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PRESENTACION

En la actualidad es dificil para el empresario tener un completo conoci-
miento de las disposiciones legales que regulan actos o decisiones empresa-
riales que pueden generar responsabilidad penal a las personas que trabajan
en la Empresa, al propio empresario y administradores. Al desconocimiento
del Derecho penal que regula diversas actividades relacionadas con el trafico
empresarial y las relaciones juridico-mercantiles entre empresas y personas,
se une, con frecuencia, una falta de mentalizacion en la direccion de la empresa
de las consecuencias que conlleva determinadas decisiones y actuaciones para
la consecucion de los objetivos empresariales.

Hoy en dia, mds que nunca, y gracias a la cercania e inmediatez de las
comunicaciones, tenemos informacién sobre conductas delictivas que estdn
de candente actualidad en los medios de comunicacion. El blanqueo de capi-
tales, la corrupcion urbanistica, la administracién fraudulenta de sociedades,
la falsificacién de cuentas y documentos societarios, los delitos contra el medio
ambiente y contra los consumidores, entre otros, afectan gravemente a la socie-
dad y provocan una gran desconfianza del consumidor frente a determinados
sectores econémicos.

Este libro bajo el titulo «Derecho Penal de la empresa e imputacién obje-
tiva», del que es autor el Prof. don Bernardo Feijoo Sdnchez, Doctor en Dere-
cho y Profesor Titular de Derecho Penal de la Universidad Auténoma de
Madrid, describe diversos supuestos de relevancia penal para las empresas y
de los criterios para imputar hechos delictivos a personas concretas.

La Cdmara Oficial de Comercio e Industria de Madrid, como Corpora-
cién de Derecho Publico, y érgano de informacion y de apoyo de la comu-
nidad empresarial, ha considerado muy oportuno colaborar con la compaiiia
Editorial Reus, S.A., «empresa madrilefia centenaria», segin Diploma otor-
gado por la Cdmara, en la edicion de esta obra que puede ser de utilidad para
los intereses generales del comerciante y del empresario, acercdndose a la
realidad empresarial madrilefia.
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Presentacion

A buen seguro, esta obra se convertird en un instrumento de consulta a
la hora de tomar decisiones o actuaciones empresariales que puedan provo-
car consecuencias en el dmbito penal que causen un perjuicio al empresario
y a la empresa, como organizacién, ademds de representar una notable apor-
tacion cientifica y doctrinal de interés juridico-empresarial en Espafia.

Javier Cuadrado de Vicente

Secretario General de la Cdmara Oficial de
Comercio e Industria de Madrid
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INTRODUCCION

En la sociedad actual tiene una gran relevancia todo lo relacionado con
el mundo econdémico, y el sujeto econdmico de mayor trascendencia es la
gran empresa o sociedad mercantil. Ello estd vinculado a la idea cada vez més
evidente de que la sociedad moderna se caracteriza, entre otos aspectos, por
ser una sociedad de organizaciones'. El mercado tiene efectos perniciosos
(para la vida o la salud de consumidores o trabajadores o para el medio
ambiente). En algunas ocasiones los dafios que se generan se derivan de la
actividad de empresas o sociedades mercantiles concretas y, en esa medida,
pueden generar responsabilidad penal. El Derecho Penal vigente, de acuerdo
con la actual configuracién de la sociedad?, imputa el delito y la pena corres-
pondiente no a las empresas sino a las personas fisicas (trabajadores, admi-
nistradores, directivos, representantes, etc.). Esta monografia se ocupa de
supuestos en los que las empresas generan outputs lesivos (responsabilidad
penal por el producto, delitos contra el medio ambiente, delitos contra la segu-
ridad e higiene en el trabajo, etc.) que adquieren relevancia penal y de los
criterios para imputarles dichos hechos delictivos a personas concretas.

