de los superiores cotitulares de la custo-
dia que descuiden sus deberes de control y coordinacién. Ahora bien,
si éstos han observado el cuidado exigido en el trafico hasta el mo-
mento de la pérdida del dominio, entonces ni siquiera estardn obliga-
dos a tomar medidas posteriormente bajo el punto de vista de la posi-
cion de garante en el establecimiento si mds tarde se verifica la
peligrosidad del producto vendido.

El deber de llamada para la devolucion (Riickrufpflicht) del fabricante de
productos defectuosos, peligrosos para el trafico tras su venta (32), gene-
ralmente afirmado en la doctrina civilista, no puede originar, pues,

(31) Vid. BGHSt 19, 286; BGH NJW 1964, 1631; OLG Celle VRS 29 (1965),
24; OLG Hamm VRS 34 (1968), 149; 52 (1977), 64; OLG karlsruhe NIW 1977, 1930.

(32) Vid. ScHMIDT-SALZER, BB 1972, 1435 y ss. SOERGEL-SIEBERT-ZEUNER, Biir-
gerliches Gesetzbuch, 16.* ed., 1967 y ss., § 823, parr. 114; MERTENS, Miinchener
Kommentar, 1980, 823, parr. 299.
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ninguna posicion de garante de la empresa bajo aspectos juridico-penales.
Cabria pues, considerar como un parche la deduccién de una posicién
de garante por ingerencia de la obligacion de Riickruf en conexion
con la accion peligrosa de la venta del producto. Una construccidon
de este tipo no seria, pues, aceptable desde un punto de vista politico-
criminal, ni tampoco desde un punto de vista dogmatico, y confundiria
completamente la responsabilidad del duefio del negocio en relacién
con la divisién del trabajo y de las competencias en la empresa: en
primer lugar, la construcciéon de la ingerencia no ofreceria ventajas
politico-criminales dignas de mencién, porque supone, segin la juris-
prudencia mds reciente del Tribunal Supremo Federal (33), una accién
contraria al deber, con lo que no se incluyen los no pocos casos en
los que la peligrosidad del producto es solamente reconocible después
de su puesta a la venta; por otra parte es, sin embargo, superflua
junto a la responsabilidad por la venta, en si misma contraria al cuida-
do (34). Y en segundo lugar, €l recurso a la posicion de garante por inge-
rencia, con su recia conexion a la pura cadena causal, deberia llevar
a resultados irracionales y, de cara a la responsabilidad del duefio del
negocio, disfuncionales, especialmente en el ambito de la criminalidad
de empresa, ya que no puede adecuarse a la organizacion de la divisién
del trabajo en la empresa moderna y a la consecuente conexién de
la responsabilidad con la transmisién y_la aceptaciéon del ambito de
competencia, y con ello de las posiciones de dominio.

Si no, a modo de ejemplo, el jubilado y el miembro del personal
que antes habia trabajado en el almacén de distribucién y que ahora
ha sido trasladado a las oficinas deberian llevar a cabo, tan sélo a
causa de anteriores acciones de venta y a pesar de su ocupacién actual,
acciones de Riickruf: una situacion evidentemente absurda:

Por consiguiente, deberia subsistir también bajo el aspecto de la
ingerencia el que no exista para el caso de productos peligrosos un
deber de Riickruf sancionado penalmente.

bb) Junto a la posicién de garante a causa del dominio sobre
cosas y procedimientos materiales peligrosos existe la responsabilidad
de garantia de los superiores por las acciones de sus subordinados,
que resulta del dominio del superior a causa de la organizacién jerar-
quica de la empresa (35) y a pesar de la responsabilidad penal de
los propios subordinados. Este dominio se basa no sélo en el poder
legal de mando que se hace efectivo a través del derecho de direccién
del empleador, sino del mismo modo en el mayor fondo de informa-
cion del superior, que posee un conocimiento del dominio a través
de la compactacion de la informacién (sélo parcialmente reproducible

(33) Vid. BGHSt 23, 327; 25, 218.

(34) En la practica, la posicién de garante derivada de la ingerencia tiene hoy
en dia simplemente la funcion de posibilitar la punicién de un comportamiento omisivo
doloso posterior a una accién imprudente, lo que en los casos de acciones de Riickruf
omitidas apenas podria, sin embargo, entrar a considerarse.

(35) Vid. al respecto con detenimiento mi Unternehmenskriminalitét, pp. 34 y ss.,
con numerosas referencias.
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en los niveles mas bajos); conocimiento que, al igual que su poder
de mando, institucionalizado en polifacéticas formas, puede también
utilizar en conexion con la fungibilidad del concreto subordinado pa-
ra una direccién de las conductas que, en el caso ideal, es completa.
Ciertamente este «dominio personal sobre un individuo con mayoria
de edad penal» supone en todo caso que el subordinado se deje tam-
bién motivar realmente por las medidas de la autoridad empresarial,
esto es, por las instrucciones y directivas, de modo que el deber de
garante del superior nunca pueda implicar otras medidas de direccion
que las especificas de la empresa y que, por ejemplo, una renuncia
a la puesta en marcha de la actividad de la policia, no pueda dar
lugar nunca a una responsabilidad por omision del superior: puesto
que su dominio de garante solo alcanza hasta donde el hecho sea
expresion del dominio del grupo, y en este sentido sea un «hecho
de grupo», éste cae sin reemplazo posible con una «emancipacion»
del subordinado, del mismo modo que el dominio material en el caso
de pérdida de la custodia. De esto se sigue que el superior nunca
es responsable por un hecho excesivo de su subordinado, con lo que
las dificultades de prueba que aparentemente surgen aqui a primera
vista pueden ser en la practica facilmente superadas. Asi pues, si el
comitente actua en interés de la empresa, se podra suponer, en princi-
pio, que se le podia haber inducido hacia un comportamiento confor-
me a las normas a través de una apropiada direccién, control y coor-
dinacién; mientras que cuando actda en propio interés se documenta
un distanciamiento de las instrucciones de accién internas del grupo,
por lo que tampoco es ya dirigible con los medios normales de control.

b) En consecuencia, ha de mantenerse pues, que ambas formas
de la responsabilidad de garante en el ambito de la empresa —por
el dominio sobre cosas peligrosas o por el dominio sobre el compor-
tamiento de las instancias subordinadas en la jerarquia—, en cone-
Xién con las relaciones de poder y competencia realmente existentes,
significan una divisién de la responsabilidad penal eldstica y aplicable
sin dificultad en la practica. El alcance de estos tipos de responsabili-
dad es con ello diferente hasta tal punto que el dominio material
s, en efecto, «permanente ante el exceso» (excessfest), porque una
pérdida de la custodia de la cosa contraria al cuidado fundamenta
la imputacién de las consecuencias derivadas de la misma; pero no
es «permanente ante la descentralizacion» (dezentralisierungsfest), por-
que la simple posicién mas alta en la jerarquia de la empresa no
da lugar a una responsabilidad de garantia sin que exista un dominio
inmediato sobre la cosa, facilitado con tal motivo, al menos en forma
de custodia. Con el dominio personal sucede justamente lo contrario,
porque ciertamente no es «permanente ante el exceso» (los hechos
de los subordinados en su propio interés caen desde el principio fuera
del dominio del grupo), pero si «permanente ante la descentraliza-
cién», porque s6lo en el escalén mds alto de la jerarquia, o sea, en
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la direccién de la empresa, se solapan el poder legal de mando y
los diferentes canales de informacién, de modo que aqui —al menos
desde un punto de vista tedérico— se encuentra incluso la forma maés
intensa de dominio.

