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CAPITULO TERCERO
RESPONSABILIDAD COLECTIVA

I. INSUFICIENCIA DE LA IMPUTACION A LA RESPONSABILIDAD
INDIVIDUAL FRENTE A LA TUTELA DEL DERECHO
A LA SALUD Y EL MEDIO AMBIENTE SANO COMO
DERECHOS FUNDAMENTALES SOCIALES

Como se ha venido sosteniendo, se vive en una sociedad del riesgo, respecto
de la cual todo individuo es corresponsable no solamente de sus propios actos,
sino incluso de los riesgos generados con esos actos, aun cuando los riesgos no
se concreten propiamente en un resultado o en una lesiéon a un bien juridico.
Esta sociedad demanda individuos autorresponsables, siendo invalido vivir al
amparo de terceros o de falsas ignorancias, como el me lo ordend el jefe, ese es mi
trabajo, no era mi intencion, yo no pensé que, se me pasd la mano, etcétera. Se debe tener
presente que el tipo de vida que queramos vivir en esta sociedad dependera de
la tranquilidad y seguridad con que se puedan desarrollar cada una de las acti-
vidades del ser humano, actividades que, como se ha analizado, no se detienen
en la individualidad, sino que corresponden a un colectivo.

1. Los aportes individuales dentro de la responsabilidad colectiva

En una sociedad, los aportes individuales encuentran sus propios limites
en los bienes y derechos de terceros; igual sucede en ambitos de organiza-
cion, que se enfoca a ciertos resultados, gracias al aporte de cada uno de
sus individuos, quienes se ven directamente corresponsabilizados. Asi, para
Hassemer, la imputacién penal formalizada encuentra su justificacién no
solo en los intereses de aquellos que forman parte inmediata en el proceso
de lesion de la norma, sancién e imputacion, sino que la imputacion tam-
bién tiene su reflejo en los intereses de todos nosotros; sostiene que existen

...Intereses que, mas alla de la participacién inmediata en conflictos de des-
viacion, se refieren a la efectividad de las formas de protecciéon cuando se
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amenaza e infringe la norma. En este punto, un proceso de imputacion
ordenado y bien justificado puede amortiguar y neutralizar los procesos es-
pontéaneos, irracionales o dirigidos a imponer intereses particulares.?*

Esos aportes individuales revisten vida especial cuando se conforman
dentro de un entramado organizacional, pues a juicio del autor antes cita-
do, al referirse a la organizacién y acuerdo de las norma, sostiene que

...su infraccién no se limita solo al derecho penal que se extiende a otros
ambitos de nuestra vida en sociedad sobre las ideas de causacion y respon-
sabilidad... procesos de atribuciéon que tienen origenes diferentes en lo que
a presupuestos internos y formas de aparicion se refiere y por eso son dife-
rentes en cuanto a su peligrosidad y potencial lesivo.?*

Por ello, resulta trascendente fijar los limites que nos lleven a responsa-
bilizar penalmente la conducta tipica, que si bien se cometié por una orga-
nizaciéon (en cualquiera de sus niveles jerarquicos), se dio gracias a los apor-
tes individuales, aportes que indiscutiblemente requeriran su valoracion y
grado de culpabilidad igualmente individuales,” todo ello con un punto de
partida consistente en presupuestos objetivos como parte del ente colectivo

228 Hassemer, W., Persona, mundo..., cit., p. 188. Cfi. Rodriguez Montafiez, T., Delitos de peli-
gro..., at., p. 301; afirma que “con relaciéon a todos los bienes juridicos institucionales, el me-
noscabo de tales bienes de caracter inmaterial se produce mas que por cada acto individual,
por la reiteracién generalizada de conductas que no respetan las reglas basicas que aseguran
el sistema y su funcionamiento. Y ahi radica, precisamente, la dificultad para determinar el
grado de lesividad exigible a la conducta individual en relacién con el bien colectivo”. (fr:
Alcacer Guirao, Rafael, “La proteccién”, p. 160, cuando aborda el tema de solidaridad (tam-
bién sostenido por Jakobs), como “una fundamentacién de la imputacién penal, en tanto que
la idea de solidaridad no fundamenta derechos del individuo, sino que interpone deberes; no
se dirige a la evitacion de ataques externos en la autonomia del individuo, sino que exige la
renuncia a la consideracién de derechos propios a favor de la comunidad u otros individuos™.

229 Hassemer, W., Persona, mundo..., cit., p. 185.

230" Jakobs, Giinther, “Responsabilidad penal en supuestos de adopcién colectiva”, ci-
tado por Mir Piug y Luzén Pena, Responsabilidad penal..., cit., p. 91, en donde cita dos
¢jemplos en cuanto a la dificultad de determinar el fecho: “Ej.1: Un gestor del negocio ha
colaborado en la comercializacién de un producto cognosciblemente nocivo, y tiene por
tanto el deber como garante por injerencia de retirar el producto. Sus colegas han acor-
dado en su ausencia no proceder a la retirada y no se dejaran persuadir de lo contrario, o
bien le han vencido por mayoria de votos en su presencia, o, por fin, no se han pronuncia-
do todavia al respecto, pero, segin la experiencia, no se dejaran convencer de la retirada.
Ej.2: El obligado por el deber de retirar el producto no informa siquiera de la situacién a
los colegas gestores del negocio, ya que —acertadamente— en definitiva no ve posibilidad
alguna de salvacion. ¢Acaso no responde nadie? Y agrega: Nadie estd autorizado a lesionar
un bien por el hecho de que si no lo lesionaria algtn otro”.
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(Ia organizacién) y concretando la punicién (en su caso) con baremos sub-
jetivos en el estadio de la culpabilidad, y siendo conscientes de que, como
sostiene Kuhlen,

...hay que desarrollar reglas de imputacién, que permitan hacer respon-
sable a todo aquel que, por su posiciéon dentro del sistema de fabricacién
y distribucién de bienes, deba asegurar el cumplimiento de las normas de
conducta (los estandares de cuidado) que permiten reducir los riesgos deri-
vados del producto.?!

Ante las limitantes que afronta la actual dogmatica penal frente a los de-
litos e intereses colectivos, resulta interesante la propuesta de Alcacer Gui-
rao, quien sugiere un modelo de derecho penal actual fundado en la compe-
tencia por la propia esfera de libertad y organizacién, a saber:

— Un marco de legitimidad de sus intereses a proteger centrado, con rela-
ci6n a su fundamento, en los intereses personales.

— Una estructura de imputaciéon basada en la responsabilidad subjetiva e
individual.

— Y un principio de lesividad enfocado a un resultado tangible respecto
del menoscabo de un bien juridico material, reconducible, a través de un
nexo causal empiricamente verificable, a la competencia del dominio del

agente en su esfera de acciéon mas cercana.”®?

Asimismo, sostiene un modelo que denomina “derecho penal asegura-
dor del futuro”, con base en el cual habria de contener algunos supuestos:

— En primer lugar, una regulacién y protecciéon de entidades supraindivi-
duales, asegurando no tanto bienes personales como estructuras sistémi-
cas o instituciones colectivas funcionales a la estabilidad social.

— En segundo lugar, una expansion de las estructuras de imputacioén, con al
menos, las siguientes vertientes: responsabilidad cuasiobjetiva, centrada
en una previsibilidad potencial, o directamente objetiva; responsabilidad
colectiva de grupos sociales u organizaciones empresariales o vicarial en
un reparto de la imputacion en funcién de lo realizado por terceras per-
sonas, acorde a los fenémenos de delegacion de control de riesgos, y de la
imputacion individual en virtud de una probabilidad de acumulacién de
acciones similares por terceros.

231 Kuhlen, Lotear, “Cuestiones fundamentales de la responsabilidad penal por el pro-
ducto”, citado por Mir Piug y Luzén Pefia, Responsabilidad penal..., cit., p. 232.
232 Alcécer Guirao, “La proteccion...”, cit., p. 152.
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— Y, en tercer lugar, una lesividad basada en riesgos genéricos o difusos, de-
limitados en virtud de estandares formales, o en producciones de efectos
vinculados s6lo en virtud de una causalidad estadistica.?*

El analisis exhaustivo de la propuesta antes citada requeriria un estudio
por separado al presente trabajo; sin embargo, basta con dejar apuntalada
la inquietud de respetables estudiosos del derecho por encontrar nuevos
planteamientos juridicos y dogmaticos que, sin dejar de lado la base (indis-
cutible) del individuo, solucione problemas que devienen de responsabilidad
colectiva de grupos sociales u organizaciones empresariales, problemas tan-
to reales como futuros, que vienen impactando de manera vertiginosa in-
tereses no sélo importantes para el individuo, sino vitales. Respecto a éstos,
Schiinemann, aludiendo a los estudios doctorales realizados por Rotsch en
la ciudad de Kiel, ha llegado a la conclusion, en su trabajo sobre Responsa-
bilidad indwidual en las grandes empresas, de que “los procesos en una gran em-
presa, tremendamente complejos, ya no se pueden dirigir individualmente,
y, por eso, el Derecho Penal basado en la responsabilidad individual queda
sin efecto”.** Cooincidimos con esa postura.

Las aportaciones individuales, aun cuando se desarrollen dentro de
estructuras organizacionales y se tornen importantes en cuanto sus coo-
peraciones intersubjetivas, deberan conservar su esfera de imputacion in-
dividual, partiendo de que existe una libertad individual que legitima la im-
putacion. Por ello, serd importante ir mas alla de las regulaciones existentes
en el campo del derecho civil para responsabilizar a la organizacion (institu-
cion) por las responsabilidades de todos los intervinientes, soluciones que se
toman en la actualidad cuando resulta imposible la imputacion individual.
Pero la proteccién de ciertos intereses sociales va mas alld de meras sancio-
nes administrativas, ya que se esta hablando de necesidades del individuo,

para el individuo y por el individuo,*” las cuales requieren compromisos y

233 Alcacer Guirao, “La proteccién...”, cit., pp. 152-154.

23% Schiinemann, B., “Responsabilidad penal...”, cit., p. 12.

235 Bustos, citado por Alcacer Guirao, “La protecciéon...”, cit., p. 170. Autor que respecto
de la importancia del individuo sostiene que “Seria equivocado hablar de bienes juridicos
supraindividuales, es decir, que constituyan una categoria que esta por encima del individuo
o mas alla de ¢l, pues ellos estan en funcién de todos los miembros de la sociedad, en con-
sideracion a cada uno de ellos... El término colectivo pretende excluir la discriminacion, el
beneficio unilateral, la parcialidad en la proteccion, pero en caso alguno quiere significar la
existencia de una razoén superior al individuo (razoén social o de Estado o de seguridad) al
cual éste quede sometido. Por el contrario, se trata de atender materialmente a sus necesi-
dades, para que a su vez la proteccién a su vida, a su salud, a su libertad, etc. adquieran un
sentido material... Los bienes juridicos colectivos aparecen, por tanto, como complementarios,
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responsabilidades de todos y cada uno de los seres humanos, pues mas que
remediar, urge asumir conciencia de la prevencion, conciencia que si bien
inicia en la esfera individual y/o interés personal, trasciende a intereses co-
lectivos presentes y futuros.

En esta responsabilidad colectiva inmersa en la sociedad del riesgo
que se ha analizado, resulta relevante la imputacién a titulo individual,
ya que “la posibilidad de una imputacién es una condicién trascendental
de las relaciones interpersonales de reconocimiento reciproco”,”® enten-
dida la imputacién no como retribucién, sino como base para el estableci-
miento de los niveles de confianza que requiere el individuo para ser capaz
de vivir armoénicamente en la sociedad que ha elegido (o le ha tocado vivir),
con los derechos y obligaciones que conlleva ser participe en la dindmica
social actual, que cada vez mas lleva a relaciones supraindividuales e inte-
reses colectivos, ante los cuales todo individuo habra de responsabilizarse,
bajo la pena de perder incluso el mas intrinseco de sus derechos, la dignidad
humana.

2. Figuras de autoria y participacion que sirven de apoyo al andlisis
de la responsabilidad colectiva

Se parte de la base de que toda organizacién se consolida previa selec-
cion de sus integrantes, a quienes posteriormente se les ubica de acuerdo
con diversos 6rdenes jerarquicos y con base en un organigrama propio, con-
forme al cual se vincularan cada uno de los individuos, siendo responsables
por su propia funciéon. Por lo que “mediante la distinciéon de miembros y
no miembros, los sistemas de organizacién marcan sus fronteras y, en con-
secuencia, su modo de reproduccién: sblo se reconocen como propias las
comunicaciones de sus miembros”.*” De ahi que sean importantes cada
una de las comunicaciones emitidas por los autores, pues el conglomerado
individual es lo que en definitiva generara el aporte colectivo con contenido
suficiente para concretar (en su caso) el hecho delictivo.

