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Resumen

Este articulo trata sobre la responsabilidad penal de los directivos de empresa en casos de
culpa inconsciente. En ocasiones, el tratamiento jurisprudencial de esta cuestion muestra
una tendencia hacia la objetivacion de la responsabilidad penal. Lo cual requiere
preguntarse: i) si la ostentacion de una posicion de garante admite presunciones de
conocimiento; y ii) si la imprudencia del garante es exclusivamente objetiva, al margen
de su estado mental y en exclusiva atencion al deber de conocer. Estas cuestiones se
abordan a la luz de la strict liability angloamericana y, concretamente, a partir de la
doctrina del “Responsible Corporate Officer”. Aunque no conviene importar esta
doctrina, los términos en los que el common law legitima la responsabilidad estricta son
utiles para enriquecer la discusion en nuestra tradicion juridica. Se concluye que el castigo
de la omision en imprudencia inconsciente es compatible con el principio de culpabilidad
y se ofrecen unos criterios rectores del juicio de imputacion subjetiva.

Palabras clave: Doctrina del Responsible Corporate Officer; Strict liability; Culpa
inconsciente; Obliegenheit; Presunciones; Imprudencia subjetiva.

Abstract This article deals with the criminal liability of company directors in cases of
inadvertent negligence. The jurisprudential treatment of this issue sometimes shows a
tendency to objectify criminal liability. This requires asking: 1) whether the holding of a
position of guarantor admits presumptions of knowledge; and ii) whether the negligence
of the guarantor is exclusively objective, regardless of his state of mind and in exclusive
attention to the duty to know. These questions are addressed in the light of Anglo-
American strict liability and, in particular, the doctrine of the "responsible corporate
officer". Although it is not convenient to import this doctrine, the terms in which the
common law legitimises strict liability are useful to enrich the discussion in our legal
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tradition. It concludes that this form of liability is compatible with the principle of
culpability and offers some guiding criteria for assessing subjective fault.

Keywords: Responsible corporate officer doctrine; Strict liability; Negligence;
Obliegenheit; Presumptions; Subjective fault.

Introduccion

La presente contribucidon constituye una aproximacion critica a la figura de la strict
liability angloamericana en el ambito del Derecho penal econdmico. El objetivo es valorar
siy hasta qué punto los términos de la discusion en dicha tradicion juridica pueden ofrecer
soluciones atendibles en nuestro sistema para abordar la problematica de la imprudencia
en materia economica. En concreto, se trata de analizar si la imprudencia de quien ostenta
una posicion de garante puede identificarse con la infraccion objetiva del estandar de
diligencia debida, al margen de su estado mental y en exclusiva atencion al deber de
conocer. Algo que, como el lector probablemente intuye, abre mas interrogantes de los
que un trabajo de esta naturaleza puede asumir.

Por ello, aqui se quiere poner la atencion en uno de los casos mas extremos, que ilustra
paradigmaticamente la cuestion. A saber, si y en qué medida hay limites subjetivos a la
responsabilidad penal del directivo-garante que se encuentra en una situacién de culpa
inconsciente frente a un riesgo.! Tanto en casos de omision impropia imprudente (por no
haber evitado un resultado tipico por parte de terceros a quienes debia controlar), como
en casos de omision del deber de cuidado por ignorancia contraria a deber (por haber
ocasionado un resultado tipico en error).?

A tal efecto, la investigacion se estructura de la siguiente forma: primero se mostrara que
en los ordenamientos juridicos de la tradicion del civi/ law existe una tendencia hacia la
objetivacion de la responsabilidad de los directivos de empresa.® Asi, aunque
formalmente se rechaza la posibilidad de la responsabilidad objetiva, hay casos en los que
se prescinde del lado subjetivo del hecho para atribuir dolo eventual o imprudencia (2).
Ello requiere preguntarse si y hasta qué punto la hipotética admision de la strict liability
solucionaria el problema referido. Especialmente porque, contra lo que suele pensarse,
esta figura no siempre es una mera responsabilidad objetiva por el resultado y porque
tiene poco que ver con la imputacidn subjetiva de nuestra tradicion juridica. Para ello se
analizara doctrina norteamericana del Responsible Corporate Officer (RCO), que permite
la responsabilidad penal estricta y por negligencia de los administradores o directivos de
empresa, en ciertos supuestos (3). Después, se valorard la eventual compatibilidad de los

' DEMETRIO CRESPO, (2009), pp. 29 ss.; ESTELLITA (2017), pp. 37 ss.; SILVA SANCHEZ (2016),
pp. 85 ss.

2 Algunas de las obras fundamentales en este campo en lengua castellana y con abundantes referencias:
DOPICO GOMEZ-ALLER (2006), pp. 1 ss.; GIMBERNAT ORDEIG, (1994), pp. 5 ss.; el mismo, (2016),
pp. 91 ss.; LERMAN (2013), pp. 1 ss.; SILVA SANCHEZ (2010), pp. 260 ss.

3 En este texto no entraré en concreto a la problematica que plantea la posicion de garante del compliance
officer. Esta no siempre sera equiparable a de los miembros de la alta direccion. Pero, donde lo sea, le son
son aplicables muchas de las conclusiones que este texto efectua para los directivos. Sobre el compliance
officer, con referencias a distintos planteamientos, cfr. TURIENZO FERNANDEZ (2020), passim.



postulados de tal doctrina con la tradicion juridico-penal de cufio germanico (4). Se
concluird con una propuesta constructiva sobre la omision imprudente del directivo
garante (5). Con ello, la presente investigacion aspira a enriquecer la discusion sobre los
limites subjetivos del Derecho penal en la tradicion de corte germanico, a la luz de la
discusion angloamericana.

1. Planteamiento del problema: el desconocimiento en el Derecho penal econémico

En los estudios de Derecho penal comparado, es frecuente presentar la strict liability
como la principal brecha entre el Derecho penal de corte germanico y el Criminal Law
angloamericano. Se afirma que este Ultimo se admite la “responsabilidad objetiva”,
mientras que la tradicion del Civil Law se ha venido oponiendo a ella como incompatible
con el principio de culpabilidad.* Sin embargo, este planteamiento se corresponde mas
con un sofisma que con la realidad. Por ello, en este estudio mostraré que: i) la strict
liability angloamericana no se reduce a responsabilidad objetiva por el mero resultado y
tiene poco que ver con el juicio de imputacion subjetiva; y ii) el Derecho penal de corte
germanico no se opone a la objetivacion de la responsabilidad tanto como pretende.’

En relacion con esto Gltimo, el caso del Derecho penal econdomico es paradigmatico. Asi,
en el marco de la actual sociedad del riesgo, esta rama de la pretendida ultima ratio esta
derivando hacia un “Derecho penal regulatorio” frente a actividades peligrosas. Entre
otras manifestaciones, interesa destacar la estandarizacion de las posiciones juridicas de
los intervinientes en el trafico econdmico, que redunda en una tendencia hacia una
objetivacion de su responsabilidad.” De este modo, frecuentemente se reducen los niveles
de exigencia conceptuales y probatorios propios del juicio de imputacion® y se afirma el
dolo o la imprudencia sin atender al verdadero estado mental del sujeto.’

Esto se aprecia claramente en el tratamiento jurisprudencial de los errores en el Derecho
penal econdmico.!? Este sector del Derecho penal se basa en una compleja normativa
extrapenal y reacciona frente a riesgos diversificados en estructuras organizacionales
fragmentadas y complejas. Ello dificulta enormemente el conocimiento del riesgo o del

* Desde una perspectiva comparada, cfr. por ejemplo: HORSTER (2009), pp. 5 ss.; BERNAL DEL
CASTILLO (2011), pp. 58 ss.; 109 ss.

5 Sobre la crisis del principio de culpabilidad y, en concreto, del principio de imputacion subjetiva: SILVA
SANCHEZ (2025), 5/39 ss.; 5/49 ss.

6 SILVA SANCHEZ (2023), pp. 37 ss.

7 Muy proxima en cuanto a las conclusiones, aunque sin centrar el anélisis en el Derecho penal econdmico:
SIMMLER (2020), pp. 516 ss.

8 Se trataria de lo que algunos autores denominan “administrativizacion” del Derecho penal o “segunda
velocidad” del Derecho penal econdmico. Sobre ello, cfr. SILVA SANCHEZ (2001), pp. 123 ss.; FEIJOO
SANCHEZ (2007), pp. 101 ss.

% En la jurisprudencia chilena, con referencias: cfr. IZQUIERDO SANCHEZ (2021), pp. 898 ss.; VAN
WEEZEL DE LA CRUZ (2011), pp. 38 ss.

10" Recientemente, sobre el error de prohibicién en el Derecho penal econdmico, cfr. PUENTE
RODRIGUEZ (2024), pp. 1 ss.



Derecho. Sin embargo, es frecuente que ciertas alegaciones de error por parte de quien es
titular o gestor de un riesgo se reputen o bien irrelevantes, o bien inverosimiles.'!

Por un lado, los casos de error irrelevante o inexcusable son aquellos en los que se hace
depender la imputacion subjetiva exclusivamente del compromiso del titular del riesgo
con el bien juridico.'? Asi, se califican como dolosos los casos de indiferencia, ceguera
ante los hechos o despreocupacion, si se acredita que el injusto de los delitos se basa en
hechos son consustanciales a la actividad cotidiana de la empresa.!*> Muestra de ello es el
recurso a la doctrina de la ignorancia deliberada en el ambito econdémico, tal y como
muestra el conocido el caso de Lionel Messi en Espafia (STS 374/2017, de 24 de mayo).'*
Asi, aunque la interpretacion de esta figura en el ambito continental o del civil law parece
coincidir en que no puede emplearse la doctrina de la ignorancia deliberada como una via
ni para presumir el dolo ni para eliminar las exigencias probatorias del elemento cognitivo
del dolo,'” las incoherencias en el uso jurisprudencial de esta figura muestran que, de
facto, si se usa para eludir o invertir la carga de la prueba del conocimiento del dolo
eventual.'®

Un ejemplo es la STS 292/2021, de 8§ de abril, que confirma la condena por apropiacion
indebida de varios miembros del consejo de administracion de una entidad de crédito. En
esta sentencia, el Alto Tribunal afirma que determinados acusados no podian ampararse
en la ignorancia debido a su posicion institucional, y llega a afirmar que: “No puede
desconocerse la especial funcion que desplegaba el recurrente, por lo que no puede
ampararse en la ignorancia de lo que estaba haciendo, o que lo que estaba llevando a cabo
no sabia que era incorrecto.” Con esta afirmacion, se asocia la existencia de una posicion
cualificada o relevante dentro del 6rgano colegiado con la imposibilidad de alegar
ignorancia, sin aportar una inferencia probatoria concreta sobre el conocimiento real o al
menos advertido del hecho punible. Asi, en lugar de probar el dolo —como exige el
principio de culpabilidad— se presume conocimiento en funcion del cargo o del deber de
conocer, lo que desdibuja los limites entre el conocimiento efectivo, la ignorancia
deliberada y las presunciones normativas de dolo. Sin embargo, con ello, se olvida que la
ignorancia deliberada también incluye un factor subjetivo: a saber, el carécter

' Para el desarrollo de esta cuestion me baso en RAGUES I VALLES (2023), pp. 180 ss. En concreto,
tomo del autor la distincion entre casos de error irrelevante y casos de error inverosimil.

12 Cfr. PEREZ BARBERA (2011), pp. 635 ss. Especialmente, 749 ss. y 756 ss. En la propuesta del autor,
lo que ¢l denomina “segunda regla de relevancia” permite prescindir de algunos estados mentales, por
considerarlos irracionales.

13 Cfr. VAN WEEZEL DE LA CRUZ (2021), pp. 190 ss., con referencias.

14 Sobre el caso Messi: RAGUES I VALLES (2023), pp. 161 ss. Sobre el uso de la ignorancia deliberada
en el ambito de la jurisprudencia espafiola mas reciente, por ejemplo: SSTS 131/2022, de 17 de febrero;
292/2021, de 8 de abril; 726/2020, de 11 de marzo; 725/2020, de 3 de marzo; 507/2020, de 14 de octubre;
383/2019, de 23 de julio; 30/2019, de 29 de enero; 970/2016, de 21 de diciembre.

IS Por ejemplo, en Chile: OXMAN (2014), pp. 385 ss.

16 Cfr. entre otras: STS 57/2009, de 29 de enero; STS 234/2012, de 27 de marzo; mas recientemente: STS
159/2020, de 18 de mayo.



intencionado del desconocimiento. Pues bien, como ha criticado parte de la dotrina,!’

precisamente la prueba de dicho factor subjetivo no deberia resultar menos compleja que
la del propio conocimiento.

Por otro lado, hay supuestos en los que, sencillamente, el error se considera inverosimil.
Por ejemplo, en casos de asesoramiento defectuoso!® como el que refleja la sentencia del
Tribunal Supremo aleman BGH de 17 de diciembre de 2019 (1 StR 364/18).! En este
caso, el Alto Tribunal desestimd la alegacion de error por parte de un farmacéutico
condenado por trafico de estupefacientes, que dijo haber sido erroneamente informado
por su abogado y por el Colegio de Farmacéuticos de su estado sobre la ilicitud de su
conducta. En su argumentacion, el BGH sostuvo que no procede apreciar el error de
prohibicion (§ 17.1 StGB) si la informacidn proporcionada para el asesoramiento juridico
no es fiable, imparcial, ni objetiva.?’ Ademas, una cuestion especialmente interesante para
la presente investigacion, es que el Alto Tribunal apeld al status profesional del
farmacéutico para negar la verosimilitud de la alegada ausencia de conciencia de
antijuricidad.?!

Mas alla de estos casos, cuando la existencia de un error es casi incuestionable, se atribuye
la responsabilidad a titulo de imprudencia (si el delito se castiga en esta modalidad). Asi,
por ejemplo, en el “caso Thyssenkrupp”,?? la muerte de siete trabajadores fue imputada a
titulo de culpa a cinco directivos. También en Italia, en el “caso Bonatti”, se condend en
primera instancia a los miembros del consejo de administracion de una empresa italiana
con sede en Libia como participes en comision por omision imprudente del secuestro y
homicidio doloso de cuatro trabajadores.”> Asimismo, en Espafia, a resultas de un
accidente de tren, se condend por 79 homicidios y 143 lesiones imprudentes al maquinista

7 RAGUES I VALLES (2014), pp. 143 ss.; El mismo (2023), pp. 161 ss. En el planteamiento del autor,
esto seria lo que justificaria, en su caso, la creacion de una tercera categoria de imputacion subjetiva para
lo que denomina “casos de ignorancia deliberada stricto sensu”.