5. Una regulacién de la responsabilidad penal de garantia, ajus-
tada de esta manera a las verdaderas relaciones de poder e influencia
en la empresa, podria resultar acaso insuficiente e insatisfactoria des-
de un punto de vista politico-criminal de la misma manera y bajo
las mismas condiciones que la vigente regulaciéon de la responsabili-
dad por omisién de los pardgrafos 13 StGB y 8 OWiG. De las exigen-
cias de reforma que se encuentran en la doctrina encaminadas a la
ampliacién del 4mbito de la punibilidad (36), considero tinicamente
digna de consideracién el aligeramiento de la prueba completa de la
causalidad exigida por el Derecho vigente. Ya en el dmbito de la res-
ponsabilidad general por omisién es actualmente muy discutido si,
en lugar de la cuasi-causalidad de la omisidn respecto a la lesién del
bien juridico («una omisién es causal respecto a un resultado si la
acciéon omitida no puede afiadirse mentalmente sin que el resultado
desaparezca con una probabilidad rayana en la seguridad») (36 bis)
no deberia bastar la no salvaguardia de posibilidades de salvacidon
para la realizacién del supuesto de hecho tipico (37). Para el dmbito
de la criminalidad .de empresa se puede considerar al respecto de le-
ge ferenda que una direccién y un control completo en el ambito
del establecimiento no son en ningin caso posibles; consecuentemente,
en los casos mds extremos de déficit de organizacidén tampoco se po-
dria nunca excluir que la misma lesién concreta del bien juridico po-
dria haber ocurrido aun en el caso de un debido cumplimiento de
los deberes de control. Para evitar que la responsabilidad de garantia
del duefio del negocio se evapore completamente en la préctica foren-
se, se ofrece una sustitucion de la relacion causal mediante la eleva-
cién del riesgo segun el siguiente modelo de formulacién:

Si el resultado se produce mediante una actuacion para una em-
presa ajustada a las instrucciones o con un objeto peligroso del patri-
monio de la misma, se aplicard también el pardgrafo 13.1 StGB (o
bien el § 8.1 OWiG) a los sujetos autorizados para dictar aquellas
instrucciones, siempre que los debidos controles hubieran dificultado
considerablemente (wesentlich) el hecho (37 bis).

(36) Vid. al respecto mi Unternehmenskriminalitit, pp. 169 y ss.

(36 bis) Asi, por ejemplo, JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, Allg. Teil, 3.® ed.,
1978, pp. 502 y ss.; STREE, Schonke-Schrider, op. cit., § 13, parr. 61; WELZEL, Das
deutsche Strafrecht, 11.* ed., 1969, p. 212.

(37) Vid. sobre todo STRATENWERTH, Festschr. fiir Gallas, 1977, pp. 237 y ss.;
EL MisMo, Strafrecht Allgemeiner Teil, 3. ed., 1981, pdrrs. 1026 y ss.; RUDOLPHI,
SK-S5tGB, parr. 16 vor, § 13; mé referencias y critica en SCHONEMANN, JA 1975, 655.

(37 bis) Vid. més detalladamente mi Unternehmenskriminalitit, pp. 206 y ss., asi
como pp. 260 y s.
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III. LA RESPONSABILIDAD DEL REPRESENTANTE

1. Como ya he mencionado al comienzo, la responsabilidad pe-
nal del representante cumple una funcién complementaria de la res-
ponsabilidad por omisién, hasta tal punto que debe garantizar la
imputaciéon penal también «hacia abajo», a pesar de la divergencia
tipica en la empresa entre accién y responsabilidad; o sea, ante aque-
llos 6rganos subordinados de la empresa que no ostentan en su pro-
pia persona las calificaciones especiales de autor establecidas en nu-
merosos delitos del Derecho Penal comun y especial, pero que, en
lugar de las personas de esa manera cualificadas, llevan a cabo las
acciones que lesionan o que ponen en peligro el bien juridico. Mien-
tras que en el ambito del Derecho Penal comin el denominado delito
comiin, susceptible de comisién por cualquier persona, representa, al
menos todavia, la regla —regla frente a la que se diferencian clara-
mente toda una serie de importantes supuestos de hecho tipicos con
calificaciones objetivas de autor, como, por ejemplo, la infidelidad
en el manejo de bienes ajenos (§ 266 StGB) y la quiebra (§ 283 StGB)—,
rige en el Derecho Penal especial y en el Derecho administrativo san-
cionador la regla contraria: el cumplimiento del supuesto de hecho
tipico depende en la mayoria de los casos de una determinada carac-
teristica objetiva del autor (38).

Ejemplo: Segin el tenor literal del paragrafo 283 StGB sélo es pu-
nible el que, en caso de endeudamiento excesivo o de insolvencia ame-
nazante o real, hace desaparecer elementos de su patrimonio (véase
el ap. 1, nam. 1); si, por ejemplo, el gerente de una sociedad de res-
ponsabilidad limitada (GmbH) o un apoderado general lleva a cabo
tales acciones en interés de la empresa que le da su empleo, no actian
entonces sobre elementos de su propio patrimonio, sino de uno ajeno,
por lo que su modo de accién no puede subsumirse inmediatamente
en el supuesto de hecho tipico de la Ley. ’

2. La problemaitica de la imputacién de la responsabilidad penal
del sustituto resulta asi de la estructura del supuesto de hecho tipico
de los delitos especiales, y aqui especialmente de la costumbre del
legislador de no hacer depender muchos supuestos de hecho tipicos
especiales de la funcion de la accion, sino del status social; por ejem-
plo, del «empleador» y no de «tal persona que en la gestion de las
cuotas de la Seguridad Social realiza funciones del empleador». Te-
niendo en cuenta la prohibiciones de analogia [art. 103 de la Ley
Fundamental (Grundgesetz, GG)] y para evitar una amenazante y to-
talmente inoportuna limitacién objetiva del circulo de posibles auto-
res, el legislador ha establecido, con la reforma del Derecho adminis-

(38) Vid. simplemente, por ejemplo, §§ 134, 137 I, 138, 139 VersAufsG; § 120
i BetrVerfG; §§ 225, 227a AFG; §§ 59, 60 LuftVG; §§ 64, 65 BSeuchG; § 339 AktG;
§§ 82 y ss. GmbHG; § 147 GenG; § 34 DepG.
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trativo sancionador de 1968, una responsabilidad del representante,
en el mas amplio sentido, para todo el ambito del Derecho Penal;
responsabilidad que hoy en dia se encuentra en los paragrafos 14 StGB
y 9 OWIiG y con la cual se ha apuntado desde el principio a la crimi-
nalidad de empresa, como de hecho lo prueba el tenor literal de estos
preceptos. Segin el primer parrafo de este precepto al autor no cuali-
ficado se le deben, pues, imputar las especiales caracteristicas perso-
nales que fundamentan la punibilidad siempre que actie como 6rga-
no autorizado de representacién de una persona juridica o como
miembro de la misma, como socio autorizado para la representacion
de una sociedad mercantil personalista 0 como representante legal de
otro; la orientacién hacia la organizacion de las empresas economi-
cas, ya ahi claramente reconocible, resulta todavia mds clara en el
precepto del parrafo 2, que extiende la punibilidad; a saber: segin
el mismo la extensién de la imputacién rige también para aquellos
sustitutos que estdn encargados de la direccion completa o parcial
de un establecimiento, o que al menos han de cumplir deberes del
titular del establecimiento con responsabilidad propia y a causa de
un encargo expreso.

A pesar de que el legislador haya tratado de compensar la ausen-
cia tradicional de la estructura de divisién del trabajo de nuestra eco-
nomia en la formulacion del supuesto de hecho tipico de los delitos
especiales a través de un moderno «precepto general» adaptado a la
organizacién de la empresa, y con ello de cubrir una enojosa laguna
de punibilidad (39) —criticada en general en la discusion mds
reciente—, se debe, sin embargo, considerar, segiin la opinién absolu-
tamente mayoritaria, como un trabajo catastréficamente errdneo, de-
safortunado lingiiistica y materialmente, y que hace echar de
menos un concepto general fundamentado (40). Este duro veredicto,
que se refiere especialmente al uso uniforme del término «elementos
personales especiales» en los preceptos de los pardgrafos 28 y 14 StGB,
estructurados teleoldgicamente de manera totalmente diferente, estd
seguramente en parte justificado, pero persigue, sin embargo, otro
remedo: el que puede producir la tesis dominante en la doctrina de
una relacion reciproca entre los elementos personales del paragrafo 28
por una parte y del 14 por otra (41); tesis puramente formal y mate-

(39) Vid., sobre todo, BruNs, Kénnen die Organe juristischer Personen, die im
Interesse ihrer Korperschaften Rechtsgiiter Dritter verletzen, bestraft werden?, 1931,
pp. 15 y ss. y passim. EL Mismo, JZ 1954, 12 y ss.; ScHMITT, JZ 1967, 698 y ss.,
1968, 123 y ss.; WIESENER, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Stellvertretern
und Organen, 1971, pp. 146 y ss. y passim acerca del intento (en lo esencial fallido)
de un cambio de interpretacion a través de una consideracién féctica de los conceptos
de «status» como conceptos de funcién, asi como acerca del renacimiento de esta doc-
trina en el concepto de «director fictico del negocio»; TIEDEMANN, ScHoLz, Kom-
mentar zum GmbH-Gesetz, 6.% ed., 1981, § 84, pdrrs. 13 y ss., con mds referencias.