En los casos de criminalidad dentro de la empresa, las reglas penales
de imputacion de responsabilidad se esbozan en funcién del mecanismo in-

desde una perspectiva material, a los bienes juridicos individuales. Luego los bienes juridicos
colectivos hay que definirlos a partir de una relacién social basada en la satisfaccion de necesidades de cada
uno de los miembros de la sociedad o de un colectivo y en conformidad al funcionamiento del sistema social™.
236 Hassemer, W., Persona, mundo. .., cit., p. 164.
237 Luhmann, N., Sociologia. .., citado por Garcia Cavero, Percy, La responsabilidad penal del
administrador de hecho de la empresa. Criterios de imputacion, Barcelona, Bosch, 1999, p. 73.
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terno de funcionamiento; es decir, de las correctas interrelaciones entre los
respectivos 6rganos. Los miembros de la empresa, como comenta Garcia
Cavero, son:

Sistemas independientes vy, por tanto, esferas individuales con competencias
de organizacion e institucionales. En este sentido, en el marco de las relacio-
nes funcionales entre los miembros de la empresa pueden vulnerarse esferas
de organizacion cuyos titulares lo constituyen la propia empresa, sus 6rganos,
o miembros particulares de los mismos. La consideraciéon de la empresa como
organizacioén de acciones conforme a una estructura organizativa es en este
ambito la perspectiva de analisis correcta... La empresa organiza acciones
comunicativas, no personas individuales. En este sentido, el criterio decisivo
para la determinaciéon de la responsabilidad penal en los delitos realizados
dentro de la empresa son los roles internos que cada érgano tiene dentro del
sistema empresarial. La empresa no es observada como una unidad desde la
que surge un output no permitido, sino como un lugar de posible conflicto en-
tre personas que desempefian un rol interno dentro de ésta.*®

Bajo esta concepcion de empresa, habra que centrarse en los limites im-
puestos por la sociedad del riesgo, como lo son el rol que desempefia cada
individuo, que servira de base para los niveles de confianza en que busca vi-
vir la sociedad, asi como la imputacién a titulo personal, pero basado en un
injusto ya no individual, sino de la organizacion en si (entendida ésta como
un conjunto de aportes o comunicaciones individuales).

Al estar frente a la tutela de derechos fundamentales sociales, como la
salud y el medio ambiente sano, que atafien al interés y esfera juridica de
todos los integrantes de una colectividad, es que la responsabilidad no sélo
se centra en los individuos, sino en el colectivo en su conjunto. Ante ello, re-
sulta oportuno analizar los elementos que actualmente brinda la dogmatica
penal, para resolver la imputacién a titulo personal dentro de una responsa-
bilidad colectiva; para ello se esbozaran algunas de sus complicaciones, asi
como los vacios existentes en la actual teoria de la autoria y participacion,
con lo cual se espera que el lector comparta la inquietud de buscar nuevos
limites de imputacién en estos casos y evitar con ello impunidades, asi como
estadios de temor y desconfianza en que vive la sociedad.

A. Autoria mediata en la responsabilidad colectiva

La figura del autor mediato refiere al “sujeto que valiéndose de otro comete un
delito. En los casos de autoria mediata se instrumentaliza al autor inmediato, de

238 Ibidem, p. 75.
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tal manera que el sujeto de atras (el autor mediato) se vale del sujeto de
delante (autor inmediato) para cometer cierto delito”.?*? Indiscutiblemente,
pueden existir distintas conductas delictivas emanadas por los superiores
jerarquicos que actian dentro de una institucién u organizacion, que se
pueden resolver mediante la figura de autoria y participacién, sobre todo
cuando el instrumento no es doloso, o bien cuando se encuentra amparado
bajo el error de tipo, por haber desconocido uno de sus elementos; de esta
manera, en dichos casos la conducta del instrumento sera atipica, y por tan-
to eliminaria igualmente todas las posibilidades de participacién en torno
a la conducta del autor, pues atento al principio de accesoriedad limitada,
al participe solamente se le podra imputar el aporte generado en torno a la
conducta delictiva del autor, y, en el caso de no haber autor, por no ser tipica
su conducta, no habra conducta sobre la cual basar los aportes del participe.

La instrumentalizacion a que alude la autoria mediata es sobre el ma-
nejo o dominio de la voluntad del instrumento, de ahi que se pueda tener
a un instrumento doloso, mismo que, en la medida en que su voluntad esté
dominada por el hombre de atras, no sera penalmente responsable. Sin de-
jar de lado que, en el caso concreto, habra que hacer un analisis objetivo de
los bienes juridicos que encuentra en juego el instrumento, para sustentar el
dominio de voluntad que se tenga sobre éste.

El dominio de la voluntad que ejerce el hombre de atras o autor me-
diato sobre el instrumento se puede presentar incluso con una conducta
dolosa de parte del ejecutor (instrumento), situaciéon que claramente se ve
en la dinamica de actuacién de una organizaciéon. Esta forma de dominar
la voluntad “ha sido nombrada por la doctrina como «dominio de voluntad
en virtud de aparatos organizados de poder», o simplemente: «dominio de
voluntad por organizacion»”.**

Como senala Roxin, el dominio de voluntad debera emanar de una au-
toridad jerarquica superior, y siempre sera dirigida a un sujeto indetermina-
do, lo que ¢l llama ¢jecutores fungibles, puesto que la conducta no requiere que
sea desplegada por un sujeto en particular, sino que la puede hacer cual-
quier persona; es decir, los sujetos que intervienen como ejecutores pueden
ser intercambiables. Esta teoria, denominada teoria del dominio del hecho (plan-
teada en apartados anteriores), cuyo precursor es Claus Roxin, considera
que, por cuanto hace a la figura de la autoria mediata, presenta dificultades
en torno a la concreciéon del injusto colectivo, y, por ende, para la concre-
ci6n de responsabilidad a los autores en su esfera individual.

239 Quintino Zepeda, Diccionario de..., cit., p. 78.
240 Ihidem, p. 80.
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Frente a estos supuestos, cabe preguntarse: ¢la figura de la autoria me-
diata cubre las necesidades de imputacion individual dentro del ambito de
la responsabilidad por organizacién?, o por el contrario, deja al margen al
derecho penal, y se ventila dentro de la imputacion civil y de reparacion del
dano, esferas en que el problema se resuelve con dinero (dinero que en la
mayoria de los casos no repara el dano causado). Responsabilidad centrada
en el ente juridico, desligandose asi de la complejidad que implica determi-
nar el centro del injusto penal, mientras que, como sostiene Hassemer, “en
el Derecho Penal hay que aplicar, en cambio, criterios referidos al hecho y
a la situacion de accion”,*! basandose para ello, ademas, en el principio de
culpabilidad o de responsabilidad individual.**?

B. Coautoria en la responsabilidad colectiva

Por otra parte, la figura de la coautoria reviste un problema medular
respecto del principio de ejecucion, del cual se ejemplificara lo complejo que
resulta determinar cuando se ha dado inicio a la ejecucion. Lo anterior, por-
que la ejecucion habra de dirigirse al niicleo del tipo (o de la figura delictiva
en concreto), lo cual en el ambito del ier criminis (curso del delito) resulta
sumamente complejo, tal como sucede en aras de imputar una tentativa, en
donde el punto algido se presenta al determinar cuando ha iniciado la fase
ejecutiva externa del iter criminis, ya que el derecho penal no sanciona ideas,
sino hechos derivados de conductas tipicas, antijuridicas y culpables; por lo
que la exteriorizaciéon de la conducta, dentro de la fase ejecutiva externa,
es lo que permitird identificar la puesta en riesgo del bien juridico en parti-
cular, y, por ende, la adecuacién o no de una conducta a un tipo concreto.

Esta problematica se agrava cuando se circunscribe a la responsabilidad
por organizacién, en donde hay autores que aparentemente no participan
en la fase ejecutiva del iter criminis, porque solamente planean, sugieren, or-
ganizan, etcétera; estas conductas, en la dogmatica, encuentran dificil ca-
bida de imputacion penal (por lo menos en términos de autoria), toda vez
que para configurar una coautoria se requiere un plan comun (sea tacito o
expreso), un reparto de acciones y un aporte en la fase ejecutiva, tal como lo
sefiala el CPI": los que lo realicen conjuntamente (articulo 13, fraccién III).

241 Hassemer, W., citado por Mufioz Conde, Francisco, “;Cémo imputar a titulo de au-

tores a las personas que, sin realizar acciones ejecutivas, deciden la realizacién de un delito
en el ambito de la delincuencia organizada y empresarial?”, Revista de Derecho Penal, Buenos
Aires, 2001-2002, p. 790.

242 [dem.
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Ante esta realidad, se corre el riesgo de imputar una conducta de mero
participe o cooperador a quien aparentemente no la ha ejecutado, aun
cuando su conducta quizd sea mas riesgosa que la desplegada por quien
finalmente llevé a cabo materialmente el hecho. Lo que resulta en una pena
menor que la del autor directo (el subordinado), o bien igual a la de éste,
pero bajo el absurdo del quebranto a las reglas de la dogmatica penal.

A fin de resolver los aportes de los individuos en una organizacién, Mu-
noz Conde analiza el requisito de la coejecucion que contempla la coauto-
ria, que a juicio del analisis hecho en el presente trabajo no puede resolver
los problemas propios de la responsabilidad penal atribuida a cada indivi-
duo que acttia dentro de una organizacion, pues sostiene que el requisito de
coejecucion es insuficiente para explicar los temas de autoria y coautoria,
por lo que, para este autor:

Dentro de la coautoria no solo cabe una coautoria ejecutiva, total o parcial,
sino también otras formas de realizacién conjunta del delito en las que al-
guno o algunos de los coautores, a veces los mas importantes, no estan pre-
sentes en la ejecucion. Considero que el requisito asumido por la doctrina
dominante de que es necesario que el coautor intervenga también en la fase
ejecutiva no puede entenderse en el ambito de la criminalidad de empresa
del mismo modo que en los delitos contra la vida o contra la libertad o con-
tra la propiedad. En éstos la accion ejecutiva fundamenta siempre una auto-
ria directa, pero en la criminalidad de una empresa tiene otra significacion,
pues no es otra cosa que el poner en marcha la decision de un hombre de
atras que es el que realmente la controla y la domina... lo que fundamenta
la coautoria, puede darse también en la fase preparatoria cuando configura la
ejecucion o esta tan intimamente vinculada con ella que debe valorarse

como un todo en una consideraciéon global.*?

243 Ibidem, pp. 761, 786y 787; al respecto agrega Roxin, citado en la misma publicacion,
p. 763, “que si bien no una intervencion en la fase preparatoria, si al menos una coope-
racion en la accién tipica o en relacién inmediata con ésta” puede fundamentar el dominio
del hecho, es decir, en este caso, la coautoria. Lo que pasa es que la distincién entre fase
preparatoria y fase ejecutiva, ni siquiera cuando se trata de un autor individual es facil de
hacer y, desde luego, se complica mas cuando son varias personas las que intervienen en la
realizacion del hecho. (fr Jakobs en su publicaciéon “Responsabilidad penal en supuestos
de adopcién colectiva de acuerdos. Responsabilidad penal de las empresas y sus 6rganos y
responsabilidad penal por el producto”, citado por Mir Piug y Luzon Pena, Responsabilidad
penal..., cit., al sostener que “Los intervinientes ciertamente saben que se reparten la plani-
ficacién y la ejecucion de una conducta negocial, pero no saben que con ello se reparten a
la vez también las aportaciones necesarias para la realizaciéon de un dafo. A pesar de este
desconocimiento, los no-ejecutores sélo pueden responder cuando mediante su conducta
han creado un fundamento o razén para que la ejecuciéon que otro emprende se les impute
a ellos también”.
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Ante este andlisis de la coejecucion y la necesidad de valorar todos los
aportes desplegados en una criminalidad de empresa, sean éstos desplega-
dos 0 no en la fase e¢jecutiva, Muiioz Conde propone como solucién a la
problematica de la coautoria dentro de una organizacion,

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

Sirva la propuesta antes planteada como una muestra de los vacios que
presenta la dogmatica penal para solucionar los planteamientos aqui ex-
puestos, ante lo cual cabe hacer el siguiente analisis: si bien una vez que el
instrumento (ejecutor) es responsable, se le puede considerar coautor, sin
embargo, se siguen presentando los problemas del plan comun en relacién
con el injusto penal, lo cual no se debe confundir respecto de la finalidad
propia de la organizaciéon. Y por otro lado, la coautoria mediata propuesta
por el autor en comento, a juicio del presente estudio, es sumamente inte-
resante; sin embargo, no logra incluir a todos los hombres de atras, preci-
samente por la dificultad de concretar cada uno de los aportes individuales
en un dominio de la voluntad, lo que reconduce a los problemas antes plan-
teados.

Por ello, haciendo un adelantamiento a los analisis que restan por plan-
tearse, se sugiere que el planteamiento de un injusto colectivo resolveria
estos problemas, para lo cual se debe fijar un baremo de responsabilidad
penal dentro de la organizacién a todos aquellos que, como aporte minimo,
intervinieron en forma consciente (o cognoscible) a la concrecién del riesgo,
con la debida individualizacion de la pena (en su caso), en aras de la culpa-
bilidad individual.

C. Delitos cualificados propios en la responsabilidad colectiva

Los delitos cualificados (también llamados delitos especiales) son aquellos
delitos que requieren una condicién especial del sujeto activo para poder-
lo considerar penalmente imputable a titulo de autor (llamese funcionario,
padres, servidor publico, administrador, deudor, etcétera, incluso la mayo-

24 Muioz Conde, F, “;Cémo imputar...?”, cit., p. 788.
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ria de edad).?* Dentro de los delitos cualificados se conoce una sencilla di-
vision: delitos cualificados impropios y delitos cualificados propios. Estos Gltimos
son aquellos delitos que de ser cometidos por un individuo que no tenga la
calidad especifica de autor que se ha senalado, simplemente el Codigo Pe-
nal no tutela la conducta desplegada dentro de otro tipo penal, por lo cual
dicha conducta, sin mas, queda fuera del ambito de proteccion del derecho
penal. Es decir, la conducta, aun cuando resulte de facto antijuridica y ries-
gosa, sera impune.