'8 PUENTE RODRIGUEZ (2024), pp. 153 ss., dando cuenta de la discusion en este punto y con referencias
a las criticas que la doctrina alemana viene haciendo a la forma de entender la cuestion del asesoramiento
en la jurisprudencia.

1 ECLI:DE:BGH:2019:171219U1STR364.18.0

20 En el presente caso, el abogado se limité a informar al acusado de que otros abogados externos habian
examinado el asunto y mostré al acusado varios documentos, sin llegar a entregarselos y sin que el
farmacéutico procediera a comprobar la veracidad de dichas afirmaciones. El BGH destaco que: “Un error
de prohibicion solo es inevitable si el infractor ha utilizado todas sus facultades mentales de cognicion y
ha disipado las dudas que pudieran haber surgido reflexionando o, en caso necesario, obteniendo
asesoramiento juridico fiable y experto. [...]. Ademas, el infractor no debe confiar prematuramente en la
correccion de un punto de vista que le sea favorable y no debe cerrar los ojos ante opiniones y decisiones
contrarias. [...]”. (Traduccion propia del aleman).

2L Cfr. pp. 13 y ss. (§ 21 11.2.bb) y ss.). Ahora bien, también de gran interés para el tema que nos ocupa es
que, en esta misma sentencia, el BGH anuld parcialmente el fallo del tribunal regional inferior, por
considerar que no se habia acreditado debidamente el dolo respecto de la comercializacion de sustancias en
cantidad elevada.

22 Cass. S.U., 24 de abril de 2014 n. 38343: Ademas, al consejero delegado se le imput6 responsabilidad a
titulo de dolo eventual. El empleador omiti6 estas medidas porque una evaluacion erronea del riesgo sugirio
ahorrar sus costos. Sobre ello, cfr.. SUMMERER (2017), pp. 167 ss.

23 Sin embargo, la Corte Suprema di Cassazione Sez. 4 n. 31665/2024, de 5 de julio anul6 parcialmente esta
condena, pues solo mantuvo la del operations manager de la sucursal en Libia. Cfr. comentarios de MIRO
ESTRADE (2024), pp. 1 ss. y MONGILLO/CAPUTO (2022), pp. 1 ss.



(que se distrajo con una llamada de teléfono) y, en comision por omision, al jefe de
seguridad de las lineas ferroviarias (por la ausencia de sefializacion adecuada en un tramo
peligroso de la via).?*

Lo anterior pone de manifiesto que, especialmente ante situaciones de desgracias para
bienes juridicos intrinsecos como la vida o la integridad fisica, existe un riesgo de que los
tribunales no admitan las alegaciones de error y amplien la imputacion por la via de
sustituir la prueba del elemento subjetivo por la del deber de conocer.?’ Esto es, considerar
que el dolo (o su ausencia) puede adscribirse directamente como una guaestio iuris, una
vez acreditado el deber de conocer, sin necesidad de una prueba sobre su estado mental
(incluyendo bajo dicho término el conocimiento, las aptitudes y demés aspectos psico-
fisicos).2¢ Sin embargo, ello supone castigar a quien debiera haber sabido como si hubiera
sabido. Esto es: al margen de su verdadero conocimiento y/o de su capacidad de evitar el
riesgo.?’

Ahora bien, la referida tendencia jurisprudencial hacia una objetivacion de la imputacion
subjetiva en el ambito del Derecho penal econdmico no carece de importantes
excepciones. Por ejemplo, en Espafia, algunos fallos del TS han tratado de evitar que la
tendencia a que la acreditacion de la infraccion del deber de diligencia sirva para atribuir
dolo o imprudencia sin inferir —mediante prueba indirecta— el estado mental del autor.
Esto se aprecia, por ejemplo, en la STS 89/2023, de 10 de febrero, conocida como “caso
Pescanova”.?® El Alto Tribunal absolvié a un auditor condenado en primera instancia por
un delito doloso de falsedad de cuentas (art. 290 CP) por considerar que el fallo se
fundamenté exclusivamente en un incumplimiento de su “deber profesional de
descubrir”, sin que el dolo respecto del delito de falsedad que se le atribuyd fuera
debidamente acreditado en el relato de hechos probados (FJ 14°).

El contraste entre pronunciamientos anclados a una concepcidn psicologica del dolo y de
la imprudencia, por un lado, y las sentencias que operan desde el pardmetro contrario hace
necesaria una reconstruccion tedrica de la imputacion subjetiva que no ignore las
necesidades politico-criminales.?” De lo contrario, la praxis termina siendo mas erratica

24 Sentencia del Juzgado de lo Penal nimero 2 de Santiago de Compostela, de 26 de julio de 2024.

25 Paradigmatico, STS de 23 de abril de 1992 (“caso de la Colza™), que para muchos es un fallo que incurre
en presunciones de dolo ilegitimas, con reminiscencias del antiguo “versari in re illicita”. Cfr. por ejemplo:
MUNOZ CONDE (2017), pp. 253 ss.; PAREDES CASTANON (1994), pp. 421 ss.; El mismo (2010), pp.
425 ss. Sobre el “esquema Thyrén” y la necesidad de corregir esta praxis social de imputacion: SILVA
SANCHEZ (2025), 10/44 ss., 12/68 ss.

26 paradigmatico, PEREZ BARBERA (2011), pp. 637 ss., quien niega valor adscriptivo a los elementos
empiricos o mentales.

Lo cual es contrario, por ejemplo, a la doctrina del TEDH, que entiende que los elementos subjetivos del
tipo penal son de naturaleza estrictamente factica. Cfr. STEDH de 22 de noviembre de 2011 (caso Lacadena
Calero c. Espaiia, demanda n°® 23002/07), en un caso, precisamente, de Derecho penal econdémico. Algo que
ha sido respaldado por el TC espaiiol (162/2012, de 12 de junio) y por el TS espafiol (entre otras, cfr. SSTS
202/2018, de 25 de abril; 509/2022, de 25 de mayo). Sobre la acogida del modelo descriptivo del dolo en
la jurisprudencia, cfr. SILVA SANCHEZ (2025), 12/62.

28 Para un anélisis detallado del caso, cfr. SILVA SANCHEZ et al. (2023), pp. 678 ss. Especialmente, cfr.
analisis d¢ MONTANER FERNANDEZ en pp. 702-707.

2 KUBICIEL (2021), pp. 183 ss.



que coherente, en detrimento de las garantias del reo y de los principios que legitiman el
Derecho penal.

En esta linea, un sector (no dominante, pero significativo) de la doctrina lleva afios
ofreciendo distintas propuestas orientadas a normativizar la imputacién subjetiva al
margen de lo empirico.’® Para estos autores, la salvaguarda del principio de culpabilidad
no ha de vincularse con un estado mental, sino con una forma de relacionarse con el
Derecho. Con distintos matices que aqui no pueden abordarse con la debida
profundidad,’! entienden que la lesion de una norma de conducta unicamente requiere la
evitabilidad, entendida como libertad minima para actuar u omitir. De este modo, una vez
que se acredita la capacidad minima de accidn, habria que normativizar el juicio de
imputacion relativo a la norma de conducta al margen del estado mental del sujeto. Lo
cual se hace desde distintos planteamientos. Por ejemplo, ubicando la consideracion del
conocimiento o su ausencia en sede de la norma de sancion;*? o incluso negando que el
conocimiento sea un factor determinante para adscribir responsabilidad a titulo de dolo o
de imprudencia, pudiendo existir casos de dolo sin representacion en casos de error
inexcusable.’® Asi, los defectos cognitivos no interrumpirian la imputacion de la
vulneracion de la norma de conducta si dan cuenta de una actitud de deslealtad hacia el
Derecho* o de una irracionalidad epistémica.®

Lo anterior muestra que, ni jurisprudencial ni doctrinalmente existe un rechazo
incuestionado a prescindir de la imprudencia subjetiva o personal como criterio propio de
imputacion subjetiva. Lo cual, como veremos, no estéd lejos de algunas formas de strict
liability del Derecho angloamericano.

2. La responsabilidad estricta en el Derecho penal economico angloamericano: la
doctrina del Responsible Corporate Officer (RCO)

2.1. Premisas de partida

La tradicion penal angloamericana parte de la premisa “actus non facit reus nisi mens sit
rea” 'y, en consecuencia, se estructura sobre dos grandes pilares, que deben probarse por

30 Cfr. Actualmente, algunas de las posiciones doctrinales mas significativas en este sentido: JAKOBS
(2010), pp. 283 ss.; PAWLIK (2012), pp. 362 ss.; PEREZ BARBERA (2011), pp. 159 ss. (reconstruccion
histérica de la discusion sobre el concepto de dolo) y 637 ss. (con su propia propuesta). Cfr. también la
postura de este tltimo autor en su comentario a la posicién del prof. Michael Pawlik: PEREZ BARBERA
(2022), pp. 175 ss. Sin embargo, aqui se esta de acuerdo con la critica del prof. Ragués a estas posturas, al
estimar irrenunciable un umbral minimo de imputacion subjetiva: RAGUES 1 VALLES (1999), pp. 302
ss.; Ibidem (2022), pp. 163 ss.

31 Cfr. sintesis y criticas de RAGUES I VALLES (1999), pp. 275 ss.; PEREZ BARBERA (2011), pp. 361
ss. Si bien, me encuentro mas proxima al planteamiento del primero.

32 Cfr. por ejemplo, ROBLES PLANAS (2021), pp. 101 ss.

33 En los distintos planteamientos que normativizan el dolo como un concepto puramente adscriptivo, cabria
distinguir entre los que consideran que en los casos de dolo sin representacion es necesaria una motivacion
deficiente (JAKOBS, PAWLIK) y los que no (PEREZ BARBERA, PERALTA). Cfr. anélisis de PEREZ
BARBERA (2022), pp. 175 ss.

3 Cfr. PAWLIK (2012), pp. 362 ss.: “Enemistad” al Derecho en el caso del dolo, y “falta de amistad” en
el caso de la imprudencia.

35 Cfr. PEREZ BARBERA., pp. 817 ss.



encima de toda duda razonable: (a) el actus reus o elemento externo, consistente en la
causacion de un estado de cosas (state of affairs) prohibidos por la ley; y (b) la mens rea
o elemento interno, que es la disposicion mental (state of mind) relativa a dicho evento o
estado de cosas externo.’® Sin embargo, hay dos supuestos en los que esta regla funciona
diferente y no requiere prueba del conocimiento: la negligence o negligencia y la strict
liability o responsabilidad estricta.’” La primera se corresponde con lo que en el Derecho
penal de corte germdnico entenderiamos como culpa inconsciente y grave
incumplimiento del estandar, requiriendo prueba de la infraccion de un deber de cuidado
objetivo.*® En cambio, la strict liability atiende a la necesidad de compensar los dafios
(harmfulness) causados por una actividad o comportamiento ilicitos (wrongfulness),*
imponiendo una sancion sin prueba del conocimiento ni de la capacidad de obrar
conforme a la norma en el caso concreto (culpability).*°

Ambas formas de responsabilidad estan previstas para los casos de delitos regulatorios,
en los que el Derecho penal pasaria a cumplir un papel de gestion de riesgos.*! Es decir,
para casos de mala quia prohibita®* importados del Derecho de dafios,* de caracter
regulatorio y origen legislativo (statutory crimes) y que llevan normalmente aparejadas
sanciones poco estigmatizantes, de caracter pecuniario. Se trata de un supuesto
paradigmatico de castigo penal derivado de la mera infraccion objetiva de una obligacion
estatutaria, al margen de consideraciones sobre su transgresion culpable. De modo que,
contra lo que suele pensarse, la strict liability es una figura que tiene poco que ver con la
imputacion subjetiva.**

Ahora bien, mas alld de tales premisas bdsicas, existen multitud de matices y
clasificaciones en torno a esta forma de responsabilidad.* Ello, hasta el punto de que se

36 CHIESA (2014), pp. 1089 ss.; PINA ROCHEFORT (2002), 24 ss.; PANTALEON DIAZ (2016), pp. 147
SS.

37 Cfr. con referencias: BERNAL DEL CASTILLO (2011), pp. 109 ss.; 130 ss.; HORSTER (2009), pp. 10
ss. POSNER, (1973), pp. 205 ss.; el mismo (1972), pp. 29 ss.; SIMMLER (2020), pp. 516 ss.; VARELA
(2012), pp. 1 ss.;

38 HURD (2014), pp. 387 ss.; MOORE/HURD (2014a), pp. 311 ss.; MOORE/HURD (2014 b), pp. 147 ss.;
ZIMMERMAN (2022), pp. 237 ss.

39 BLACK'S LAW DICTIONARY 1055 (10* ed. 2014); LAFAVE (2017), pp. 313 ss.

40 GREEN (2005), p. 1; VARELA (2012) pp. 8 ss.

4! Lo cual explica que los delitos de strict liability protagonicen la regulacion normativa de actividades
industriales con riesgo de afectar a la salud y al bienestar publicos. En EE.UU., cfr. LEVENSON (1993),
pp. 401-470, pp. 414-415, nota al pie n° 76. En Reino Unido, cfr. ASHWORTH/BLAKE (2006), pp. 306
SS.

42 SAYRE (1933), pp. 55, 67, 70 ss.

43 SINGER (1989), pp. 340 ss. No obstante, ya en el siglo XVIII existian algunas contadas excepciones al
principio de mens rea en el Derecho penal. Cfr. SULLIVAN (2005), pp. 195 ss.; SALAKO (2006), pp. 531
ss.; LEVENSON (1993), pp. 419 ss.; MANCHESTER (1977), pp. 279 ss. Sobre la strict liability en el
Derecho de dafios, cfr. EPSTEIN (1973), pp. 151 ss.; y llegando a conclusiones distintas: HART/HONORE
(1985), pp. 1 ss.; CALABRESI/HIRSCHOFF (1972), pp. 1055 ss. Viéndola como verdadero wrong:
KEATING (2014), pp. 292 ss.

4 DUFF (1990), pp. 9 ss.; 55 ss. pp. 233 ss. Mas adelante, el mismo autor diferencio6 entre strict liability y
strict responsibility, segln las distintas formas de entender la capacidad de culpabilidad (blameworthiness):
DUFF (2007), pp. 242 ss.