(40) Vid. SCHONKE-SCHRODER-LENCKNER, Op. cit., § 14, parr. 8; TIEDEMANN,
Wirtschaftsstrafrecht und Wirtschaftskriminalitdt, t. 1, p. 302; RoxIN, LK, § 14, parr.

(41) Vid. al respecto mds detalladamente GALLAS, ZStW 80 (1968), 22; BLAUTH,
Handeln fiir einen anderen nach geltendem und nach kommendem Strafrecht, 1968,
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rialmente incorrecta. En lugar de esto se debe elaborar la funcidn
politico-criminal de los elementos de autor en los delitos especiales
y examinar su transmisibilidad a la actuacién de un sustituto. Se pone
entonces de manifiesto rapidamente que el dmbito de la responsabili-
dad del representante queda constituido, en funcién de su propia na-
turaleza, por aquellos elementos especiales de autor que describen una
relacion de dominio sobre la causa del resultado igual a la del garan-
te, ya sea en la ya conocida forma del dominio sobre una cosa o
procedimiento peligroso o en la forma del dominio sobre el desvali-
miento y la susceptibilidad de lesion del objeto del bien juridico ame-
nazado. Como ejemplos se pueden mencionar tanto el supuesto de
hecho tipico de infidelidad del paragrafo 266 StGB como el dejar,
por medio del tenedor, un vehiculo a una persona que, segin el para-
grafo 21.1, nimero 2, de la Ley de la Circulacion (Strassenverkehrs-
gesetz, StVG), no esta autorizada para la conduccion de vehiculos.
En el primer caso se presenta una relacion de custodia sobre el objeto
del bien juridico susceptible de lesién (el patrimonio confiado al autor);
en el segundo caso, una posicién de custodia sobre la cosa peligrosa
«vehiculo». En ambos ejemplos brilla con luz propia el hecho de que
la responsabilidad debe trasladarse a aquel que acepta la posicién de
custodia o de dominio de su titular original (por ejemplo, a través
de una sustitucién en la administracion del patrimonio o en las fun-
ciones de mantenimiento del vehiculo), precisa y unicamente por esta
aceptacion; la responsabilidad penal del representante se muestra, re-
ducida su funciéon, como en un caso normal de aceptacion de una
posicion de garante; las condiciones de esta aceptacién en particular
asi como su alcance han de ser determinadas, en principio, respectiva-
mente, de la misma manera que en el delito impropio de omisién (42).

Ejemplo: el que como empleado de un abogado acepta por encargo
suyo la administracién del patrimonio de un cliente que le fue encarga-
do a aquél personalmente, obtiene por ello un dominio sobre la sus-
ceptibilidad de lesién del patrimonio a é] confiado y sujeto a su inter-
vencidn y tiene que responder en este marco como garante secundario
de que el patrimonio por él administrado no sufra ningin dafio; asi
como, al contrario, el jefe de la seccion de automéviles de una empre-
sa econémica acepta las competencias de decisién del titular de la em-
presa como tenedor de los vehiculos hasta tal punto que a él le alcan-
zard en la misma medida también el deber de garante de impedir el
uso de los vehiculos por parte de personas no autorizadas para la con-
duccion de los mismos.

3. Esta coordinacion de las estructuras 1dgico-materiales de la res-
ponsabilidad del representante y la responsabilidad por omisién, va
a encontrar ciertamente su limite insuperable de «lege data» en el

pp. 107, 112 y ss.; HERZBERG, ZStW 88 (1978), 85 y ss., 110 y ss. Asi como sobre
la critica SCHUNEMANN, SchwZStr 1978 I, 143 y ss.; EL Mismo Jura 1980, 573 y ss.

(42) Vid. en detalle en mi Unternehmenskriminalitit, pp. 137 y ss.; SchwZStr 1978
I, 152 y ss.; Jura 1980, 575 y ss.
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tenor literal de los paragrafos 14 StGB y 9 OWiG (43) en considera-
cién al principio «nulla poena sine lege» (art. 103.2 GG, §§ 1 StGB,
3 OWIiG) (44). De ahi que la responsabilidad del suplente voluntario
esté limitada en particular por la doble exigencia de que esté encarga-
do expresamente del cumplimiento de deberes del titular del estableci-
miento y de que tenga que actuar a causa de este encargo.

a) EI legislador consideraba necesario un encargo expreso, por-
que con la simple realizacién de tareas para el otro no se entiende
por si mismo que se acepten en la misma medida los correspondientes
deberes, con lo que parecia conveniente una aclaracidon expresa (45).
Esta deduccién no es sin embargo consecuente —en relacién con
la concepcién aqui desarrollada— si los deberes que surjen como con-
secuencia de la realizacidn de tareas que principio de dominio se en-
tienden sola y precisamente como objeto de una responsabilidad de
representante. Mucho mads precario que este planteamiento juridico,
materialmente inadecuado, son, no obstante, las consecuencias juridico-
probatorias de la «expresividad», porque, como se me ha confirmado
con ocasidn de una encuesta realizada en casi todas las fiscalias cen-
trales para asuntos economicos, en innumerables casos la atribucién
expresa de un encargo no puede comprobarse en relacién con el susti-
tuto; en relacién con el principal, sin embargo, debe suponerse, segtin
el principio «in dubio pro reo», de modo que el resultado final del
procedimiento ha de ser generalmente el sobreseimiento. Es por ello
por lo que en adelante no se deberia perseverar en la exigencia de
un encargo expreso.

b) Como la Ley exige una accidon del representante «a causa de
un encargo» o bien «como Organo», en la jurisprudencia y en casi
toda la doctrina se exige la presencia de una relacidn funcional entre
encargo y accidn; consecuentemente, se ha declarado como insuficien-
te la simple actuacién con ocasién de la posicion de representante (46),

(43) Vid. acerca de este principio mi estudio Nulla poena sine lege?, 1978.

(44) El 14 StGB se titula «Actuar para otro»: «Si alguien actia: 1) como dérgano
autorizado de representacion de una persona juridica o como miembro de un drgano
tal, 2) como socio autorizado para representar a una sociedad mercantil personalista,
0 3) como representante legal de otro, se ha de aplicar entonces también al represen-
tante la Ley que fundamente la punibilidad conforme a caracteristicas, relaciones o
circunstancias personales especiales (elementos personales especiales), aunque estos ele-
mentos no concurran en él, pero si en el representado.» En el parrafo segundo conti-
nua: «Si alquien es, por el titular de un establecimiento o por alguien autorizado para
ello: 1) encargado de dirigir total o parcialmente el establecimiento, o 2) expresamente
encargado, bajo su propia responsabilidad, de realizar tareas que corresponden al titu-
lar del establecimiento, y actia a causa de este encargo, entonces se ha de aplicar
también a los encargados la Ley que fundamente la punibilidad en elementos persona-
les especiales, aunque estos elementos no concurran en él, pero si en el titular del
establecimiento.» El articulo 9 OWIiG es pr4cticamente igual (N. del T.).

(45) Vid. BT-Drucks. V/1319, p. 65.

(46) Vid. en cuanto a la jurisprudencia: RGSt 73, 120; BGH NJW 1969, 1494;
BGHSt 30, 127 y ss. En cuanto a la doctrina, SCHONKE-SCHRODER-LENCKNER, Op.
cit., § 14, parr. 26; RoxIN, LK, § 14, parr. 42; REBMANN-ROTH-HERRMANN, Ob. cit.,
§ 9, parr. 28; GOHLER, Ordnungswidrigkeitengesetz, § 9, parr. 15 a).
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con lo que la limitacidén particular se debe llevar a cabo posteriormen-
te segun si el representante actiia exclusivamente en su propio interés
0 no (47). Esta limitacién no es, sin embargo, dogmdticamente con-
vincente, ni politico-criminalmente justificable, porque la calificacién
de autor fundamentada en la aceptacion de una posicién de dominio
no tiene nada que ver con que el autor actie egoista o altruistamente,
y porque con una actuacién egoista muchas veces, en efecto, pero
no siempre, tiene aplicacion una punicion subsidiaria de un delito
contra el patrimonio, con lo que la vigente férmula legal conduce
a una proteccion insostenibiemente incompleta de los bienes juridicos.

