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RESUMEN

Si en relacion con un comportamiento delictivo que proviene de una empresa uno
no quiere conformarse solo con atribuirle responsabilidad penal en el mds verdadero
sentido de la palabra, entonces el debate debe versar monogrdficamente sobre cues-
tiones de imputacion individual. El complejo de los compliance ha desviado el foco a
lo que aqui llamo Derecho penal de la vigilancia (Uberwachungsstrafrecht) que, a la
vez y connaturalmente, completa las reconocibles tendencias al adelantamiento de la
punibilidad. Inexactitudes en la imputacion juridico-penal van de la mano con la
pérdida de fundamento tedrico y se encuentran, en forma de mecanismos de autorre-
gulacion, con las caracteristicas actuales de una sociedad de la seguridad (Sicher-
heitsgesellschaft). La dogmdtica juridico-penal se erosiona, la politica criminal se
convierte en parte de una politica general de seguridad.
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ABSTRACT

If, in relation to criminal behaviour originating from a company, one does not
wish to settle for attributing criminal liability in the truest sense of the word, then the
debate must focus exclusively on issues of individual imputation. The compliance
complex has shifted the focus to what I call surveillance criminal law (Uberwa-
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chungsstrafrecht), which, at the same time and inherently, complements the
recognisable trends towards the advancement of punishability. Inaccuracies in
criminal law attribution go hand in hand with the loss of theoretical foundation and
are found, in the form of self-regulation mechanisms, in the current characteristics of
a security society (Sicherheitsgesellschaft). Criminal law dogma is eroded, criminal
policy becomes part of a general security policy.

Keywords: Imputation in complex organisations; compliance; liability for omis-
sion; punishability of surveillance; security society.

SUMARIO: I. Introduccién al tema.—II. Los modelos dogmaticos de solucién en
perspectiva estructural.—III. Nuevos desarrollos dogmdticos - Andlisis e
interpretacién. 1.  Omisién y compliance. 2. Adelantamiento de la punibilidad
y compliance. 3. Andlisis. 3.1. Dogmatica de la omisién. 3.2. Tendencias al
adelantamiento de la punibilidad. 4. Interpretacién.—IV. Panordmica de las
tendencias actuales de la arquitectura del derecho penal en una teorfa del derecho
penal transformada. 1. Tendencias actuales de la arquitectura del derecho penal.
2. Tendencias actuales de la teoria del derecho penal.—V. Panordmica de la
punibilidad de la vigilancia en una teorfa social transformada. 1. Caracteristicas
de la sociedad de la seguridad. 2. Paralelos con la estructura empresarial.—
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I. INTRODUCCION AL TEMA*

Este trabajo asume, una vez mas, el fin de querer emular a Bernd
Schiinemann. Nada ha cambiado a este respecto en 30 afios. A juicio
del autor es necesario, para ello, un tema que sea tan actual como fun-
damental y que no esté confinado en una sola disciplina cientifica. El
gran alivio cuando uno escribe: uno puede acudir a la obra del cele-
brado, que ya abarca cinco décadas y que retrata exactamente el perfil
del tema buscado. Trata cuestiones fundamentales, estad orientada
interdisciplinariamente y aborda constantemente inaplazables cues-
tiones de actualidad (2).

*  Agradezco profundamente a mi asistente Nils Strole por la ayuda en la inves-
tigacion preparatoria. También a Brian Buchhalter Montero, por su dedicada y precisa
traduccién. El texto original en aleman fue publicado en el Goltdammer’s Archiv fiir
Strafrecht, s/n., 2019, pp. 705 y ss.

(2) Y niuna vez parece sobrecargar este vigoroso programa a BERND SCHUNE-
MANN, al que dedico de corazén este trabajo (sobre la tentativa de presentar el com-
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Las cuestiones sobre la imputacién dominan desde hace ya muchas
décadas el Derecho penal y de la misma manera tanto la parte general
como la especial. Mientras que en el tipo objetivo se trata de cuestiones de
creacién de riesgo y su materializacidn, en el tipo subjetivo hay que
examinar si el dolo abarca los fundamentos facticos de esta imputacién
objetiva. El tipo de la estafa, por ejemplo, es desde hace mucho tiempo
lugar para intensas reflexiones sobre la relevancia de la imputacién en la
parte especial (3). Las cuestiones sobre imputacién son, en la teorfa y en la
practica esencialmente mds exigentes que aquellas sobre la casualidad,
porque pretenden poner un foco de atencién normativamente convincente
sobre quien, en una primera aproximacion, llamamos ahora responsable.

Las dificultades en la imputacidn objetiva se potencian, todavia
mads, cuando la discusién no versa sobre el actuar de una persona fisica
existente sin duda alguna, sino cuando la creacién tipica del riesgo
aparece como la obra de una pluralidad de personas unidas en un
marco de cooperacion. De esta manera llegamos a mi tema. En lo que
sigue, me gustaria presentar, de manera general, los distintos modelos
que se han desarrollado o propuesto para la resolucidon de problemas
de imputacién en organizaciones complejas. Aqui se mostrara rapido
que todos ellos se han revelado dogmaticamente insatisfactorios y
que, consciente o inconscientemente, tienen importantes implicacio-
nes politico-criminales. Esto no es, segiin mi manera de abordar cues-
tiones dogmaticas (incardinada en la tradicién de Claus Roxin) ningin
defecto. Fue precisamente €l quien en su fundamental trabajo sobre
«Kriminalpolitik und Strafrechtssystem» el que ha advertido sobre las
limitantes interacciones entre dogmaética y politica-criminal (4). Desde
esa postura, las figuras juridico-dogmaticas deben interpretarse siem-
pre a la luz de la politica criminal. Pero quien se sirve de la politica-
criminal para pretender trascender de los fines queridos por el
legislador o para ir més alld de la frontera del tenor literal, va dema-
siado lejos (5). Deberia honestamente revelar que no se mueve, ya, en
el terreno de la Ley y de la Constitucion.

Por nombrar un ejemplo para esta materia en justamente la inter-
seccidn entre dogmatica juridico-penal y politica criminal: la amplia-
cién de la figura juridica de la autoria mediata al llamado dominio de

pleto caleidoscopio de su actuar, cfr: HEFENDEHL, GA 2009, pp. 618 y ss.).

(3) HARBORT, Die Bedeutung der objektiven Zurechnung beim Betrug, 2010;
KRAINBRING, Spenden-und Bettelbetrug, 2015, 157 y ss.; ¢fr. ya MANZANO, en: Schii-
nemann/Sudrez Gonzalez (Hrsg.), Bausteine des europdischen Wirtschaftsstrafrechts,
1994, pp. 213 y ss.; RENGIER FS Roxin, 2001, pp. 811, 819 y ss.

(4) RoxiIN, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 2. Aufl., 1973, passim.