La teoria de la autoria, en lo referente a delitos especiales, ha presenta-
do algunas aristas interesantes, sin llegar a resolver realmente esta dificultad
en el mundo real, maxime cuando se trata de delitos cualificados propios, en
donde “se ha reconocido en parte como autor mediato a un néraneus que
hace entrar en acciéon a un extraneus doloso como intermediario que no ac-

tha delictivamente”.?*®* Maxime en delitos de criminalidad contra el medio

245 Bottcke, Wilfried, “Responsabilidad por la no evitacién de hechos punibles de subor-
dinados en la empresa econémica”, en Mir Piug y Luzon Pena, Responsabilidad penal. .., cit.,
pp- 139, 157 y 158, al referirse a los problemas de los delitos cualificados, manifiesta que
“También es concebible no tener que confirmar en general la «minoria de edad parcial»
de los miembros del establecimiento sometidos al mando y atribuirla a los superiores en
un sentido fundamentador de la cualidad del autor, sino gravar a estos, en cuanto garantes
de seguridad, con la pena de la autoria tnicamente en virtud de un «fundamento especial»
(Jakobs). Este fundamento especial, asi cabria sostenerlo, podria estar dado (no sélo en una
conclusion, en una participaciéon o cuasi participaciéon activa —por ejemplo en una accién
de instigaciéon— del superior que fueran detectadas, sino también teoréticamente) en la cua-
lidad de ntraneus relevante para el delito especial que ostenta el superior, bien sea originaria-
mente de un modo principal, bien sea en virtud de las reglas de la responsabilidad juridico
penal del representante (articulo 14 StGB), y que le hace responder como autor de un delito
especial a pesar de que el subordinado sea por si mismo un sujeto capaz de responsabilidad
propia... Si el hecho es un delito especial, entonces s6lo entra en consideraciéon la coautoria
si ambos intervinientes en el hecho son sujetos idéncos. Pues sélo entonces podria decirse
que cometieron el hecho conjuntamente (articulo 2511 StGB). Si s6lo es autor idéneo uno de
los intervinientes, especialmente el garante de seguridad, la intervenciéon de cuasi coautoria
del extraneus no basta entonces para la imputacién que legitima la pena de la coautoria del
wtraneus, de aquello que el otro interviniente causa dolosamente, pero de manera inidénea
para la coautoria y con ello atipicamente”.

246 [bidem, p. 167. Agrega Bottcke: “La insuficiencia de eventuales descripciones del delito
para aceptar tales conductas contrarias al deber especial no legitima, sin embargo, el exone-
rar al legislador del deber de regular legalmente (sea mediante una extension de las normas
de la responsabilidad penal del representante, sea mediante un tipo legal especial) el mere-
cimiento de pena de un néraneus que utiliza a un extraneus que actia dolosamente pero que,
porque es inidéneo para la autoria, lo hace atipicamente, cuando la influencia que ejerce el
wtraneus sobre la decision auténoma del extraneus doloso no es suficiente, segtn los criterios
generales, para hacer responder al infraneus cuasi-instigador como autor mediato en virtud
del dominio de la configuracién relevantemente superior”.
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ambiente o la salud, frente a los cuales han de considerarse los distintos
niveles de responsabilidad de los integrantes de las empresas, aun cuando
su actuar no se despliegue en la fase e¢jecutiva o no se acredite una conducta
dolosa. Asi, Bottcke sostiene que

Los superiores idoneos para ser autores, que conscientemente causan o dejan
que suceda el comportamiento doloso del extraneus, cuasi induciendo o cuasi
participando, vulnerando doblemente el deber, no pueden responder como
participes (por accién o por omision), debido a la falta de un hecho principal
doloso, tipico y antijuridico de su subordinado no idéneo para ser autor; la

coautoria tampoco es posible por defecto de un hecho del extraneus.*"

Las dificultades que plantea la estructura analizada en este apartado
no pueden resolverse acudiendo a las diversas formas de autoria y parti-
cipacion que el derecho vigente contempla, por lo que se corre el riesgo
de delimitar la responsabilidad de los participes al subordinado o ejecutor
(inductor o cooperador), al faltar el hecho principal doloso y antijuridico;
es decir, la figura de autor, que, segtn la doctrina dominante, exige el prin-
cipio de accesoriedad para castigar las conductas de los participes. Por otra
parte, “tampoco la autoria mediata soluciona el presente problema. Aun
admitiendo que en este caso pueda hablarse de instrumentalizacién, no
concurren en el «autor mediato» las caracteristicas personales exigidas por
el tipo que pretende aplicarse”.*®

Frente a la problematica que implican los delitos cualificados propios
para la imputaciéon penal, puede darse el supuesto de que “los que eje-
cuten el hecho sin tener estas cualidades sean sélo cooperadores necesa-
rios y los cualificados que lo deciden, pero no lo ejecutan, tengan que ser
igualmente calificados de cooperadores necesarios o de inductores; es decir,
participes”.?* Esta situacién nos puede llevar incluso a la ausencia de autor
(por ser el ejecutor un sujeto no cualificado), y por consecuencia, atento al
principio de accesoriedad limitada, tampoco ser posible imputar responsa-
bilidad alguna a titulo de participe.

Los delitos especiales, sin duda, generan varios problemas de imputa-
cién, que han preocupado a los dogmaticos, al no poder imputar a titulo
de autor una conducta delictiva a quien, si bien funge como autor mediato

247 Ibidem, p. 188.

248 Ragués I Vallés, Ramon, “Atribucion de responsabilidad penal en estructuras empre-
sariales. Problemas de imputacién subjetiva”, Revista de Derecho Penal, Buenos Aires, Rubinzal-
Culzoni, 2002-1, pp. 216y 217.

249 Muioz Conde, F, “;Cémo imputar...?”, cit., pp. 787 y 788.
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(pues domina la voluntad del instrumento), no tiene la cualidad de autor
que exige el tipo. Aunado a ello, cabe considerar la problematica del instru-
mento cualificado que actda en error, en donde se puede llegar al absurdo
de la impunidad. Piénsese sencillamente en el supuesto en que el instrumen-
to que si es cualificado actia amparado por el paliativo del error, generando
que su conducta sea atipica, y por consecuencia no exista la figura del par-
ticipe en torno a la conducta amparada en un error de tipo. En cuanto al
autor mediato (hombre de atras), habra que tener en cuenta el supuesto que
unicamente hubiera planeado y dirigido el acto delictivo, sin que se le pueda
imputar ejecucién alguna, actuacion que igualmente quedara fuera de toda
imputacion penal, maxime si es un sujeto no cualificado.

Habrd que tomar en cuenta que los delitos cualificados exigen una res-
ponsabilidad especifica (si no es que mayor) en determinados sujetos, atento
al rol que desempenan, por lo que es a ellos a quienes van dirigidas determi-
nadas formas de conducta descritas precisamente en los delitos especiales, y
con base en la esperanza que tiene la sociedad de que cada individuo cum-
pla con su rol, se generan ciertos niveles de confianza. Sin embargo, como
sostiene Ragués,

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

De nueva cuenta, se presenta el tema del conocimiento, que reviste vital
importancia en el estudio que nos ocupa, ya que en el sistema jerarquizado
de una estructura organizacional, si bien cada quien tendra la obligaciéon de
conocer so6lo aquello que competa a su especifico rol, también es cierto que,
una vez que se tiene conocimiento de los riesgos que se incrementan con
los aportes individuales, éstos por si deberan ser suficientes para considerar
dicha conducta como dolosa, y, por tanto, merecedora de un analisis en los
terrenos del injusto penal.

Atento al analisis sobre la trascendencia del elemento cognitivo, y a
las dificultades que enfrenta la dogmatica penal en las figuras de autoria y
participacion enfocadas a acciones delictivas individuales, no satisface los
requisitos de responsabilidad por organizacién, ya que se dejan hipotesis

250" Ragués, R., op. cit., p. 205.
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sueltas y finalmente impunes. A continuacion se transcribe una parte de las
investigaciones e inquietudes de Luis Garcia Martin, la cual aporta elemen-
tos importantes al impacto social que hoy en dia genera la responsabilidad
penal por organizacién, o bien responsabilidad colectiva, al sostener que

La dialéctica entre las caracteristicas de los nuevos bienes juridicos y los mo-
delos de actuacion sobre ellos, por medio de la actividad de una empresa, ha
dado lugar a un tipo de criminalidad con respecto a la cual los tradicionales
instrumentos dogmaticos, o al menos la concepciéon tradicional de los mis-
mos, ha entrado en crisis en el sentido de que encuentran a menudo conside-
rables dificultades de aplicacién y, por tanto, de realizacion de sus funciones
practicas. En efecto, como destaca Schiinemann, los instrumentos dogmati-
cos de la autoria (individual, completa o mediata) parecen estar concebidos a
partir de las caracteristicas de criminalidad tradicional en que ¢l o los autores
de la accion tipica estan plenamente identificados personalmente con la reali-
zacion del tipo. La actividad de la empresa econdémica, en el curso de la cual
aparece la lesién del bien juridico, se caracteriza, como dice Schiinemann,
por la escision entre la accion y responsabilidad, de modo que a menudo el
que realiza la accién no es responsable y el que lo es, en cambio, no actia o
no lo hace en un sentido plenamente tipico. Ello es debido a que la empresa
es, desde la perspectiva que aqui no interesa, un grupo de personas jerarqui-
camente organizados en torno al principio de la division del trabajo. Todo
esto da lugar, como he puesto de relieve en otro lugar, a que en una gran
mayoria de supuestos de realizaciéon de un hecho punible en el curso de la ac-
tividad de una empresa se produzca una escision de los elementos del tipo. El
hecho punible aparece aqui —no de modo diferente a la actividad licita de la
empresa— como el resultado de la suma de actos parciales, es decir fragmen-
tarios desde el punto de vista de la totalidad de los elementos del tipo penal,
que han ejecutado individualmente una pluralidad de sujetos de la empresa
desde muy diversas posiciones jerarquicas y con un grado muy diferente de
informacién vy, por ello, de conocimientos acerca de la trascendencia de su
acto particular. Los actos que ha realizado un sujeto particular son por si mis-
mos a menudo objetiva o subjetivamente atipicos.”"

La postura antes transcrita confirma los analisis hechos en el presente es-
tudio, en el sentido de que las conductas desplegadas dentro de una organiza-
ci6n, dada su fungibilidad, division de trabajo, dificultades en la acreditacion
de elemento volitivo del dolo, y estructuras dogmaticas que imposibilitan
responsabilizar penalmente las conductas individuales que si lesionan bienes
juridicos colectivos, pero que se difuminan en el entramado organizacional.

251 Garcia Martin, Luis, “La cuestién de la responsabilidad penal de las propias personas
juridicas”, citado por Mir Piug y Luzén Pefa, Responsabilidad penal..., cit., pp. 52-55.
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3. Los “actos neutros™

No todas las conductas interesan al derecho penal, sino sélo aquellas
que contravienen la norma, de ahi que las

...normas penales tienen una funcién de llamada de atencién para el ciu-
dadano para evitar su comision, y a su vez sirven de garantia al ciudadano,
dado que el Estado solo le podra imponer una pena privativa de libertad,
unica y exclusivamente, cuando haya realizado una de las conductas descri-
tas en la norma penal.?

Frente a las conductas que transgreden la norma, existen conductas
aparentemente inocuas para generar un resultado de peligro, y, por lo mis-
mo, resulta complejo atenderlas en via de un derecho penal de prevencion;
tales son los actos neutros, que se encuentran en el limite entre la relevancia
e irrelevancia juridico-penal, que bajo la actual imputaciéon individual sim-
plemente quedan fuera del ambito de prohibicién de las normas punitivas.

De acuerdo con la dogmatica alemana, la neutralidad genera un pro-
blema de limites, ya que esta caracteristica de las conductas suele darse
dentro de la cotidianidad en la que se desenvuelve el ser humano, cotidia-
nidad que abarca principalmente el ambito laboral, por ser éste el ambito
en el que se gesta la cooperacion punible, y a la vez, constituir uno de los
aspectos que mas interesan al desarrollo del presente trabajo, por ser las
conductas desplegadas dentro de un colectivo las que en muchos de los
casos no encuentran una figura de responsabilidad satisfactoria para la evi-
tacion de riesgos previsibles. Sirva de ejemplo el supuesto de un director de
empaquetado, cuyo trabajo sera dirigir el empaquetamiento de un material
que ¢l tiene conocimiento no cumple con las medidas de higiene, a pesar de
lo cual, y con plena conciencia de ello, el director de compras las adquirio;
ante ello, el director de empaquetado, aun cuando la decisiéon de comprar
el producto no esta en la esfera de su responsabilidad, de seguir con su labor
de empaquetado cabria preguntarnos: jestara incurriendo en so6lo una con-
ducta neutra por no tener calidad de garante especifica respecto del produc-
to, y por establecerse un principio de confianza y de division de trabajo que
le exima de responsabilidad individual?, o, ¢a pesar de ser un acto “neutro”
en cuanto su responsabilidad laboral, es sin duda un acto que, concatenado
con el cometido por el director de compras, genera un riesgo para la tutela
de derechos de terceros?

252 Diaz Aranda, E., Teoria del delito. .., cit., p. 3.
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De ahi que los actos inocuos no se puedan aislar de la norma penal s6lo
por el hecho de que por si mismos no generan una lesién, pues tal como lo
sostiene un sector generalizado, el problema de la neutralidad se enmarca
como una cuestiéon de “limite de toda conducta de participaciéon dentro de
la discusion sobre el alcance de la teoria de la imputacién objetiva”.?