Ejemplo: Si el marido defrauda contribuciones a recaudar para ins-
tituciones publicas en el establecimiento de su esposa en el marco de
su competencia, y a continuacién hace desaparecer partes del patrimo-
nio empresarial, exclusivamente en su propio interés, en una situacion
de amenazante incapacidad de pago, entonces, segin la vigente situa-
cién legal, no podra ser castigado a través del pardgrafo 225 de la
Ley de promocién del trabajo (Arbeitsférderungsgesetz: AFG) (y pre-
ceptos andlogos) ni por el pardgrafo 283 StGB; y una responsabilidad
por apropiacién indebida o por infidelidad en el manejo de bienes aje-
nos segin los paragrafos 247 y 266.3 StGB supone una persecucién
a instancia de su esposa. Asi pues, posiblemente sin pena alguna y
libre de la persecucién de oficio, puede lesionar los bienes juridicos
protegidos en el paragrafo 225 AFG o bien en el paragrafo 283 StGB
sin castigo, a pesar de que él, por su posicién en el establecimiento,
tuvo, en lugar del titular, la posicién de poder decisiva para la salva-
guardia de estos bienes juridicos.

De lege ferenda, pues, se ha de exigir que la naturaleza de la
responsabilidad del representante se exprese legalmente como un caso
especial de responsabilidad de garante, y que en consecuencia se cali-
fique en general como posible autor de un delito especial de garan-
te (48) al que, en lugar del autor descrito por la Ley, haya asumido
de hecho sus actividades y ejecute la accidn descrita en el supuesto
de hecho tipico (49).

(47) Vid. BGHSt 28, 371 y ss.; 30, 127 y ss., ambos con numerosas referencias.

(48) Bajo este concepto han de entenderse todos los delitos con un circulo objeti-
vamente limitado de autores que se refieren a una posicidon de dominio como califica-
cion de autor, vid. SCHUNEMANN, Jura 1980, 576.

(49) Vid. en detalle mi exposicién en Unternehmenskriminalitdt, pp. 227 y ss. Asi
como acerca de la insuficiente propuesta de reforma de la comisién de especialistas
para la lucha contra la criminalidad econémica, ibid., p. 263, asi como recientemente
con detenimiento BRUNS, GA 1982, 1 y ss., que en numerosos puntos aprueba la con-
cepcion dada en el texto y al completa con apreciables consideraciones en torno a
una integracién con los delitos de intencién (op. cit., pp. 32 y ss.)



Cuestiones bdsicas de dogmdtica juridico-penal 547

IV. LA RESPONSABILIDAD POR LA INFRACCION
DEL DEBER DE VIGILANCIA

1. Aparte de la responsabilidad de garante de los 6rganos de la
empresa, un tipo concreto de «infraccién del deber de vigilancia en
la empresa» de cardcter general solo puede jugar desde un principio
el papel de un parche, ya que el efecto preventivo de un precepto
de este tipo —cualquiera que sea el modo en que quiera construirse—
es, en comparaciéon con los delitos impropios de omisiéon, mucho mds
débil, puesto que la sancién de una infraccion del deber de vigilancia
no se puede graduar, como una infraccion del deber de garante, se-
gun el peso del concreto deber de garantia y de la lesion de bienes
juridicos asi posibilitada, sino que debe resultar, por asi decirlo, del
minimo comun denominador de todas las infracciones imaginables del
deber de vigilancia, y no puede por ello desplegar la suficiente fuerza
de motivacion, particularmente en el caso de lesiones graves de bienes
juridicos. El Derecho vigente muestra que la «infraccion del deber
de vigilancia en empresas y establecimientos, incluso cuando posibili-
ta la comisiéon de hechos punibles de los subordinados, representa,
seglin el pardgrafo 130 OWIiG, tan s6lo una infraccién administrati-
va, y por eso solo puede ser sancionada con una multa de hasta 100.000
marcos, pero no con una pena privativa de libertad. Ciertamente se
podria aceptar tal cual esta disminucién de la eficacia preventiva si,
por otra parte, se alcanzara por 1o menos una extension de la respon-
sabilidad en comparacién con los delitos impropios de omision, de-
seada desde el punto de vista politico-criminal y dogmaticamente legi-
timable. Pero ni siquiera con una revisién critica del pardgrafo 130
OWiG se podria hablar de ello (50).

a) Como la infraccién del deber de vigilancia seguin el pardgra-
fo 130 OWiG solamente es sancionable con multa bajo la condicién
de que en el establecimiento se cometa una contravencion amenazada
con pena o con multa que habria podido evitarse con la vigilancia
debida, todo el supuesto de hecho tipico fracasa desde el principio
en relacidn con los no precisamente pocos casos en los que la lesion
del bien juridico no estd causada por medio de una accién tipicamen-
te antijuridica de otra persona, sino que tiene lugar, por ejemplo,
a través de una serie de-circunstancias desafortunadas. Aunque, se-
guin una conviccién general, no tiene que constatarse la individuali-

(50) EIl parrafo 1.° del articulo 130 OWiG dice: «El que como titular de un esta-
blecimiento o de una empresa omita dolosa o imprudentemente las medidas de vigilan-
cia que se exigen para impedir en el establecimiento o en la empresa las contravencio-
nes contra los deberes que corresponden al titular como tal, y cuya lesién estd amenazada
con pena o con multa, comete un ilicito administrativo si se comete una contravencion
tal que habria podido ser evitada por medio de la pertinente vigilancia. A las medidas
de vigilancia exigidas pertenecen también la direccion, la eleccién cuidadosa y la super-
visién de los vigilantesy (N. del T.).
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dad del autor de la contravenciéon para la condena de un obligado
a vigilar conforme al pardgrafo 130.1 OWiG, e incluso se desiste de
la calificacion de autor del agente inmediato (51), no entra en ningun
caso en consideracién una sancién por infraccién del deber de vigi-
lancia si no se puede llegar a constatar la existencia tanto del tipo
objetivo como del subjetivo de una contravencion; de este modo el
pardagrafo 130 OWIiG, por ejemplo, no puede aplicarse —al contrario
totalmente que en el delito impropio de omision— si un «cumplimién-
to cumulativo» del supuesto de hecho tipico se realiza sélo por la
cooperacion no planeada de dos subordinados o si, en el caso de
una contravencion que sélo puede cometerse dolosamente, no puede
constatarse el dolo de ningiin autor individual (52). Salta a la vista
que esta limitacién de la extension de la responsabilidad en relacién
con la responsabilidad de garante se refuerza ain mds en la préctica
por las tipicas dificultades de prueba, ya que, en el momento en el
que no pueda constatarse el autor individual de la contravencién, tam-
poco sera posible la constatacion del tipo subjetivo. Mayores limita-
ciones resultan de la reduccion del circulo de deberes tipicos relevante
«a los deberes que se refieren al titular como tal», es decir, referidas
al establecimiento en delitos especiales (53); tan es asi, que el grueso
de los delitos comunes regulados en el Cédigo penal caen fuera del
ambito de aplicacion del paragrafo 130 OWiG (54), al igual —y esto
de manera especialmente grave— que de la restriccion del circulo de
autores: de ello se deriva que, incluso en la mayor ampliacién del
circulo de autores —aquella en la que se presume que, segin el para-
grafo 130.2 OWiG, el obligado a vigilar estd encargado con ello de
dirigir el establecimiento o la empresa por completo o en parte—,
tiene el paragrafo 130 OWiG que fracasar necesariamente ante la mo-
derna division del trabajo y la descentralizacion en la empresa y sobre
todo los érganos especializados de control instituidos por el propio
personal directivo no estan ya comprendidos en este precepto, por
lo que con una organizacién en regla de la seccién interna de revision
y control del establecimiento es practicamente imposible llegar hasta
la cuspide de la empresa, sin que a su vez se pueda responsabilizar
-a los 6rganos especificos de control. Se han de afiadir ademas noto-

(51) Vid. GOHLI™ . OWiG, § 130, parr. 21; DEMUTH-SCHNEIDER, BB 1970, 647;
BRENNER, DRIZ 1975, 72; ROTBERG, Ordnungswidrigkeitengesetz, 5.* ed., 1975, § 130,
parr. 10.