45 Cfr. por ejemplo, MICHAELS (1999), pp. 830, nota al pie n° 11, en la que el autor detalla las distintas
definiciones ofrecidas por la literatura cientifica en EE.UU. En Reino Unido: ASHWORTH/HORDER



llega a catalogar como strict liability cualquier estructura que sirva para reducir las
exigencias de imputacion subjetiva y/o de culpabilidad, sin limitar el concepto a los casos
en los que no se permite prueba de la mens rea.*® Lo cual, como minimo, permite afirmar
que no es (o no siempre) mera responsabilidad objetiva por el resultado. De hecho, casi
todas las sistematizaciones doctrinales coinciden en distinguir dos supuestos distintos de
strict liability. Por un lado, casos de responsabilidad objetiva absoluta por el mero
resultado, sin hecho propio ni mens rea (absolute liability). Por otro lado, formas de
responsabilidad en las que la se prescinde del principio de correspondencia y se relajan
las exigencias de imputacion subjetiva y/o de culpabilidad, si el autor asumid un riesgo
indebido previo (constructive liability).*

Aqui el andlisis se centrara en supuestos pertenecientes a este segundo grupo, mas
cercanos a nuestras estructuras de responsabilidad. Son casos de strict liability proximos
a la responsabilidad por negligencia,* en los que se penaliza el abuso del derecho (change
of normative position).*’ Asi, lo estricto de la responsabilidad radica en que se trata de
una suerte de “castigo por el excedente”, que condena por las consecuencias inadvertidas
de un riesgo desproporcionado y conscientemente asumido.>°

Como el lector probablemente intuye, son supuestos proximos al versari in re illicita.”!
Por ende, plantean problemas similares a otras figuras conocidas en nuestra tradicion
juridica, tales como la preterintencionalidad, los delitos cualificados por el resultado o,
en lo que aqui interesa, a la responsabilidad del superior en comision por omision en culpa
inconsciente. En este contexto, estudiaremos la doctrina del Responsible Corporate
Officer (RCO),>? vigente en el Derecho penal estadounidense.>® Se trata de una figura a

(2013), p. 160. Véase también las clasificaciones de: DUFF (2007), pp. 242 ss.; HUSAK (1995), pp. 189
ss.; LEVENSON (1993), pp. 417; GREEN (2005), pp. 9 ss.; SIMMLER (2020), pp. 520 ss.

46 En este sentido, una de las posiciones mas sugerentes a los efectos de esta investigacion es la presentada
por Douglas Husak. Entre otras cuestiones, el autor sostiene que la responsabilidad estricta es una
desviacion gradual del estandar respecto a las exigencias de imputacion subjetiva y/o de culpabilidad para
poder imputar un delito. En concreto, distingue las siguientes categorias: 1. Responsabilidad procesal
estricta; 2. Responsabilidad sin mens rea; 3. Responsabilidad no totalmente defendible mediante
justificaciones o excusas; 4. Responsabilidad vicaria; 5. Responsabilidad por conducta no voluntaria que
incluye un acto voluntario; 6. Responsabilidad por hechos inocuos.

47 ASHWORTH/HORDER (2013), p. 74, 76 ss.

48 ALEXANDER (2000), pp. 931 ss.

4 ASHWORTH (2008), pp. 232-256; VARELA (2012), p. 18.

S0 SIMESTER (2021), pp. 231 ss., con referencias.

ST Cfr. TORIO LOPEZ (1976), pp. 17 ss.

52 Ademas de las referencias que se dardn més adelante, cfr. en castellano: TURIENZO FERNANDEZ
(2021), pp. 375 ss.

53 Por cuestiones de espacio, aqui no entraré a valorar otras figuras parecidas que rigen en el Reino Unido.
Por ejemplo, la responsabilidad del directivo por consentir en el delito, previsto en la § 14 de la UK Bribery
Act (UKBA) o Ley anticorrupcion; o la responsabilidad de la empresa por no prevenir, regulado en la § 7
UKBA. La primera sirve para imputar responsabilidad individual al directivo por tolerar alguno de los
delitos “sustantivos” de la UKBA; es decir: los contemplados en los articulos 1 (soborno a otra persona), 2
(recepcion de sobornos) o 6 (soborno de funcionarios publicos extranjeros). Como demuestra el caso
Director of The Serious Fraud Office v Mabey Engineering (Holdings) Ltd [2012], se trata de un delito de
sospecha, en el que la prueba de la no intencion recae en el propio directivo. Por su parte, el delito de no
prevenir del §7 UKBA es inverso a los casos de responsabilidad individual estricta del directivo, aunque
también una via para la strict liability (en este caso, de la persona juridica): se recurre a la “identification



caballo entre la responsabilidad estricta y la negligencia, que permite castigar sin prueba
del elemento subjetivo a quien es garante de los riesgos derivados de la actividad
empresarial, especialmente en supuestos de omisiones imprudentes.

2.2. Responsabilidad estricta de los directivos de empresa: La doctrina del RCO

En EE.UU., cuando a mitad del siglo XX se producia la expansion de las welfare offences
o delitos regulatorios contra el bienestar publico, se establecid la posibilidad de imponer
una responsabilidad estricta a los altos ejecutivos de empresa por determinados delitos
cometidos en el marco de su organizacion, mediante la doctrina del Responsible
Corporate Officer (RCO).>* Asi, a partir de los casos United States v. Dotterweich (1943)
y United States v. Park (1975),% la U.S. Supreme Court avald la constitucionalidad de la
responsabilidad vicaria de las empresas y de los agentes corporativos por la violacion de
las leyes federales de proteccion al consumidor.

En el primer caso, United States v. Dotterweich, el Tribunal Supremo confirmé en 1943
la condena penal del presidente y director general de una empresa que no tenia “ninguna
relacion personal” con los hechos subyacentes del delito, pero que estaba a cargo “en
general” del negocio. En concreto, la empresa Buffalo Pharmacal Company Inc. era una
intermediaria que compraba medicamentos de venta con receta a los fabricantes y los re-
envasaba con su propia etiqueta, envidndolos a las farmacias minoristas. El Sr.
Dotterweich no era consciente de que los medicamentos que enviaban eran de marca
falsa, porque el fabricante que le proveia los habia diluido infringiendo la Ley de
Alimentos, Medicamentos y Cosméticos (Food, Drug and Cosmetic Act - FDCA). Sin
embargo, se condeno al Sr. Dotterweich a una multa de 500 dolares y a 60 dias de libertad
condicional por el delito de introduccién de medicamentos mal marcados y adulterados
en el comercio interestatal, pese a que no hubiera enviado ni etiquetado personalmente
ninguno de los medicamentos objeto de litigio y aunque no supiera que los medicamentos
estaban adulterados e indebidamente etiquetados.’® Con ello se establecio que el
“imperfect care” o cuidado imperfecto es un criterio suficiente para castigar penalmente
a quienes ostentan ciertas posiciones de garantia.’’ De hecho, en su razonamiento, el
Tribunal se mostrd favorable a subordinar los intereses del individuo a los del bien
publico o interés general y sefialo expresamente que: “en interés de bien comun impone

doctrine” o “directing mind and will doctrine” para castigar penalmente a las personas juridicas sin prueba
del beneficio ni del defecto de organizacion, si quien cometio el delito fue un directivo. Esta “failure to
prevent offence” se ha previsto también en la ley de fraude tributario o Criminal Finances Act 2017 (CFA)
y en la nueva ley de delitos econdmicos o Economic Crime and Corporate Transparency Act 2023
(ECCTA).

54 Cfr. por ejemplo: COPELAND (2014), pp. 799 ss.; FERZAN (2018), pp. 455 ss.; LERNER (2017), pp.
493 ss.; SEPINWALL (2014), pp. 371 ss.; lamisma (2015), pp. 439 ss.; SIMONS (2018), pp. 439 ss.; todos
ellos con referencias doctrinales y jurisprudenciales.

55 United States v. Dotterweich, 320 U.S. 277 (1943); United States v. Park, 421 U.S. 658 (1975).

56 United States v. Dotterweich, 320 U.S. 277 (1943), 284-285: “[ A]J1l" who had "a responsible share in the
furtherance of the transaction" were liable for the corporation's shipment, whether or not they were aware
that the drugs were or might be mislabeled [...] Congress has preferred to place [the hardship] upon those
who have at least the opportunity of informing themselves of the existence of conditions imposed for the
protection of consumers before sharing in illicit commerce” (cursiva afiadida).

57 Cfr. MICHAELS (1999), pp. 849, nota 98.
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la carga de actuar frente al riesgo a una persona de otro modo inocente, pero que se
encuentra en una situacion de responsabilidad ante un peligro publico”.

Aunque desde un inicio la mayor parte de los comentarios doctrinales sobre Dotterweich
fueron criticos por considerarlo una desafortunada desviacion del enfoque tradicional
sobre la mens rea,’® la doctrina del RCO se confirm¢ y desarroll6 treinta afios después,
en el caso United States v. Park (1975). En este caso se conden6 al Sr. Park a pagar una
multa de 250 délares, por cinco delitos menores de adulteracion de alimentos, en virtud
de 21 U.S.C. § 331(k)0. El Sr. Park estaba al frente de la cadena de supermercados Acme
y recibid una notificacion de que en sus almacenes de Baltimore se habia producido una
infestacion de ratas. Pese a que el Sr. Park dio 6rdenes a sus subordinados, el Tribunal de
primera instancia consider6 que el almacenaje de los alimentos en condiciones poco
higiénicas provocd que las ratas los contaminaran. El Tribunal Supremo confirmé su
condena sobre la base de que el acusado tenia, en razon de su posicion en la corporacion,
responsabilidad y autoridad para prevenir o corregir rapidamente la violacion.>

Ahora bien, como el lector habra apreciado, hubo un hecho que distingui6 este caso del
de Dotterweich. A saber, que en este supuesto el Sr. Park tuvo conocimiento real del
riesgo y tuvo la posibilidad de alegar que hizo todo lo “objetivamente imposible” para
remediar el injusto.®® Por eso, y aunque no se aceptaran los argumentos del Sr. Park, el
hecho de que se le permitiera alegar la imposibilidad de impedir el resultado limit6 el
alcance de la RCO a los casos en los que los directivos tengan la obligacion legal de
“vigilar y remediar las infracciones cuando se produzcan” y de “aplicar medidas que
garanticen que no se produzcan infracciones”. En vista de ello, un importante sector
doctrinal considera que el lenguaje y el razonamiento de la U.S. Supreme Court en el caso
Park posicionan a la doctrina del RCO como una forma de negligencia y no de
responsabilidad estricta.®! No obstante, después del caso Park, la alegacion de esta
defensa de “imposibilidad objetiva” apenas ha tenido éxito®? y el Tribunal Supremo ha
evitado pronunciarse sobre si deberia considerarse una figura mas cercana a la negligencia
que a la strict liability.®

8 Cfr. Sin embargo el interesante enfoque de FERZAN (2018), pp. 455-469, en favor de considerar que se
trata de una forma mas de responsabilidad por omision y, por ende, es una doctrina de responsabilidad por
el deber (duty-supplying doctrine), no de responsabilidad estricta. Cercana, poniendo el énfasis en la
delegacion del control: BRICKEY (1982), pp. 1337 ss.

59 United States v. Park, 421 U.S. 658 (1975), p. 673.

80 United States v. Park, 421 U.S. 658 (1975), pp. 673-674.

61 Asi lo entendi6 uno de los propios jueces del caso, al disentir de la opiniéon mayoritaria: United States v.
Park, 421 U.S. 658 (1975), pp. 678-79 (Stewart, J.). MICHAELS (1999), pp. 849 ss. Parte de la doctrina
se ha sumado a esta comprension. Por ejemplo: ABRAMS (1981), pp. 469 ss.; LEVENSON (1993), pp.
461; SINGER (1989), pp. 400 ss. En sentido contrario, entendiendo que el caso Park prescindio de cualquier
consideracion de culpabilidad: BRICKEY (1982), pp. 1363 ss.

62 Los casos enjuiciados en los afios inmediatamente posteriores a Park se centraron en la referida defensa
de cuidado debido y han demostrado ser supuestos en los que, ademas de negligencia, existié conocimiento.
Véanse, por ejemplo, los casos: United States v. Y Hata & Co 535 F.2d 508 (9th Cir. 1976) y United States
v. Starr 535 F.2d 512 (9th Cir. 1976). Para ulteriores referencias, véase: BRAG et al. (2010), pp. 525 ss.
83 Asi lo evidencia, por ejemplo, el caso Estados Unidos contra DeCoster del afio 2016. Los El propietarios
de la empresa Quality Egg LLC se declararon culpables de enviar huevos cargados de salmonela en el
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Mas alla de su formulacion judicial en el marco del case law, la doctrina del RCO (o
“doctrina Park™) ha quedado regulada en el Manual de Procedimientos Regulatorios de la
Food and Drugs Adminstration (RPM, por sus siglas en inglés) y en el Manual de Justicia
del Departamento de Justicia. Por lo que se refiere al primero de ellos, el RPM sefiala que
la aplicabilidad de la doctrina del RCO al caso concreto depende de factores externos,
tales como la posicion del individuo en la empresa, su relacion con la infraccion y su
potestad para corregir o prevenir la infraccion.®* Sin embargo, el conocimiento y la
participacion real en la infraccidn no son decisivos, sino meramente orientativos. Junto a
ello, el RPM también incluye una lista no exhaustiva de criterios para valorar si procede
o no recomendar la aplicacion de la doctrina RCO, tales como si la infraccion implica un
dafo real o potencial al publico, si es un incumplimiento evidente o si refleja un patrén
de comportamiento ilegal o de descuido generalizado. Por su parte, las directrices del
Manual de Justicia® reconocen la vigencia de la doctrina RCO como una forma de
responsabilizar a un directivo por la conducta infractora, aunque no haya participado en
ella.

Ahora bien, pese a su prevision en las directrices a las autoridades de persecucion, la
incidencia practica de la doctrina del RCO es bastante residual. Asi, entre el afio 2000 y
el 2022, se utilizd6 para procesar a un total de trece ejecutivos de empresas de
medicamentos y dispositivos médicos.®® Una de las condenas mas conocidas fue la de tres
directivos de la empresa Purdue Frederick, que reconocieron el fraude vinculado con la
comercializacion del medicamento OxyContin, en el marco de la crisis de los opioides.5’
Asimismo, en 2009, cuatro altos directivos de la empresa Synthes fueron condenados en
virtud de la doctrina del RCO a penas de prision por comercializar productos de cemento
6seo adulterados y mal clasificados, sin la aprobacion adecuada.®® En igual sentido, en el

comercio interestatal en violacion de la FDCA. El tribunal sentenciador de primera instancia conden6 a
cada uno a tres meses de prision. El Tribunal Supremo deneg6 el recurso sin entrar al fondo de la cuestion.
4 U.S. FOOD & DRUG ADMINISTRATION (2021) Regulatory Procedures Manual (2021), Chapter 6, §
6-5-3, pp. 54 ss.

% U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE (2021): § 4-8.215

% DAVAL / AVORN / KESSELHEIM (2022), pp. 1199 ss.