Hassemer, con relacion a los actos neutrales, sostiene que lo caracte-
ristico de éstos es que “no puede ser captado mediante una contemplacion
externa sino que sera lo «interno» lo que trastoca el significado del com-
portamiento dependiendo la comprension y calificaciéon del hecho de los
conocimientos adicionales que tiene el sujeto en cuestion y de los que no
necesariamente dispone el espectador objetivo”.*

Mientras que Mir Puig, citado por Landa, al atender los aspectos objeti-
vos y subjetivos de la neutralidad de los actos, sostiene que éstos estan sujetos
ala cotidianeidad y a la justificacion del emisor, lo que convierte actos lesivos
en actos indiferentes pese su dafiosidad social, en donde “la asimetria de lo
objetivo y lo subjetivo a favor de esto Gltimo levanta la voz de alarma sobre el
riesgo de una excesiva subjetivizacion del tipo y, yendo mas lejos atn, sobre
el riesgo de materializacion del denostado derecho penal de autor que cas-
tigue la pura intencién contraviniendo de raiz el «principio del hecho»”.??

Como se ha sostenido en capitulos anteriores, el fondo del problema
sigue siendo el limite entre lo objetivo y lo subjetivo al valorar la conducta,
ante lo cual cobra gran relevancia la valoraciéon de ésta a nivel de injusto,
asi como la relevancia que sobre los elementos subjetivos debe tener el co-
nocimiento®® y la responsabilidad compartida, incluso ante supuestos actos
neutros, y a la relevancia de la precaucion asumida con nuestros actos.

253 Landa Gorostiza, Jon-Mirena, La complicidad delictiva en la actividad laboral “cotidiana™.
Contribucion al “limite minimo™ de participacion frente a los “actos neutros”, Madrid, 2002, p. 7.

254 Ihidem, p. 9.

255 Ihidem, p. 10.

256 Ihidem, p.34, autor para el cual, “enlazado con el debilitamiento de las exigencias en
torno al desvalor de resultado, son numerosas las voces que alertan del riesgo de que se acabe
por instituir una suerte de posiciéon de garante genérica, segun la cual ante el conocimiento
de una resolucion delictiva ajena existiria la obligacion de evitar que el hecho principal
continte su curso hasta el punto de que no cabria llevar adelante aquellas prestaciones o in-
tercambios de bienes o servicios habituales en el sector de la actividad correspondiente. Todo
sujeto que ocupara una posiciéon en el entramado productivo que pudiera favorecer una
resolucion delictiva ajena quedaria convertido, llevando la argumentacién hasta el final, en
una especie de policia obligado a interrumpir su actividad cotidiana (prestacion de servicios,
bienes, informacion) como forma de obstaculizar la futura actuacién delictiva. O, con otras
palabras, al fundamentarse asi la responsabilidad penal en realidad se estaria admitiendo
una suerte de obligacion juridica de boicot y aislamiento social contra el delincuente bajo la amenaza de
sanciéon penal”.
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En el &mbito de la delincuencia econémica guarda una especial relevan-
cia el tema, ya que en tanto mas alejado se encuentra el hombre de escritorio
del resultado tipico, mas complejo resulta deslindar las responsabilidades de
todos los intervinientes del mismo, principalmente en atencién al principio
de confianza y de divisioén de trabajo; de ahi que, dentro de las actividades
llevadas a cabo por un colectivo, resulte mas coman hablar de actos neutros,
que parecieran tener mayor solidaridad con la indiferencia que con la salva-
guarda de los bienes juridicos de terceros. Ante esta realidad, bajo la 6ptica
de la politica-criminal se abren nuevas realidades, ante las que el derecho
penal debe reaccionar, sin que se le acuse de un expansionismo desmesura-
do, ya que el mundo econémico empresarial cada vez se desenvuelve mas en
ambitos neutros en cuanto a su responsabilidad, pese a la gran repercusion
de estos Gltimos en riesgos y lesiones que generan a diversos bienes juridi-
cos, no solo individuales, sino colectivos, y frente a los cuales no es dable
establecer meras disposiciones o correctivos,’ que en muchos de los casos
simplemente se resuelven con sanciones econémicas o con un sencillo cam-
bio en el nombre de la razoén social.

Dentro del topico de los actos neutros se debe replantear la relevancia
del conocimiento a la par de lo significativo que haya resultado el aporte
generado por los sujetos que intervienen en un colectivo, ya que el mero
conocimiento per se seria insuficiente para imputar responsabilidad alguna
en el ambito de la participacién, a menos que se trate de un “no hacer” en
la esfera de quien tenga calidad de garante. De ahi que sostenga Frisch que
castigar solo con base en el nivel de conocimiento seria ineficaz, por consi-
derar que

Se limitaria la libertad de actuaciéon de forma inaceptable y revelaria una
ldgica estatal de la desconfianza frente al ciudadano. No basta con una elevacion del
peligro por encima de lo normal a la luz de las circunstancias del caso para
admitir tal sacrificio de la libertad en aras de la proteccién de bienes juridicos:
son tantas las conductas susceptibles de utilizacion delictiva que la asuncién
de dicha logica desembocaria en la sociedad de la desconfianza en la que nos
veriamos constantemente en la obligacién de analizar nuestros propios actos
por st otros pudieran servirse de ellos para actuar antijjuridicamente. El otro,

257 Ibidem, p. 31; por su lado, Hassemer, de forma especialmente clara, alude a la “posi-
bilidad de que los correctivos que se pretenden introducir en el ambito punible de la com-
plicidad puedan obedecer simplemente a que no guste el resultado que arroja la aplicacion
consecuente de la normativa penal y, por ello, a la hora de ofrecer su propia propuesta es
consciente del riesgo de que el criterio de la «adecuacion» pudiera actuar como auténtico
caballo de Troya para «avar» la cara a actuaciones socialmente aceptadas pero antijuridicas
desde el punto de vista juridico-penal”.
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nuestro conciudadano, seria reducido asi a un delincuente en potencia, ima-
gen normativa radicalmente opuesta e incompatible con la que debe derivar-
se de la Ley Fundamental: esto es, la de aquella persona responsable, capaz y
dispuesta a respetar el Derecho.?®

Sin duda, temas como los actos neutros y su amplia difuminacién en
el ambito empresarial derivan del periodo postindustrial® que estamos vi-
viendo, y frente al cual cada vez resulta mas complejo delimitar las acciones
propias del ser humano frente a aquellas propias de la maquinaria econé-
mica, y ante las cuales, si bien cada vez se enfrentan mas riesgos, también
se debe ser capaz de reconocer limites muy claros de responsabilidad, bajo
la pena de perder toda posibilidad de salvaguardar los bienes juridicos mas
relevantes para la sociedad, frente a los costos que esta dispuesta a pagar.

Frente a los limites a la responsabilidad, cabe reconocer los limites a la
cercania o proximidad entre las conductas de los participes y la desplegada
por el sujeto activo, maxime atendiendo a la teoria de accesoriedad limita-
da, frente a la cual se requiere el despliegue de una conducta tipicamente
dolosa y antijuridica desplegada por el autor principal para que, en torno a
ésta, se puedan dar las figuras de participacion. Esto es, se tendra que dar
inicio a la fase ejecutiva del ier criminis para estar en capacidad de reconocer
el bien juridico que se esta poniendo en riesgo, y en torno al cual se puedan
responsabilizar conductas de los participes, asi como conductas desplegadas
dentro de un colectivo con suficiente responsabilidad penal, ya que

...cuando esta en marcha la fase ejecutiva del delito ajeno, privaria del carac-
ter neutro a la contribucién del participe trastocandose el sentido social de
la misma en uno de naturaleza indudablemente delictiva. La linea divisoria
entre fase ejecutiva y fase preparatoria del hecho principal ofrece por tan-

258 Ibidem, p. 36.

259 Ibidem, p. 38; Silva Sdnchez sostiene que “los niveles de complejidad e interacciéon
individual por las necesidades de cooperaciéon y division funcional han llegado a cotas hasta
ahora desconocidas. Precisamente por esa profunda interrelaciéon entre esferas de organiza-
cion individual y creciente interdependencia la indemnidad de los bienes juridicos depende
cada vez en mayor medida de la realizacién de conductas positivas —de control de ries-
gos— por parte de terceros. El entramado econémico en el que se desarrollan las actividades
laborales que eventualmente pueden convertirse en contribuciones a delitos ajenos tienden
entonces a ser objeto de una «relectura normativa» fruto de la cual se diluye la separacion
estricta entre esferas de responsabilidad. Se explicarian asi las dificultades para diferenciar
el caracter activo u omisivo de multiples ejemplos de contribucién neutral lo cual no deberia
extranar habida cuenta que una de las caracteristicas de la dogmatica de la globalizacion es
precisamente una exasperacion de la de los delitos de comision por omision y una recons-
truccién de los mismos en términos de infraccion de vigilancia”.
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to, un primer criterio material que informa el “claro” o “exclusivo sentido
260

delictivo”como criterio rector de identificacion de la complicidad punible.

De tal manera que la conducta del participe aportada dentro de la fase

ejecutiva abandona la neutralidad que ésta pudiera tener, y se convierte en

una conducta cargada de contenido delictivo, y por tanto tipicamente rele-
vante para el derecho penal.

4. Precisiones sobre el injusto colectivo

Las conductas desplegadas dentro de una organizacion, si bien parten
de una individualidad, se concretan en una participaciéon colectiva, y mas
aun, en una responsabilidad colectiva; por tanto, no cabe la ceguera ante
la necesidad de considerar que las actuaciones colectivas requieren sistemas
de imputacion también colectivos, a fin de sujetar los hilos sueltos que se
tienden frente a la dogmatica penal actual, que atiende a responsabilidades
individuales.?®!

260 Jbidem, p. 105; sefiala Feijoo “dos grupos de supuestos: favorecimientos anteriores a
la resoluciéon delictiva del autor y favorecimientos del delito posteriores al comienzo de la
tentativa o del inicio de la ejecuciéon del hecho tipico. Se trata de una primera division de
constelaciones de grupos que no pretende ser tajante: comenzado el estadio de la tentati-
va «todo favorecimiento suele adquirir el sentido objetivo de cooperacién o complicidad,
aunque la tentativa tampoco sea una barrera fija para limitar la imputacién»... «..cuanto
mas objetivada y cercana esta la realizacion del tipo, mas dificil le sera al que la favorece
distanciarse juridico-penalmente de la ejecucion del hecho tipico principal. La preexistencia
de la infraccién de una norma penal hace variar el sentido o significado normativo de las
conductas que pueden favorecer las consecuencias de esta infracciéon»”, pp. 106 y 107. A su
vez, Schumann argumenta que “el desvalor de accién del participe en la linea de la teoria de
la impresién como fundamento del castigo de la tentativa, a la hora de concretar cuando la
contribucién accesoria se ha «colocado de forma reconocible de parte del injusto» subraya,
en primer lugar, la importancia de la «cercania al hecho». Segtin la contribucién se preste en
fase de actos preparatorios o de tentativa cabra entonces determinar la relevancia penal del
participe quien, por regla general, sera punible en fase ejecutiva ya que el favorecimiento
a un injusto «en marcha» entraia ese solidarizarse con el hecho ajeno... en realidad, lo
verdaderamente importante no es tanto la cercania al «hecho»sino mas bien al «injusto»: se
debe poder concluir interpretativamente que el participe hace causa comun con el ntcleo del
injusto principal ajeno”, p. 111. Por su lado, los supuestos segun Irisch menos problematicos
son “aquellos en que cabe establecer una «estrecha relacion espacio-temporal» entre la con-
tribucién accesoria y el hecho delictivo principal. El comportamiento deja entonces de ser
natural y pasa a ser inicamente interpretable segin su sentido delictivo”, p. 112.

261 Hassemer, Winfried, Persona, mundo..., cit., p. 180: la diferencia entre la imputaciéon
colectiva y la individual reside en la incapacidad lege artis de distinguir entre las personas
individualmente consideradas. La imputacién colectiva lanza una tnica red sobre muchas
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Con una postura un tanto ecléctica, Hassemer deja ver, por un lado, la
complejidad de aludir a una responsabilidad colectiva, y a la vez reconoce
que se precisa contar con mecanismos nuevos que permitan conseguir la
imputaciéon dentro de una sistematica del delito, lo cual se extrae de la si-
guiente afirmacion hecha por este autor:

Una imputacién que pretende justificarse como justa y adecuada, referida
a un grupo de personas, pero en la que no se diferencia entre los individuos
que componen el grupo, constituye una justificacién demasiado débil de las
consecuencias penales que afectan a la persona en particular. Para poder tra-
tar estas nuevas formas de delitos se deberia construir un sistema juridico en
el que, desde luego, se contengan elementos punitivos disenados de forma
estrictamente preventiva y que, en cualquier caso, renunciara a un reproche
personal y a la pena privativa de libertad. Una forma asi de derecho de inter-
vencién podria integrar tipos de imputacién colectiva.?*?

personas y bajo esa red es imposible diferenciar variantes de participacion de cada individuo.
Cfi: Mir Piug y Luzon Pefia, Responsabilidad penal..., cit., p. 13; senalan que la teoria del delito
ha sido hasta ahora una teoria de la conducta individual, siquiera sea admitiendo la posibi-
lidad de la conexion de varias conductas individuales. En todo caso, no ha sido una teoria del
comportamiento organizado. Cuando un hecho tipificado por la ley penal tiene lugar en el marco
de una organizacion empresarial, se viene a plantear la necesidad de reconsiderar cuestiones
como la de quién o quiénes son los verdaderos responsables de la actuacion organizada que
ha desembocado en el delito.