(52) 2Vid. al respecto, mds detalladamente, mi Unternehmenskriminalitit, pp. 115
y ss., 121.

(53) Vid. mi Unternehmenskriminalitit, pp. 121 y ss. REBMANN-ROTH-HERRMANN,
Op. cit., § 130, pérr. 7. De otra opinién es GOHLER, OWiG, parr. 18, que, sin em-
bargo, no tiene suficientemente en cuenta el tenor literal del § 130 OWiIG («el titular
como tal»).

(54) Vid. al respecto, mds detalladamente, mi Unternehmenskriminalitit, pp. 123
y ss. (también para refutar la opinién sustentada por la doctrina de que en tales casos
se trata de un defecto de organizacién que ha de subsumirse bajo el § 130 OWIG).
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rias dificultades de prueba, que para el caso de la afirmacién de un
encargo de control por parte de un directivo y la negacién de este
encargo por parte del 6rgano de control no dejan ninguna posibilidad
de sancién a causa del principio «in dubio pro reo».

Frente a estas graves limitaciones las ampliaciones de la imputa-
cién que han de verse en la conformacion de la contravencién como
una simple condicion objetiva de punibilidad (55) no tienen ya ninglin
peso especifico. Sucede entonces que, con la exigencia legal de causa-
lidad entre la infraccion del deber de vigilancia con respecto a la con-
travencion, no solo se consigue una amenazante necesidad de prueba
caso por caso, sino también una practica imposibilidad de la misma,
puesto que en los establecimientos mds grandes no es posible cierta-
mente una vigilancia completa y permanente, sino tan sélo una super-
vision general en determinados puntos, con lo cual casi nunca se va
a poder determinar con una probabilidad rayana en la seguridad que
la contravencién hubiera sido evitada con la debida vigilancia (56).

b) Teniendo en cuenta las numerosas lagunas y defectos del pa-
ragrafo 130 OWIiG desde el punto de vista politico-criminal tiene aun
mayor peso especifico la afirmacion de que desde el punto de vista
dogmatico constituye una construccidn totalmente errdnea y dificil-
mente compatible con los principios del articulo 103.2 GG (57), que
rigen también para el Derecho Administrativo sancionador. Dejando
aparte la aporia dogmdtica de la conexién de la responsabilidad a
una contravencién parcialmente tipica y sin embargo absolutamente
antijuridica (58), el pardgrafo 130 OWiG no es, en cualquier caso,
conciliable con el principio de determinacién (59) que se encuentra
en el paragrafo 103.2 GG, porque a través de la eliminacién de la
contravencion del supuesto de hecho tipico y de la relacién de culpa-
bilidad, la infraccion del deber de vigilancia, que queda en solitario
como fundamento de la sancién, queda como tal sin contorno algu-
no; como no existe un «comportamiento cuidadoso en si mismo»,
la graduacién en cuanto al contenido del cuidado y, con ello, de la
vigilancia debida en el establecimiento s6lo pueden conseguirse en aten-

(55) Vid. BR-Drucks 420/66, p. 70; DEMUTH-SCHNEIDER, Op. cit., p. 649; THIE-
MANN, Op. cit., pp. 86 y ss.; BGHST 9, 322; OLG Kéin und Karisruhe GewArch
1974, 143; 1976, 161.

(56) Vid. supra 11.5 acerca del correspondiente problema de imputacién en el caso
del delito impropio de omisién. Cuando la jurisprudencia aplica a menudo en la précti-
ca, en el marco del § 130 OWIG, la teoria del aumento del riesgo y se contenta con
la no salvaguardia de posibilidades de evitacion (vid. BGHSt 25, 163; OLG Stuttgart
NIW 1977, 1410, asi como también OLG Karlsruhe GewArch 1976, 161, pero también
recientemente BGH wistra 1982, 24), resuelve la problemdtica politico-criminal, jpero
s6lo a costa de una flagrante violacién del principio «nullum crimen»! (art. 103.2 GG).

(57) Vid. MAuNz-DURIG-HERZOG-ScHOLZ, Grundgesetz, t. 111, 1978 y ss., art. 103,
parr. 114; GOHLER, OWIG, § 3, parr. 1, con mds referencias.

(58) Vid. al respecto, mas detalladamente, mi Unternehmenskriminalitiit, p. 116
con nota 180.

(59) Vid. al respecto, en detalle, mi estudio Nulla poena sine lege?, 1978, pp. 29 y ss.
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cién a los concretos bienes juridicos en peligro, por lo que, por ejem-
plo, los delitos imprudentes de resultado y los de peligro, como el
homicidio imprudente o los delitos contra la seguridad en el trafico
[§§ 222, 315 c¢) StGB], que posibilitan la ponderacién entre riesgo
permitido y proteccidn de los bienes juridicos a través de la especifi-
cacioén del bien juridico protegido (60), son ain compatibles con el
principio de determinacién. La norma que estd detrds del supuesto
de hecho tipico del paragrafo 130 OWIiG («estd prohibido organizar
un establecimiento defectosamente») no contiene en sentido contrario
ninguna descripcién sustancial del comportamiento y tampoco posibi-
lita la concrecidn de dicha descripcion a través de una ponderacion
de los intereses contrapuestos por medio de una referencia a los bie-
nes juridicos en peligro. Ningin camino pues, de lege data, evita
la violaciéon del principio de determinacion.

Si finalmente se considera también la curiosa contradicion de va-
loracidn consistente en que el pardgrafo 130 OWiG, para el caso de
que el tipo de la contravencién suponga un comportamiento doloso,
pena més gravemente la omisiéon que el hacer positivo (si el autor
del § 130 OWiG no hubiera infringido imprudentemente su deber de
vigilancia, sino que hubiera cometido por si mismo la contravencién,
ipodria no ser perseguido!), esta sobrecompensacion por el aligera-
miento que en realidad produce la delegacién de la responsabilidad
podria no ser compatible (61) con la exigencia del principio de culpa-
bilidad vigente en el Derecho Administrativo sancionador (62).

2. Resumiento pues, se puede determinar que el supuesto de he-
cho tipico de multa de la infraccién del deber de vigilancia segin
el Derecho vigente del pardgrafo 130 OWiG no solamente no ofrece
ventajas politico-criminales dignas de mencion frente a la responsabii-
dad de garante, sino que tampoco es compatible con el principio de
determinacion ni con el principio de culpabilidad, y es por ello in-
constitucional. Por eso en otro lugar (63) he ofrecido a la discusion,
como alternativa conforme con la Constitucién, la construcciéon de
un delito concreto-abstracto de peligro con el que la imprudencia del
obligado a Ia vigilancia haya de comprender la contravencién por él
posibilitada o (segin la teoria de la elevacién del riesgo) facilitada,

(60) Acerca de este método de determinaci6én de las exigencias del cuidado debido
a través de una ponderacion de bienes e intereses, vid. SCHUNEMANN, JA 1975, 575
y ss.

(61) Vid. ademds con detenimiento mi Unternehmenskriminalitit, pp. 115 y ss.,
216 y ss.

(62) Vid. BVerfGE 20, 323, 331, 333 con mas referencias.

(63) Vid. mi Unternehmenskriminalitdt, pp. 219 y ss. Asi como la propuesta de
examen de la p. 269, que propone para su discusién la siguiente estructura del supuesto
de hecho tipico: «El que facilite o posibilite una accién amenazada con una pena (o
una contravencién) en un establecimiento o en una empresa a través de un imprudente
descuido de sus obligaciones de vigilancia segun el § 13 StGB (o segiin el § 8 OWiG)
de tal manera que pueda posibilitar mds delitos (0 contravenciones), serd castigado
como cémplice (0 comete una infraccién administrativa).»
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y en el que quedara comprendido el efecto de la infraccién del deber
de vigilancia, que va mas alla de la concreta contravencién —la pues-
ta en peligro de la seguridad en la empresa—, en forma de la «apti-
tud para la posibilitacion de mds contravenciones». Si las exigencias
politico-criminales aprueban realmente un precepto asi —justificable
desde el punto de vista de un Estado de Derecho— es algo que quisie-
ra poner en duda; hasta que no se realice una prueba tal, no entraria,
pues, tampoco en consideracién su introduccién.