87 Cfr. Information, United States v. The Purdue Frederick Co., No. 1:07-cr-00029 (W.D. Va. May 10,
2007). Sobre los acuerdos de culpabilidad: Plea Agreement, United States v. Friedman., No. 1:07-cr-00029
(W.D. Va. May 10, 2007); Plea Agreement, United States v. Udell, No. 1:07-cr-00029 (W.D. Va. May 10,
2007); Plea Agreement, United States v. Goldenheim, No. 1:07-cr-00029 (W.D. Va. May 10, 2007) (altima
consulta: junio de 2024). Este caso, sin embargo, no termind aqui. Las infracciones de la empresa Purdue
Pharma en relacion con la comercializacion de opioides dieron lugar a mas de 500.000 muertes entre 1999
y 2019. En aquel afio se consiguié imputar a los miembros del Consejo de Administracion de dicha
farmacéutica y su caso prometia ser una ocasion para verificar el actual estado de la doctrina RCO. Sin
embargo, el previo proceso de quiebra de la empresa termind con un pacto en el que se acordd terminar el
proceso contra dichos directivos. Sobre la primera condena, en relacion con la doctrina del RCO:
COPELAND (2014), pp. 799-836.

68 Cft. Indictment, United States v. Norian Corp. et al., No. 2:09-cr-00403 (E.D. Pa. Jun. 16, 2009). Sobre
el acuerdo: Superseding Information, United States v. Norian Corp. et al., No. 2:09-cr-00403, at 11-27
(E.D. Pa. Oct. 2010). (4ltima consulta: junio de 2024).
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afio 2020, el ex CEO de Invidior PLC fue condenado bajo la doctrina RCO por un delito
vinculado a la comercializacion de producto.®

Junto a ello, en los ultimos veinte afos se ha ampliado el campo de accioén de la doctrina
RCO a nuevos contextos, mas alla del sector sanitario y de seguridad alimentaria, tanto
en la jurisprudencia, como a través de disposiciones legales. Asi, algunas legislaciones
federales y estatales que no requieren prueba de mens rea, incluyen expresamente a los
“oficiales corporativos responsables” en el circulo de los sujetos activos eventualmente
responsables de su infraccion.”® En efecto, entre las leyes federales que han legislado la
doctrina  jurisprudencial del RCO se encuentran disposiciones tributarias,
medioambientales, mercado de valores, drogas y defensa de la competencia, que llegan a
incluir penas de prision.”!

Sin embargo, la mayor parte de los procedimientos por infracciones vinculadas con la
salud publica se han resuelto o bien mediante condenas por delito doloso,’? o bien por
vias alternativas a la doctrina del RCO, por ser mas provechosas para las autoridades y/o
menos criticadas por la doctrina mayoritaria, contraria a la strict liability en el &mbito
penal.

2.3. Criticas en el ambito angloamericano y alternativas
2.3.1. Criticas a la doctrina del RCO

La reticencia de las autoridades para procesar bajo la “doctrina Park” —ya sea ademas de
otros cargos o en lugar de ellos— tiene diversas explicaciones. Por un lado, y pese a haber
nacido con esa vocacion, no parece ser la via mas eficaz para proteger el interés publico.”
Este dificilmente puede extenderse al contexto de las instituciones financieras o a las
decisiones empresariales ordinarias que no impliquen la creaciéon de un riesgo por un
producto intrinsecamente peligroso. Pero, incluso si los delitos contra el bienestar publico
pudieran extenderse hasta tal extremo, el recurso a la responsabilidad estricta (y, en
concreto, la doctrina del RCO) tinicamente permitiria aplicar condenas de prision de uno

8 Cft. Noticia de prensa: Department of Justice, “Indivior Solutions Pleads Guilty To Felony Charge And
Indivior Entities Agree To Pay $600 Million To Resolve Criminal And Civil Investigations As Part Of
DOJ’s Largest Opioid Resolution,” Press Release (July 24, 2020). (Gltima consulta: junio de 2024).

70 COFFEE (2020), pp. 44 ss.

"I Mas concretamente, el codigo tributario impone responsabilidad a las "personas responsables” por no
pagar los impuestos sobre el trabajo. 26 USC §§ 6671, 6672 (2008). Para un caso en el que un director, que
tenia un control operativo sustancial sobre las finanzas de una empresa (incluida la capacidad de pedir
dinero prestado en nombre de la entidad), fue declarado responsable. Cfr. Jenson v. U.S., 23 F.3d 1393 (8th
Cir. 1994); Clean Water Act: 33 USC § 1319(c)(6) (2008); Clean Air Act: 42 USC § 7413(h) (2008);
Securities Laws: 15 USC § 77-0 (2008). Sobre ello: BRAGG/BENTIVOGLIO/COLLINS (2010), pp. 525
SS.

2 Cfr. por ejemplo, caso United States v. Stewart Parnell, Michael Parnell & Mary Wilkerson, CRIMINAL
NO. 1:13-CR-12-WLS, 21 September 2015: Tres directivos de la Peanut Corporation of America (PCA)
fueron condenados a prision por su participacion en una conspiracion para defraudar a sus clientes mediante
el envio de productos de cacahuete con salmonela antes de recibir los resultados de las pruebas
microbioldgicas y por la falsificacion de los resultados de las pruebas microbiologicas. Cfr. Noticia de
prensa: https://www.justice.gov/opa/pr/former-peanut-company-president-receives-largest-criminal-
sentence-food-safety-case-two (ltima consulta: julio 2024).

3 ABRAMS (1981), pp. 471 ss. SIMONS (2015) pp. 439 ss.
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o dos meses, porque lo que legitima el castigo de un directivo con base en dicha doctrina
es la levedad de la pena;” y ello resultaria politico-criminalmente insatisfactorio en casos
de marcado interés publico, como la crisis de los opioides o, en el &mbito financiero, la
caida de Lehman Brothers.”

Junto a ello, existe un fuerte rechazo doctrinal a la figura de la responsabilidad estricta’®
e incluso a la negligence como forma de responsabilidad penal.”” Asi, tanto en el ambito
del Derecho inglés como en el norteamericano se estan efectuando propuestas para limitar
la responsabilidad estricta y acercarla a formas de negligencia, mediante la admision de
algun tipo de defensas (defences), safe harbors u oportunidades procesales de algun tipo
para quien infringié la ley sin una guilty mind. De modo que, ademas de la referida
flexibilizacion de la doctrina del RCO tras el caso Park, también en el Reino Unido
existen tendencias limitadoras de la responsabilidad estricta de los directivos en los
contextos regulatorios. Esto se refleja, por ejemplo, en la opinioén de la Sentencing
Commission de Inglaterra y Gales’® emitida en el afio 2010, relativa a la responsabilidad
penal en los contextos regulatorios. Entre otras cosas, se pronuncia criticamente sobre el
protagonismo de la strict liability en el Derecho penal estatutario. Tras concluir que la
solucion en Inglaterra y Gales no pasa por expulsar la strict liability del Derecho penal
nuclear y crear un Derecho administrativo sancionador similar al de 1la
Ordnungswidrigkeitensgesetz alemana,” el informe propone priorizar el recurso a otras
ramas del Derecho cuando se trata de perseguir objetivos regulatorios. También sefiala
que, aun si se opta por el Derecho penal, deben respetarse ciertos principios. Entre ellos,
destaca el principio general en favor de un elemento de culpa (fault) en los delitos
regulatorios®® y que se traduce en propuestas tales como: (1) que se exija un minimo
elemento de representacion (intention, knowledge o recklessness) en los delitos relativos
a la asunciéon de riesgos injustificados, a fin de salvaguardar el principio de
proporcionalidad, que el redactado del precepto establezca claramente cual es el requisito
de culpa exigido; (2) que para los casos de responsabilidad estricta en los que no se exija
ninguna clase de mens rea, se admita una defensa de due diligence; o (3) que se
disminuyan las penas para los delitos de strict liability.®!

74 Sin embargo, la RCO no impide penas de inhabilitacion de mas de tres afios, lo cual es, sin duda, una
consecuencia grave (aunque de naturaleza no penal). Sobre ello: COPELAND (2014), pp. 799-836.

75 Lo apunta COFFEE (2020), pp. 44 ss.

76 En concreto, en el ambito de la doctrina del RCO: LERNER (2017), pp. 493 ss.; SIMONS (2015) pp.
439 ss.; ambos con referencias.

77 Cfr. Criticas a estas formas de responsabilidad en el 4ambito del Derecho penal econdémico y de los delitos
regulatorios: GREEN (1998), pp. 161 ss.; BEALE (2005), pp. 765 ss.

8 THE LAW COMMISSION (2010), “Criminal Liability in Regulatory Contexts. A Consultation Paper”,
Consultation Paper No 195, 254 paginas.

7 THE LAW COMMISSION (2010), §§ 3.21-3.27 y §§ 8.1-8.3, pp. 147 ss. Criticos con esta conclusion:
ZEDNER / ASHWORTH (2022), pp. 1441 ss.

8 THE LAW COMMISSION (2010), § 1.53, p. 13.

81 THE LAW COMMISSION (2010). Sobre la mens rea: Propuestas 10-13, §§ 1.51-1.67 pp. 13 ss. y §§
8.1-8.21, pp. 147 ss. Sobre la defensa de diligencia debida: Propuestas 14 y 15, §§ 1.68-1.80, pp. 15 ss., §§
6.1-6.95, pp. 112-132 y §§ 8.1-8.21, pp. 147 ss. Sobre las penas: § 3.139, pp. 59 ss. y § 8.1-8.3, pp. 147 ss.
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En el &mbito de EE.UU., las dificultades o inconveniencias que plantea la responsabilidad
estricta en el &mbito penal han conducido a favorecer las condenas a las empresas como
via alternativa a la responsabilidad de los directivos.®? Sin embargo, tal practica ha
redundado en una crisis de underenforcement o infra-aplicacion del Derecho penal.3? Esto
es, la practica de que las autoridades de persecucion pacten con la corporacion investigada
un acuerdo de no persecucion (Non Prosecution Agreement, NPA) o de persecucion
diferida (Deferred Prosecution Agreement, DPA), sin una adecuada investigacion previa
que lo justifique y, muy especialmente, quedando impunes los directivos, verdaderos
individuos responsables del delito.’* Algo que en ninglin caso ha demostrado una mayor
disuasion o prevencion (deterrence) de la delincuencia empresarial. Antes, al contrario:
el delito termina siendo rentable y facilitando una inercia a su favor en la cultura
empresarial que tampoco es politico-criminalmente deseable.®> Asi lo hizo constar la
fiscal general adjunta Sally Q. Yates en el «Memorando Yates» del afio 2015, en el que
se anuncié que el Departamento de Justicia debia priorizar la persecucion de los
individuos responsables de los delitos, y no solo castigar las empresas. De ahi que hayan
surgido una serie de alternativas, que dan cuenta de una tendencia politico-criminal
insatisfecha con la sustitucion de las condenas a los directivos por el castigo corporativo.

2.3.2. Alternativas a la doctrina del RCO

Una primera alternativa a la responsabilidad estricta (del directivo o de la empresa) es la
de imponer responsabilidad por negligencia a los altos ejecutivos. En esta linea se oriento
la propuesta de ley “Corporate Executive Accountability Act” que hizo la senadora
Elizabeth Warren en 2019. En ella, abog6 por castigar por negligence y con penas de
prision de hasta un afio a los directivos por permitir o no evitar delitos o infracciones
civiles por los que la empresa ya hubiera sido condenada o responsabilizada.®® Dicha
propuesta se inspird en la doctrina del RCO por los delitos contra el bienestar publico,
pero la trasciende: abarcaba también los delitos no regulatorios (mala in se) y, a cambio,
permite aportar prueba en contra del eventual incumplimiento del estandar. Y, aunque se
concibié mas como una declaracion politica que juridica, refleja que existen tendencias
en EE.UU. favorables a castigar a quienes se encuentran al mando por no evitar delitos.

En este sentido, un caso claro de como se puede llegar a expandir la responsabilidad de
directivos es el de la “doctrina Caremark”,}” que funciona como el reverso de la Business
Judgement Rule, al permitir que se atribuya atribuir responsabilidad a los directivos por

82 En favor de esta opcion, cfr. ARLEN / KORNHAUSER (2023), pp. 726 ss.

8 COFFEE (2020), pp. 2, 5, 10, 11-13, 44-53, 68-69, 87, 91-92, 141, 152.

84 A favor de la doctrina RCO, precisamente por no requerir mens rea y apartarse de las formas tradicionales
de responsabilidad, a la vista de las particularidades del contexto empresarial: SEPINWALL (2014), pp.
371 ss.; La misma (2015), pp. 439 ss.

85 En favor de la responsabilidad penal corporativa como alternativa, pero si realmente disuade del delito y
proponiendo reformas en tal sentido: COFFEE (2022), pp. 963-990.

8 Cfr. pagina web del Senado de los EE.UU.: https:/www.warren.senate.gov/newsroom/press-
releases/senator-warren-unveils-bill-to-expand-criminal-liability-to-negligent-executives-of-giant-
corporations (Gltima consulta: agosto 2024).

87 Cfr. ARLEN (2023), pp. 1 ss.; LANGEVOORT (2018), pp. 727 ss.
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incumplimiento del deber de lealtad cuando exista mala fe en la no supervision de las
actividades de la empresa. Esto ocurrird en dos supuestos: (a) si los directores fracasaron
por completo en la implementacién de cualquier sistema o control de informacién o
presentacion de informes; o (b) habiendo implementado tal sistema o controles,
fracasaron conscientemente en el seguimiento o supervision de sus operaciones, lo que
les impidi6 estar informados de los riesgos o problemas que requerian su atencion. Y con
base en esta doctrina se ha sancionado por fraude alimentario, por ejemplo, al antiguo
CEO de la empresa Blue Bell,®® uno de los mayores fabricantes de helados en EE.UU., a
raiz de que un producto defectuoso provocase un brote de listeria entre 2009 y 2015.

Junto a ello, esta la doctrina de la willful blindness o ignorancia deliberada con respecto
al conocimiento por parte del ejecutivo de la conducta delictiva de la empresa.?® En la
mayoria de los paises del common law (y, desde luego, en Estados Unidos), la ignorancia
deliberada se considera el equivalente funcional del conocimiento real e incluso algunos
autores la catalogan como una forma de strict liability.*® Sin embargo, este estudio no se
propone ni profundizar en dicho concepto, ni tampoco analizar a fondo la doctrina de la
ignorancia deliberada. A efectos de esta investigacion, inicamente se quiere destacar que
en la tradicion angloamericana se recurre a figuras que prescinden o aligeran la prueba
del lado subjetivo del hecho, con el fin de impedir la impunidad frente a ciertos resultados
lesivos. Con los debidos matices, tanto en el caso de la doctrina del RCO, como en la de
la ignorancia deliberada, el desconocimiento es irrelevante. Ahora se trata de valorar si
los argumentos empleados en el &mbito angloamericano para legitimar estas figuras son,
en alguna medida, trasladables a nuestra tradicion juridica.