Desde una perspectiva politico-criminal, una continuada imputacion inco-
rrecta en supuestos de actividades empresariales implica una merma pre-
ventivo-general que provoca que en el dmbito de la actividad empresarial se
deteriore la seguridad normativa®. Por ejemplo, si en casos de delitos rela-
cionados con actividades empresariales s6lo responden los eslabones no cua-
lificados de la empresas que carecen de poder dentro de las mismas o los

! Bdsico PERROW, A Society of Organizations, pp. 265 ss. Reflexiona en gene-
ral sobre esta cuestion CORTINA, Etica de la empresa, pp. 13 ss., bajo la referencia a
la empresa como el tema de nuestro tiempo.

2 FEIJOO SANCHEZ, Sanciones, pp. 55 ss. y passim; Retribucién y prevencién
general, pp. 641 ss.

3 Sobre mi concepcién de la prevencion general vid. Retribucién y prevencion
general, pp. 515 ss. y passim.
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Introduccion

conflictos se resuelven con arbitrarios criterios formales, ello conlleva un
deterioro de las funciones sociales que tiene que cumplir el Derecho Penal.
Es evidente que en el d&mbito del Derecho Penal de 1a empresa existen actual-
mente déficits de ejecucion que dificultan el cumplimiento de las funciones
preventivas publicas del ordenamiento juridico-penal. Las complejidades orga-
nizativas de las sociedades modernas provocan que los auténticos responsa-
bles de la configuraciéon de un mundo ajeno al Derecho suelan quedar impu-
nes, lo cual genera inseguridad normativa y un descenso en el nivel de
proteccion de bienes individuales y colectivos bdsicos. Esta monografia pre-
tende desarrollar criterios de imputacién adecuados a la realidad social que
le permitan al Derecho Penal cumplir las funciones que viene cumpliendo
en el 4mbito de la responsabilidad estrictamente individual. En este sentido,
la segunda parte de este trabajo pretende aportar criterios ttiles para una
praxis forense cada vez mas ocupada de este tipo de asuntos. La plasmacién
de una teoria manejable que posibilite resolver adecuada y satisfactoriamente
los problemas que se vienen presentando en la practica en el dmbito de la
imputacién de hechos delictivos relacionados con estructuras empresariales
altamente complejas no es s6lo un empeiio tedrico, sino que tiene un amplio
interés practico.

Sin embargo, en el mundo del Derecho no existe practica sin una teoria
adecuada. Ello obliga a replantearse las bases dogmadticas de la cuestion que
se intenta resolver. En mi opinidn, la primera conclusién que cabe sacar cuando
uno se enfrenta a la imputacion de hechos delictivos en el 4mbito de organi-
zaciones empresariales de cierta complejidad es que la dogmatica tradicional
del delito no ha acabado de dominar este sector de la realidad social. Es mas,
se podria decir que uno de los grandes temas pendientes de solucién por parte
de la triunfante teorfa de la imputacidn objetiva consiste en amoldar los cri-
terios desarrollados durante los dltimos treinta afios a la imputacién de hechos
delictivos en el dmbito de organizaciones empresariales complejas. Para las
organizaciones empresariales mas simples (pequefia empresa familiar en la
que todos se ocupan de todo) todavia se puede recurrir a las soluciones tra-
dicionales. Sin embargo, fuera de estos supuestos algunos autores llegan a
considerar que la normativizacién de la tipicidad parece haber encontrado una
especie de «trampa mortal» en el &mbito de la responsabilidad penal derivada
de actuaciones empresariales, especialmente en los casos mds complejos de
responsabilidad por el producto o delitos contra el medio ambiente*. Para otros
autores, que propugnan un cambio de paradigma hacia una culpabilidad genuina

4 HILGENDORF, ADP 2002, pp. 93 s., 102 ss.
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de las empresas, incluso la «trampa mortal» ha cazado a toda la teoria juri-
dica del delito tradicional o a las habituales categorias de imputacion de deli-
tos’. Por ejemplo, como se expondrd, es evidente que no tiene sentido en
supuestos de empresas con miles de trabajadores repartidos en varios paises
seguir diciendo que el criterio material de la autoria es el «dominio del hecho».
Esta situacion y estos déficits tedricos generan por si mismos la justificacion
de un estudio monogréfico como el que aqui se presenta.