(5) RoxXIN, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 7 ap. 80 y s.
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la voluntad por aparatos organizados de poder estaba conducida por la
intencién politico-criminal de poder hacer responsables penalmente a
los jerarcas de regimenes criminales no solo como inductores sino
como autores (6). El régimen criminal nacionalsocialista o la dicta-
dura argentina son conocidos ejemplos de estos supuestos excepcio-
nales. Una interpretacidn extensiva tal de la autoria mediata era
legitimable dogmaticamente solo con esfuerzo y, de hecho, encontrd
algunos criticos (7). La compatibilidad con el principio dogmético del
dominio del hecho era y es todavia més discutida en otra ampliacién
de esta figura juridica a las empresas (8) que no deben calificarse
como regimenes criminales per se. Se ve, en este ejemplo, cémo las
necesidades politico-criminales tironean de las categorias dogmaéticas.

Uno estd casi un poco sorprendido de por qué, en este contexto, no
se utiliza el concepto de atribucion (Zuschreibung) como concepto-
oposicién al de imputacion (Zurechnung). Sorprende porque los
procesos de atribucién juegan un rol importante en la criminologia o
—formulado més cautelosamente— deberian jugar un rol importante en
el andlisis critico. Asi, en la criminologia hay dos perspectivas
diametralmente opuestas: mientras que una no ha renunciado, en el
marco de la tradicidn, a la biisqueda de las causas de criminalidad, es
decir, le gustarfa proceder etioldgicamente, la criminologia critica y,
aqui, el labeling approach ve en la criminalidad un producto de
atribucién como consecuencia del ejercicio de poder(9). Un conocido
campo de aplicacién de esta perspectiva es la, a menudo calificada de
«grave», delincuencia de los extranjeros. Investigaciones empiricas
han revelado, sin embargo, una distinta intensidad de la persecucion
penal (10). Pero también en el &mbito de la delincuencia econémica

(6) Sobre el dominio de la voluntad por aparatos de poder organizados, cfr.
RoOXIN, Tdaterschaft und Tatherrschaft, 9. Aufl., 2015, pp. 242 y ss. y 705 y ss., asi
como EL MISMO, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 25 ap. 105 y ss.

(7) NK-StGB/ScHILD, 5. Aufl., 2017, § 25 ap. 123; HERZBERG, en: Amelung
(Hrsg.), Individuelle Verantwortung und Beteiligungsverhdltnisse bei Straftaten in
biirokratischen Organisationen des Staates, der Wirtschaft und der Gesellschafft,
2000, y 35 y ss.; RoTtscH, ZStW 112 (2000), pp. 518, 526 y ss.; ZaczYK GA 2006,
pp- 411 y 414 (con mads referencias).

(8) BGHSt40,218,237; BGH NStZ 1998, 568, 569 y s. con comentario critico
de DierLAMM; BGHSt 48, 331, 342; HEFENDEHL GA 2004, 575, 577 y ss.; en contra:
RoxiN FG BGH, Bd. IV, 2000, S. 177, 192 y ss.; MiiKo-StGB/JoEecks, Bd. 1, 3. Aufl.
2017, § 25 ap. 153 y ss.

(9) Cfr SAck, en: KONIG (Hrsg.), Handbuch der empirischen Sozialforschung,
Bd. 12: Wahlverhalten - Vorurteile - Kriminalitit, 2. Aufl., 1978, p. 192, 378 {f.; P.-A.
ALBRECHT, Kriminologie, 4. Aufl., 2010, § 3 IV. 1 con otras referencias.

(10) SAck, en: HEINZ/KLUGE (Hrsg.), Einwanderung — Bedrohung oder
Zukunft?, 2012, pp. 297, 313 y s. se refiere a la reaccion selectiva de las instancias de
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es posible encontrar modelos de explicacién de la criminologia critica
en la forma de la etiquetacidn simbdlica, del labeling, de «ovejas
negras», con lo que no es necesario poner en cuestion el sistema
econémico mismo (11).

Si recapitulamos los conceptos utilizados hasta ahora en el con-
texto de la dogmatica juridico-penal y de la criminologia, podemos
observar paralelos sorprendentes, pero también divergencias. En la
dogmatica juridico-penal la causalidad fue restrictivamente comple-
tada por el instituto dogmadtico de la imputacidn objetiva. En la crimi-
nologia existe una tendencia a tomar en serio que quiere cesar la
bisqueda de las causas de criminalidad y que, en sustitucidn, quiere
examinar procesos de atribucion.

La pregunta que se plantea es si de este hallazgo podemos extraer
ganancia para nuestro tema dogmatico: quizas en la manera de que la
anunciada lenta disolucién del claro instituto de la imputacidn obje-
tiva no sea mds que una mera atribucién en el sentido de la criminolo-
gia critica. Esto serfa, si se acreditara a continuacién, una conclusién
tan notable como inquietante.

II. LOS MODELOS DOGMATICOS DE SOLUCION
EN PERSPECTIVA ESTRUCTURAL

Tras estas consideraciones preliminares no es mi intencién ahora
presentar en detalle los enfoques dogmaéticos para solucionar los pro-
blemas de imputacién en organizaciones complejas. Solo pretendo
caracterizarlos en su enfoque estructural.

El modelo clésico, que persigue una imputacion individual de res-
ponsabilidad, intenta salir adelante, cuando se trata de un delito prove-
niente de una organizacion compleja, con los instrumentos dogmaéticos
tradicionales. Aqui se trata, especialmente, de las estructuras de impu-
tacion de autoria y participacidon que deberian posibilitar, en procesos
basados en la division del trabajo, identificar una persona fisica o una
mayoria de personas como responsables en sentido penal (12).

La pregunta por una posible autoria por omisién es cldsica y actual
en una misma manera. En el —para el Derecho penal econémico—

control respecto de los sospechosos extranjeros y habla de un «efecto de sospecha;
cfr. sobre la mayor predisposicién a denunciar a extranjeros, BAIER/PFEIFER/
SIMONSON/RABOLD, Jugendliche in Deutschland als Opfer und Tiiter von Gewalt,
KFN - Forschungsbericht Nr. 107, 2000, p. 11.

(11) HerenDEHL KJ 2016, 577, 583 y ss.

(12) Cfr, por ejemplo, FriscH FS RoGaLL, 2018, p. 121 y ss.
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famoso caso del aerosol de cuero (Lederspray) (13) ya se planted hace
ahora justo treinta afios la pregunta por una posible responsabilidad
por omisién por no haberse retirado un producto del mercado. Se tra-
taba de un aerosol de cuero que fue puesto en circulacién y que se
reveld, posteriormente, peligroso para la salud (14).

La responsabilidad por omisién estd también ahora en la punta de
la lanza de las tendencias actuales en la lucha contra la criminalidad
econdmica, si pensamos en la llamada responsabilidad del empresario
(Geschdiftsherrenhaftung) y en la implantacion de estructuras de com-
pliance. De ello me ocupo, en seguida, en el epigrafe 3.1.

Exactamente el otro extremo de los modelos dogmadticos de
imputacidn representan los modelos de responsabilidad penal de la
empresa, ya realizados en muchos ordenamientos juridicos, pero también
exigidos vehementemente en otros tantos (15). Estos modelos intentan
desatar el nudo gordiano de los problemas de imputacién individual
incorporando la cooperacién misma a la obligacion juridico-penal cuando
aquella pueda afectar a bienes juridicos. Alemania representa, a €s0s
efectos, uno de los dltimos bastiones que, con base en el elemental
principio juridico-penal de la culpabilidad, todavia rechaza la
responsabilidad penal de la persona juridica(16). Me atrevo a pronosticar

(13) BGHSt 37,106y ss.