3. (Cabe importar la doctrina del RCO?

Como se ha reflejado en esta investigacion, aunque en nuestros ordenamientos juridico-
penales se niegue formalmente la posibilidad de la strict liability, 1os limites subjetivos
del Derecho penal no estan materialmente claros. En efecto, el Derecho penal de cufio
aleman es cada vez mas proclive a incrementar las posiciones de garante que fundamentan
los también crecientes delitos imprudentes y delitos de omision. Lo cual, muchas veces,
se lleva a cabo sin otorgar relevancia penoldgica a la distincion entre imprudencia
consciente e inconsciente. Todo ello podria anunciar una tendencia a convertir la
infraccion del duty to care en un pretendido y legitimo equivalente funcional de la
culpabilidad, en unos términos no tan alejados del criminal law angloamericano.

88 Marchand v. Barnhill, 212 A.3d at 824. En marzo de 2023, el CEO Sr. Kruse llegd a un acuerdo con la
Fiscalia, aceptando declararse culpable de un delito menor por distribuir productos alimenticios adulterados
y pagar una multa de $100,000, evitando asi una sentencia de prision. Cfr. noticia en:
https://www.foodsafetynews.com/2023/03/plea-deal-frees-retired-blue-bell-president-from-jail-time-or-
another-jury-trial/ Ademas, cfr. DPA de la empresa en la pagina web del DOIJ:
https://www.justice.gov/opa/pr/blue-bell-creameries-agrees-plead-guilty-and-pay-1935-million-ice-
cream-listeria (ultima consulta: noviembre 2024).

8 En castellano, imprescindible: RAGUES i VALLES (2008), passim.; SILVA SANCHEZ (2025), 12/98
ss. En inglés: SARCH (2019), passim.

%0 HUSAK (1995), pp. 189 ss.
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En este marco, la pregunta es si la doctrina del RCO es una construccion que pueda y
convenga tomar en consideracion para replantear la imputacion subjetiva en Derecho
penal econdmico. Especialmente, en lo relativo a la imprudencia inconsciente del garante.
A tal efecto, lo primero que debe resolverse es si la strict liability entendida como algo
mas que mera responsabilidad por el resultado es compatible con el principio de
culpabilidad, tal y como este se concibe en los ordenamientos juridicos del Civil Law.
Especialmente, en aquellos que operan con la teoria del delito de la tradicion germanica.

Sobre ello ha tenido ocasion de pronunciarse el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH).®! De ahi que, tras analizar los términos en los que la strict liability ha sido
valorada allende las fronteras del Criminal Law angloamericano, se analizara si 'y en qué
medida la doctrina RCO puede servir como base tedrica para legitimar el castigo penal
del directivo-garante que omite el cuidado debido por inadvertencia del riesgo.

3.1. La legitimacion de la strict liability como presuncion iuris tantum

El TEDH se mostrd a favor de la strict liability en el caso Salabiaku contra Francia (1998).
El requisito es que esta forma de responsabilidad se entienda como una presuncién
refutable o iuris tantum, que el reo haya podido conocer.”> Desde entonces, se ha
mostrado ininterrumpidamente favorable a entender que esta forma de responsabilidad no
infringe ningan derecho del CEDH.”?

En concreto, en lo que respecta a la presuncion de inocencia del art. 6 § 2 CEDH, el
TEDH sostiene que lo esencial es que el condenado haya tenido la posibilidad de
demostrar su inocencia.”* De modo que, si la responsabilidad estricta se configura como
presuncion iuris tantum, de la que se ha advertido al condenado y proporcional al interés
perseguido, entonces no vulnera el CEDH. Por su parte, en relacion con el principio de
legalidad del art. 7 CEDH, el TEDH exige que se haya determinado la reprochabilidad
personal; es decir, que el castigo no sea automatico. Para eso, no es necesario que exista
una conexion intelectual, psicologica o moral entre los elementos sustantivos del delito y
la persona que lo cometi6. La reprochabilidad (/iability) puede hacerse depender de
factores exclusivamente objetivos, con independencia de la intencion, sin que por ello el
delito pierda su cardcter penal. Basta con que se exija una operacion de valoracion y
determinacion judicial de la reprochabilidad (a finding of liability by the court), en la que
el demandante haya tenido la oportunidad de cuestionar una decision hecha en su contra.

%1 ELHOLM (2020), pp. 100 ss.; HORSTER (2009), pp. 128 ss.

92 Cfr. Salabiaku c. Francia (1998) 13 EHRR 379; Hansen c. Dinamarca (28971/95, [2000] ECHR 368).
%3 Es indudable que ello tuvo que ver con la ratificaciéon del CEDH por parte del ordenamiento juridico del
Reino Unido mediante la UK Humans Rights Act de 1998. Cfr. SULLIVAN (2005) pp. 198 ss.; MICHAELS
(2005), pp- 220 ss.

%4 Los articulos del CEDH que mas significativamente se verian amenazados por una admision irrestricta
de la strict liability son los siguientes: (1) el art. 3, relativo a la prohibicion de la tortura y los tratos
inhumanos y degradantes; (2) el art. 6 (1), sobre el derecho a un juicio justo, que incluye el derecho del
acusado a ser oido publicamente y con las debidas garantias; (3) el articulo 6 (2), relativo a la presuncion
de inocencia, que para ser enervada requiere que se demuestre su culpabilidad conforme a la ley; (4) el
articulo 7, sobre la prohibicion de la retroactividad de la ley penal; y el art. 1 del Primer Protocolo, relativo
al derecho al disfrute pacifico de las posesiones.
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En consecuencia, solo es ilegitima la responsabilidad que se atribuya con base en una
presuncion irrefutable de culpabilidad. Pero no la que cifre la prueba de la culpabilidad
al margen del estado mental.”

La consecuencia que se deriva de lo anterior es que la doctrina del RCO solo es totalmente
incompatible con el principio de culpabilidad cuando se concibe en su formulacion
originaria en Dotterweich, como una presuncion iuris et de iure; esto es, como una forma
de responsabilidad objetiva o absolute liability (4.2). Sin embargo, no lo es —o no
indiscutiblemente— cuando opera como una presuncion iuris tantum, en la que la carga
de la prueba recae en el acusado y se reduce a acreditar el cuidado debido.”® Esto es,
cuando la doctrina del RCO opera como una forma de responsabilidad estricta o
constructive liability, proxima a la responsabilidad por negligencia, como ocurre desde
Park (4.3). De hecho, en esta tltima version plantea problemas muy similares a los de la
imprudencia inconsciente, que para la doctrina mayoritaria no son incompatibles con el
principio de culpabilidad. Cuestion distinta es si, ademds de admisible, importar la
doctrina del RCO es conveniente (4.4).

3.2. Inadmisibilidad de la importacion de la doctrina del RCO como presuncion iuris
et de iure

No es posible trasladar a nuestra tradicion juridica la doctrina norteamericana del RCO
cuando esta es una forma de strict liability concebida como absolute liability. En su
version mas pura (segun su formulacion en Dotterweich), la importacion de la doctrina
del RCO implicaria la imposibilidad de alegar error. Con ello, como ha puesto de
manifiesto el TEDH, se estaria convirtiendo la acusaciéon en una presuncion iuris et de
iure de contenido valorativo y, por ende, ilegitima. En lo que aqui interesa, de la
existencia de un rol, se derivaria la responsabilidad penal. Ello equivaldria a instaurar una
suerte de “delito de ser jefe” o mera responsabilidad penal objetiva por el cargo (role
responsibility).

De hecho, més alla del TEDH, otros tribunales se han pronunciado contra esta forma de
responsabilidad. En el caso espafiol, por ejemplo, el Tribunal Constitucional (TC) ha
negado la posibilidad de una responsabilidad objetiva y ha declarado expresamente que
el principio de culpabilidad rige en el Derecho sancionatorio, incluyendo la
responsabilidad administrativa (STC 246/1991, de 19 de diciembre).”” En concreto, ha

%5 DUFF (2005), pp. 125 ss.

% Sin embargo, entiende que todas las presunciones probatorias contra reo son rechazables en Derecho
penal: SILVA SANCHEZ (2025), 6/126. Aqui se sostendra que las presunciones probatorias iuris tantum
son rechazables, pero no conceptualmente inadmisibles si se someten a contradiccion y si respetan el
principio de legalidad y proporcionalidad.

97 Cfr. SSTC 127/1990, de 5 de julio; 87/2001, de 2 de abril; 233/2005, de 26 de septiembre; 8/2006, de 16
de enero; 92/2006, de 27 de marzo; 91/2009, de 20 de abril.
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senalado que el elemento subjetivo del tipo penal (dolo o imprudencia) no puede ser
presumido automaticamente, sino que debe deducirse de pruebas objetivas y razonadas.”®

Es mads, en el caso espafiol, la inadmisibilidad de la responsabilidad objetiva no se limita
a lo procesal, como en el TEDH, sino también a lo sustantivo. Asi, la responsabilidad se
consideraria inadmisiblemente objetiva no solo si se basa en una presuncion irrefutable
en el proceso, sino también si tal presuncion sustituye a la prueba del lado subjetivo del
hecho o incluso al hecho mismo. Por ejemplo, el Tribunal Supremo espanol (TS), se ha
pronunciado en contra de admitir una responsabilidad penal objetiva por el cargo o por la
mera circunstancia de ser administrador de hecho o de derecho (STS 607/2010, de 30 de
junio). Afirma que solo la responsabilidad por el hecho es compatible con el principio de
culpabilidad,” debiendo probarse el hecho en su dimension objetiva y subjetiva.

En concreto, y por lo que respecta al juicio de imputacion subjetiva, el TS entiende que
“habra que apelar a las circunstancias de cada caso y de cada sujeto, sin que, por ello, sea
suficiente acudir a estandares generalizadores [...]. Por ello, no es posible objetivar las
conductas en cuanto a la exigencia del deber de examinar el propio deber segin el
Derecho”.!® Es mas: en la jurisprudencia del TS, el error en tanto que elemento
impeditivo de la responsabilidad ha sido identificado con el desconocimiento y su
vencibilidad con una quaestio facti sujeta a prueba por encima de toda duda razonable.!?!

Por ende, atendiendo al modo de concebir el principio de culpabilidad en el ambito del
civil law, en ningun caso cabria importar la doctrina del RCO entendida como una forma
de mera responsabilidad objetiva por el cargo. Ello contravendria la doctrina del TEDH,
por ser una presuncion irrefutable, que niega al acusado la posibilidad procesal de
defenderse. Ademads, en los paises que operan con una teoria del delito de corte
germanico, seria inadmisible también en el plano sustantivo, por revestir una estructura
pre-versarista: Al castigar con base en el cargo, seria una responsabilidad por el mero
resultado, no necesariamente vinculable a una ilicitud previa.

%8 Significativamente, en la jurisprudencia menor se ha llegado incluso a admitir el denominado “derecho
al error” en el &mbito administrativo-tributario (STSJ Galicia, 7835/2023, de 28 de noviembre). Sobre ello,
PARADA CANO-LASSO (2024), pp. 1 ss.

% En concreto, se sefiala en el FJ 2° “[...] si se constata que en la empresa se ha cometido un delito no
puede concluirse, sin mas, que el responsable sea el administrador. El art. 31.1 CP, no regula la
responsabilidad de los administradores por delitos que se cometan en la empresa, unicamente pretende que
no exista una laguna de punibilidad en casos en que, en el delito especial propio, la calificacion de la autoria
recaiga en una persona juridica. Este modo de operar lo que provocaria es la creacion de una inaceptable
responsabilidad objetiva por el cargo, una responsabilidad por la mera circunstancia de ser administrador y
no una responsabilidad por el hecho, unica que debe aceptarse, conforme al principio de culpabilidad”.

100 Cfr, STS 380/2020, de 8 de julio, FJ 8.

101 Cfr. STS 2024/2021, de 4 de marzo: El TS distingue expresamente entre la burden of production (que,
segun entiende, recae en la defensa por razones “experienciales” mas que dogmaticas o procesales) y la
persuasive burden, que corresponde a la acusacion. Ello hasta el punto de que las dudas sobre la existencia
de un error deben resolverse en favor del acusado, “manejando parametros que, si no son totalmente
equiparables a la presuncion de inocencia, si que se le aproximan enlazando con el principio in dubio” (FJ
1°). Cfr. también SSTS 639/2016, de 14 de julio o 802/2016, de 26 de octubre; 722/2020, de 30 de
diciembre.
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Ahora bien, como ahora se verd, no cabe plantear las mismas objeciones cuando la
doctrina del RCO se emplea como negligence. Esto es, como via para presumir de modo
refutable la infraccion del deber de diligencia del garante y sustentar la responsabilidad
penal en la infraccion misma de ese deber.

3.3. Admisibilidad limitada de la doctrina del RCO como presuncion iuris tantum

Si el reproche penal se sustenta en el merecimiento, no cabe pensar en algo parecido a la
strict liability entendida como responsabilidad objetiva. Sin embargo, importar esta
doctrina como una forma de responsabilidad estricta o constructive liability proxima a la
negligencia no tendria por qué contravenir el principio de culpabilidad. Al menos, no
hipotéticamente, ni en todo caso. Como hemos visto, en la constructive liability se da al
acusado la oportunidad de defenderse y se castiga por la infraccion evitable del cuidado
debido, en casos en los que no advirtio lo peligroso de su conducta. Esto es: sustentando
el reproche penal en la evitabilidad de la contrariedad a deber y al margen de otras
consideraciones sobre el estado mental. Pues bien: entender que esto contraviene el
principio de culpabilidad seria tan precipitado como erroneo.

3.3.1. Lo que hay de estricto en la responsabilidad penal

En efecto, el elemento propio de la responsabilidad penal que la distingue de otras formas
de responsabilidad contempladas en el Derecho, es su sujecion al principio de
culpabilidad. Este se concreta en diversos postulados, pero el mas basico es la
evitabilidad. Es decir: el si, el como y el cuanto de la responsabilidad penal depende de
la existencia de una vinculacion personal entre el autor y el hecho por el que responde,
siempre que este hecho fuera personalmente evitable por el autor.!> En efecto, la
responsabilidad penal se atribuye con base en criterios de justicia retributiva y no de
resarcimiento.!?® De modo que para desaprobar penalmente una conducta se requiere una
capacidad minima de cumplir con el Derecho,!* sin que sea suficiente la infraccion de
un estandar absolutamente objetivable de obrar conforme a un rol. Ultra posse nemo
obligatur. Lo cual suele concretarse en dos condiciones generales de responsabilidad!®>:
1) una condicion de control, relacionada con el dominio que el agente tiene sobre aquello
por lo que se le considera responsable; y ii) una condicion epistémica, referente al
conocimiento real o potencial de los hechos relevantes. En este marco, la efectiva
advertencia o inadvertencia del riesgo en si misma no resultaria decisiva a efectos de

102 Cft, La propuesta de DUFF (2007), passim., que divide la capacidad de responsabilidad en dos estadios:
“responsibility” (imputabilidad estricta) y “answerability” (imputabilidad personal).