La tesis central que orienta todo este trabajo es que una adecuada nor-
mativizacion® de la categoria del tipo de injusto abre la posibilidad de encau-
zar procesos de imputacién que le permitan al Derecho Penal seguir cum-
pliendo su fin preventivo-general de estabilizacién de normas esenciales de
convivencia sin tener que vernos abocados a construir a las empresas o per-
sonas juridicas como sujetos de imputacién’. Pero ello implica a su vez una

5 Paradigmatico el libro editado por GOMEZ JARA, Modelos de autorresponsa-
bilidad penal empresarial. Ademds, HEINE, ZStrR 2001, p. 25, con ulteriores referen-
cias y passim.

6 Sobre como entiendo la normativizacién, FEIJOO SANCHEZ, Normativizacion,
pp. 435 ss.

7 FEIJOO SANCHEZ, Sanciones, pp- 201 s. («La imposicion a las personas juri-
dicas de consecuencias preventivo-especiales distintas a las penas —entendidas éstas
en sentido estricto y no como cualquier consecuencia penal —, unidas a las penas para
personas fisicas (mediante una adecuada regulacién de la «actuacién en nombre de
otro»), al comiso de las ganancias del delito —que precisa una mejor regulaciéon en
esta materia— y a la responsabilidad civil (especialmente la reparacion del dafio) com-
ponen un instrumental con eficacia suficiente. La normativizacién de la tipicidad a tra-
vés de la teoria de la imputacion objetiva permite encontrar soluciones a la imputacién
de hechos a las personas fisicas que estaban vedadas a las teorfas tradicionales de tinte
mds naturalista (causalismo, finalismo, etc.) frente a los problemas complejos que pre-
sentan las estructuras societarias. Por ejemplo, la admision de diversas formas de code-
lincuencia en el delito imprudente, el desarrollo de una teoria cada vez mds normativa
de la comisién por omision y la creciente relevancia dogmadtica de la delimitacion de
dmbitos de responsabilidad van permitiendo poder imputar el hecho a los auténticos
responsables de los delitos y no sélo a los ultimos eslabones de la cadena de produc-
cion. En relacién a la responsabilidad individual dentro de estructuras complejas queda
mucho campo por explorar. Ciertas descripciones de las estructuras empresariales han
dejado en evidencia que en grandes empresas los responsables de unidades tienen un
gran poder de decisién mientras en un nivel superior los dirigentes de la empresa no
pueden mds que supervisar, controlar y buscar la coordinacién entre los diversos ele-
mentos de la organizacién. El auténtico problema politico-criminal que se puede cons-
tatar en la actualidad es que no estdn respondiendo los verdaderos responsables —los
que tienen auténticamente un dominio normativo del hecho— de los hechos delictivos
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reconstruccion de los elementos esenciales de la teoria juridica del delito. No
se trata de soluciones ad hoc para resolver de forma mads sencilla los proble-
mas de imputacién de hechos delictivos en el ambito empresarial, sino de sen-
tar los presupuestos de una teoria normativa del delito que tenga mds en cuenta
la dimensién comunicativa del injusto, de tal manera que permita afrontar
satisfactoriamente tanto los problemas tradicionales como las nuevas reali-
dades sociales a la que se tiene que enfrentar la aplicacién del Derecho Penal.
No es precisa una teoria juridica del delito ad hoc para el Derecho Penal de
la empresa. Lo que sucede es que toda teoria del delito es fruto de un deter-
minado periodo histérico y manifiesta el espiritu y las preocupaciones de una
época. La fundamentacion material del delito (del injusto y de la culpabili-
dad) se encuentra condicionada por las nuevas necesidades sociales. El Dere-
cho Penal de la empresa no precisa una dogmadtica radicalmente distinta a la
desarrollada en general para el Derecho Penal, en la medida en la que ésta,
si estd correctamente configurada, debe estar estrechamente vinculada a las
estructuras profundas de responsabilidad de una determinada sociedad y a
cuestiones axioldgicas inmanentes a esa misma sociedad que configuran lo
que podemos denominar su «gramdtica profunda».