(14) La situacién se presentd estructuralmente parecida en Espafia, donde
nadie intervino respecto de aceite de colza contaminado y se produjeron incontables
lesiones graves y muertes; al respecto: Span. Oberster Gerichtshof NStZ 1994, 37 y
ss. asi como PUPPE JZ 1994, 1147 y ss.

(15) Muchos paises europeos conocen ya propiamente la responsabilidad penal
de las personas juridicas como Gran Bretaiia, Paises Bajos, Portugal, Noruega, Islan-
dia, Francia, Espafia, Repuiblica Checa, Dinamarca, Eslovenia, Bélgica y Suiza
(SCHONKE/SCHRODER, HEINE/WEISSER, StGB, 30. Aufl. 2019, Vor § 25y ss., ap. 124
con mads referencias). En Alemania se discute la introduccién de la responsabilidad
penal de las personas juridicas hace afios. Por ejemplo, cfr: HEINE, Die strafrechtliche
Verantwortlichkeit von Unternehmen, 1995, 206 y ss. con mads referencias; ZIES-
CHANG GA 2014, 91 y ss.; SCHUNEMANN ZIS 2014, 1 y ss. con mds referencias; EL
MisMoO GA 2015, 274 y ss.; también GREco GA 2015, 503 y ss.; RoGaLL GA 2015,
pp. 260 y ss. Nordhrein-Westfalen present6 en 2013 un Proyecto para la introduccién
de la responsabilidad penal de las personas juridicas (disponible en: https://www.jus-
tiz.nrw.de/JM/jumiko/beschluesse/2013/herbstkonferenz13/TOP_II_5_Gesetzent-
wurf.pdf [visitado por dltima vez el 16 de octubre de 2019]). En el afio 2017 un grupo
de la Universitit zu Koln publicé el llamado Proyecto de Ko6ln de Ley sobre la sancién
de personas juridicas (impreso en NZWiSt 2018, 1 y ss.); ¢fr:, ademads, la parcial-
mente critica de toma de posicién de KOLBEL NZWiSt 2018, 407 y ss.; WOHLERS
NZWiSt 2018, 412 y ss.; BECKEMPER NZSWiSt 2018, 420 y ss.; ninguno de los Pro-
yectos ha dado concretos pasos para convertirse en Ley.

(16) Cfr. SCHUNEMANN, Zur Frage der Verfassungswidrikeit und der Folgen
eines Strafrechts fiir Unternehmen, 2013, p. 3, 11 y ss., disponible en: http://www.
familienunternehmen.de/media/public/pdf/studien/Studie_Stiftung_
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que, en un tiempo cercano, en el contexto de las tendencias de expansion
del Derecho penal (17) se hard realidad la responsabilidad penal de la
empresa o, por lo menos, una mas severa responsabilidad
administrativa (18), aunque las iniciativas mas recientes vuelvan a
superarse en insostenibilidad tedrica y en un fungible malabarismo
conceptual (19). Estas iniciativas cuentan con el viento de cola de la
politica y de la indignacién social, acentuada por los medios de
comunicacion, que exigen Derecho penal cuando se atribuyen lesiones de
bienes juridicos a grupos de empresas como Bayer AG en el contexto de
la crisis de Monsanto. Pero justamente de eso se trata en este campo: de la
mencionada atribucién y no de una imputacién dogmaticamente
justificada.

Entre estos dos polos existe un amplio término medio que, de nuevo,
se llena a nivel nacional de las maneras mds distintas. En Alemania se
sitdan en este término medio, por ejemplo, los ilicitos administrativos
de la responsabilidad individual por vigilancia del § 130 OWiG asf
como la sancién de personas juridicas del § 30 OWiG. Mientras que en
los supuestos de la responsabilidad por vigilancia, la teoria del aumento
del riesgo facilita la imputacién (20), la multa administrativa a la persona
juridica corporeiza la responsabilidad de la empresa en un nivel
superficialmente inferior. De una parte, se renuncia al reproche juridico-
penal de culpabilidad, de otra parte se imponen, sin embargo, graves
multas administrativas (21).

Familienunternehmen_Unternehmensstrafrecht.pdf (visitado por ultima vez el 16 de
octubre de 2019) asi como EL MismO ZIS 2014, 1y 11 y siguiente.

(17) Al respecto, como ejemplo, HEFENDEHL (Hrsg.), Grenzenlose Vorverla-
gerung des Strafrechts?, 2010; PUSCHKE, Legitimation, Grenzen und Dogmatik von
Vorbereitungstatbestinden, 2017, 10 y ss.; y passim; cfr. también SILVA SANCHEZ,
Die Expansion des Strafrechts, 2003.

(18) Cfr, al respecto, el actual Proyecto del BMJV zur Einfiihrung eines Geset-
zes zur Bekdmpfung der Unternehmenskriminalitét en la version reducida en https://
www.lto.de/recht/hintergruende/h/unternehmen-sanktionsrecht-gesetz-referentenent-
wurf-bmjv-kriminalitaet (visitado por dltima vez el 16 de octubre de 2019).

(19) Cfr la critica de SCHUNEMANN en StraFo 2018, 317 y ss. asf como supra
en nota 15.

(20) Cfr. § 13012 Owig; critico respecto de la teorfa del aumento del riesgo en
el § 130 OwiG, MARSCHKE, Aufsichtspflichtverletzungen in Betrieben und Unterneh-
men, 1997, 90 y ss.

(21) En otros Estados juega también la indemnizacién de dafios y perjuicios
punitiva (punitive damages) un rol importante, que bajo el titulo del Derecho civil
impone sanciones de cardcter penal, lo que no es mds ya un cambio de etiquetas; cf.
de la discusion en Alemania al respecto MORDORF-SCHULTE, Funktion und Dogmatik
US-amerikanischer punitive damages, 1999, 60 y ss.; MULLER, Punitive damages un
deutsches Schadensersatzrecht, 2000.
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En resumidas cuentas: aqui se manifiestan estas erosiones dogmadticas
cuando, por ejemplo, pensamos en el cldsico concepto del dominio del
hecho en el sentido de un dominio de control (Steuerungsherrschaft) o en
el concepto de la culpabilidad en tanto reprochabilidad personal como los
puntos de inicio de una dogmatica juridico-penal que habla un lenguaje
claro. Los limites del Derecho penal y de otras materias juridicas se
difuminan o ya no se entienden como esenciales. El Derecho penal, con
otras palabras, degenera en un instrumento de control que ni siquiera
resulta idoneo (22) para su proposito.

II. NUEVOS DESARROLLOS DOGMATICOS-ANALISIS
E INTERPRETACION

1. Omision y compliance

Solo a primera vista parece sorprendente que la dogmadtica de la
omisioén haya experimentado un auge, en los dltimos afios, como
instrumento para la lucha de la criminalidad econémica. Motor fue y es
el llamado complejo de los compliance, que proveniente de los Estados
Unidos de América ha inundado, ya, el mundo entero. También en
Alemania existe una propia industria del compliance altamente lucrativa
en la que la abogacia, el sector privado y también instituciones de
ensefianza han funcionado reciprocamente como catalizadores (23).