262 Hassemer, W., Persona, mundo. .., cit., pp. 180-182. Cfi. Hassemer, W. y Mufioz Conde,
La responsabilidad por..., at., pp. 171y 172, que, en cuanto a entender una imputacioén pluri-
subjetiva, seria en referencia al circulo de imputados y a los presupuestos de la imputacion
a una pluralidad de personas. Tema en el cual resultan claras las dificultades especificas que
supone en la imputacién penal: la unanimidad con que estas decisiones se adoptan puede
favorecer al individuo concreto que permanece oculto tras los otros responsables, eximién-
dose asi de su parte de responsabilidad; pero esta unanimidad puede también repercutirle de
modo desfavorable cuando no haya prosperado su propuesta individual orientada a evitar
futuras lesiones durante la toma de decision comuan. La imputacién penal debe tener en
cuenta, con toda precision, estas diferencias. Si no lo hace, estara agravando o atenuando
una conducta de forma desigual y, por consiguiente, injusta... El principio basico que infor-
ma la responsabilidad del participe en nuestra cultura penal es la imputacién individual. En
consonancia con los principios constitucionales de proporcionalidad y nulla poena sine culpa,
un sujeto sélo responde de lo que haya realizado, aunque se den situaciones complejas de
participacion. Una “responsabilidad de la empresa”, en el sentido de que la responsabilidad
sea primero medida de forma global y luego “dividida” de forma general es desconocida
en nuestro derecho penal. En paginas posteriores anaden que el problema de la distribu-
cién de la responsabilidad penal entre una pluralidad de intervinientes en los hechos que
suelen actuar a través del complejo mundo de las sociedades mercantiles, cuya estructura
y configuracién juridicas dificulta la individualizacion de la misma. Salvo que algin dia se
llegue a admitir una responsabilidad colectiva o una responsabilidad puramente objetiva por
hechos ajenos, la responsabilidad penal es, hoy por hoy, tanto en el derecho penal espafiol
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Por su lado, de una manera mas categorica, Jakobs sostiene que la im-
putacién del injusto va mas alla de la actuacién de propia mano, pues el
quebrantamiento del rol, bajo una 6ptica de imputacion objetiva, configura
un rol en el actuar del colectivo, de ahi que sostenga que es

...cl sentido delictivo del comportamiento lo que convierte el injusto en in-
justo propio. Por tanto, injusto propio es el injusto que es imputado; se le
imputa a todo aquel que organiza un contexto con consecuencias objetiva-
mente delictivas; y en este marco la comisién de propia mano frecuente-
mente fundamenta la imputacién, pero no siempre.?™

Tomando como referencia la concepcién de injusto que maneja Jakobs,
se pueden incluir los aportes objetivos de todos los intervinientes de la or-
ganizacién, sean éstos ejecutores o no, sin necesidad de entrar a analizar
campos de autoria mediata, coautoria, induccioén o participacion; esto, cuan-
do se habla de un colectivo que, con pleno conocimiento (o viabilidad para
conocer) del peligro generado con su aporte individual, crea un riesgo no
permitido, y por tanto esos aportes individuales participan de una responsa-
bilidad colectiva, es decir, son responsables del resultado producido por su
organizacion.

Al igual que diversos autores, en el presente trabajo se han manifestado
inquietudes en torno a la autoria mediata (una de las principales formas en

como aleman, individual, personal e intransferible, y sélo a partir de la determinacién del
grado de participacién subjetiva de cada uno de los distintos intervinientes en las diferentes
fases de fabricacion, elaboracion, distribucién y venta del producto pueden establecerse las
correspondientes cuotas de responsabilidad penal. Pero ;coémo orientarse en la boscosa selva
de los distintos niveles de decisién de una empresa en forma de sociedad mercantil, desde los
mas bajos peldanos de actuacion hasta los mas altos cargos directivos para decidir a quién
0 a quiénes y en qué grado corresponde atribuirle la responsabilidad penal por los danos
producidos? ¢Deben seguir manteniéndose las mismas categorias y principios de distincion
entre autoria y participacion, entre acciéon y omision, entre causalidad e imputacion objetiva,
entre dolo e imprudencia?
Este “moderno” derecho penal se caracteriza por:

— Una tendencia a la proteccién de bienes juridicos de cardcter social o institucional
antes que individual,

— una anticipacién del momento de intervencién del derecho penal, castigando ya la
mera puesta en peligro,

— un debilitamiento de los presupuestos de la punibilidad, tanto en la constataciéon de
los diferentes grados de imputacion objetiva como subjetiva (tendencia a prescindir
en el dolo del elemento volitivo referido al resultado),

— una reduccién de las garantias procesales,

— el recurso a leyes sectoriales muy técnicas o a normas penales en blanco, dejando, en
todo caso, un amplio margen a la discrecionalidad o arbitrio judicial.

263 Jakobs, G., La imputacion. .., cit., pp. 58y 59.
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que a la fecha se resuelve la responsabilidad penal por organizacion), pues
en muchos casos es cuestionable que exista un verdadero dominio de la vo-
luntad, problema que a juicio de Kai Ambos queda disuelto si se distingue
con mayor claridad entre injusto individual e injusto colectivo. Afirma que

...la circunstancia de que el hombre de atras —a diferencia de los casos
“normales” de autoria mediata— no domina de modo directo, sino (s6lo)
indirecto a través del aparato, conduce a una responsabilidad en virtud de
competencia funcional (como “autor de escritorio”, emisor de las 6rdenes,
planificador, autor intelectual, etcétera).?**

Ante lo cual la autoria mediata demanda el dominio de la voluntad de
los integrantes de la organizacion; esto es, instrumentalizar al otro.

Por lo que una vez que las 6rdenes que emanan de altas jerarquias se van
diluyendo conforme hay mayor distancia entre éstas y el ejecutor, se estara
también diluyendo el presupuesto de dominio del hecho, y con ello hacién-
dose imposible la imputacion penal al superior. Esto, porque las herramien-
tas dogmaticas con que contamos circundan Unicamente en imputaciones
individuales.

Estas lagunas quedarian mejor comprendidas si, para el caso de respon-
sabilidad penal por organizacién, se atendiera a un injusto colectivo, que de-
bera contar con su propia sistematica del delito.® Esta sistemédtica se puede

26+ Ambos, Kai, “Dominio del hecho...”, cit., p. 37. Afirma que “el dominio de organiza-
cién siempre tiene como presupuesto el dominio sobre una organizacion; es decir, sobre un
colectivo de ejecutores sustituibles, y, con ello, también la concurrencia de un dominio me-
diante esta organizacién. Este dominio se acumula y se hace mas denso en la medida en que
se incrementa el poder de decision y la disponibilidad de recursos personales... Puesto que
solo la teoria del dominio por organizacién —a pesar de la necesidad de someterla a una
ulterior concrecién— aprehende el especifico injusto de organizacién de modo adecuado y
satisfactorio, resulta preferible frente a los equivalentes antes mencionados. Al no aportar
éstos un beneficio real en determinacion, corresponde aun en la actualidad a Roxin el mérito
de haber desarrollado la tnica propuesta de solucién viable. Cualquier desarrollo ulterior
ha de tomar su concepciéon como punto de partida. La cuestién directriz en este contexto
es cual ha de ser la estructura y las caracteristicas de organizacion de los colectivos de injusto para
poder fundamentar un dominio por organizaciéon del hombre de atras”.

265 Lépez Barja de Quiroga, Jacobo, Derecho penal. Parte general I1. Introduccién a la leoria juri-
dica del delito, Granada, Comares, 2002, pp. 126 y 127; sobre ¢l tema y con base en la postura
de los colectivistas, comenta: “Cuando las relaciones sociales son sencillas, puede aplicarse
un Derecho penal clasico con su triptico: accion, relacion de causalidad y resultado. Por el
contrario, cuando las relaciones sociales son altamente complejas, cuando la masificacion
ha conducido a la fabricacion en masa, con intervencién de multiples personas, y a la venta
también de forma masificada, aquel triptico ya no es capaz de responder. La sociedad de
masas crea ampliamente el riesgo y demanda un Derecho penal que pueda resolver los pro-
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concretar de la siguiente forma: una vez que una conducta individual (de
accion o de omision)*® participa en una organizacion, cuyo resultado se ade-
cua a los presupuestos objetivos del tipo, y dentro de la estructura subjetiva
este tltimo, el dolo del individuo se integra con el conocimiento (o la viabi-
lidad de conocer) que tiene sobre el peligro o peligrosidad producido con su
conducta, aunado a los elementos subjetivos distintos del dolo, entonces se
tendrd integrada una conducta tipica. En caso de que no existan causas de
justificacion frente a dicha conducta tipica, ésta serd antijuridica.”®’

Una vez que se concreta la conducta tipica y antijuridica de un colectivo,
en la que existen varios aportes individuales igualmente tipicos y antijuridi-
cos, el siguiente paso sera el analisis del injusto colectivo, para el cual, dentro

blemas que ella genera. La solucién se encuentra en actividades intervenidas, en una amplia
red de normativas administrativas con exigencia de permisos y controles, en olvidarse del
resultado y acudir claramente al peligro. La generacion de riesgos es admisible hasta el limite
permitido; a partir de ahi, la superaciéon de dicha frontera hace entrar al Derecho penal;
en éste, no es necesaria la producciéon de un resultado concreto ni el examen de una dificil
relacion causal, basta con la creacion del peligro.

Esto conduce, en el ambito penal, a resolver la cuestiéon acudiendo a una «responsabili-
dad penal referida a la organizacién», teniendo en cuenta el «rol» que la persona desempefia
en la organizacién y los deberes que viene obligado a observar. Por consiguiente, el problema
es el desplazamiento del centro de gravedad del sistema: ya no es la lesiéon del bien juridico.
Paralelamente, en el ambito del dolo, de definirse tradicionalmente como conocimiento y
voluntad, en las formulaciones actuales se concreta en el conocimiento del peligro concreto
generado con la accién; es decir, se ha producido el abandono del elemento volitivo. Asi
pues, el dolo es actuar conociendo el peligro generado con su accién para la realizacién del
tipo objetivo”.

266 Jakobs, G., Problemas capitales.. ., cit., pp. 44-46; referente a la omisién en la responsabi-
lidad por organizacién, comenta que “en los delitos de organizacién esta en juego el respeto
por la organizacién ajena, y, en este sentido, una relacién negativa (jno dafes!, o mejor: jcui-
da de que tu organizacién no se extienda demasiado!), en los delitos de infraccién de deber
se exige una comunidad con otro, y, en este sentido, una relacién positiva (jayuda al otro!). Se
puede faltar a esta comunidad tanto por accién como por omision. Agrega que en la compe-
tencia en virtud de organizacién, para que un omitir reciba el significado de que el omitente
se ha arrogado una organizacion ajena, la mala situacion del ambito de organizacién ajeno
tiene que poder ser reconducida no sélo «de algtin modo» al ambito de organizacion del
omitente, y menos aun alcanza con referirse a una mera capacidad de evitaciéon, mas bien
tiene que descubrirse una vinculacién de tal indole que sea imposible hablar tan s6lo de una
lesion de la victima a incumbencias a su cargo, de un puro infortunio de ella o de exclusiva
competencia de terceras personas”.

267 Jakobs, Giinther, “Teoria y praxis de la injerencia”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pena-
les, Espana, t. LII, enero-diciembre de 1999, pp. 22 y 23, quien sobre el tema antijuridicidad,
comenta que “no basta cualquier comportamiento con efectos causales para la fundamenta-
ci6n del deber, y si es suficiente una conducta antijuridica... Los deberes de injerencia no sélo
quedan fundamentados por un comportamiento antijuridico, sino por cualquier comporta-
miento previo mediante el cual se asuma frente a la victima un riesgo especial”.
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de una concepcién dualista moderada, para la integraciéon del desvalor de
accion bastara con el conocimiento (o viabilidad de conocer) que respecto
de su aporte individual tenga el sujeto para determinar en éste, el qué quiso
y el qué lo llevé a determinarse por su conducta lesiva; y para el desvalor de
resultado bastara la peligrosidad o el peligro generado con el actuar indivi-
dual, determinandose asi el qué hizo.

Hasta aqui se tienen, a nivel de injusto, todas las conductas individuales
que participaron en un resultado colectivo con aportes objetivos conocidos
o cognoscibles. De tal suerte que sin los limites normales (es decir, en el
ambito de la imputacion individual) de la autoria y los delitos cualificados
propios (principalmente) se puede graduar la culpabilidad de cada uno de
los intervinientes (en forma individual), desde el mas alto mandatario has-
ta el mas inocuo de los ejecutores, asi como aquellos que, aun sin tener las
cualidades propias de un delito cualificado, hayan hecho factible el resul-
tado correspondiente con su aporte individual. En esta concepcién unita-
ria del injusto,” el colectivo participa de la misma responsabilidad, por lo
que s6lo deben interesar los aportes cuantitativos (es decir, las aportaciones
objetivas), no asi las aportaciones cualitativas (que se podran valorar en la
culpabilidad).

Por su lado, Jakobs va més alla cuando sostiene que en derecho penal el
reparto de trabajo

268 Pefiaranda Ramos et al., Un nuevo sistema del derecho penal. Consideraciones sobre la teoria de
la imputacion de Giinther Jakobs, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1999, pp. 105y 106. Considera que “la
teoria de la imputaciéon de Jakobs, refieren que desde ésta 6ptica, la prohibicién de regreso
configura el ambito de intervencién no delictiva en el suceso y determina el campo de la
«no participaciéon (punible)». A partir de estos postulados, Jakobs propugna una especie de
concepcién extensiva de la autoria, o mejor dicho, una concepeion unitaria del injusto en el que
intervienen varios sujetos o «sistema unitario de participacién», describiendo a participes y
autores como creadores de una misma unidad de sentido, y, por tanto como intervinientes en
un injusto colectivo. Jakobs llega asi a la conclusion de que frente al campo de lo no punible,
el hecho conjunto ha de verse delimitado de modo objetivo —y no subjetivo, por medio del
amimus de los intervinientes—, precisamente por estar basada la construcciéon en la expresion
colectiva de sentido creada a través del hecho. Con este punto de partida —con el que no
se pretende llegar a un concepto unitario de autor en el sentido de renunciar a distinguir las
diversas aportaciones de los intervinientes— parece que la diferenciacién dentro del campo
de lo punible, entre autores y participes, deberia llevarse a cabo con base en criterios cuan-
titativos, y No cualitativos (puesto que para todos los intervinientes en el hecho colectivo la
razon de la responsabilidad es la misma). Aqui Jakobs permanece fiel a su punto de partida
de que debe existir un comportamiento con significacién comunicativa para que tal conduc-
ta adquiera relevancia en el sistema de imputacion. trasladado esto al ambito de la teoria de
la participacion, ello supone un rechazo de principio a cualquier aproximacioén subjetivista a
autoria y participacion. La definicién objetiva postulada por Jakobs le lleva también a rom-
per con el concepto unitario de autor”.
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...no presupone la concurrencia de dolo, sino el mero reparto del trabajo
que es necesario llevar a cabo para alcanzar la realizacion del tipo... no
es el dolo de los intervinientes lo que fundamenta que se trate de algo en
comun, sino el ser competente por lo que acontezca, competencia que tam-
bién puede concurrir faltando el dolo.