V. SANCIONES CONTRA LA EMPRESA MISMA

1. El que la criminalidad de empresa pueda ser combatida con
suficientes perspectivas de éxito con las posibilidades de responsabili-
zacién de miembros particulares de la misma hasta aqui examinadas,
es una de las mas importantes y a la vez mas dificiles cuestiones del
moderno Derecho Penal econémico. A favor de su negacion, o al
menos de un extraordinario escepticismo en su respuesta, hablan toda
una serie de argumentos de peso: en primer lugar, la inviolable vigen-
cia del principio de culpabilidad y del principio «in dubio pro reo»
en la punicidn del autor individual; en segundo lugar, los modelos
de explicacion psicoldgico-colectivos de la criminalidad de grupo (64),
que parecen sugerir también una medida colectiva de sancion; en fer-
cer lugar, 1a concepcion dominante en la doctrina de una notoria difi-
cultad de prueba en el ambito de la criminalidad de empresa (65),
y en cuarto lugar, finalmente, el reducido efecto preventivo del Dere-
cho penal en las organizaciones jerarquicas «tabicadas» por una mo-
ral propia (66). ;(No se impone realmente la aceptacion de la conclu-
sién de que solamente un principio de responsabildad de la empresa
misma, segiin ¢l modelo del Derecho Penal angloamericano, hace po-
sible una apropiada y efectiva lucha contra la criminalidad de em-
presa? (67).

2. Dado que una discusién minimamente desarrollada de esta cues-
tion desbordaria el marco aqui fijado, he de limitarme a la realiza-
cidn de algunas indicaciones. La insuficiente eficacia de la sancién
y de la prevencion en el Derecho Penal econdmico, observable sin

(64) Vid. al respecto, mas detalladamente, mi Unternehmenskriminalitit, pp. 18
y ss., con numerosas referencias.

(65) Vid. BuscH, Grundfragen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Verbdn-
de, 1933, pp. 116 y ss.; TIEDEMANN, Gutachten C zum 49, DIJT 1974, p. 49; con ma-
yores referencias en mi Unternehmenskriminalitit, pp. 41 y ss.

(66) Vid. al respecto mi Unternehmenskriminalitdt, pp. 19 y ss., 56 y ss., con
mas referencias.

(67) Acerca de la «Corporate liability» anglo-americana vid., con detenimiento,
WiLwms, Die Strafbarkeit der «Company» im englischen Recht, jur. Diss. Kéln, 1966,
pp- 30 y ss., 42 y ss.; LA Fave-Scott, Handbook on criminal law, 1972, pp. 229 y
ss.; también mi Unternehmenskriminalitdt, pp. 193 y ss., con mds referencias.
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duda en la prictica actual, no es consecuencia del principio de res-
ponsabilidad del individuo, sino de la defectuosa valoracion de la gra-
vedad, especialmente en los hechos punibles que se establecen en el
Derecho Penal especial, los cuales, en comparacion con el tradicional
Derecho Penal comun, llegan a ser pricticamente «bagatelizados» en
la practica judicial. En vista del potencial circulo de autores, personas
socialmente adaptadas y sin duda insensibles a las penas pecuniarias,
pero seguramente muy sensibles a la privacién de libertad y a la pér-
dida de «status» vinculada a ella, es de esperar que la eficacia de
sancion pueda verse incrementada de un modo decisivo en el caso
de la imposicién de una pena privativa de libertad, aunque fuera bre-
ve. En comparacién con ello, el prondstico de eficacia respecto a las
sanciones de grupo, de las que solamente la multa al grupo puede
tener una mayor significacion prdctica (68), tiene que ser extraordina-
riamente moderado y discreto, ya que se trata en ultima instancia
de un factor de costos empresariales, que pueden ser amortizados en
el marco del célculo del precio.

A parecidas objeciones estd sujeto el argumento de la dificultad
de prueba —por lo menos en su forma general—, ya que las constan-
tes dificultades practicas de prueba se presentan en realidad mas bien
como un producto de diferentes mecanismos de seleccién y con ello
del «labeling approach», que como una irrefutable consecuencia de
la naturaleza de las cosas. Como resultado de la organizacion formal
interna de la empresa, con la gran necesidad de informacién, comuni-
cacion y procesamiento de la misma, no existe en realidad un dmbito
delictivo que ofrezca posibilidades tan favorables de esclarecimiento
y de prueba como la criminalidad de empresa (69); asi pues, no se
debe confundir de ningiin modo el ejercicio del poder de definicién
del Ministerio Fiscal respecto al concepto «indicios racionales de cri-
minalidad» del pardgrafo 170 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(Strafprozessordnung, StPO) con el verdadero fenémeno, que consis-
te mas en una crénica sobrecarga de las fiscalias centrales para asun-
tos econdmicos y en determinados efectos de «labeling» que en una
verdadera dificultad de prueba.

Las consideraciones acerca de la eficacia y de la dificultad de prueba
no pueden, pues, legitimar una multa al grupo general y cumulativa
junto a las sanciones individuales de Derecho Penal y de Derecho
Administrativo sancionador, sino tinicamente para el caso especial de
que en una infraccion llevada a cabo con espiritu de empresa y que
sirva al interés de la empresa exista objetivamente y no pueda, sin
embargo, individualizarse el autor con suficiente seguridad; en dicho
caso la necesidad preventiva que de ello deriva permite que aparezca

(68) Vid. acerca de sanciones al grupo alternativas mi Unternehmenskriminalitit,
pp. 155 y ss., 251 y ss.
(69) Vid. al respecto més detenidamente mi Unternehmenskriminalitit, pp. 44 y ss.
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como necesaria y justificada una «multa anémina al grupo» (70). Da-
do que una medida penal de necesidad de este tipo no tiene nada
que ver con la imputaciéon de la culpa, no puede ésta apoyarse en
la ficcién de una «cuasi-culpabilidad», sino solamente en considera-
ciones similares al estado de necesidad, en analogia con el paragra-
fo 34 StGB; la imposibilidad de perseguir a un autor individual y
de desplegar de este modo un efecto preventivo es por ello una condi-
cién indispensable para la legitimidad de una medida de este tipo.
Ciertamente se ignoran por completo estos principios en ¢l Derecho
vigente; por un lado el pardgrafo 30 OWIiG parte de la actuacion del
organo de una persona juridica o de una sociedad mercantil persona-
lista y opera asi con la aqui categoria de la imputacién de una cuasi-
culpabilidad; mientras, por otro lado, da por vaélido sin restriccion
—a pesar de la existencia de otras posibilidades suficientes de preven-
cion (§ 30.4 OWIG, en contrario)— una imposicion cumulativa de
una multa al grupo junto a la responsabilizacién de una persona indi-
vidual. En la prictica, el pardgrafo 30 OWiG sirve con ello regular-
mente para combinar una excesivamente ligera (y por ello inefectiva)
sancion a los miembros de la empresa con una multa al grupo mucho
mds estricta, pero «susceptible de racionalizacion» econémico-
empresarial como factor de costos, de modo que establece asi dos
sanciones inefectivas en lugar de una unica efectiva medida de pre-
vencidn; de esta manera la desacertada cencepcién del pardgrafo 30
OWiG provoca a primera vista una aparente proteccién de bienes ju-
ridicos (71).

Una multa al grupo que tenga sentido politico-criminal debe ser
pues en parte mds restrictiva, en parte mds extensiva; con ese fin
habia yo presentado hace tiempo la. siguiente propuesta:

Si en una empresa econdmica se ha realizado una accién amenza-
da con pena y dicha accion redundd, o deberia haber redundado,
en beneficio de la empresa, y no pueden constatarse sus autores, ha-
bra de fijarse una multa contra la empresa misma si faltaron las me-
didas de direccion y de vigilancia necesarias para la evitacion de tales
hechos o si fueron incompletas, y si en el caso de una direccion y

(70) Vid. acerca de la deduccién de esta multa anénima al grupo, mucho mds
complicada naturalmente en detalle, mi Unternehmenskriminalitit, pp. 232 y ss.