El nexo entre la responsabilidad por omisién y el concepto del
corporate compliance radica en que los mecanismos de cumplimiento
normativo que se establecen en las empresas deben comprobarse o
vigilarse. Los defectos en ese sentido suelen llevar a una responsabilidad
por omisidn, que ya se ha hecho conocida bajo el término clave
responsabilidad del empresario (Geschdftsherrenhaftung) (24), aunque
este concepto es doblemente equivoco: por una parte, aunque también en
el Derecho penal utilizamos el concepto de responsabilidad (Haftung), es

(22) Alrespecto P.-A. ALBRECHT, Kriminologie, 52 y ss.; SIMPSON, Corporate
Crime, Law, and Social Control, 2002, 26 y ss.

(23) Téngase so6lo en cuenta el aumento brusco de publicaciones sobre el tema
compliance. Existe, también, entre tanto, una notable cantidad de revistas «especiali-
zadas» a ese respecto; cfr: sobre el «tema de moda» compliance también las referen-
cias que hay en Bock, Criminal Compliance, 2. Aufl., 2013, 2 y ss.

(24) Cfr, al respecto, BGHSt 57, 42 y ss.; BGH NStZ 2018, 648 (nota 22), 317
y ss. con mds referencias; BULTE, Vorgesetztenverantwortlichkeit im Strafrecht, 2015,
pp. 127 y ss.; NoLL, Grenzen der Delegation von Strafbarkeitsrisiken durch
Compliance, 2018, 55 y ss.; Utz, Die personale Reichweite der strafrechtlichen
Geschdftsherrenhaftung, 2016, 33 y ss.
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significativo que el concepto se encuentra méas comodo en el Derecho de
obligaciones (25), lo que implica dotar de distintos contenidos al concepto:
por ejemplo, que una compaififa de seguros sea civilmente responsable no
supone una relacién solo con un comportamiento objetiva y subjetivamente
imputable, sino también con la configuracién del contrato, a disposicion
de las partes. Asi, el concepto de responsabilidad se utiliza tanto en el
contexto de una responsabilidad objetiva como en el contexto de una
subjetiva y, ademds, independientemente de que se trate de una
responsabilidad subjetiva por culpa propia o que se impute culpa
ajena(26). Por tanto, de responsabilidad se habla solo porgue el deudor
debe responder por algo. Por otra parte, el concepto es equivoco, no se
trata primordialmente de los empresarios, sino en primera linea de una
suerte de campo intermedio llamado a controlar y, en todo caso, también
a exonerar parcialmente a la direccién de la empresa. En este campo
actdan los habitualmente conocidos como compliance officers (27), que
se supone que derivan su posicion de garante de la del empresario (28).

2. Adelantamiento de la punibilidad y compliance

La implantacién de un sistema de compliance en la empresa se
desplaza, en relacidn con las tendencias de ampliacion del Derecho
penal, a un difuso estadio previo. Cuanto antes se aplique el Derecho
penal en la lucha contra lesiones difusas de bienes juridicos, més
grande serd la predisposicién a adoptar tempranas medidas de
autoproteccion (29). De esa manera, el sistema de compliance se
interpreta como un escudo frente a la responsabilidad penal.

(25) Alli entendido como el «sometimiento del deudor como persona con su
patrimonio —no la persona misma— a la pretension de ejecucion del acreedor», asi
KOBLER, Etymologisches Rechtsworterbuch, 1995, 176; cfr. también MiiKo-BGB/
ErNsT, Bd. 2, 8. Aufl. 2019, Einl. SchuldR ap. 33: «La circunstancia de que la obliga-
cion se ejecuta a costa del patrimonio del deudor se nombra, también, como responsa-
bilidad». En razén de ello, el concepto de responsabilidad es importante en la
ejecucion forzosa y en los derechos reales de explotacion o realizacién, cfr. MiiKo-
VVG/LITTBARSKI, Bd. 2, 2. Aufl. 2017, Vormeberkung zu §§ 10 bis 112 ap. 86; EL
misMo, AHB, Kommentar, 2001, Vorbemerkungen ap 6; PALANDT/GRUNEBERG, 78.
Aufl. 2019, Einleitung vor § 241 ap. 10y s.

(26) MiiKo-VVG/LiTTBARSKI, Vorbemerkung zu §§ 100 bis 112 ap. 87; EL
MisMo, AHB, Vorbemerkungen ap. 7.

(27) Cfr respecto de su responsabilidad penal BGHSt 54, 44, 49 y s.; BoTT-
MANN, en: Park (Hrsg.), Kapitalmarktstrafrecht, 5. Aufl., 2019, Kap. 2.1 ap. 74 y ss.;
WARNEKE NStZ 2010, 312 y ss.

(28) Respecto de los modelos de derivacion, en detalle, NOLL (nota 23), 235 y ss.

(29) RotscH ZStW 125 (2013), 481, 495.
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3. Analisis
3.1 DOGMATICA DE LA OMISION

Antes de dedicarnos a la pregunta sobre como debe valorarse,
desde la perspectiva de la teoria social, este desplazamiento del foco
desde una responsabilidad por comisién a una por omisién, deben
ser sometidos los delitos de omisién, primero, a un breve anélisis
dogmatico. En los delitos de omisién se aprecia, desde hace muchas
décadas, que la razén material de la posicién de garante queda,
normalmente, en la oscuridad y que la ordenacién puramente
categorial en el grupo de los llamados garantes de proteccién o en el
grupo de los llamados garantes de vigilancia no cambia, naturalmente,
nada (30). También el BGH ha comenzado, entre tanto, a reflexionar
al respecto y ha puesto de relieve que la adscripcion a una u otra
categoria no debe sobrevalorarse. Se trataria, mds bien, de atender al
ambito de responsabilidad que haya asumido el obligado (31). Este
se restringiria —segun las dltimas aseveraciones del BGH- a evitar,
en un inicio, delitos relacionados con la actividad empresarial, que
muestren una relacidn interna con la actividad empresarial del autor
o con el tipo de empresa (32).

Pero la atencidn puesta en los llamados delitos relacionados con la
actividad de la empresa (33) no es suficiente, en absoluto, para disipar
o para reducir las objeciones que se plantean contra esta nueva
ampliacién de la responsabilidad por omisién. Esta teoria, solo
coherente a primera vista, me parece que tiene que ver con una suerte
de idea de justicia y, en concreto, con la siguiente idea: el que

(30) Cfr. SCHUNEMANN ZStW 96 (1984), 287, 305; EL misMo GA 1985, 341,
375; STRATENWERTH/KUHLEN, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6. Aufl, 2011, § 13
ap. 15; sobre el «dominio sobre la razén del resultado» como fundamento material
para la equiparacién entre accién y omision SCHUNEMANN, Grund und Grenzen der
unechten Unterlassungsdelikte, 1971, 229 y ss.

(31) BGHSt 57,42y ss.

(32) BGHSt 57,42, 45y s.; BGH NStZ 2018, 648.