Como se observa, en este concepto reviste vital importancia el cono-
cimiento, ya que ¢ste integrara el componente existencial de cada persona
que interactia en esa sociedad. El “conocimiento de la norma es conoci-
miento de la realidad social, conocimiento de lo cotidiano en la sociedad. Si
ello es asi, entonces, tiene conocimiento de la norma también aquel que si
bien conoce la realidad social no la acepta como valida”,”" pues la norma
no precisa darle gusto a todos, sino satisfacer las necesidades de la colecti-
vidad; por ello es que las normas existentes dentro de una responsabilidad
por organizacién?’! deberan ser respetadas por todos sus integrantes, y, cla-
ro estd, conocida en tanto sea precisa para el desempeiio de su propia fun-
cién, ya que solamente actuando bajo ese nivel de responsabilidad es que
la sociedad podra conservar los niveles de confianza para cada uno de los
integrantes de empresas, cooperativas, entes de gobierno, y demas estructu-
ras organizacionales.

Dejando de manifiesto su inquietud por la actual problematica, que a
nivel de dogmatica penal revisten los delitos de empresa, y en general la res-
ponsabilidad penal por organizacién, Schiinemann, en uno de sus articulos,
textualmente comenta:

El efecto preventivo de las normas penales dentro del “sistema autopoyético”
de la empresa es mucho mas débil que frente a un solo individuo. Por esta
razon, desarrollé ya en 1979 una concepcioén para evitar las lagunas dogma-
ticas, consistente en prever sanciones contra la empresa misma y la amplié¢ en

269 Jakobs, G., La imputacién..., cit., p. 67. Agrega, atento al injusto individual, en su
publicacion “Teoria y praxis...”, cit., pp. 22 y 23, “que todos responden exclusivamente de
su propio injusto, pero no es cierto que el injusto propio sélo pueda ser el injusto realizado
de propia mano; tal afirmacién llegaria a excluir completamente toda participaciéon en la
fase previa... deriva una nueva concepcioén de la accesoriedad: quien participa en la fase
previa no responde juridico-penalmente por coproducir el hecho de otro, sino porque el
hecho resultante también es el suyo propio”.

270" Jakobs, G., Problemas capitales. .., cit., pp. 59y 62.

271 Jakobs, G., La imputacion. .., cit., p. 68, refiere que “La responsabilidad no estriba en los
acuerdos tomados, sino en la comun competencia por una configuraciéon del mundo que ge-
nera un riesgo no permitido... Lo que de comun hay desde el punto de vista juridico deriva
de la competencia que objetivamente hay en comun respecto de las condiciones del resultado
lesivo y, por tanto, también respecto del propio resultado”.
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un sentido politico-criminal a partir del Simposio de Madrid de 1992 para
compensar el déficit de eficacia preventiva afirmando la posibilidad de san-
cionar cumulativamente tanto al individuo que actia para la empresa, como
a la propia empresa.*”

De la anterior postura, en el presente trabajo se dejara al margen la
sancion de la propia empresa, ya que principalmente llama la atencion,
para efectos del tema que se aborda, la necesidad de crear baremos juridi-
cos-dogmaticos que permitan imputar penalmente y en forma cumulativa
(como dice Schiinemann) aquellos aportes individuales que concatenados
dentro de un ente colectivo generan un incremento del riesgo, que no tiene
por qué ser tolerado por la sociedad.

Tal como refiere Jakobs, “todos nuestros aportes, todas nuestras accio-
nes tienen repercusion en el mundo que nos circunda, sean individuales o
colectivas”;?” por ello, no se puede simplemente actuar al amparo de otros,
o al amparo de una organizacién, ni mucho menos actuar valiéndonos de la
organizacion, con la tranquilidad de que las acciones individuales se difu-
minaran en el complejo entramado de la organizacién. Solamente una pos-
tura preventiva pero firme del derecho penal harda que cada quien asuma
su compromiso frente a sus propios actos, incluso respondiendo por ello en
la via penal, pues los costes que esta pagando la sociedad a nivel de medio
ambiente, salud publica, seguridad social, tranquilidad, dignidad humana,
por citar algunos, estan resultando muy costosos, y si no se frenan a corto
tiempo, los dafios seran irreparables.

Por ello, aunque para muchos resulte radical la propuesta del injusto co-
lectivo, para el analisis del presente trabajo es mas bien necesaria, pues aun
con los riesgos que se puedan correr en ambitos de legalidad (que es una
de las principales criticas, incluso a las teorias objetivas del dolo), permitira
cubrir aquellos vacios con los que actualmente se enfrenta la dogmatica pe-

272 Schiinemann, B., “Responsabilidad penal...”, cit., p. 22.

273 Jakobs, Giinther, Estudios de derecho penal, Madrid, Civitas, 1997, pp. 105 y 106, co-
menta que “si se encuentra una accién que conduce a la responsabilidad, no necesariamen-
te tiene que ser la de un ser humano como individuo. Puede ser la de un grupo trivial, un
pueblo, una raza, un Estado. Por tanto, al hablar del concepto de accién ya se ha producido
una opcién del Derecho penal en contra de que haya responsabilidad por la mera existencia
y a favor de que la responsabilidad se produzca por movimientos corporales realizados o que
podrian haberse realizado, y en este sentido: responsabilidad por organizaciéon. Y al hablar-
se de la accién humana, se hace una ulterior opcién en contra de que haya responsabilidad
colectiva y a favor de la individualizacién. Pero, ¢cudl es el grado minimo de acciéon que debe
concurrir a la hora de imputar al individuo su organizacién, su comportamiento, y no su
mera existencia?”.
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nal. Y maés atn, presupone dejar de lado el insano paternalismo del derecho
penal frente a las conductas disvaliosas que se gestan en ambitos de organi-
zacion, y frente a las cuales es la sociedad la que asume los riesgos. Se debe
reconocer que, en la medida en que cada individuo pueda ser penalmente
responsable de su aporte individual dentro de la organizacion, éste evitara
conductas disvaliosas, y por consecuencia se disminuiran los resultados lesi-
vos emanados por las organizaciones, que actualmente rayan en la burla e
indiferencia, pues todos soportan danos sociales irreparables, mientras unos
cuantos obtienen de ello cuantiosas ganancias econémicas.

II. EL NEXO DE CAUSALIDAD EN LA RESPONSABILIDAD COLECTIVA.
PAPEL QUE GUARDA EL PRINCIPIO DE PRECAUCION

Ligar la conducta de aquellos que forman parte de la responsabilidad colec-
tiva con el resultado tipico implica conjugar dos apartados: 7) el aporte cuan-
titativo individual en la cadena del hecho, y «) la suma de éste con el resto
de los aportes que, de manera conjunta, hacen posible el resultado. Asi, aun
sin estar a nivel de analisis del nivel de conocimientos con que se hicieron los
aportes objetivos, ni en el nivel de culpabilidad, resultara necesario atender al
principio de precaucién, reconociendo que, mas alla de valorar la conducta
objetiva desplegada por el sujeto, hay que identificar el grado de previsibili-
dad que tenia a su alcance, previo al despliegue de la conducta, pues es este
grado de conciencia lo que tiene mayor peso respecto de la unién que exista
entre su conducta y el aporte individual que hizo posible el resultado colec-
tivo, lo cual va ligado con la responsabilidad del sujeto, atento al grado de
conocimiento y capacidad de conocer el resultado.

Como ha quedado de manifiesto en los capitulos anteriores, la valora-
ci6on y aplicacion que se haga dentro de la ciencia del derecho penal, en aras
de una insercién objetiva y efectiva de la misma, debera hacerse bajo las
implicaciones que circundan a la sociedad del riesgo en que actualmente se
vive, en donde mas alla de las conductas individuales desplegadas por cada
sujeto resultan relevantes las conductas desplegadas de manera colectiva; es
decir, todas aquellas conductas que mediante la suma de sus aportes cuali-
tativos generen un resultado de riesgo o de lesién para la sociedad actual.
De ahi parten las nuevas responsabilidades que debe asumir el individuo,
si es que desea un entorno en el que su vida sea viable, decisiéon que no le
compete a un solo sujeto, sino a la sociedad en su conjunto.

Sin duda, en la actualidad es cada vez mas estrecha la relacion que exis-
te entre el actuar de una persona para con la vida de terceros, y viceversa,
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toda vez que muchas de las conductas cotidianas generan un impacto que
va mas alla del plano individual, como manejar un vehiculo o un camién
de pasajeros, administrar una estaciéon de gasolina, la venta de diversos pro-
ductos de consumo, cocinar alimentos para su venta, colaborar en una fa-
brica, entre otras miles de conductas, que no es dable ejercerlas sin la debida
precaucion, tanto respecto de la informacién que conlleva ejecutarlas como
respecto del actuar mismo.

Esta realidad lleva a darle un tiempo, en esta lectura, al principio de
precaucion, cuyo origen debe situarse en la Reputblica Federal de Alema-
nia, en torno al derecho del medio ambiente de los anos setenta, donde
se consagra con el nombre de Vorsorgeprinzip, que luego se identificaria en
otros idiomas como precautionary principle, principle de précaution y “principio de
precaucion”. Tiempos en los cuales, con relacion en la politica alemana, el
punto de partida de la proteccién al medio ambiente consiste en que,

...en la medida de lo posible, los atentados al medio ambiente deben evitar-
se antes de que se produzcan. En este sentido, la Vorsorge implica la detec-
ci6n precoz de todo peligro para la salud y el medio ambiente, una investi-
gaciéon multicomprensiva y sincronizada, que preste una especial atencion a
las relaciones de causa-efecto.?’*

Otros ven el origen de este principio en los riesgos provocados por la in-
dustria nuclear, en relacién con el principio Alara (As low as reasonably achieva-
ble) adoptado en 1973 por la Comision Internacional de Proteccion Radiolo-
gica. También se ha sostenido que el principio se originé en la Conferencia
de Estocolmo de 1972, sobre el Medio Ambiente Humano. Finalmente, se
ha sefialado la Convencién de Viena de 1983, sobre Proteccion de la Capa
de Ozono, como la primera implementacién del principio de precaucion en
el derecho internacional.””

Su expansion se produce en los inicios de los afios ochenta, y alcanza la
aceptacion internacional universal en el Convenio de Rio de Janeiro sobre
Biodiversidad o Diversidad Bioldgica de 1992 y en el de Cartagena sobre
Bioseguridad,”® convencién que en su principio 15 establece que con el fin
de proteger el medio ambiente,

274 Romeo Casabona, Carlos Maria, Conducta peligrosa e imprudencia en la sociedad del riesgo,
Meéxico, Ediciones Coyoacan, 2007, pp. 108 y 109.

275 Figueroa Yafiez, Gonzalo, El principio de precaucion frente a los viejos conceptos de la responsa-
bilidad civil, disponible en: http://www.udp.cl/descargas/ facultades_carreras/derecho/pdf/ investigacio
nes/Cuadernos_de_analisis_Coleccion_Derecho_Privado/numero1/principio_precaucion_figueroa. PDF.

276 Romeo Casabona, C., op. cit., p. 109.
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...los Estados deberan aplicar ampliamente el criterio de precaucién con-
forme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave e irreversible,
la falta de certeza cientifica absoluta no deberd utilizarse como razén para
postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para im-
pedir la degradaciéon del medio ambiente.

El Protocolo de Cartagena sobre Bioseguridad, de 2000, sefala que sus
objetivos se formulan de conformidad con el enfoque de precaucion que fi-
gura en el principio 15 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo. Todas estas invocaciones del principio de precaucion deben
entenderse en el contexto de la acentuacion de riesgos, a veces de efectos
desastrosos, que caracterizan los tiempos actuales. En ese sentido, comenta
Bergel, que

...en forma sostenida a lo largo de las Gltimas décadas, se han privilegiado
sistemas y tecnologias de producciéon que han conducido al planeta a una
situacion limite (contaminacion del aire y del agua, erosion de los suelos, re-
calentamiento de la Tierra, disminucion de la capa de ozono y aumento de

las radiaciones, pérdida de la diversidad bioldgica, etcétera).?”

De ahi que sus bases surjan en torno a la gran preocupacion del mundo
ante las conductas que impactan directamente al medio ambiente, y por
consecuencia se suscite la necesidad de adecuar el marco juridico a fin de
crear estructuras juridicas acordes a la protecciéon de bienes juridicos colec-
tivos como éste y otros tantos.