(71) El pérrafo 1.° del articulo 30 OWiG dice: «Si alguien comete un hecho puni-
ble o un ilicito administrativo como 6rgano autorizado de representacién de una perso-
na juridica 0 como miembro de un Srgano tal, como director de una asociacion sin
capacidad juridica 0 como miembro de la junta directiva, o como socio autorizado
para representar a una sociedad mercantil personalista, a través de: 1) que se lesionen
deberes que corresponden a la persona juridica o a la asocacién; 2) que la persona
juridica o la asociacion se enriquezcan o debieran haberlo hecho; entonces puede impo-
nerse una multa contra éstas.» En el parrafo 4.° dice: «Si a causa del hecho punible
o del ilicito administrativo no se inicia un proceso penal o administrativo o se suspende
0 no se impone pena, puede entonces imponerse independientemente la multa.» El
titulo del articulo es «Multas a las personas juridicas y a las asociaciones».
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vigilancia debidas se habria evitado el hecho cometido o se habria
dificultado sustancialmente, o se habria posibilitado la averiguacién
del autor o se habria facilitado sustancialmente (72).

Se podria asegurar la legitimidad de dicha medida, destigada com-
pletamente del principio de culpabilidad, a través de su limitacion
al caso de la necesidad de prevencion, asi como a la comisién de he-
chos punibles (no simples infracciones administrativas); asimismo, por
otra parte, se eliminarian en lo esencial Ias lagunas del vigente para-
grafo 30 OWiG si bastara como hecho de conexién el hecho punible
de cualquier 6rgano de la empresa. Por todo ello quisiera atreverme
a expresar la esperanza de que la mejora en el tratamiento igualitario
del comportamiento socialmente dafioso y el aumento del efecto pre-
ventivo del Derecho Penal sin lesion de las vigentes exigencias en un
Estado de Derecho de que el Derecho Penal constituya la iltima ra-
tio de la politica criminal —objetivos ya instados al comienzo de
este trabajo— se realice a través de una sancién al grupo basada en
esta propuesta y de que en consecuencia pueda darse una respuesta
satisfactoria a la cuestion vital de nuestro moderno Derecho Penal
econdmico: si para las especificas estructuras materiales de la crimi-
nalidad de empresa existen también especificos modulos de imputa-
cidon disponibles.

ADICION (1987)

Después de que en la segunda Ley de Lucha Contra la Criminali-
dad Econdmica (2.2 WiKG) de 15 de mayo de 1986 (BGRI. I, p. 721)
el legislador, a causa de la poderosa influencia del «lobby» econémi-
co en la Comisién Juridica del «Bundestag», haya omitido la conside-
racion de las propuestas de reforma arriba esbozadas y recogidas,
al menos parcialmente, en el proyecto del Gobierno, quedan ahora
consagradas las lagunas del Derecho vigente anteriormente puestas de
manifiesto, indeseables desde un punto de vista politico-criminal.

1. En cuanto a la posicidn de garante del titular de la empresa,
o en general del superior, para la evitacion de hechos punibles de
sus subordinados en relacion con la empresa, no se puede constatar
ninguna evoluciéon dogmdtica: mientras que la categoria de la posi-
cién de garante derivada del sefiorio sobre las cosas peligrosas («de-
beres del trafico», sobre todo recientemente en forma de «deberes
del empresario» con instalaciones peligrosas para el medio ambiente)
sigue siendo en general reconocida, continta la discusién acerca de
un deber mds amplio del superior de evitacion de hechos punibles
(criticamente RUDOLPHI: Systematischen Kommentar zum StGB, 4.*

(72) Vid. mi Unternehmenskriminalitdt, p. 268, asi como una amplia explicacién
y justificacién de esta propuesta en las paginas 232 y ss.
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ed., § 13, parr. 32 a); HSU, Garantenstellung des Betriebsinhabers
zur Verhinderung strafbarer Handlungen seiner Angestellten?, 1986,
passim; afirmativamente BRAMMSEN, Die Entstehungsvoraussetzun-
gen der Garantenpflichten, 1986, pp. 272 y ss.; SCUNEMANN, ZStW
—1984—, pp. 287, 318; el mismo, GA 1985, 341, 379). No existen
aportaciones novedosas de la jurisprudencia.

‘2. a) En la nueva formulacién de la responsabilidad del repre-
sentante de la 2.* WiKG se recoge de alguna manera la interpretacion
del paragrafo 14.2, parrafo 1.°, nimero 2, StGB (al igual que del
§ 9.2, parr. 1.°, nim. 2, OWiG), de acuerdo ahora con la anterior-
mente esbozada (II1.2), de la responsabilidad del representante como
un caso especial de aceptacion de una posicién de garante en relacién
con la «realizacion de tareas que le corresponden al titular de la em-
presa»; sin embargo, requiere ademas un encargo expreso y una ac-
tuacion «como» representante (etc.), con lo que subsisten las lagunas
de punicién descritas anteriormente (II1.3) para el caso tanto de un
encargo tan solo concluyente como para el de una actuacién egoista
del representante. En la doctrina reciente gana por ello terreno la
opinién de que una actuacién «como» representante (etc.) no presu-
pone la realizacion de los intereses de la empresa, sino que también
existen actuaciones egoistas del representante en tanto que éste utilice
posibilidades juridicas o facticas de actuacion que resulten precisa-
mente de su posicién de representante; por ejemplo, si el gerente de
una sociedad de responsabilidad limitada (GmbH) con riesgo inmi-
nente de quiebra aparta para si partes del patrimonio de la firma
a las que ¢l tiene acceso: mientras que segin la jurisprudencia y la
doctrina mayoritaria con ello tan sélo puede cometerse una infideli-
dad en el manejo de bienes ajenos o una apropiacién indebida, la
opinién mds reciente sostiene como posible la aplicacién del tipo de
quiebra del 283.1, nimero 1 StGB (vid. HERZBERG, Die Verant-
fiir Arbeitsschutz und Unfallverhiitung im Betrieb, 1984, pp. 93 y
ss.; LABSCH, wistra 1985, 1, 4 y ss., 59 y ss.; WINKELBAUER,
wistral986, 19; con dudas RICHTER, GmbHR 1984, 113, 143 y ss.;
con mas referencias TIEDEMANN, NJW 1986, 1844 y s.). Desde
el punto de vista politico-criminal esto es correcto; sin embargo, deja
sin efecto la limitacién, querida por el legislador, de la responsabili-
dad del representante, por lo que aparece como inaceptable de lege
data (vid. TIEDEMANN, Op. y pdg. cit.,,; SCHUNEMANN,
KREKELER-TIEDEMANN-ULSENHEIMER-WEINMANN, Hand-
worterbuch des Wirtschaftsk und Steuerstrafrechts, Stad 1987, voz
«Vertreterhaftung», pp. 2 y s.).