(33) También en la literatura se defiende la limitacién respecto de los delitos
relacionados con la actividad empresarial, aunque el criterio se concrete parcialmente
de otra manera. BULTE NZWiSt 2017, 176, 179 distingue entre delitos inmediatamente
relacionados con la actividad empresarial, en los que el peligro de comisién es tipico
para un concreta actividad empresarial y los delitos mediatamente relacionados con la
actividad empresarial, respecto de los cuales la relacién con la actividad empresarial
se produciria con la lesién de deberes empresariales de vigilancia. NK-WSS/
BURCHARD, 2017, § 13 ap. 34 restringe la relacién con la actividad empresarial a
aquellos delitos en los que se existen problemas tipicos en el Derecho penal econémico
de persecucion del delito o de comunicacion de las normas; en resumen respecto de
las distintas opiniones NOLL (nota 23), p. 66 y s. con mds referencias.
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emprende y contrata trabajadores crea un elevado riesgo de comisién
de delitos, por lo que —en contraprestaciéon— debe asumir la
responsabilidad juridico-penal. (34) Pero justamente este es el error de
la posicidn de garante por injerencia, en la que de un comportamiento
anterior —en este caso, incluso, contrario a las obligaciones
empresariales— se derivan consecuencias para una posicién de dominio
actual. Aqui se da un ya superado pensamiento causal-monistico del
siglo x1x (35), que repite la simplificadora perspectiva criticada antes.
Lo que aqui no funciona no puede tampoco pretender regir para un
comportamiento anterior conforme a Derecho: la contratacién de
empleados (36). Un resultado tal viene asegurado por los principios de
autonomia o de responsabilidad individual que, en los principios de la
imputacion objetiva, quiebran la imputacion (37), pues la responsabilidad
individual del trabajador crea normalmente (38) una barrera normativa
que se opone a la responsabilidad por omisién del titular de la empresa
por los delitos cometidos por su empleado (39). La persona que actiia
auténomamente no es per se una fuente de peligro (40) y la empresa no
es una «organizacién criminal» bajo sospecha general. Esto se
corresponderia con una desoladora imagen de la persona y, ademaés, seria
contrario a la presuncion de inocencia(41). También aqui sucede —como
antes— la desaparicion de los elementos de la imputacién objetiva.

(34) NK-StGB/GAEDE, § 13 ap. 53; cfr. también Bock (nota 22), p. 320 con
mds referencias.

(35) ScHUNEMANN ZStW 96 (1984), 287, 308 y siguiente; EL MISMO, GA
1974, 231, 232.

(36) Cfr Bock (nota 22), p. 326.

(37) Cfr. LK/WEIGEND, Bd. 1, 12. Aufl. 2007, § 13 ap. 56; Bock (nota 22), 325
y ss. con mds referencias; respecto de las implicaciones de principio de la
responsabilidad individual en las cuestiones de imputacién RoxinN (nota 4), § 11 ap.
106 y ss.; LPK/KINDHAUSER, 7. Aufl., 2017, Vor § 13 ap. 118 y ss. El argumento
esgrimido contra la interrupcién de la imputacién, también hecho valer respecto de la
autoria mediata por dominio de la organizacién, consistente en que de aquella manera
no se atribuirfa ninguna eficacia limitadora al principio de autonomia (RoTSCH, en:
EL mismo [Hrsg.], Criminal Compliance, 2015, § 4 ap. 10) confirma, mds bien, el
enfoque que aqui existe, pues el principio del dominio del hecho desplaza
excepcionalmente el principio de autonomia (cf: epigrafe 1.).

(38) Respecto de las limitaciones al principio de autonomia NOLL (nota 23),
110 y ss. con mds referencias asi como, ahora mismo, en el texto.

(39) LK/WEIGEND, § 13 ap. 56.

(40) Una perspectiva tal tiene su legitimo lugar en cuanto a la responsabilidad
por peligros provenientes de cosas, que presenta de nuevo solapamientos con la
llamada responsabilidad del empresario; al respecto NOLL (nota 23), 49 y ss.

(41) Cfrr ROSENAU, reproducido en ABO YOUSSEF/GODENZI ZStW 125 (2013),
659, 667: «Pues cuando se tratara en Criminal Compliance de evitar el nacimiento de
una sospecha de comision de un delito, entonces se estaria observando toda empresa,
primero, como una “organizacién criminal”, que se encontraria bajo una “sospecha
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Una excepcion homogénea y justificada en el sistema, en el sentido
de aceptar una posicion de garante por injerencia o por ser titular de la
empresa, es pensable, inicamente, en los supuestos en que existe una
posicién de dominio creada por un comportamiento anterior y que
todavia subsiste. En el caso de injerencia existe una posicién de dominio,
que aparece en la forma del dominio por la parcial falta de independencia
de la victima del delito cuando, por ejemplo, un consumidor puede
confiar en la supervisién del producto por el productor y, en su caso,
sobre las informaciones que este provee respecto de riesgos y
defectos (42). En una empresa, por el contrario, es posible advertir una
posicién de dominio cuando el empleador dispone de mas informacién
que sus empleados o cuando, frente a ellos, tiene derecho de darles
ordenes (43). Un estado tal de informacion debe darse por razones
estructurales y restringe, de esa manera y con justicia, la posicién de
dominio a aquellas jerarquias en que las informaciones llegan
regularmente a los empleados.

3.2 TENDENCIAS AL ADELANTAMIENTO DE LA PUNIBILIDAD

La tesis que propone la existencia de una relacidén entre las
tendencias al adelantamiento de la punibilidad y el establecimiento de
un sistema de compliance exige explicacién: no existe,
lamentablemente, ninguna duda de esas tendencias expansionistas del
Derecho penal en el citado difuso estadio previo. Para el contexto del
compliance solo es relevante, sin embargo, un sector de estos delitos:
aquellos tipos penales que normalmente suelen realizarse desde una
empresa. De esta manera decaen los ejemplos principales para este
adelantamiento de la punibilidad, que son los § 89a 'y § 89b StGB o
los tipos de organizacién criminal de los §§ 129 y ss. StGB. Pero
quedan, sin embargo, normas como los varias veces ampliados §§ 299
y ss. StGB o los tipos penales del Derecho penal econdémico que, de la
misma manera, pretenden la proteccién de bienes juridicos colectivos

general” de la que se deberia liberar. Esto contravendria la presuncién de inocencia».
De la misma manera Bock (nota 22), p. 226: «Las obligaciones de la organizacién
son siempre solo secundarias, pues afectan solo al 4mbito previo de la propia norma
(penal). Pero estas acciones que suceden en esos campos preliminares son prima facie
permitidas, pero también riesgosas. [...] Se estd perfilando una tendencia al control y
la vigilancia de individuos maduros».

(42) ScHUNEMANN, FG BGH, Bd. IV, p. 621, 640 y siguiente.

(43) SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitdt und Strafrecht, 1979, p. 102;
respecto del principio de dominio y su posterior concrecion en este contexto, BLASSL,
Zur Garantenpflicht des Compliance-Beauftragten, 2017, 349 y ss.; NOLL (nota 23),
pp- 156y ss.
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dispares, lo que se corresponde con esas tendencias de adelantamiento
de la punibilidad.