Ello me ha obligado en la primera parte de este trabajo a exponer los
prolegémenos de una teorfa comunicativa y normativa del injusto como la
que vengo desarrollando desde hace algin tiempo en consonancia con mi teo-
ria comunicativa y normativa de la pena®. Se trata de sentar determinadas
bases que fundamentan dogmaticamente las soluciones concretas que se apor-
tan en la segunda parte de este trabajo. Los temas relacionados con la culpa-
bilidad serdn dejados de lado en la medida en la que en el dmbito de las acti-
vidades empresariales no presentan caracteristicas particulares de relevancia’.

Desde las aportaciones de la denominada teoria cldsica del delito (v.
LISZT) el concepto material de delito!'” se encuentra vinculado esencialmente
a la idea de proteccién de bienes juridicos. Esta idea ha calado de forma
importante en la doctrina dominante. En sentido contrario, el funcionalismo

Introduccion

cometidos en beneficio o en el seno de entidades colectivas u organizaciones comple-
jas»). Este trabajo es una continuacién de estas palabras.

8 Retribucién y prevencién general, pp. 515 ss. y passim.

9 Sobre mi concepcién de la culpabilidad Normativizacion, pp. 525 ss. y Retribu-
cién y prevencion general, pp. 589 ss.

10 Como ha sefialado ALCACER GUIRAO, Lesién de bien juridico, pp. 19 ss., la
tradicional discusién sobre el concepto material de delito es equivalente a una discu-
sién sobre la antijuridicidad material. Es decir, tradicionalmente ha sido el injusto y no
la culpabilidad el epicentro de las preocupaciones dogmaticas.
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juridico-penal protagonizado por JAKOBS vy sus discipulos, es contrario a esa
vinculacidn entre concepto material de delito y bien juridico, lo cual ha desem-
bocado en una explicacién del delito en la que sélo desempefia un papel la
culpabilidad, dejando el concepto de injusto de tener relevancia para el con-
cepto material de delito y quedando relegado a un concepto auxiliar con meras
funciones diddcticas pero sin contenido material.

Aunque es evidente que en una sociedad postmetafisica y compleja como
la actual sélo se puede predicar la ilegitimidad de una conducta en relacién
a como afecta a otros o como afecta a otros dmbitos de organizacién, perso-
nales y suprapersonales, reconocidos por el ordenamiento juridico, la refe-
rencia material al delito como lesién o puesta en peligro de bienes juridicos
incide demasiado en la idea de lo que se protege, dejando de lado que lo esen-
cial es que el delito es un uso defectuoso de libertad que tiene que ser casti-
gado. En este sentido ciertas criticas realizadas a la posicién de la doctrina
dominante desde las filas del funcionalismo normativista o del normativismo
funcional tienen sentido y deben ser procesadas por la doctrina mayoritaria.

Simplificando en exceso, la doctrina en la actualidad se debate entre la
idea de la doctrina dominante de que la pena tiene bdsicamente como fun-
cién la prevencion de lesiones o puesta en peligro de bienes juridicos (lo que
le otorga una especial relevancia a la dimensidn factica del injusto) o, en sen-
tido contrario, una funcién de prevencion de una infidelidad generalizada al
Derecho (lo que va en detrimento de la idea de la importancia de la seguri-
dad de bienes, siendo ocupada toda la teoria juridica del delito por la idea de
culpabilidad como infidelidad normativa —las categorias dogmaéticas como
la distincion autoria/participacion o dolo/imprudencia no serian mds que indi-
cios de dicha infidelidad—). Aqui se pretende mds bien defender la idea de
que de lo que se trata en ultima instancia es de prevenir una erosion de las
normas esenciales de convivencia que desemboque en la anomia. A diferen-
cia de lo que entiende JAKOBS!!, no entiendo seguridad normativa y segu-
ridad de bienes (seguridad cognitiva) como conceptos contrapuestos, sino mas
bien complementarios. La seguridad normativa es la Gnica manera que tiene
la pena de contribuir a la preservacion y proteccion de bienes que nos per-
miten disfrutar de nuestro estatus de ciudadanos. Si durante la segunda mitad
del S. XX la configuracion de una teoria del injusto se realizé alrededor del
debate doctrinal entre una teoria objetivo-causal y una teoria personal del
injusto, que se ha saldado con una posicion ecléctica por parte de la doctrina