b) Se ha desarrollado en los dltimos afios una discusién particu-
larmente intensa acerca de los problemas juridicos de los «érganos
facticos». En el 4ambito de la responsabilidad del representante regu-
lada legalmente se ha conseguido una clarificacién de tipo negativo
en el pardgrafo 14.3 StGB y en el correspondiente paragrafo 9.3 OWiG,
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en el sentido de la no dependencia de la responsabilidad penal de
la validez juridico-civil del acto de encargo; lo que al mismo tiempo
sugiere, en conexioén con la exigencia de un encargo expreso del pa-
rrafo 2.°, nimero 2, la conclusidén de tipo positivo de que un acto
de encargo realizado por una instancia competente como tal es irre-
nunciable, y de que la simple aceptaciéon (sea de modo arbitrario,
sea permitida) de determinadas actividades no basta para suscitar la
responsabilidad del representante. Segin la constante jurisprudencia,
corroborada de hecho en los ultimos afios, no debe regir esto, sin
embargo, alli donde el 6rgano sea directamente (y no simplemente
en virtud del efecto extensivo de la responsabilidad del representante)
el destinatario de la norma. Asi sucede por ejemplo en el paragra-
fo 84.1, numero 2, GmbH-Gesetz (Ley de Sociedades de Responsabi-
lidad Limitada), segiin el cual la obligacién de solicitar la quiebra,
sancionada penalmente, afecta desde el principio al gerente de la so-
ciedad de responsabilidad limitada (y no como antes, por ejemplo,
a la sociedad misma). En estos casos también, por tanto, el «gerente
factico» que dirige realmente los negocios de la empresa debe ser siem-
pre responsable penalmente, cuando menos para el caso de que tenga
una posicién superior junto a un gerente inscrito y personalmente
activo (vid., ultimamente, BGHSt, 31, 118 y ss.; BGH, wistra 1984,
178; de acuerdo, BRUNS, GA 1982, 1 y ss.; el mismo, JR 1984,
133 y ss.; también en cuanto a la conclusién CADUS, Die faktische
Betrachtungsweise, 1984, pp. 145 y ss.). Junto a las criticas a esta
jurisprudencia (TIEDEMANN: GmbH-Strafrecht, 1987, § 84, parr.
27 y ss.; el mismo, NJW 1986, 1845; Kratzsch, ZGR 1985, 506 y
ss.: OTTO, Bankentitigkeit und Strafrecht, 1983, pp. 21 y ss.;
STREIN, Das faktische Organ, 1984, pp. 130 y ss., 194 y ss.) se
ha de objetar en primer lugar que la responsabilidad penal del 6érgano
factico entraria a lo sumo en consideracién en unos pocos grupos
de casos, a causa de la prohibicion de analogia —como, por ejemplo,
en el caso de la inexistencia o del simple caracter de «hombre de
paja» de un gerente formalmente encargado—; en segundo lugar, que
la valoracién legal del paragrafo 14.3 StGB, de si el 6rgano es desti-
natario directo o indirecto de la norma, requiere consideracion, inde-
pendientemente de la simple cuestidn técnico-juridica; y, finalmente,
en tercer lugar, que la «posicidon superior» del gerente de hecho, ex-
puesta por el Tribunal Supremo (BGH), es también insuficiente bajo
el aspecto de la posicion de garante en la empresa (que se construye
sobre el derecho de direccion) y, en consecuencia, no puede funda-
mentar ninguna resonsabilidad penal por las omisiones de los érganos
formales. De aqui se sigue que de lege data no hay punicién derivada
del delito especial (y con ello tampoco una responsabilidad de garante
fuera de los 6rganos responsables de la empresa) del sujeto no cualifi-
cado mas alla de los preceptos de imputacién de responsabilidad del
representante o del participe (§§ 14, 26 StGB), de modo que la res-
ponsabilidad exterior (Aussenhaftung) del socio activo mayoritario —
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reconocida bajo determinadas condiciones en el Derecho civil (vid.
al respecto, bdsicamente, BGHZ 95, 330 y ss.; asi como ULMER,
NJW 1986, 1759 y ss., con mds referencias) se puede exigir en el
Derecho Penal y en el Derecho Administrativo sancionador aleman
tan poco como la intervencién en la empresa dominante de un con-
sorcio, establecida desde hace tiempo en el Derecho Europeo Admi-
nistrativo sancionador del cartel (vid. al respecto TIEDEMANN, NJW
1986, 1845 s; RUTSCH, Strafrechtlicher Durchgriff bei verbundenen
Unternehmen?, 1987, passim con mads referencias). Si en ello ha de
verse una laguna de punicidn injustificada desde el punto de vista
politico-criminal, debe quedar aqui simplemente en tela de juicio; no
obstante, sin violacién del principio «nulla poena sine lege», formula-
do en el articulo 103.2 GG, aquélla no puede colmarse, a la vista
de la estricta limitacidn del pardgrafo 14 StGB, recientemente confir-
mada por ¢l legislador en la 2.* WiKG.

3. a) Las lagunas que presenta el supuesto de hecho tipico del
pardgrafo 130 OWig de infraccion del deber de vigilancia en la em-
presa, concebido como ilicito administrativo (vid. supra IV), deberian
haber quedado cubiertas a la vista del proyecto del Gobierno de la
2.* WIiKG, puesto que en lugar de la ahora necesaria causalidad entre
la infraccién del deber de vigilancia y la contravencién habria sido
suficiente una simple relacién de incremento del riesgo y puesto que
se habria producido una ampliacién del circulo de autores a los drga-
nos especiales de control (por ejemplo, de revision interna) instituidos
por la direccién de la empresa. Ambas propuestas se malograron en
la comisién juridica, de tal manera que la 2.2 WiKG se ha limitado
a una elevacién de la amenaza de multa a un millén de marcos. Las
dificultades de prueba de la causalidad, ya anteriormente expuestas
(supra IV), para el caso de que la infraccién del deber de vigilancia
no se ponga de manifiesto en forma de instrucciéon o coordinacién
deficientes, sino de un insuficiente control sobre los trabajadores a
través de escasas comprobaciones, se ha afirmado ya en la mds re-
ciente jurisprudencia (vid. BGH, wistra 1982, 34; 1985, 228; KG, wis-
tra 1985, 205; KG, WuW/E OLG 2476, 2478).

b) La inconstitucionalidad del pardgrafo 130 OWiG, también ex-
puesta anteriormente (supra IV), por violacién del principio de deter-
minacién, ha preocupado poco al legislador de la 2.2 WiKG. En la
doctrina, sin embargo, se recogen seriamente estas objeciones y se
tratan de salvar a través de una reduccion teleolégica del pardgrafo
130 OWiG a un delito de peligro concreto [vid. ROGALL: ZStW
- 98 (1986), pp. 596 y ss.].

4. Los preceptos sobre sanciones al grupo han sido perfecciona-
dos en la 2.2 WiKG, tan sdlo marginalmente y desde un punto de
vista técnico-juridico: la consecuencia juridica recogida del Derecho
Penal (§ 73.3 StGB) de invalidacion de una ventaja patrimonial de
la empresa debida a una accidén a favor de la misma amenazada con
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multa, conforme al paragrafo 29, a) OWiG (al respecto, con profun-
didad, SCHROTH, H. J., wistra 1986, 159 y ss.), tan sélo repone,
como sancion, el status quo anterior al hecho, y carece, por tanto,
ya de antemano, de eficacia preventiva (vid. mi Unternehmenskrimi-
nalitdt, pp. 161 y s.). Y la independizacién técnico-juridica de la mui-
ta contra las personas juridicas y asociaciones de personas del para-
grafo 30 OWiG no conduce a ningiin cambio mencionable en relacién
con la prictica precedente, mientras que la propuesta de ampliacién
del proyecto de Gobierno, como solucién para la multa al grupo que
permita alcanzar no solamente a las contravenciones de los érganos
autorizados de representacién en sentido estricto, sino también a to-
das las personas activas de los niveles de direccion, se ha malogrado
a causa de la oposicién de la comisién econdémica (vid. ACHENBACH,
NIW 1986, 1840; WEBER, NStZ 1986, 482 y s.). El que esta renun-
cia a una exigencia de intensificacién de las sanciones al grupo, cre-
ciente en los ultimos tiempos (vid. ACKERMANN, Die Strafbarkeit
juristischer Personen im deutschen Recht in auslindischen Rechtsord-
nungen, 1984, passim), haya de levantar realmente quejas, es una cues-
tiéon que requiere un examen mas profundo a la vista de las conside-
raciones anteriormente expuestas (supra V). Bajo el aspecto de la
prevencion seria seguramente mas eficaz una intensificacion de las
sanciones individuales, como por ejemplo a través de la criminaliza-
cion de las infracciones administrativas de cartel, ya desde hace tiem-
po exigida, y de un renacimiento de la pena corta de privacién de
libertad, -aminorada en buena parte por el pardgrafo 47 StGB (vid.
al respecto Tiedemann: Kartellrechtsverstdsse und Strafrecht, 1976;
el mismo, Wirtschafisstrafrecht und Wirtschaftskrimingitit 1, 1976,
pp. 247 y ss.; informe final de la comision de especialistas para la
lucha contra la criminalidad econémica —reforma del Derecho Penal
econdmico— sobre los resultados de las deliberaciones, 1980, pp. 136
y ss.; WEIGEND, JZ 1986, 260). Pero después de que el «lobby»
econémico hubiera conseguido bloqguear tales inicios de reforma ya
en tiempos de la coalicion entre los liberales y los socialdemécratas
(vid. MOHRENSCHLAGER, wistra 1982, 202), y consecuentemente
la «rentabilidad» de la criminalidad de empresa escapara en amplios
ambitos al Derecho Penal (vid. el ejemplo de los delitos contra el
medio ambiente; con mas referencias, KUBE-SEITZ, DRiZ 1987, 41
y ss.), los trabajos hasta ahora realizados por el legislador para la
lucha contra la criminalidad de empresa han de ser juzgados como
defectuosos, y como modestas las posibilidades de una futura co-
rreccion.