Desde una perspectiva empirica, sin embargo, estos tipos penales
no parecen amenazantes. De tal manera, el Derecho penal no puede
entenderse como el motor decisivo para el establecimiento de sistemas
de compliance (44).

4. Interpretacion

Mientras que, hasta ahora, el andlisis del Derecho penal de la
vigilancia ha sido méas bien dogmaético, existen también otros modelos
explicativos de cdlculo econdmico de oportunidades para explicar la
construccién de estructuras de compliance con el establecimiento de
un compliance officer. Se deben al ambiguo concepto de «vigilancia»,
que ni siquiera se encuentra en casa en el Derecho penal.

Que la imagen de una superficialmente bien organizada empresa
sea econémicamente rentable no se ha acreditado nunca empiricamen-
te (45). En todo caso, esto desplaza el centro de atencién de la direccién
de la empresa al campo intermedio (46), a pesar de que el director de
la empresa no pueda quedar totalmente liberado de responsabilidad.
Siempre restan, pues, las obligaciones de una eleccion razonable de
los trabajadores y de vigilarlos (47). Ademds, las estructuras de
compliance abren unas muy novedosas posibilidades de controlar a
los trabajadores que superficialmente estan al servicio de la evitacion
de la criminalidad, pero que en realidad estdn dirigidas a maximizar
los beneficios (48).

Desde la perspectiva del Estado el sistema de compliance esté
vinculado, en el proceso penal por delitos econémicos, a incalculables
ventajas porque la aclaracion de los hechos y los costes vinculados a

(44) Respecto de los Estados Unidos de América, con base en el argumento del
rational choice, se hace referencia al «modelo de bonificaciéon» previsto en las US
Sentencing Guidelines (= reduccién de la sancion si se aplican medidas de compliance)
como un argumento que favorecerfa la implementacién de sistemas de compliance.

(45) HEereENDEHL JZ 2006, 119, 123 y s.

(46) Cfr. PriTTwITZ, en: KUHLEN/KUDLICH/ORTIZ DE URBINA (Hrsg.),
Compliance und Strafrecht, 2013, p. 125, 134.

(47) NoLL (nota 23), p. 163.

(48) También RoOTSCH, en: EL MISMO (nota 36), § 1 ap. 45, 70, § 2 ap. 20
menciona el fin de la maximizacién de las ganancias, aunque en el contexto de la
evitacion de dafios reputacionales.
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ella se cargan a la empresa y los resultados de las investigaciones
internas pueden ser incautados (49).

Ademds de esto, los derechos procesales del investigado no se
tienen en cuenta en una investigacion de tal manera privatizada (50):
el empleado estd obligado de un modo muy amplio y civilmente a
proveer informacién a su empresa, mientras que en el proceso penal
podria invocar el derecho a no autoincriminarse (51).

IV. PANORAMICA DE LAS TENDENCIAS ACTUALES DE LA
ARQUITECTURA DEL DERECHO PENAL EN UNA
TEORIA DEL DERECHO PENAL TRANSFORMADA

1. Tendencias actuales de la arquitectura del Derecho penal

Esta nueva punibilidad de la vigilancia, como me gustaria
nombrarla, encuentra su compaiiero natural en los extremadamente
adelantados tipos penales que, mds que a la intervencidn fictica,
apuntan a efectos preventivos (52). Como ejemplos de ello pueden
nombrarse los tipos consistentes en la creacién de organizaciones
criminales o terroristas o el tipo de preparacion de un acto grave de

(49) Sobre la limitada importancia de la prohibicién de incautacién en este
ambito, CFR BVerfG NJW 2018, 2385, 2387, 2391; LG Hamburg NZWiSt 2012, 26, 27;
GRONKE, Verfahrensfairness in transnationalen unternehmensinternen Ermittlungen,
2018, 383 y ss.; esto permaneceria de la misma manera en el Proyecto del BMJV
(nota 17) (cfr. https://www.Ito.de/recht/hintergruende/h/unternehmen-sanktionsrecht-
gesetz-referentenentwurf-bmjv-kriminalitaet [visitado por tltima vez el 16 de octubre
de 2019]).

(50) RoTsCH, en: ACHENBACH/RANSIEK/RONNAU (Hrsg.), Handbuch
Wirtschaftsstrafrecht, 5. Aufl. 2019, Teil 1 Kap. 4 ap. 34; advirtiendo sobre los
peligros relacionados con ello GREEVE, StraFO 2013, 89 y ss.; HEFENDEHL, ZStW
119 (2007), 816, 844; WasTL ZRP 2001, 57 y siguiente; ZERBES ZStW 125 (2013),
551, 571 y siguiente.

(51) Cfr. al respecto y sobre las posibilidades de solucién GRECO/CARACAS
NStZ 2015, 7y ss: GRONKE (nota 48), 309 y ss.; THEILE StV 2011, 381 y ss. El timido
reconocimiento de una prohibicién de valoracién de la prueba entiende ZERBES
ZStW 125 (2013), 551, 569 que esta justificado, con razén, solo en los supuestos de
afectaciones de particulares, pero no en los supuestos en que las investigaciones de
los particulares ocupan el lugar de las investigaciones estatales.

(52) PuUSCHKE, en: Hefendehl (nota 16), p. 9, 24 y ss.; EL MISMO (nota 16), 61 y
ss., 221 y ss.; EL MISMo, en: LANGE/WENDEKAMM (Hrsg.), Die Verwaltung der
Sicherheit, 2018, pp. 215, 218 y ss.; el mismo KriPoZ 2018, 101 y ss.; SIEBER, en:
Tiedemann/Sieber/Satzger/Burchard/Brodowski (Hrsg.), Die Verfassung moderner
Strafrechtspflege, 2016, 351, 355 y ss.; el mismo NStZ 2009, 353 y ss.

ADPCP, VOL. LXXVIII, 2025


https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/unternehmen-sanktionsrecht-gesetz-referentenentwurf-bmjv-kriminalitaet
https://www.lto.de/recht/hintergruende/h/unternehmen-sanktionsrecht-gesetz-referentenentwurf-bmjv-kriminalitaet

La erosion de la dogmdtica juridico-penal en la sociedad de la seguridad... 39

violencia que ponga en peligro al Estado (53). De la misma manera se
pueden contar aquellos tipos del Derecho penal econémico que, por
razones de eficiencia, han sido habitualmente despojados del requisito
del resultado en forma de un perjuicio econémico.

Aun cuando estos tipos penales, como ya se ha dicho, solo juegan
un rol subordinado en el contexto actual, deben ser tenidos en cuenta
en el anélisis, pues ofrecen similitudes estructurales con el Derecho
penal de la vigilancia.

Para ambos sectores del Derecho penal hay que revelar un
interesante paralelo con la criminologia, que desde hace largo tiempo
se ha tenido que ocupar cada vez mds de la llamada prevencién
situativa o técnica (54). Una prevencion tal renuncia a la produccién
de efectos negativos o positivos en forma de intimidacién o
estabilizacion de la norma en la decisiéon humana, sino que apunta a
barreras duras e infranqueables (55). Un ejemplo de esto es el
aislamiento de los barrios cerrados por servicios de seguridad, que
solo dejan acceder a los visitantes registrados.