193 En este punto coincido con PANTALEON DIAZ (2022), pp. 314 ss. (Aunque discrepo de la autora en
que el dolo sea una cuestion de grado, separable de lo que clla denomina “clemento absoluto de la
culpabilidad”).

104 Que podria corresponderse con la denominada “volicion”: SANCHEZ-OSTIZ (2014), pp. 192 ss.;
ROBLES PLANAS (2021), p. 88 se refiere a la capacidad de imputacion como “culpabilidad minima”:
implica que la conducta del sujeto expresa un sentido y opera como presupuesto independiente previo a la
desaprobacion de la conducta. Cfr. también SILVA SANCHEZ (2010), p. 683.

105 DUFF (2007), pp. 57 ss.
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posibilitar la imputacion (pero si a efectos de graduar la pena).!® En cambio, lo que
verdaderamente determina qué es lo controlable y lo cognoscible para un concreto sujeto,
son las competencias asociadas al rol que libremente ha elegido desempefiar. Esto es: lo
que verdaderamente limita el alcance de la responsabilidad retrospectiva, son las
responsabilidades prospectivas, adquiridas con anterioridad a la conducta. Asi, la
condicion minima para proceder a la atribucion de responsabilidad penal es la evitabilidad
individual de la infraccion del deber, no la advertencia o inadvertencia del riesgo.!’

Una primera consecuencia de ello es que al autor solo se le puede atribuir la infraccion
de un deber personal de obrar conforme a la norma y no un mero accidente.!®® Asi, no
pueden desaprobarse ni los procesos inevitables de la naturaleza o los realizados en
situaciones de ausencia de accion que no hayan debido preverse. Lo cual, entre otros, deja
fuera de la responsabilidad penal los casos de ausencia de accion —o, especialmente
interesante a los efectos de esta investigacion— los de incapacidad personal de contener
el riesgo en las omisiones. En igual sentido, tampoco cabe atribuir responsabilidad penal
en casos en los que, existiendo capacidad de cumplir con el Derecho, se desconocen los
hechos o el Derecho de forma invencible. No porque la ausencia de conocimiento impida
el reproche, sino por consideraciones normativas sobre la evitabilidad en casos de
conductas minimamente cuidadosas con los hechos y con el Derecho.!®

En cambio, no es incompatible con el principio de culpabilidad el castigo de los casos de
error evitable en los que el agente ni tal siquiera se advierte el riesgo que le compete
evitar. Esto es, los casos de imprudencia inconsciente que, con los debidos matices, se
corresponden con la negligence del ambito angloamericano. Es cierto que, al no advertir
el riesgo, el agente no muestra ni deslealtad, ni indiferencia al Derecho. Pero, si el error
sobre el riesgo que le compete prevenir y/o sobre tal posicion de garante era evitable, la
infraccion del deber seria antinormativa.!'® Se habria llegado a ella por falta de esfuerzo
en tener la disposicion de cumplir con el deber.!'! Lo cual muestra una indiferencia hacia
los intereses protegidos por la norma de cuidado que infringe. Esto ya constituye una base
retributiva minima para no interrumpir el proceso de imputacion de responsabilidad
penal: se reprocha al sujeto no haber decidido en el sentido debido, pudiendo hacerlo.!!?
El siguiente paso, entonces, es determinar cudndo una conducta es evitable y, en su caso,
cuando es vencible un error.

106 DUFF (2007), pp. 57-79; El mismo (2019), pp. 643 ss.; Llega a la misma solucion, desde otro
planteamiento ROBLES PLANAS (2021), p. 109 ss. El autor ubica el analisis de estas cuestiones en la
categoria de la “punibilidad”.

107 PAWLIK (2023), pp. 347 ss.

198 Sobre el caracter relacional de la responsabilidad, cfr. SILVA SANCHEZ (2018), pp. 108-109.

109 ROBLES PLANAS (2021), pp. 91 ss.

110 DUFF (2019), pp. 643 ss.

1 “Bemiihensdefizite” como punto de partida para imputar el comportamiento contrario a las competencias.
Cfr. PAWLIK (2023), pp. 346 ss.; 381 ss.; 416 ss.

12 HART (1968), pp. 136 ss.; DUFF (1993), pp. 342 ss.
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3.3.2. La evitabilidad personal como elemento necesitado de prueba

Actualmente, la valoracion de lo evitable se encuentra estandarizada para multitud de
supuestos. Por un lado, las normas basicas de la convivencia, que aplican con caracter
general a cualquier ciudadano. A efectos de lo cual, son tiles los estandares del hombre
medio en la posicion del autor o su homoélogo angloamericano del reasonable man test.
Por otro lado, y especialmente relevante a los efectos de esta investigacion, en el caso de
los especialistas, son las normas técnicas, reglamentos, normas deontologicas y best
practices las que concretan el estandar. Por ejemplo, en lo que aqui interesa, los directivos
de empresa. Asi, con los parametros actuales, no se entenderia que un administrador
tomase la decision de aprobar unas cuentas anuales sin verificarlas con un asesor versado
en la materia. En cambio, quien recaba un asesoramiento experto y objetivo con caracter
previo a firmar las cuentas y confia en ¢l para aprobarlas, no deberia ser castigado
penalmente si estas no reflejan la imagen fiel. Por ende, desde esta perspectiva, es
razonable sostener que el cumplimiento del estdndar asegura normativamente la
inocuidad de la conducta y posiciona al sujeto en una situacion de invencibilidad.!!'?

Sin embargo, no creo que pueda afirmarse lo mismo en sentido inverso. Es decir, para
afirmar la vencibilidad del error, no seria suficiente con probar la infraccion del
estandar.!'* Ademas, es preciso acreditar, en el caso concreto, la capacidad real y personal
del sujeto para conocer el estandar, asi como la ausencia de esfuerzos de cuidado
minimamente exigibles. Esto exige personalizar el estandar, otorgando validez
adscriptiva a los factores empiricos.!!> Atender al sujeto como portador de un rol, pero
también en tanto que “persona real”: con sesgos, debilidades, distracciones, experiencias
y otros posibles condicionantes subjetivos.!'® Estos no tienen por qué ser irrelevantes,
inadmisibles o inverosimiles por el mero hecho de darse en quien tiene una posicion de

garante.!!”

En tales casos, el déficit de imputacion personal probablemente deba reflejarse en una
menor punibilidad. Pero incluso si dicho déficit incapacita para advertir el riesgo y
cumplir con el deber mas o menos estandarizado, la imputacion no debe interrumpirse
necesariamente. En cambio, podria proseguir a titulo de imprudencia inconsciente cuando
tales defectos o debilidades de cardcter hayan sido provocados por el propio sujeto. Esto
es: como el castigo a titulo de imprudencia inconsciente no puede configurarse como una
responsabilidad objetiva por el cargo, su admisibilidad se condiciona a que la

13 ROBLES PLANAS (2021), pp. 96.

114 SILVA SANCHEZ (2022), pp. 102 ss.; 140 ss.

115 Sj el Derecho penal debe regirse por el merecimiento del agente, no puede estandarizar los criterios de
imputacion hasta el punto de prescindir de indicadores ontoldgicos o facticos como la posibilidad de
conocimiento. Estos factores son normativamente relevantes, pues dotan de contenido a las categorias que
integran la operacion de imputacion. Por eso, no puedo compartir planteamientos que permiten llegar a
sostener lo contrario, como el de PEREZ BARBERA (2011), pp. 637 ss., 682 ss. y 721 ss.

116 SILVA SANCHEZ (2025), 1/70 ss. Ademés: SILVA SANCHEZ (2016), pp. 252 ss. COPPOLA (2021),
pp. 1 ss.; MONTENEGRO (2023), pp. 153 ss.; MOORE/HURD (2011 b), pp. 311 ss.; RODRIGUEZ
HORCAIJO (2016), pp. 1 ss.;

"7 Cfr. RAGUES I VALLES (1999), pp. 333 ss.; CORDOBA (2012), pp. 185 ss.; GARROCHO
SALCEDO (2016), pp. 223 ss.; 315 ss.
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inadvertencia factica respecto del obrar contrariamente a deber pueda reconducirse a una
provocacion minimamente libre del propio estado de irresponsabilidad.!!'® De modo que,
para ser legitimo, el castigo de la imprudencia inconsciente exige identificar un momento
coetaneo o anterior al de la ejecucion de la conducta, en el que el sujeto libremente se
incapacita para cumplir con los deberes de evitacion de riesgos asociados a un rol
conscientemente asumido. Lo cual, como el lector probablemente intuye, se asemeja al
concepto de constructive liability con el que actualmente se legitima la doctrina del
Responsible Corporate Officer (cfr. supra 3.1y 3.2).

3.3.3. La legitimidad del castigo a titulo de imprudencia inconsciente

En efecto, aunque en el ambito del civil law no tengamos ni una categoria de imputacion
equiparable a la negligence ni delitos de responsabilidad estricta, el castigo de la culpa
inconsciente recurre argumentos similares a los empleados en el mundo angloamericano
para validar estas figuras. Asi, tanto en el ambito del common law, como en nuestra
tradicion, se castiga al responsable de un riesgo inadvertido cuando de ello se deriva un
resultado lesivo. Asimismo, para poder proceder de esta forma, en ambas tradiciones se
considera normativamente relevante la auto-provocacion de la incapacidad para obrar
conforme a deber. Tal vez, la principal diferencia en relacion con la culpa inconsciente
sea la pretension sistemadtica con la que opera la doctrina de corte germanico.

Pero, incluso dentro de la discusion tedrica de nuestra tradicion, los puntos de encuentro
entre modelos normativos antagénicos son los que revisten mayor incidencia practica.
Asi, més alla de las posturas que no circunscriben la antinormatividad de la conducta al
conocimiento factico del autor,!!” la mayoria de la doctrina estd de acuerdo en castigar la
imprudencia inconsciente.!?® Habitualmente, la legitimidad del castigo a titulo de
imprudencia inconsciente se sustenta en una infraccion consciente de los deberes propios
del rol, en el momento coetdneo o anterior.'?!

Para ello, en los ultimos afios se ha recurrido al concepto de “Obliegenheit”’, que la
»122 o “exigencias de
cuidado”.!?® Estas son reglas o deberes no autonomos de conocer los hechos y las normas,
asi como de mantener una disposicion favorable a su cumplimiento.!?* Si bien se conciben

doctrina penalista habitualmente traduce como ‘“incumbencias

118 SANCHEZ-OSTIZ (2014), pp. 119 ss. El autor distingue las siguientes situaciones: error vencible de
tipo, error vencible de prohibicion, ausencia de accion imputable al sujeto y ausencia de imputabilidad
imputable al sujeto.

119 Cfr., sin embargo, abundantes referencias a esta linea doctrinal en PAWLIK (2023), p. 348, nota 314.
120 SILVA SANCHEZ (2025), 13/114 ss.

121 SANCHEZ-OSTIZ (2014), pp. 133 ss.; 146 ss.; SILVA SANCHEZ (2025), 13/119 ss.

122 HRUSCHKA (2005), pp. 40 ss.; SANCHEZ-OSTIZ (2008), pp. 532 ss.; El mismo (2015), pp. 1 ss.
Criticos, por ejemplo: PANTALEON DIAZ (2023), p. 139, nota 3; MONTIEL (2014), pp. 1 ss.

123 VALIENTE IVANEZ (2019), pp. 2 ss.

124 La infraccion de las incumbencias no comporta una sancién directa, pero permiten la disminucion o
privacion de posibilidades futuras de exencion. Para profundizar en esta cuestion, que aqui no es posible
abarcar debidamente, cfr. (en la discusion hispanohablante), los distintos planteamientos de, por ejemplo:
SANCHEZ-OSTIZ (2017), pp. 1211 ss. MANALICH (2014), pp. 10 ss.; ROBLES PLANAS (2021), pp.
13 ss.; VALIENTE IVANEZ (2023), pp. 57 ss.
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como algo en interés del propio obligado y su incumplimiento no conlleva sancion alguna,
cuando su infraccion incapacita para poder comportarse conforme a Derecho, el autor no
podria sostener que su error fue inevitable.!® El Derecho asegura su vigencia
imponiéndole a la persona el deber de procurarse la motivacion suficiente para conocer
las normas y evitar su infraccion. De modo que, si el incumplimiento de una Obliegenheit
deriva en un resultado lesivo, la conducta podria reputarse evitable, desvalorarse como
antinormativa y, en caso de concurrir los requisitos de imputabilidad personal, imputarse
personalmente a su autor. 2

Queda por determinar, sin embargo, si lo que se castiga a titulo de imprudencia
inconsciente es la infraccion de la Obliegenheit en si, o la infraccion del deber de cuidado
que no pudo evitarse. Con diversos matices, los defensores de la teoria analitica de la
imputacién suelen sostener que se castiga lo segundo, pero como una forma de
imputacion extraordinaria con estructura similar a la actio libera in causa.'?” En general,
defienden el llamado “modelo de la excepcion”,!?® que distinguiria entre la norma de
conducta y la Obliegenheit, cuya lesidn no puede ser tipica. Sin embargo, entre otros
problemas,'?® este planteamiento se centra en la perspectiva ex post y, con ello, resulta
mas dificilmente compatible con el principio de simultaneidad que el “modelo de la
tipicidad”.'3¢

Por ello, y sin poder entrar al fondo de una cuestion que rebasa el objetivo de este trabajo,
por el momento encuentro preferible la fundamentacion de la imprudencia inconsciente
sin recurrir a la imputacion extraordinaria. Por ejemplo, mediante la teoria de la
imputacion objetiva,'3! que no separa la vulneracion de la Obliegenheit de la infraccion
de la norma de conducta.!*? Lo cual es especialmente claro en los casos de directivos de
empresa que interesan a esta investigacion: quien se encuentra en una posicion de garante
respecto de actividades que presuponen unas capacidades y que pueden comportar riesgos
para los intereses tutelados por el Derecho penal, no puede desentenderse de las
consecuencias de su obrar libre y restar valor normativo al auto-favorecimiento de la
indisposicion para cumplir con el deber.