En su ambito sustantivo o material de aplicacion, el principio de pre-
caucion “nace como instrumento de gestion del riesgo, sobre todo, aunque
no solo, en relacion con las actividades relacionadas con la ciencia y la tec-
nologia, en particular con el saber cientifico y tecnolégico de un momento
determinado”,*® mientras que en su ambito funcional de aplicacion, dicho
principio “apela sobre todo y en primer lugar a los poderes publicos en rela-
cién con sus decisiones politicas, sean estas legislativas o ejecutivas”.?”

El principio de precauciéon pugna por determinar los niveles de control
y limitacién razonable del riesgo, razonabilidad que estriba en la necesidad
que lleva a asumirlas como toleradas. Esta diferenciacién no se hace en
aras de actuar frente a los riesgos permitidos con una irresponsabilidad sin

repercusiones, sino por el contrario, si bien es cierto que es permitido su ac-

277 Figueroa Yéiez, G., op. cit., p. 67.
278 Romeo Casabona, op. cit., p. 109.
279 Ibidem, p. 110.
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tuar, también se espera del sujeto la diligencia necesaria para su ejecucion,
pues tal como sostiene Romeo Casabona:

El riesgo permitido apunta a un riesgo conocido, hasta cierto punto mensu-
rable y previsible, lo que aboca como efecto a la prevencion. El dilema que
surge ahora en la sociedad postindustrial, del desarrollo biotecnoldgico y del
impacto ambiental, consiste en despejar el interrogante de en qué medida es
valido y aceptable aquel paradigma en relacion con el riesgo ciertamente sos-
pechado, pero no previsible, del riesgo no cuantificable o mensurable en sus
dimensiones esenciales, del riesgo incierto por ser inciertos los soportes cien-
tificos que podrian identificarlo y describirlo. Se trata de la constatacion de
un riesgo residual que puede abocar a una situaciéon de peligro (de actividad
peligrosa) que, a diferencia de aquél, debe ser evitada.*®

Estos razonamientos llevan a preguntarse si es valido exigirle al indivi-
duo la prevision de los riesgos emanados de su conducta cuando éste tiene
conocimiento de los riesgos y de los nexos causales de su conducta en re-
lacion con el resultado, a diferencia de quien, asumiendo que llevé a cabo
la diligencia debida, tiene total desconocimiento respecto del riesgo que ha
generado. Y mas alla, ;qué tan valido es esperar que, ante una incertidum-
bre que implica cierta posibilidad de concrecion de un riesgo o un posible
dano, el sujeto interrumpa su actuar, bajo la pena de incurrir en una con-
ducta cometida con una carga subjetiva de dolo eventual?, toda vez que,
en estos supuestos habra aceptado la consecuencia vislumbrada ante dicha
incertidumbre. Esto es, ;qué tan valido es que un chofer de un camién de
transporte publico, que no tiene conocimiento sobre biodiversidad o cien-
cias aledanas a la proteccién del medio ambiente, pero a su entender de ciu-
dadano comun se percata de que el camién con el que habra de atender su
ruta emite notables bocanadas de humo negro cada vez que acelera la mar-
cha del motor, y a pesar de ello, sin reportar a su jefe tal situacién o asumir
una actitud de prevision ante el dano que puede generar con tales emisiones
de smog, simplemente se determina a utilizar el camién sin mayor remor-
dimiento ni reflexiéon ante el dafio generado al resto de los individuos?, lo
que implica haber actuado con total indiferencia o negligencia, ante lo cual
cabe preguntarnos: ¢se tendran que tolerar los riesgos asumidos por el su-
jeto, cuando evidentemente su conducta refleja una total indiferencia hacia
la responsabilidad que debe asumir respecto de su actuar en sociedad? Esta

280 Ihidem, p. 103, para quien es en el contexto de la insuficiencia o de las limitaciones de
la construccion dogmatica de la previsibilidad en donde desempefia su funcién el principio
de precaucion.
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problematica la viene soportando la sociedad desde décadas atras, tal como
se observa mediante la aportacion de Jakobs, quien desde 1974 desarrolla la
teoria de la evitabilidad individual, que surge ante su desacuerdo con el concepto
de finalidad sostenido por Welzel, por lo que, en sustitucién a éste, sostiene
la relevancia del concepto evitabilidad, argumentando que la accion sera la
produccién de un resultado individualmente evitable, y un resultado o com-
portamiento serd evitable s6lo cuando el autor de éste, de haber tenido un
motivo para evitarlo, hubiera podido realmente evitarlo.

Ante la evitacion del resultado, igualmente, Jakobs se pronuncia ante la
relevancia mas alla que del resultado, a la motivacion dirigida a la evitacién
del resultado. Para ¢él, solamente habra ausencia de accion en aquellos casos
en que sea inevitable la reaccion. Se incluye en el analisis de la evitabilidad
la valoracion de la posibilidad de la evitacion individual, ya que para él las
capacidades de evitacion son diferentes entre uno u otro individuo; si hay
una inevitable realizacién de la conducta, por consecuencia se estara ante
la ausencia de una expresion individual de sentir, ante lo cual la norma no
se vera infringida. Asi, mientras el resultado sea evitable, se estard ante una
accion susceptible de ser valorada en el momento de precisar el injusto pe-
nal de la conducta antijuridica.

Regresando al principio de precaucion, éste toma como punto de partida
dos presupuestos: por una parte, la posibilidad de que las conductas huma-
nas causen dafos colectivos vinculados a situaciones catastroficas que pue-
dan afectar a un conjunto de seres vivos, y por la otra, la falta de evidencia
cientifica (incertidumbre) respecto a la existencia misma del dano temido.”!

Romeo Casabona enfatiza la necesidad de precisar el significado de la
incertidumbre cientifica y en qué extremos se aplica; sostiene:

Debe contemplarse, respecto a varias realidades que van desde la relacion
de causalidad entre el acto y sus efectos, pasando por la realidad misma del
dano, asi como la medida, la cuantificacién del riesgo o del dano... En cuan-
to a la naturaleza del dafio, esta extendida la opinion de que ha de ser grave
e irreversible, y por ello se suelen incluir los danos colectivos, que toman la
dimension de catastrofe; y por irreversible aquello que vaya contra el asegu-
ramiento de la continuidad del futuro en relaciéon con el pasado. Valga esta
descripcion para confirmar la magnitud del riesgo temido que acompana a
las situaciones a las que se quiere vincular el principio de precaucion, sin que
deba compartirse que en todo caso haya de revestir un caracter catastrofico e
irreversible, aunque si por lo general grave y colectivo.??

281 Ihidem, p. 105.
282 Idem.
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En este tenor, el recurso al principio de precaucion presupone que se
han identificado los efectos potencialmente peligrosos derivados de un fe-
némeno, de un producto o de un proceso, y que la evaluacion cientifica no
permite determinar el riesgo con la certeza suficiente.”® Por ello, se habra
de dotar de mayor cientificidad a los procesos causales de la conducta, ya
que resulta complejo dimensionar la precaucion que debe asumir determi-
nado sujeto ante un riesgo en particular, ante lo cual el juicio de prognosis
(atento al cual se valora el peligro ex ante) no sélo debe abarcar la esfera de
la lesion, sino también del peligro generado.

Ante esta realidad y la asuncion del peligro que frente a sus correspon-
dientes costes ha asumido la sociedad, el principio de precaucion se orienta a
la prevencion de dafios que resultarian intolerables para la sociedad, ya que
“se debe actuar adoptando medidas de proteccién con anterioridad a que apa-
rezca el dano, incluso aunque no exista una evidencia cientifica completamen-
te comprobada sobre la nocividad de una actividad o de un producto”.®*

A su vez, se ve la necesidad de incluir en las valoraciones dogmaticas
el juicio de peligro, tal como actualmente se hace en el momento del ana-
lisis del injusto individual (integrado por el desvalor de accién y el desvalor
de resultado), ya que si el peligro se presenta a nivel de accion, tendriamos
una conducta peligrosa; pero entendido como peligro a nivel de anélisis del
desvalor de resultado, tendriamos una concepcion de presupuesto de lesion
del bien juridico. Esto es, una valoracion de la conducta peligrosa, y res-
pecto de la cual no solo frente a la lesion es que actuara el derecho penal,
sino precisamente ante una significativa puesta en peligro, maxime cuando
la concrecion del dafio que el peligro conlleva sélo es cuestion de tiempo,
como es el caso de las conductas que ponen en riesgo el medio ambiente, y
por consecuencia la salud de la humanidad.

El andlisis del alcance de la peligrosidad de la accion, desde la 6ptica
de este principio, esta especialmente indicada, puesto que uno de los ras-

283 Jdem, agrega que “el principio de precaucion no parte de una absoluta falta de previ-
sion sobre el futuro, pues se basa en la sospecha de los riesgos que puede soportar una activi-
dad determinada, por lo general con consecuencias de especial magnitud e incontrolables y
tal vez irreversibles. Sin embargo, es cierto que se desconoce en realidad tanto la dimension
de ese riesgo como de sus posibles efectos perjudiciales. Esto es, existe una incertidumbre
cientifica sobre los procesos causales que puede generar o desencadenar una actividad, lo
que impide calificarlo como previsible conforme a parametros objetivos”.

28% Ihidem, p. 106; sefiala este autor que “la precaucién ha sido asimilada frecuentemente,
tanto por sus detractores como por sus defensores, a una moratoria y a un bloqueamiento
de nuevos productos en tanto no se disponga de la prueba definitiva de su inocuidad, a un
bloqueamiento del progreso cientifico y a una inaccién general en relaciéon con los productos
que no fueran-inofensivos”.
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gos mas marcados del derecho penal actual es su expansion mediante la
introduccion de nuevos delitos de peligro abstracto o de peligro abstracto-
concreto, lo cual, como sostiene Romeo Casabona:

El principio de precaucién en relaciéon con los cominmente llamados delitos
de peligro —fundamentalmente los delitos de peligrosidad o de acciéon peli-
grosa— podria contribuir a la elaboracion de un procedimiento de imputa-
cién para alguno de estos delitos, basandose para ello en la innecesariedad
de imputar un determinado resultado, y pudiendo prescindir entonces y en
consecuencia de la constatacion de un nexo causal. En este sentido, este prin-
cipio podria ayudar a construir una acciéon peligrosa al margen del criterio
de partida de la previsibilidad, pero con semejantes, sino superiores, presu-
puestos de seguridad juridica basados en las prescripciones de conducta que
tal principio impone.*®

Sin duda, los limites abordados dentro del principio de precaucién do-
taran de seguridad y certeza su implementacion, maxime cuando se habla
de valoraciones ex anfe a la consecuencia propia de la conducta; es decir,
bajo esquemas de previsibilidad; necesidades que se centran, en gran medi-
da, en torno a la defensa al medio ambiente,” de ahi que dicho principio

285 Ihidem, p. 116.

286 Vercher Nochera, Antonio et al., Responsabilidad ambiental, penal, civil y administrativa,
Madrid, ECOIURIS, 2003, p. 224, quien por cuanto hace al principio de proporcionalidad,
utilizado en gran medida para delitos ambientales, establece que “Para poder apreciar la
relacion causal es necesario un juicio de probabilidad en abstracto del resultado acaecido,
en un pronostico objetivo. El juzgador debe analizar si el dafo era previsible en el curso na-
tural de las cosas en el acontecimiento ocurrido. El fenomeno causal debe ser analizado en
consonancia con las reglas del comportamiento normal y la respuesta a la pregunta de si la
accion del sujeto era la idénea para producir el resultado dafoso nos acercara la posibilidad
de imputacién.

Pero tratandose de dafios ambientales, con la complejidad de los mismos y de sus efectos,
el sistema clasico puede no responder a todos los interrogantes que se planteen, cuando nos
referimos a dafios ambientales pueden ocurrir como consecuencia de su propia naturaleza,
que por ejemplo, determinados actos contaminantes de distintas personas diseminados en
el tiempo y espacio, no sea posible o muy dificil de identificar que accién y de qué persona
produjo el dano ambiental, a la que hay que anadir el estado de la ciencia en cada momento,
que no permite dar una solucién cierta a cada problema de causalidad que se plantea.

Por ello, muchos sistemas han arbitrado un mecanismo de canalizacién de responsabili-
dad donde se sefale a una persona previamente determinada en funcion de la actividad de
riesgo de que se trate. De esta forma, con Gomis Catala, existen instrumentos de canaliza-
cion estricta, centrados en una persona que tendra el control absoluto del actividad de riesgo
y sistemas de canalizacién multiple, donde se sitGia en un mismo plano una serie de personas
potencialmente responsables, de manera que la victima o el poder publico pueden dirigirse
indistintamente frente a cualquiera de ellas.
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ha sido ampliamente incorporado, precisamente ante la incertidumbre de
la amenaza al ambiente, lo cual no tiene por qué ser una limitacion para
generar responsabilidades y evitar los danos de los peligros que generen

Y si bien pueden existir ciertas dudas sobre la legitimidad de este principio de canaliza-
cion, pues puede en ocasiones chocar con los canones clasicos de responsabilidad de dafios,
sus ventajas superan los recelos que pudiesen existir, pues contribuye a la aplicacién del
principio «quien contamina paga», atribuye la responsabilidad sélo a la persona que tiene
el control sobre la actividad de riesgo y, lo que es mas importante a efectos procesales, es un
gran arma de economia procesal, pues facilita y simplifica los procedimientos judiciales, ya
que limita los procesos multiples e identifica ex ante a la persona responsable, lo que facilita
enormemente a efectos practicos a la victima del ilicito ambiental, pues conoce de antemano
contra quién debe encauzar la demanda.