2. Tendencias actuales de la teoria del Derecho penal

Los cambios en la teoria de la pena se pueden caracterizar, en las
palabras de Bernd Schiinemann, como sigue: mientras que por mas
de 200 afios el paradigma de Feuerbach del Derecho penal ha
pretendido, a grandes rasgos, regir basdndose en una eficacia
preventivo-general negativa y aceptando, en contraposicion, la amplia
libertad del individuo (56), las tendencias economicistas y los métodos
del Estado vigilante han convertido una imagen tal de la persona en
poco convincente (57).

Podemos trazar ambos aspectos, la economizacién y la vigilancia,
en los mencionados campos del Derecho penal econémico y de la
llamada punibilidad de la vigilancia: asi, el intento de calificar a la
empresa misma como sujeto del Derecho penal se legitima también a
través del aumento de los costes y, por tanto, a través de un modelo de

(53) Al respecto, PUSCHKE, en: HEFENDEHL (nota 16), p. 9, 27; ZOLLER GA
2010, 607, 614 y ss.; HELM StV 2006, 719 y ss.

(54) Al respecto, cfr. CLARKE, en: TONRY/FARRINGTON (Hrsg.), Building a
Safer Society, Strategic Approaches to Crime Prevention, Crime and Justice: A
Review of Research, Vol. 19, 1996, 91 y ss.; HASSEMER StV 1995, 483, 489 y ss.

(55) Alrespecto, cfr: HEFENDEHL NJ 2004, 494, 495 y s.

(56) ScHUNEMANN ZIS 2011, 1, 17; eL misMo GA 2013, 193, 196.

(57) ScHUNEMANN, reproducido en ABO YOUSEFF/GODENZI ZStW 125 (2013),
659, 670.
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rational choice (58). Paralelamente se emprende el intento de legitimar
la responsabilidad penal de las personas juridicas trayendo a colacién
nuevas teorias retributivas de la pena provenientes de Estados Unidos
de América. No se trataria, a ese respecto, mas de lograr fines
preventivos, sino de una compensacién del injusto realizado como
reverso de la libertad. Justamente esta desalineacién tendria —segtin
Kubiciel- su encanto. Las personas juridicas se habrian convertido en
nuestra vida social y econdémica en destinatarias demasiado
importantes de la libertad social. La sociedad actual se habria
acostumbrado ya a asignar responsabilidad a las empresas por los
delitos relacionados con su actividad (59).

Al margen de las objeciones generales contra la teoria retributiva
de la pena en el Estado constitucional, estas aseveraciones se
desenmascaran practicamente solas: la biisqueda de una justificacion
para la necesidad social de la pena no se puede dar por conseguida ni
a través de una presupuesta acomodacién ni tampoco por el encanto
de una inacatabilidad definitoria (60).

En la filosofia de la punibilidad de la vigilancia el ciudadano se ha
convertido en una fuente de peligro que ocupa un cierto espacio y que
debe vigilarse, en una bomba de relojeria que debe desactivarse lo
antes posible por seguridad (61). Nombrar una teoria individual a este
respecto es complejo. Se trata, mds bien, de un estado de falta de
teorfa basada en hechos. El precio a pagar por un estado tal es alto: la
persona pierde su status como alguien en quien se puede confiar. Lo
contrario es, mas bien, el caso. Quien retne las caracteristicas de un
determinado cuadroderiesgo puedeentrarenel desproporcionadamente
grande grupo de los llamados false positives. Pertenece a este grupo
aquellos que no solo serdn etiquetados desde una extrema idea de
seguridad o exclusién, sino que serdn reprochados con sanciones: a la
persona se le impedira el acceso a determinado espacio o se le
reprochard incluso penalmente cuando se ocupe de cosas que también
puedan interesar a grupos terroristas como, por ejemplo, el aprendizaje
del arabe (62). Aqui también se interpreta a la persona, de nuevo,

(58) Cfr KOLBEL MschrKrim 91 (2008), 22, 29.

(59) KusIiciEL ZRP 2014, 133, 136.

(60) ScHUNEMANN StraFo 2018, 317, 320.

(61) Respecto de la reconstruccién sistemdtica de la arquitectura de la
seguridad en Alemania desde el 11 de septiembre de 2001 en el Derecho de policia y
en el Derecho penal PETRI, en: LISKEN/DENNINGER (Hrsg.), Handbuch des
Polizeirechts, 6. Aufl., 2018, A. ap 139 y ss.; también las referencias en SCHUNEMANN
GA 2013, 193, 196 nota 15, 16.

(62) Cfr. respecto del demasiado ampliamente redactado tenor del § 89a II
Nr. 1 StGB, en el que se puede subsumir también la participacién en un curso de
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como un foco de peligro, aunque no ha abandonado el espacio de lo
adecuado socialmente. Una vez mas se confunden las categorias de la
imputacién y de la atribucién.

Podemos, de tal manera, concluir que la pérdida de precision
dogmatica en cuanto a cuestiones de imputacién y en cuanto a la
fundamentacién de la punibilidad por omisién estd vinculada con una
pérdida dramadtica de fundamento de teoria juridico-penal. Es de temer
que ambos componentes se condicionen y se refuercen reciprocamente.

V. PANORAMICA/DE LA PUNIBILIDAD DE LA VIGILANCIA
EN UNA TEORIA SOCIAL TRANSFORMADA

1. Caracteristicas de la sociedad de la seguridad

Ya desde hace mucho observamos, desde la perspectiva de la teoria
social, una mutacién de nuestra sociedad en una acertadamente
llamada sociedad de la seguridad [Sicherheitsgesellschaft (63)]. Pero
antes de que precipitadamente revelemos paralelos —por una parte, el
Derecho penal de la Vlgllanc1a Y, por la otra parte, una sociedad de la
seguridad— debemos precisar, prlmero el concepto de sociedad de la
seguridad, pues no se trata de ninguna manera de que el Estado sea el
Unico actor y que la sociedad se quiera hacer més segura desde arriba.
Al contrario, también los particulares, aunque a primera vista sea
sorprendente, toman parte en la produccion de seguridad (64). Aqui no
estd en el trasfondo la proteccién frente a distorsiones en el
funcionamiento de la sociedad o frente a comportamientos extraviados.
Mas bien se trata, en primera linea, del «establecimiento de eficaces
mecanismos intrasociales que producen inclusién y exclusién» (65).

El socidlogo Groenemeyer revela, para la sociedad de la seguridad,
entre otras, las siguientes lineas de desarrollo: se ha infiltrado en la
vida cotidiana, ya, el sentimiento de una amenaza general de violencia
y criminalidad y esto impregna el comportamiento de los integrantes

idiomas, GAZEAS/GROSSE-WILDE/KIESSLING NStZ 2009, 539, 597 y s. asi como
BeckOK-StGB/v. Heintschel-Heinegg, 43. Ed. (a fecha: 1.8.2019), § 89aap. 15y s.

(63) Cfr, al respecto, SINGELSTEIN/STOLLE, Die Sicherheitsgesellschaft, 3
Aufl., 2012; P.-A. ALBRECHT, der Weg in die Sicherheitsgesellschaft, 2010;
GROENEMEYER (Hrsg.), Wege Der Sicherheitsgesellschaft, 2010; HEFENDEHL,
MSchrKrim 96 (2013), 226 y ss.