125 CORDOBA (2012), pp. 350 ss.

126 En esta linea, aunque con diferencias: MOLINA FERNANDEZ (2001): pp. 724 ss.; GONZALEZ
LILLO (2019), p. 1 ss. En contra: KOHLER (2000), pp. 83 ss.; MONTIEL (2023), pp. 47 ss.

127 Sobre esta estructura y los modelos interpretativos, cft., por todos: ROXIN/GRECO (2022): § 24/56-77.
En castellano: ALCACER GUIRAO (2004), pp. 22 ss.

128 Cfr. HRUSCHKA (2005), pp. 55 ss.; SANCHEZ-OSTIZ (2008), pp. 543 ss.; KINDHAUSER (1989),
pp. 91 ss.; El mismo (1994), pp. 207; 211 ss.; MANALICH (2015), pp. 21 ss.; VALIENTE IVANEZ
(2023), pp. 57 ss.; El mismo (2019), pp. 2 ss. Sin acoger la nocién de Obliegenheit: HAAS (2015), pp. 92
ss.

129 Cfr., recientemente: ROBLES PLANAS (2021), pp. 63 ss.; PANTALEON DIAZ (2023), pp. 137 ss.
130 Cfr. NEUMANN (1985), pp. 24 y ss.; ROXIN/GRECO (2022): § 24/56-77.

B Cfr. ROXIN/GRECO (2022): § 24/10-13. En contra, cft. por ejemplo, HAAS (2016), pp. 19 ss.

132 JOSHI JUBERT (2023), p. 234. No obstante, como apunta GONZALEZ LILLO (2019), p. 34, si es
necesario recurrir a la actio libera in causa como estructura de razonamiento, con independencia de la
solucion tedrica que se acoja. Ello se ve, por ejemplo, en el planteamiento de CORCOY BIDASOLO
(2005), pp. 135 ss.; 216 ss., que alude al deber de adquisicion de conocimiento como razén de la no
permision del riesgo.
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Ahora bien, contra lo que suelen defender los partidarios de este modelo, tal vez dotar de
cierta autonomia deontica al auto-favorecimiento podria ser de utilidad para distinguirlo
de la infraccion del cuidado debido y para justificar el problema temporal que plantea la
imprudencia (especialmente la culpa inconsciente).!*3 A tal efecto, considero muy
interesante la diferencia que establece SILVA SANCHEZ entre “normas principales”,
“normas derivadas” e “incumbencias”.!** Sin que sea posible profundizar aqui en este
aspecto, cabe destacar que, mediante dicha categorizacion, el autor ofrece herramientas
sistematicamente utiles para tratar las distintas problematicas que plantea la provocacion
o no impedimento de una situacion de inimputabilidad, como es el caso de algunas
imprudencias inconscientes.!** En sintesis, las normas derivadas son normas de conducta
que operan en la fase de preparacion del hecho tipico y se relacionan con las normas
principales de modo teleoldgico. Su infraccion da lugar a un injusto penalmente relevante,
ya sea de modo condicionado o incondicionado.'*® En cambio, la doctrina de las
incumbencias tiene que ver con la naturaleza diacrdnica del ser humano: su infraccién no
puede ser una conducta tipica en si misma, pero ello no implica que carezca de relevancia

juridico-penal indirecta.'®’

A partir de lo anterior, en lo que aqui interesa, cabe concluir que la mayor parte de los
casos en los que el sujeto desatienda un estandar de diligencia o una norma extrapenal
identificable en el momento anterior al hecho, habra una infraccion condicionadamente
tipica de una norma derivada y no una violacion atipica de una incumbencia.'3®

3.3.4. Conclusion parcial

Por tanto: no hay ninguna presuncion ilegitima de culpabilidad si la prueba del elemento
subjetivo se infiere a partir de datos objetivos. Primero, como condicion necesaria para
desvalorar la conducta, bastara con probar una libertad minima o volicion de evitar la
infraccion del deber. Lo cual puede inferirse a partir de la infraccion de incumbencias de
estar en disposicion de cumplir con tal deber. Posteriormente, al determinar el grado de
merecimiento y necesidad de pena, se debe probar el desconocimiento, a fin de adscribir
el hecho a titulo de dolo o de imprudencia. El conocimiento (o su ausencia) se infiere a
partir de su exteriorizacion.'* Esto, como se apunt anteriormente, no se reduce a probar
un estandar, sino a personalizar el estdndar en atencion a los datos empiricos que muestran
la concreta situacion del sujeto como persona real. Para ello, debe tenerse en cuenta que
la prueba indiciaria es compatible con la presuncion de inocencia si se cumplen dos
requisitos cumulativos: 1) se parte de hechos plenamente probados; y ii) los hechos
constitutivos de delito se deducen de los indicios a través de un proceso mental razonado

133 En sentido contrario: FEIJOO SANCHEZ (2001), pp. 287 ss.: 308 ss. Sin embargo, podria recurrirse a
otro nombre o incluso a otro concepto, como por ejemplo propone MONTIEL (2014), pp. 1 ss.

134 SILVA SANCHEZ (2025), 8/148 ss.; 8/152 ss.; 8/157 ss.; 8/161 ss.; 15/15 ss.

135 SILVA SANCHEZ (2025), 13/114 ss.; 13/128 ss.

136 Ademas de referencias en la nota inmediatamente anterior, cfr. SILVA SANCHEZ (2025), 15/15 ss.
137 Sobre la relevancia penal que podria llegar a tener la vulneracion autorresponsable de los deberes de
cuidado en momentos anticipados de la vida, cfr. SILVA SANCHEZ (2025), 13/129.

138 SILVA SANCHEZ (2025), 8/161 ss.

139 RAGUES I VALLES (1999), pp. 411 ss.
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y acorde con las reglas del criterio humano, debidamente detallado en la sentencia
condenatoria. !4

3.4. Toma de postura: la doctrina del RCO es rechazable

En el ambito del Civil/ Law, no es posible admitir una atribucion de responsabilidad penal
puramente objetiva, que prescinda de la imputacion del lado subjetivo del hecho. Esto es:
de la imputacién subjetiva entendida en sentido amplio como evitabilidad individual y
por ende, al margen del dolo/imprudencia o al margen del conocimiento de la
antijuridicidad o de la exigibilidad de conducta adecuada a Derecho. Ni lo permiten
nuestros tribunales, ni tampoco los principios definitorios del Derecho penal que sirven
para distinguirlo de otras formas de responsabilidad, como la civil o resarcitoria. El
sistema de Derecho penal con el que trabajamos supone como destinatarios de los
mensajes de sus normas a seres capaces de motivarse de acuerdo con dicho mensaje vy,
por ende, la libertad de voluntad o de administrar responsablemente la autonomia
socialmente adquirida como presupuesto del principio de culpabilidad (cualquiera que

)41 parece ser un axioma pre-juridico latente a las
142

sea la forma que este adopte
construcciones de responsabilidad penal de nuestro entorno.

En este sentido, la doctrina del RCO plantea mas problemas de los que eventualmente
podria resolver. En primer lugar, aunque dicha doctrina sea hipotéticamente admisible en
su formulacién como responsabilidad por negligencia, no debe olvidarse que la
negligence es una forma de responsabilidad muy proxima al Derecho de dafios. Funciona
con una logica cercana a la del resarcimiento y, por ende, podria conducir a difuminar la
frontera entre el Derecho penal y otras formas de responsabilidad. Lo propiamente penal
es el castigo basado en la culpabilidad y esta no puede normativizarse al margen de
factores empiricos, como el conocimiento y otros datos psicoldgicos del agente. Como se
mostrd anteriormente (supra, § 3.3.2), la doctrina mayoritaria en la tradicion del common
law comparte esta vision y critica la doctrina del RCO, la negligence y, sobre todo, la
strict liability. De hecho, recordemos que la doctrina del RCO apenas se aplica en la
practica: se admite para un dmbito restringido de delitos, en los que resulta mas sencillo
y rentable acusar a la persona juridica a la que pertenece el directivo y pactar un
DPA/NPA.

Junto a ello, en segundo lugar, el recurso a doctrinas procedentes de una tradicion juridica
distinta a la propia puede ser contraproducente. Especialmente, respecto de cuestiones
sistematizadas de modo muy distinto, como ocurre con el principio de mens rea

140 Cft. la ya citada STC 233/2005, de 26 de septiembre y también: STC 61/2005, de 14 de marzo, FJ 2; y
137/2005, de 23 de mayo, FJ 2.

141 Existe incluso en posturas que niegan cualquier consideracion sobre el estado mental: HORNLE (2013),
passim.; BURGHARDT (2018), passim. Cfr. la critica en ROXIN/GRECO (2020), § 19, 53 ss., pp. 995 ss.
12 BURKHARDT et al. (2007), pp. 29 ss.; GIMBERNAT ORDEIG (1976), pp. 60 ss.; PASTOR (2007),
pp. 25 ss.; SANCHEZ-OSTIZ (2014), pp. 179 ss.
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angloamericano y la imputacién subjetiva de nuestra tradicion juridica. El caso de la
willful blindness o ignorancia deliberada es una buena muestra de ello.!#?

Finalmente, en tercer lugar, la doctrina del RCO es innecesaria. Como se ha visto, esta
doctrina se formul6 para permitir el castigo de los directivos de empresa en caso de culpa
inconsciente, como una excepcion al principio “actus non facit reus nisi mens sit rea”
sobre el que se construye el modelo de atribucion de responsabilidad penal
angloamericano. Sin embargo, como el Derecho penal de nuestra tradicion juridica no
parte de un principio equiparable al mencionado, el castigo de la imprudencia
inconsciente no constituye una excepcion. Cuestion distinta es que, por razones
vinculadas al principio de culpabilidad, el castigo de quien no advierte un riesgo
habitualmente merezca menos pena y deba ser excepcional, en el sentido de infrecuente.
Pero, para llegar a esta solucion ya contamos con herramientas conceptuales idoneas. El
problema es su escaso reflejo legislativo y jurisprudencial, tal y como viene
considerandose a proposito del Derecho penal econémico.

Por ello, concluiré¢ la presente contribucién con una serie de propuestas encaminadas a
legitimar el tratamiento la imprudencia inconsciente en el Derecho penal econémico, de
un modo respetuoso con los principios nos son propios.

4. Propuestas alternativas para un castigo legitimo de la “imprudencia del jefe”
4.1. Limites subjetivos de la responsabilidad penal

El Derecho penal no puede dar respuesta a todos los accidentes y, alin menos, hacerlo con
formulas como la doctrina del RCO en su version originaria, en tanto que responsabilidad
objetiva. Ello supondria instaurar nuevas formas de “versari in re illicita”. Los
accidentes, si son fortuitos, imprevisibles e inevitables, deben quedar reservados al
ambito de la responsabilidad civil o de la responsabilidad administrativa, en los términos
que estos d&mbitos lo permitan. Pero el Derecho penal se basa en el merecimiento y, en
consecuencia, la dimension expresiva de la pena'#* impide ser empleada con la logica de
la compensacion o resarcimiento a las victimas, sin que exista un sujeto culpable a quien

poder atribuir un resultado lesivo como algo propio.'*

Por tanto, no son admisibles las presunciones legales que, iuris et de iure, establezcan una
responsabilidad objetiva por el resultado y priven de defensa al acusado. En el mismo
sentido, no son admisibles las presunciones judiciales de dolo. No lo son cuando se
emplean para tratar como errores de derecho (con atenuacioén de la pena) lo que en
realidad eran errores de hecho (atipicos en ausencia de un tipo imprudente). Tampoco
cuando las presunciones judiciales niegan las alegaciones de error con base en parametros
exclusivamente objetivo-normativos. En efecto, pese a que el dolo se adscriba

143 Cfr. supra, § 2, a proposito del caso Messi. Por ejemplo: notas al pie n™ 14 y ss.
14 SILVA SANCHEZ (2021), pp. 1367 ss.
145 SILVA SANCHEZ (2025), 3/ 11ss., 5/45 ss.; 8/48 ss.; 9/33 ss.
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146

normativamente, también es una cuestion de hecho'*® y, por tanto, debe probarse

mediante prueba indirecta del conocimiento (no del mero cargo o del deber de diligencia).

Por ello, aunque la jurisprudencia parece haber tomado el camino contrario, es preciso
contextualizar la prueba de la imputacion subjetiva mas que la de la imputacion objetiva,
mediante un modelo de sujeto mas real que el del “hombre medio”.'*” Especialmente en
el ambito de la empresa, a la vista de la fragmentacion del conocimiento a los que
conducen los principios de horizontalidad y verticalidad!*® que definen las posiciones de
garantia en las organizaciones. A ello se encaminan las siguientes propuestas.

4.2. Propuestas de lege ferenda

Uno de los problemas que plantea la imprudencia inconsciente de los directivos de
empresa es que son pocos los preceptos legales que castigan las conductas imprudentes
en el marco del Derecho penal economico. Por ello, cabria plantearse la conveniencia de
una eventual formulacion legal de una regla de diligencia debida similar al § 130 OWiG,
que estableciera una presuncion iuris tantum de falta de cuidado debido. O, como en el
caso de la reciente Ley N° 21.595 de delitos econdémicos chilena, agravar la
responsabilidad penal en atencion al cargo (arts. 15 y 16). Sin embargo, esta clase de
disposiciones presenta problemas no menores. Por un lado, mas que fomentar la necesaria
distincion entre imprudencia objetiva y subjetiva, la desdibujan. Por otro lado, podrian
producir un efecto desaliento de la actividad empresarial, cuya complejidad impide estar
verdaderamente al corriente de todos los riesgos que deben evitarse.'* Ademas, existen
motivos para pensar que con ello se estaria dando un trato sustantivo a un problema
mayormente procesal que —al menos prima facie— habria que tratar de resolver sin
relajar las exigencias dogmaticas.'*°

Tal vez cabria incorporar una distincion legal entre imprudencia consciente e
inconsciente. Asi ocurre, por ejemplo, en el Codigo penal italiano.!®! Sin embargo, la
doctrina suele coincidir en que no necesariamente todos los casos de imprudencia
inconsciente deben ser menos graves que los de imprudencia consciente.!>? Por ello, tal
vez no sea precisa una herramienta que permita dotar de repercusion punitiva directa a la
advertencia o no del peligro.'*3 Sobre todo si, como en el caso espafiol, es posible graduar
la imprudencia, distinguiendo entre grave, menos grave y leve.

146 Cfr. las referencias supra nota 27 y la opcion por un “método adscriptivo equilibrado” SILVA
SANCHEZ (2025), 12/65 ss.

47 RAGUES I VALLES (2002), p. 222.

148 ESTELLITA (2017), pp. 48 ss.; 285 ss.

149 En el mismo sentido: DEMETRIO CRESPO (2009), pp. 117 ss.; ESTELLITA (2017), pp. 48 ss.; 285
ss.

150 RAGUES I VALLES (2002), pp. 228 ss.

151 En el art. 61.3° del Codigo penal italiano la culpa consciente tiene una pena agravada con respecto a la
de la imprudencia sin representacion.