I En profundidad sobre el concepto material de delito de JAKOBS, FEITOO SAN-
CHEZ, Retribucién y prevencion general, pp. 502 ss.
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dominante, en la actualidad el debate que protagoniza dicha configuracion se
centra en los polos opuestos: seguridad o proteccidén de bienes y seguridad o
proteccion de normas'?. Una vez mds creo que la solucién se encuentra en
una coherente teorfa ecléctica, que valore adecuadamente ambas dimensiones
presentes en todo fenémeno delictivo. Si JAKOBS ha descuidado la dimen-
sién de la seguridad de bienes (que sélo juega un papel en el &mbito del Dere-
cho Penal del enemigo), la doctrina dominante ha dejado, en mi opinién, dema-
siado relegada u oculta la dimensién comunicativa del delito y de la pena.
Estas ideas serdn desarrolladas en la primera parte de este trabajo.

En consonancia con las mismas, la teoria de la imputacién objetiva no
es entendida s6lo como una teorfa de la imputacién de resultados a una con-
ducta (dolosa o imprudente), sino globalmente como una teorfa normativa
sobre la imputacién de injustos (dolosos o imprudentes) a una persona (fisica).
Ello permite trenzar discursos cientificos que han ido hasta ahora en paralelo
y a los que ni los grandes tedricos de la teoria de la imputacién objetiva (GIM-
BERNAT, ROXIN, JAKOBS o FRISCH) ni los grandes tedricos de la crimi-
nalidad de empresa (SCHUNEMANN, HEINE) han sabido dar una formula-
cidén unitaria. Se trataria de repensar la teoria de la imputacién objetiva teniendo
en cuenta las cuestiones dogmaticas relacionadas con las organizaciones empre-
sariales y repensar las cuestiones de criminalidad de empresa a partir de la
tendencia a una progresiva normativizacién de las categorias de la tipicidad.
En todo caso, el que ni la concepcidn factico-causal del injusto ni las teorias
subjetivas del injusto como las finalistas, que se fijan s6lo en la expresion
individual de sentido dejando de lado la dimensién social o intersubjetiva del
injusto (teoria en la que a la adecuacién social le corresponde cumplir un
raquitico papel como criterio interpretativo de la parte especial), ni las teo-
rias de la imputacién objetiva entendida como imputacién de resultados hayan
podido hasta ahora resolver satisfactoriamente la problemadtica cuestioén de la
imputacién de hechos delictivos vinculados a las actividades de organizacio-
nes empresariales complejas permite otorgarle el beneficio de la duda a nue-
vos planteamientos como los que se esbozan en este trabajo. Lo mds impor-
tante: la teorfa que aqui se desarrolla permite otorgarle un refuerzo dogmatico
a una praxis jurisprudencial, razonable en la mayoria de los supuestos, pero
huérfana de sustento tedrico.

Introduccion

12 En profundidad sobre esta cuestién, FEIJOO SANCHEZ, Retribucién y pre-
vencién general, pp. 701 ss.
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CAPITULO PRIMERO

SOBRE EL FUNDAMENTO
DEL INJUSTO PENAL

I. INTRODUCCION

Tradicionalmente la discusion sobre el injusto se ha desarrollado
sobre una distincion esencial: el injusto como lesiéon o puesta en peli-
gro de bienes juridicos o el injusto como infraccién de deberes!®. El
debate tiene que ver en el fondo con visiones diversas sobre la confi-
guracién normativa de la sociedad y sobre las funciones del Derecho
Penal. Es evidente que la idea de la mera infraccidon de deberes plantea
fricciones con los presupuestos pluralistas de las sociedades democrati-