(64) VIrcHOW, en: BUTTERWEGGE/LOSCH/PTAK (Hrsg.), Neoliberalismus,
2008, pp. 224 y ss.

(65) LEGNARO LEVIATHAN 25 (1997), 271, 272.
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de la sociedad tanto en el campo ptiblico como privado y también mas
alla de situaciones inmediatas de peligro. De esta manera se produce
una instrumentalizacién de la amenaza, a la que uno reaccionaria con
la produccién de seguridad, un campo que cada vez mas esta siendo
ocupado por particulares (66).

Wacquant desvincula todavia mas el punitivismo y ve, en €l, una
reaccion estratégicamente conducida a temores sociales mayores. La
politica criminal se convertiria, asi, en un sustituto barato de
prestaciones sociales inexistentes o fragiles (67).

Justamente una perspectiva tal coincide con los resultados
empiricos de las investigaciones sobre el miedo. Asi, la «tesis de la
generalizacién» interpreta el miedo a la criminalidad como una
inseguridad general y difusa(68). La inseguridad tiene sus causas en
los desarrollos sociales generales y estructurales como la globalizacién,
la migracién mundial, las crisis financieras o los problemas
medioambientales. El miedo a la criminalidad no debe separarse de
otras formas de inseguridad, sino que esté vinculado a aquellas. Segiin
la tesis de la generalizacién la criminalidad es percibida como una
suerte de espacio de proyeccion, en el que los miedos generales de la
vida y el futuro se hacen mds aprehensibles. En favor de esta tesis
hablan, por ejemplo, las averiguaciones sobre la distribucién del
miedo a la criminalidad, distinta en las diversas regiones de Alemania
tras la reunificacién (69).

También se puede acreditar empiricamente la llamada «tesis de la
precarizacidn», relacionada con la anterior, segin la cual el miedo a la
criminalidad es expresion de los miedos sociales al descenso social y
a la toma de conciencia de riesgos existenciales (70). Segtn esta
teoria, los grupos poblacionales mds afectados por la precariedad
social articulan un mayor miedo a la criminalidad que los circulos
privilegiados. Si esta tesis fuera cierta, entonces la politica de
seguridad del Estado social deberia operar como escudo de proteccion

(66) GROENEMEYER, en: EL MISMO (nota 62), p. 7, 11 y ss.

(67) WACQUANT, Bestrafen der Armen, 2. Aufl., 2013, 23 y ss. y passim; cfr.
también e/ mismo PROKLA 2008, 399, 401 y ss.; KANNAKULAM PROKLA 2008,
413,420y ss.

(68) FeLTEs NK 31 (2019), 3 y ss.; HITERNELEHNER, JRP 17 (2009), 13, 19y
siguiente; HIRTENLEHNER/HUMMELSHEIM-DOSS/SESSAR, en: HERMANN/POGE (Hrsg.),
Sicherheit und Kriminalprdvention in urbanen Réiumen, 2017, 169 y ss.

(69) Reuband Soziale Probleme 3 (1992), 211, 215y s.

(70) HIRTENLEHNERJRP 17 (2009), 13, 17 y ss.; cfr. respecto de la investigacion
empirica HUMMELSHEIM/HIRTENLEHNER/JACKSON/OBERWITTLER European
Sociological Review 27 (2011), 327 y ss.
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contra los delitos. Y justamente eso han acreditado las investigaciones
empiricas (71).

Esta interpretacion de la sociedad de la seguridad comporta, de ese
modo, en distintas maneras un pensamiento economicista: la renuncia
a una buena politica social parece, de repente, explicable. De las
posibles victimas uno espera que «debieran actuar por si mismas
preventivamente y orientadas a la seguridad» (72).

2. Paralelos con la estructura empresarial

También esta interpretacion de la sociedad de la seguridad en la
que la idea de seguridad no es un dictado desde arriba, sino que estd
infiltrada o implementada en la sociedad y en sus miembros presenta
reveladores paralelos con la situacién en la empresa, pues también en
este campo hemos visto cémo a través del compliance se han
establecido mecanismos de autocontrol, que luego conducen a
estructuras de vigilancia. En una creacién de conceptos paralela
podriamos hablar también de una llamada sociedad de la seguridad en
sentido estricto, de una empresa de la seguridad
(Sicherheitsunternehmen).

Al comienzo de mis reflexiones he presumido que el tratamiento
penal de la delincuencia que proviene de la empresa estaria
caracterizado cada vez mds por meros procesos de atribucién y que la
dogmitica juridico-penal precisa perderia importancia. Justamente el
intacto hype de corporate governance y compliance no ha conducido
a la depuracion de la empresa desde dentro, sino al establecimiento de
estructuras de vigilancia. El corporate governance en la empresa y la
descrita produccién de seguridad por particulares van, a este respecto,
de la mano. Se activan en ambos casos los mencionados eficaces
mecanismos intrasociales o intraempresariales, que son en gran
medida en sentido del Estado.

VI. SINTESIS DE LOS RESULTADOS

La imagen de una politica criminal que se ajusta con cautela a la
dogmadtica juridico-penal no es, desde hace tiempo, mds que un suefio
ingenuo. La politica criminal se ha convertido en parte de una general
politica de seguridad y, de esta manera, ha perdido sus cautelas

(71) HITERNLEHNER/HUMMELSHEIM MschrKrim 94 (2001), 178, 192 y ss.
(72) LINDENBERG/SCHMIDT-SEMISCH MschrKrim 83 (2000), 306, 308.
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originarias consistentes en la limitacién del Derecho penal. Esta
politica de seguridad es, por una parte, mds pretenciosa por sus
finalidades y, por otra parte, mds reducida por sus presupuestos en
contraste con un Derecho penal que imputa individualmente la
responsabilidad y que protege bienes juridicos. El limitante sistema de
la imputacién ha sido sustituido por el método de la atribucion, para el
que rigen otros mecanismos. La criminologia ha provisto, para ello, el
decisivo término clave. La citada atribucion estd, aqui, al servicio de
la penalizacién ejemplarizante con la finalidad de estabilizar el
sistema. No se trata, ahi, de una caracteristica especial del Derecho
penal econdmico sino que el Derecho penal econémico mismo es un
destacado representante de aquella concepcidn del Derecho penal.
Cuando la posicién de garante se queda sin su fuerza limitadora del
Derecho penal, cuando no existe m4s interés en una discusion relativa
sobre las teorfas de la pena y cuando el Derecho penal pierde la seriedad
de ser el dltimo medio, entonces se convierte en un deseado instrumento
de la vigilancia y del control dentro de la empresa. Bajo estas circuns-
tancias la dogmatica juridico-penal conducida con responsabilidad se
convierte, de hecho, en un juego de abalorios. No, por ejemplo, en el
sentido en el que constantemente se utiliza con una sonrisa irénica,
como un inofensivo jugueteo con conceptos y teorias, sino en el frus-
trante sentido de que los poderosos no estdn mas dispuestos a seguir
diferenciaciones cuando llevan a resultados inoportunos.
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