152 Cfr. referencias en PAWLIK (2023), p. 419, nota 648. Sin embargo, el autor niega relevancia normativa
a la distincion entre imprudencia inconsciente y consciente, lo cual no comparto.

153 Cfr. DUFF (2019), pp. 661 ss.
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Por ello, mas alld de propuestas de lege ferenda, el castigo legitimo en casos de
imprudencia inconsciente requiere agotar las posibilidades sustantivas y procesales con
las que ya cuentan nuestros ordenamientos juridicos. A ello se dirigen las propuestas que
se formulan a continuacion.

4.3. Propuestas de lege lata

Como se apunto al inicio de esta investigacion, cuando la imprudencia del directivo deriva
en un resultado lesivo, hay dos casos especialmente problematicos. Por un lado, las
lesiones de bienes juridicos especialmente graves, en las que el delito solo se prevé en su
modalidad dolosa. En estos casos, si el deber de cuidado era exigible y la conducta
evitable, la impunidad del directivo es una laguna de punibilidad que parece contravenir
la justicia material. Pues bien, para resolver este primer grupo de supuestos, se
propondréan una serie de alternativas a la imprudencia del directivo (5.3.1).

Por otro lado, son problematicos los casos en los que el directivo ni tal siquiera advirtio
el riesgo. La exclusiva ostentacion de un rol no conlleva una presuncion de conocimiento,
pero no toda inadvertencia convierte un error en inevitable. Para resolver estos supuestos,
se ofrecerdn una serie de criterios de legitimacion de la imprudencia inconsciente (5.3.2).

4.3.1. Alternativas a la responsabilidad por omision imprudente del directivo

En primer lugar, debe tenerse en cuenta quiénes son los actores que realmente intervienen
en la produccién o no evitacion de dichos resultados lesivos. Por ejemplo, aprovechando
las posibilidades interpretativas que ofrece la figura del administrador de hecho y
castigando bajo dicho titulo a los subordinados, testaferros o asesores externos (abogados,
asesores fiscales) que realmente dominan el curso del hecho tipico. En efecto, no puede
obviarse que el directivo o administrador formal puede perfectamente encontrarse en una
situacion de error inevitable.!>* Por ejemplo, por haber confiado en un asesoramiento
juridico defectuoso, pero de calidad aparente, en temas que requieren una alta
especializacion técnica. Si la responsabilidad penal del superior no es automatica ni tal
siquiera en contextos militares,'*> donde los subordinados cumplen ordenes estrictas, atin
menos en contextos empresariales, en los que hay mayor margen de actuacion. Esto es:
que haya un directivo “por encima” de quien realmente llevd a cabo la conducta, no
significa que haya incurrido en una omision juridico-penalmente reprochable.

En segundo lugar, no cabe desconocer la capacidad de rendimiento de algunas figuras ya
conocidas en nuestra tradicion. Por ejemplo, la responsabilidad penal (o pseudo-penal) de
las personas juridicas que ya prevén la mayor parte de nuestros ordenamientos juridicos
puede ser una forma de evitar los problemas de imputacion individual.!>® El castigo a una

14 Ibidem, con referencias. Cfr. ademas, propuestas distintas: DE LA CUERDA MARTIN (2022), pp. 1
ss.; GARCIA CAVERO (1999), pp. 122 ss., 148 ss., NUNEZ CASTANO (2000), p. 76.

155 Cfr. GARROCHO SALCEDO (2016), pp. 212 ss.; 315 ss. y en relacion con la imputacion subjetiva, pp.
365 ss.

156 Ya 1o apunt6 ZUGALDIA ESPINAR (1994), p. 620.
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ficcion como es la empresa no deja de ser una forma “pragmatica” de castigar la
imprudencia de los directivos. Especialmente en casos en los que no sea posible encontrar
un sujeto en la estructura empresarial que retina las condiciones objetivas y subjetivas que
permitan imputarle la conducta lesiva.'”’” Ahora bien, castigar exclusivamente a la
persona juridica deberia ser una solucidon subsidiaria. De lo contrario, como vimos a
propdsito de EE.UU., se incurriria en déficits retributivos tan disfuncionales como

injustos.
4.3.2. Criterios de legitimacion de la imprudencia inconsciente del directivo

En linea con cuanto ya se ha ido apuntando, ofreceré tres criterios orientados a facilitar
que el tratamiento sustantivo y procesal de la imprudencia inconsciente no sea
ilegitimamente presuntivo.

1.- En primer lugar, el factor decisivo para poder proceder a desvalorar una conducta
como antinormativa es la evitabilidad de la conducta contraria a deber. Por tanto: los
errores solo interrumpen la imputacion si son inevitables. Si se prueba un minimo de
libertad de obrar conforme a deber, puede procederse a imputar la conducta y, de ser
antinormativa, atribuir responsabilidad. El auto-favorecimiento libre de un estado de
irresponsabilidad permitiria afirmar esa libertad minima. En cambio, la advertencia o
inadvertencia del riesgo tendria relevancia solo posteriormente, a efectos de determinar
la pena.

Desde esta perspectiva, para afirmar la capacidad personal de comportamiento conforme
alanorma o evitabilidad de la conducta, habria que tener en cuenta los siguientes factores:
1) la existencia de un rol o deber de actuar o de omitir; ii) la exigibilidad del deber de
obrar conforme a dicho rol; y iii) la capacidad de conocer, tanto el peligro asociado a la
infraccion del deber, como la desaprobacion de su eventual resultado. De modo que, en
lo que a las omisiones se refiere, el sujeto no podré responder si hubo un error invencible
sobre su posicion de garante, sobre la exigibilidad de obrar conforme a dicho rol, o sobre
la situacion de peligro o su desaprobacion.

2.- A efectos de determinar cuando un error es evitable o no, encuentro util el recurso a
los conceptos de normas derivadas e incumbencias, sobre los que actualmente esta
trabajando la doctrina y en los que convendria seguir profundizando. Aunque en no pocos
casos su infraccion puede integrarse en la desvaloracion del incumplimiento de la norma
de conducta, reconocer cierta autonomia deodntica a los distintos supuestos de
autofavorecimiento material del delito tiene una importante ventaja. Sin incurrir en una
responsabilidad por el caracter o por la conduccion de la vida, el recurso a la nocion de
norma derivada y (en menor medida) al de incumbencia, brinda una base de imputacion
para casos de provocacion del propio defecto de imputacion mds garantista que la mera

157 De hecho, el propio art. 31 ter CP espafiol abala esta interpretacion, al permitir el castigo de la persona
juridica, aunque no se identifique a la persona fisica responsable del delito o se haya extinguido su
responsabilidad penal.
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responsabilidad objetiva por el rol.!>®

Concretamente, evidencia que el castigo de los
casos de culpa inconsciente se justifican como una responsabilidad por las consecuencias
del propio actuar libre en el marco de las propias competencias.!>® En el caso de un
ciudadano cualquiera, por estar sujeto una incumbencia de prudencia acorde con un
estandar de libertad general, como ser racional.!®® En el caso del directivo o cualquier
otro garante-especialista, por haberse comprometido prospectivamente a incumbencias

mas estrictas, en funcion del riesgo permitido.!'®!

3.- A partir de lo anterior, aqui se propone la siguiente regla de interpretacion de la
imprudencia inconsciente para el caso concreto de los directivos de empresa, en funciéon
de si el riesgo del que son garantes estd 0 no permitido.!? Si el sujeto estd amparado por
un riesgo permitido, deberia probarse: (i) que se incumplieron conscientemente las
condiciones de permision; (ii) que se ignord una situaciéon conocida o cognoscible de
peligro concreto para bienes juridicos intrinsecos; o (iii) que no se vigiléo adecuadamente
en un contexto de incertidumbre. En cambio, si el sujeto no estd amparado por un riesgo
permitido, la infraccidon extrapenal no agota la prueba sobre la imprudencia (objetiva y
subjetiva) en sentido penal.'®® Por ello, deberia probarse que la imprevisibilidad in actu
de un resultado lesivo responde a un auto-favorecimiento por la infraccion previa o
simultdnea de incumbencias. Estas podrian identificarse atendiendo a la lex artis del
concreto sector, a los deberes extrapenales de los administradores o a los protocolos que
integran los programas de compliance.'%*

Con base en esta propuesta, quedarian fuera de toda posibilidad de castigo los casos de
errores no asociables a un autofavorecimiento antijuridico previo y, por ende, invencibles.
Asi, retomando un ejemplo ya empleado en las paginas anteriores, los casos de
asesoramiento juridico defectuoso en cuestiones muy especializadas y procedentes de una
“fuente de informacion fiable”,'%> no podrian asociarse a la infraccion de una incumbencia
previa y, por tanto, no se podrian castigar penalmente.!*® En cualquier caso, las dudas

sobre la concurrencia del error no deberian impedir su apreciacion. !¢’

158 En contra: HAAS (2015), pp. 92 ss.; MONTIEL (2014), pp. 1 ss.; 14 ss. Este ultimo, sin embargo, en
pp. 15 ss. no rechaza que las incumbencias se entiendan como “deberes complementarios” y prefiere optar
por esa terminologia. Segun entiendo, mas alla de lo terminoldgico, ello no estaria necesariamente tan lejos
de lo defendido aqui.

159 Se trataria de la Bemiihenobliegenheit o “incumbencia de disposicion”; esto es: incumbencia de
mantenerse en condiciones y capacidad de ejercer la voluntad (voliciéon y voluntariedad) para seguir la
norma y cumplir el deber respectivo. Sobre ello, cfr. PAWLIK (2023), pp. 381 ss.; 416 ss.

160 SANCHEZ-OSTIZ (2014), pp. 134 ss.

161 Cfr. en sentido similar, pero respecto de la evitabilidad en el error de prohibicién: CORDOBA (2012),
pp. 177 ss.

162 SILVA SANCHEZ (2023), pp. 102 ss.; 130 ss.; 140 ss.

163 SILVA SANCHEZ (2022), pp. 102 ss.; 140 ss.

164 PASTOR MUNOZ (2021), pp. 1 ss.

165 CORDOBA (2012), pp. 214 ss., con referencias.

166 PAWLIK (2020), pp. 560-576. También cuando se trata de una duda irresoluble, por ejemplo, por
ausencia de interpretacion legal de un nuevo precepto o por contradiccion entre resoluciones judiciales del
mismo rango. En Espafia ha sido paradigmatico el caso de los clubes cannabicos: STS 571/2016, de 29 de
junio; 695/2022, de 8 de julio; STS 219/2022, de 9 de marzo.

167 Recuérdese la STS 2024/2021, de 4 de marzo, citada supra en nota 101.
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Por lo demas, en los supuestos que interesan a esta investigacion, el recurso a la nocién
de normas derivadas o incluso de incumbencias no adoleceria del problema del regressus
ad infinitum. En un ambito tan fuertemente normativizado como es el Derecho penal
econdmico, las incumbencias de los directivos (y también de quienes se desempefian
profesionalmente como especialistas) son facilmente identificables. Habitualmente, se
encuentran definidas en la normativa extrapenal o incluso en programas de cumplimiento
normativo. De modo que operar en el limite de la legalidad (como es el caso de los
sectores regulados y de un Derecho penal econdmico repleto de tipos penales en blanco),
da lugar al nacimiento de la carga de procurarse informacion fiable.!®8

5. Recapitulacion y conclusiones

1.- Actualmente, la responsabilidad penal por imprudencia en caso de directivos de
empresa resulta problematica. Entre otras cuestiones, no esta claro si el error del garante
de una actividad peligrosa deberia ser relevante para el juicio de imputacion subjetiva.
Aunque la tradicion juridica del civil law no admite la responsabilidad objetiva, si existe
una tendencia a objetivizar el juicio de imputacion subjetiva y considerar que los errores
del directivo son irrelevantes o inverosimiles. En concreto, desde el punto de vista del
principio de culpabilidad, es especialmente problematico el caso de la omision en
imprudencia inconsciente. Por este motivo, es preciso contar con criterios de imputacion
subjetiva que permitan conjugar la estandarizacion de posiciones propia del Derecho
penal econdmico, con las exigencias del principio ultra posse nemo tenetur.

2.- Para ello, este articulo explora si la doctrina del Responsible Corporate Officer (RCO)
angloamericana podria servir como criterio para orientar la discusion. Esta doctrina prevé
la responsabilidad estricta y por negligencia de los directivos de empresa. Su analisis
resulta interesante por dos motivos. Primero, porque la strict liability no tiene que ver con
la imputacion subjetiva y no se reduce a una forma de responsabilidad objetiva por el
resultado. Se trata de un mecanismo de atribucidon de responsabilidad penal que, por
razones preventivas o de pretendida eficiencia procesal, prescinde de la prueba del lado
subjetivo del hecho. Segundo, porque la formulacion actual de la doctrina del RCO seria
hipotéticamente admisible en nuestra tradicion juridica si operase como presuncion iuris
tantum de falta de cuidado debido.

3.- Sin embargo, considero que los postulados de la doctrina del RCO son rechazables.
No sirven para solucionar los problemas de imputacion subjetiva que plantea la culpa
inconsciente de los directivos de empresa. La strict liability es una figura dificilmente
compatible con el principio de culpabilidad y a la que se opone la propia doctrina
angloamericana mayoritaria. Ademas, en nuestra tradicion juridica ya contamos con
herramientas que llegan a conclusiones con incidencia practica similar, pero desde la
sistematicidad de la teoria del delito que nos es propia.

168 1.0 que se conoce como la “Thin Ice Theory”. Caso Knuller v. DPP (Director of Public Prosecutions) en
1973. A favor: ASHWORTH/HORDER (2013), p. 62. En contra: HUSAK (2010), p. 169.
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4.- A tal efecto, he abogado por tratar el castigo de la imprudencia inconsciente como un
caso de imputacion ordinaria, en el que la base para afirmar la evitabilidad de la conducta
requiere identificar un auto-favorecimiento antijuridico. Desde esta perspectiva, se ha
concluido con una propuesta de interpretacion acorde con el principio de culpabilidad.
Ademas de algunas consideraciones de lege ferenda, se han efectuado sugerencias
interpretativas de lege lata. Todas ellas se orientan a lograr el necesario equilibrio entre
los limites que el principio de imputacion subjetiva fija al Derecho penal y el castigo a
los verdaderos responsables de delitos evitables. La ilegitimidad y disfuncionalidad de
una eventual responsabilidad objetiva no impide que algunos aspectos del juicio de
imputacion de responsabilidad penal sean estrictos.
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