13 Bésico en la doctrina espafiola, ALCACER GUIRAO, Lesién de bien juri-
dico, pp. 17 ss. y passim. En las pdginas siguientes se esboza una visién diferente
de la cuestion, pero con muchos puntos de contacto en el andlisis. El punto de con-
tacto esencial es la idea de la complementariedad de la protecciéon de bienes juri-
dicos y la proteccion de la vigencia y la validez de las normas (pp. 98, 121 ss.).
Sin embargo, si bien este autor entiende la proteccion de las normas como un com-
plemento de la funcién esencial de proteccidon de bienes juridicos (p. 99; ADP 98,
pp- 573 ss.) yo entiendo, a la inversa, la proteccion de bienes juridicos como una
funcién derivada de la proteccion de normas mediante la pena. Aunque he decido
seguir en el texto una linea argumentativa no vinculada a la de este brillante tra-
bajo de ALCACER, cualquiera que haya leido la monograffa de este autor se dard
cuenta de que existen divergencias con su idea del concepto material de delito como
lesion de bien juridico y con las razones que sostiene para mantener esta concep-
ci6n tradicional (pp. 67 ss., Capitulo III) y que el discurso del texto lleva implicita
la contestacion a las divergencias planteadas en su libro con mi propia posicién

(pp. 62 ss.).
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cas modernas'#. Por ello la cuestién esencial hoy en dia con respecto a
la fundamentacion del injusto es si ésta, en una tradicién que tiene su
origen en la concepcion positivista y naturalista de v. LISZT, debe orien-
tarse hacia una concepcidn féctica e individualista fundamentada en la
seguridad de bienes o hacia una teoria que tenga mds bien en cuenta la
dimensién comunicativa e intersubjetiva o social del injusto!>.

Es evidente que la doctrina dominante siempre ha huido de funda-
mentaciones unidimensionales o monistas del injusto, buscando una fun-
damentacién bidimensional. Sin embargo, las explicaciones tradiciona-
les basadas en la distincion entre desvalor de accién y desvalor del
resultado o entre norma de determinacién y norma de valoracién o pro-
teccion nunca han conseguido una fundamentacion coherente del injusto
penal, sino una fundamentacion basada en discursos de legitimacidon dis-
tintos e, incluso, a veces, poco compatibles. A las dominantes teorias
del injusto de cardcter ecléctico se les puede reprochar lo mismo que se
les viene reprochando a las teorias mixtas o unitarias de la pena: la mera
acumulacién destruye la légica interna y la coherencia de cada una de
las lineas de fundamentacidn que tratan de armonizarse en la medida en
la que se intentan reconducir fracciones que en realidad resultan dis-
funcionales y contradictorias entre si (antinomias de los discursos de
legitimacidn).

Un buen ejemplo de una teoria monista-objetiva fue la teoria cau-
sal de la accion; ésta partia de una vision reduccionista naturalistico-
causal de la sociedad desprovista de la necesaria referencia al aspecto
comunicativo del injusto. La consecuencia dogmatica fue una concep-
cién excesivamente factica e insuficientemente normativa del injusto

Bernardo Feijoo Sdnchez

14 Sobre ello en profundidad FEIJOO SANCHEZ, Retribucién y prevencién gene-
ral, pp. 270 ss. y 655 ss.

15 No es lo mismo la infraccién de normas que la infraccion de deberes que deriva
bien en un Derecho Penal subjetivizado o bien en un Derecho Penal de autor insatis-
factorio politico-criminalmente. Mediante un injusto penal que tenga su fundamento en
la infraccién de normas esenciales se puede construir un Derecho Penal intersubjetivo
y del hecho, al igual que se puede construir a través de un injusto penal que tenga su
fundamento esencial en la lesién o puesta en peligro de bienes. No tiene nada que ver
el debate dogmatico actual con el existente en Alemania en los afios treinta, que tenia
que ver con una concepcion democratica y otra antidemocréatica del Derecho Penal. Vid.
infra notas 35y 79.
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