Pero cuando el sistema de canalizacién no funcione, habra que acudir a la prueba del
nexo causal al efecto determinar o sefalar al responsable del dafio ambiental. Lo que impli-
ca enormes dificultades, pues hay factores que obstaculizan enormemente la prueba de ese
nexo como pueden ser, por poner algin ejemplo, la separacion existente entre la industria
contaminante y los efectos negativos de lluvia acida para un bosque situado a kilometros de
distancia, la multiplicidad de fuentes contaminantes, la posibilidad de que el dafio ambiental
no se manifiesta en el momento de la contaminacién sino hasta pasado un tiempo, las distin-
tas explicaciones cientificas que pueden tener un mismo hecho dafioso al medio ambiente,
lo que puede ocasionar la refutabilidad de las pruebas presentadas por la parte perjudicada
o el hecho de que algunas consecuencias del dafio ambiental se manifiesten en el transcurso
de un largo periodo de tiempo (pp. 225 y 226).

En torno a la responsabilidad por inmisiones industriales, Cabanillas Sanchez, llama la
atencion sobre el problema del nexo causal y su prueba o demostracién de gran importan-
cia a efectos de determinar el nexo causal entre el hecho dafioso ambiental y la determi-
nacion del responsable del mismo es la definicion de causa que da la STS del 14 de julio
de 1982. La mencionada sentencia defina la causa como «aquella que, aun ocurriendo con
otras, sea la decisiva y determinante del evento dafioso, en relacién con las circunstancias
del caso y del buen sentido» (p. 226).

El Libro Verde sobre reparacion del dafio ecologico también incide en la idea de la pro-
blematica de la prueba de la relaciéon de causalidad en un ilicito ambiental causante de un
danio al medio ambiente. De esta forma, pone en evidencia que a veces no se puede estable-
cer el nexo causal si el dafo es el resultado de actividades provenientes de varios sitios distin-
tos, surgiendo también problemas, si el mencionado dafio no se hace patente hasta pasado
un determinado lapso o periodo de tiempo o cuando existen dudas cientificas acerca de que
el dano ha sido consecuencia de esa actuacion (p. 227).

Existen otras teorias, como la del Derecho anglosajon llamada «Market-Share-Liability»
(responsabilidad por cuota de mercado), segtn la cual la responsabilidad de cada empresa es
directamente proporcional a la cuota de mercado que ostente.

De gran interés es el mecanismo colectivo de reparacion de la Ley Japonesa de 5 de oc-
tubre de 1973, sobre accidentes a la salud por contaminacién, donde la carga de la prueba
no corresponde a las victimas, sino a un Consejo de Certificaciéon de Danos. De esta forma,
aquellas personas que vivian en un sitio determinado, que sufran determinados enfermeda-
des y que pasen un examen médico, seran considerados victimas de contaminacion atmosfé-
rica y tendran derecho a una indemnizacién sin tener que probar la relacién de causalidad,
ni la culpa del presunto responsable del dafio” (p. 228).
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conductas alejadas de los minimos estandares de precaucion. El principio
de precaucion reconoce que

...postergar las acciones hasta que exista evidencia suficiente de dafio general-
mente implica que entonces sera muy costoso o imposible evitarlo. El uso del
principio promueve acciones para prevenir riesgos de perjuicios serios o irre-
versibles. Consecuentemente, el principio provee un importante fundamento

politico para anticipar, prevenir y mitigar amenazas al ambiente.?”’

Sin embargo, no todas las posturas resultan a favor de dicho principio,
tal como lo sostienen algunos estudiosos, como Hidalgo, para quien el prin-
cipio de precauciéon (PP) se ha constituido en el estandarte de los grupos
ambientalistas radicales, que ven en la tecnologia y en los avances cientificos
una amenaza que debe ser erradicada, aun cuando desde la Declaracion de
Rio en 1992 se define a este principio de la siguiente manera: “cuando exis-
ten amenazas de danos serios o irreversibles, la falta de certeza cientifica total
no podra ser usada como una razoén para posponer medidas de costo-benefi-
cio con el fin de evitar la degradacion ambiental”. La version danesa resume
en pocas palabras el significado del PP: “darle a la naturaleza y al ambiente
el beneficio de la duda”. Agrega el autor en comento, que “el principio tam-
bién ha sido adoptado por organizaciones cuyo objetivo primario no esta
relacionado con la defensa del ambiente, sino con la imposiciéon de barreras
proteccionistas al comercio, restricciones al uso de la propiedad privada y el
incremento del poder estatal en la vida de los individuos”.?*®

Frente a la amplia defensa al medio ambiente, cabe citar algunos ejem-
plos de la utilizacion del principio de precaucion en diversas estancias inter-
nacionales, tales como:

287 Cooney, R. y Dickson B., “Pautas para aplicar el principio de precaucién a la conser-
vacion de la biodiversidad y la gestion de los recursos naturales”, Fauna & Flora International,
Great Eastern House, Cambridge, Tenison Rd, CB1 2T'T, 2005, disponible en: Attp://wwuw.
pprinciple.net/PP%20Guidelines_espanol pdf, p. 5.

288 Hidalgo, Juan Carlos, “Los peligros del principio de precaucion”, CATO, Washington,
D. C., 5 de marzo de 2003, pp.1-3, disponible en: Attp://www.elcato.org/node/524, para quien
“el principal problema con el PP es que omite tomar en cuenta los costos de dejar de hacer
algo. Cuando se previene la introduccién de una nueva vacuna al mercado bajo el supuesto
de que ésta podria tener ciertas consecuencias indeseadas sobre los seres humanos, se esta
viendo solo un lado de la moneda. Nunca se piensa en la cantidad de vidas que podrian ser
salvadas por la nueva medicina. Agregando que, el Principio de Precaucion se ha convertido
en un concepto oscuro y simplista. Este le da al Estado poder discrecional para decidir qué
es bueno y que es malo para los individuos, estanca a la ciencia y tecnologia, y deprime a la
economia al eliminar su principal motor: la innovaciéon. Es un ejemplo en donde la precau-
cién causa mas dafio que bien”.
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— Declaracion de Rio, 1992, principio 15
Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan
aplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus capa-
cidades. Cuando haya peligro de dano grave o irreversible, la falta
de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para
postergar la adopcion de medidas eficaces en funcién de los costos
para impedir la degradacién del medio ambiente.

—  Convenio sobre la Diwversidad Bioldgica, 1992, predmbulo
Observando también que cuando exista una amenaza de reduc-
ci6n o pérdida sustancial de la diversidad bioldgica no debe alegarse
la falta de pruebas cientificas inequivocas como razoén para aplazar
las medidas encaminadas a evitar o reducir al minimo esa amenaza,

— Plan de Accion de Biodiversidad del Remno Unido, 1994, pdrrafo 6.8
De acuerdo con el principio de precaucién, cuando las interac-
ciones son complejas y la evidencia disponible sugiere que hay una
significativa posibilidad de dafio a nuestra herencia de biodiversi-
dad, se tomaran apropiadas medidas de conservaciéon, aun en la
ausencia de evidencia cientifica conclusiva de que el daflo ocurrira.

—  Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna
'y Flora Silvestres (CITES), Resolucién Conf. 9.24 (Rev CoP13)

Al examinar propuestas para enmendar los apéndices I o II, las
partes, en virtud del principio cautelar y en casos de incertidumbre
en lo que respecta a la situacion de una especie o los efectos del co-
mercio en la conservaciéon de una especie, deben actuar en el mejor
interés de la conservacion de la especie concernida, y deben adop-
tar medidas concordantes con los riesgos previstos para la especie.

Ha habido mucho debate respecto a la naturaleza del concepto de pre-
caucién, particularmente si debe ser aceptado como un principio legal.
Se ha argumentado en contra del reconocimiento de la precaucién como
principio de legislacién ambiental, que implica una amplia obligacién de
aplicarla en la toma de decisiones, y a favor de emplearla simplemente
como un enfoque particular para abordar amenazas inciertas. Aunque es
indiscutible que en un creciente nimero de contextos especificos existe cla-
ro requerimiento legal de aplicar la precaucion, existe un debate irresuelto
sobre si la precaucién se ha convertido en parte de la ley internacional
consuetudinaria.”®

289 Cooney, R. y Dickson, B., op. cit.
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Por nuestro lado, consideramos que en el despliegue de conductas ries-
gosas, tanto en el plano individual como en el producido por un colectivo
(producto de los aportes individuales), el individuo debe responsabilizarse
por la amenaza y/o inseguridad que genera su conducta, vista ésta ex post
al resultado mismo, ya que de no prever lo previsible habra una respon-
sabilidad directa de éste para con el resultado, aun cuando la conducta
individual no lo haya producido de manera auténoma, pues bastard haber
previsto el resultado del colectivo para motivarse por la evitacion del riesgo
generado con su aporte individual.

En este sentido, no podemos quedar atrapados en la falta de elementos
cientificos que impidan comprobar, con total certeza, los efectos de activida-
des tecnolégicas que ya comienzan a causar estragos en la sociedad, como se
cuestiona Beck, “¢la imposibilidad de saber debe ser interpretada como una
licencia para actuar o por el contrario, como base para dilatar actividades,
para moratorias y quiza para la decisiéon consciente de no actuar?”.*

290" Figueroa Yéfiez, G., op. cit., concluyendo Figueroa, bajo la éptica del derecho civil:
“a) Nadie ha propuesto jamas que —por existir en el mundo experimentos peligrosos y
actividades de riesgo extremo— se deroguen las reglas clasicas de la responsabilidad civil
contractual o extracontractual, en virtud de las cuales el que causa un perjuicio a otro,
debe indemnizarlo. Si esas reglas han de conservarse para el que causa danos pequeiios,
facilmente resarcibles, no parece razonable derogarlas o aminorarlas para aquel que causa
perjuicios excesivos, invocando para ello el nuevo «principio de precaucion».

b) La responsabilidad civil que habra de ser mantenida para todos los que causen dafos,
habra de devenir —para los casos de mayor trascendencia— en una responsabilidad objeti-
va, en virtud de la cual el que genera un riesgo debe asumir la reparacion de los dafios gene-
rados por dicho riesgo. «Aquel que introduce el riesgo debe preverlo y si no toma suficientes
precauciones, en particular la de abstenerse, debe ser declarado responsable»

¢) Las ideas anteriores no significan en absoluto un empobrecimiento o disminucion del
campo en que hoy se aplican los principios de la responsabilidad civil. Por el contrario, signi-
fican tan solo la profundizacién de una tendencia nacida en la época de la industrializacion,
que plante6 el reemplazo de la responsabilidad subjetiva por la responsabilidad del riesgo
creado, y que hoy tiene aplicacion en diversas actividades del quehacer humano.

d) El principio de precaucién tiene su campo de aplicacién especialmente en las politi-
cas publicas de seguridad social, que tienen por misién evitar peligros imprevistos o dafos
excesivos, en cuya implementacion el Estado no puede estar sujeto a otras limitaciones que
aquellas impuestas por el bien comtn.

¢) En el caso que el Estado no haya adoptado para un cierto asunto en particular, una
politica de precaucion, prevencion o resguardo, esa pasividad o silencio no puede constituir
para el que generd el riesgo y produjo el dafio, una circunstancia que pueda exonerarlo de
responsabilidad o disminuir aquella que le corresponda asumir por el riesgo creado.

f) Si el dafo probable pareciera excesivo para la empresa que generd el riesgo, ella debe-
ra exacerbar su prevencion, para lo cual no parece inadecuado recurrir a la institucién del
seguro, que permite difundir el riesgo entre varias aseguradoras”.
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Asi, como sostiene Casabona, “el principio de precaucion puede ser un
buen complemento para el pensamiento de la prevencion y de su instru-
mento, la previsibilidad, sin que comporte al mismo tiempo una vulnera-
ci6on del principio de culpabilidad”.”' Por lo que este principio debera legi-
timarse con base en limites claros a nivel de la norma penal, con base en los
cuales se esté en capacidad de establecer su incumplimiento o indiferencia
a la misma norma, y por ende su consecuente responsabilidad, en donde

El principio de precauciéon no pretende ser un instrumento a través del cual
establecer la presuncién de una relacién de causalidad como un elemento in-
tegrante de los delitos de resultado que ya no deba ser demostrado, ni mucho
menos eliminar su exigencia o sustituirla por otros procedimientos, como pu-
diera ser sustentar el nexo causal en meros calculos probabilisticos, cuestion
extremadamente compleja que esta siendo objeto de una intensa discusion
doctrinal. Al contrario, la relacién de causalidad debera ser acreditada ex post
en todo caso en los delitos de resultado material, incluso si ex ante no era co-
nocida o suficientemente conocida la ley cientifica general.**?

Por ello, seguira siendo el nexo de causalidad un elemento relevante
dentro de la responsabilidad colectiva, que, al igual que la culpabilidad,
debera valorarse y analizarse en el plano individual, a fin de establecer la
relacion existente entre el aporte cuantitativo de determinado sujeto, hacia
la creacion del resultado de riesgo o lesion. Ante lo cual, si bien no basta la
precaucion asumida ex ante al desplegar la conducta, también es cierto que
la adecuacién de la conducta al resultado deberd ser tomada en cuenta al
momento de su valoracion, pues la evitabilidad de lo evitable es una respon-
sabilidad que nos corresponde a todos; de lo contrario, se estara en el nivel
de injusto colectivo, por la indiferencia en el actuar, y, por ende, indiferencia
hacia la produccién del resultado contrario a la norma y del dano o lesién
generado al bien juridico.

291 Romeo Casabona, C., op. cit., p. 128.

292 Ihidem, p. 123; afirma que “En relacion con los delitos de peligro el principio de pre-
caucion puede contribuir a definir ex ante la peligrosidad de la accion y, puesto que en ello no
es precisa la imputacioén de un resultado ni tampoco es necesario establecer una relacion de
causalidad, presenta unas perspectivas de futuro mucho mas favorables”, p. 129.
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