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RESUMEN

Este trabajo examina la aplicacion del principio de confianza en el contexto del derecho
penal econdmico. En el ambito del derecho penal econdémico, este principio adquiere
especial relevancia debido a la complejidad de la realidad empresarial actual. A través de
un estudio doctrinal, este trabajo examina la interpretacion clasica del principio de
confianza y su operatividad en el marco de la empresa. Ademas, se analiza el caso
jurisprudencial paradigmatico relativo a la aplicacion este principio, asi como

determinados casos practicos problematicos de aplicacion del principio de confianza.

ZUSAMMENFASSUNG

Dieser Beitrag untersucht die Anwendung des Vertrauensprinzips im Kontext des
Wirtschaftsstrafrechts. Im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts gewinnt dieses Prinzip
aufgrund der Komplexitat der heutigen Unternehmensrealitdt besondere Bedeutung.
Durch eine doktrindre Untersuchung wird die klassische Auslegung des
Vertrauensprinzips und seine Anwendbarkeit im Rahmen des Unternehmens untersucht.
Darlber hinaus wird der paradigmatische Rechtsprechungsfall zur Anwendung dieses
Prinzips sowie bestimmte problematische praktische Félle der Anwendung des

Vertrauensprinzips analysiert.
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INTRODUCCION

El objeto del presente trabajo es analizar y conocer el marco operativo del principio de
confianza en el derecho penal econdmico; un principio que suele emplearse para
determinar el deber objetivo de cuidado, pero que plantea dudas en la doctrina respecto a
su verdadero significado, fundamentacion y alcance. Asimismo, se pretende averiguar en
qué medida la naturaleza dogmatica particular del derecho penal econdémico puede tener

efecto sobre la aplicabilidad clésica del principio de confianza.

Para situar el problema, en la primera parte del trabajo, se realizara una exposicion sobre
el estado de la cuestion. En dicha exposicion se explicara, en primer lugar, cémo surgio
el principio de confianza en la jurisprudencia alemana y espafiola en el &mbito del trafico
rodado. A continuacion, se recogen las distintas teorias empleadas por la doctrina para
fundamentar el principio de confianza, asi como sobre los limites y los presupuestos de
aplicacion. Para concluir, se ahondara en la aplicacion concreta del principio de confianza
en la empresa: estudiando la empresa como fuente de riesgo y la naturaleza de las

relaciones entre los sujetos que la componen.

En la segunda parte del trabajo, se analizara la sentencia del Tribunal Supremo 234/2010,
de 11 de marzo de 2010, donde el Tribunal discute acerca de si ante determinados indicios
del comportamiento delictivo de uno de los consejeros, los otros tienen el deber de
impedir el delito o bien pueden confiar en el correcto desempefio de la actividad del otro
miembro. Se constituye esta sentencia en paradigmatica, ya que cuestiona en su voto
particular en gran medida el principio de confianza tal y como viene siendo entendido por

la doctrina mayoritaria en las ultimas décadas.

Finalmente, en la tercera parte del trabajo, se examinard un supuesto de aplicacion
préactica problematica del principio de confianza: la responsabilidad penal del socio por
las conductas delictivas de la sociedad. A pesar de la poca atencion que la cuestion ha
recibido por parte de la doctrina, se pondran de manifiesto las dos tesis divergentes: la del

principio de confianza y la de la separacion de esferas de competencia.



PARTE | - Estado de la Cuestion

1. Origen del Principio de Confianza

1.1 Aparicion del Principio de Confianza en la Jurisprudencia Alemana

El principio de confianza es un principio de creacion jurisprudencial, que surgio en
Alemania a medidas del pasado siglo XX para limitar la responsabilidad por imprudencia

en el trafico rodado frente a las conductas antirreglamentarias de terceros®.

Con la eclosion del trafico rodado, el Reichsgericht consideré al vehiculo a motor como
un aparto peligroso, imponiendo, en consecuencia, una carga especialmente intensa sobre
el conductor: debia contar con las potenciales conductas incorrectas de los demas
participantes del trafico?. Unicamente podia confiarse en la conducta conforme a Derecho
de terceros en aquellos supuestos donde mediaran normas de preferencia, salvo que otra
cosa pudiera derivarse de las circunstancias particulares de la situacion concreta®. Este
deber general de desconfianza se encontr6 vigente hasta mediados de los afios 30, con la
aparicion del régimen nacionalsocialista y la promulgacion de un nuevo Codigo de

Circulacion del Trafico Viario (ReichsstraBenverkehrsordnung) en 1934.

El Reichsgericht rompid definitivamente con tal obligacién en la sentencia de 29 de enero
de 1938, en la que se reconocié como principio general la posibilidad de contar con el
correcto comportamiento de terceros conforme a las reglas del trafico. No obstante, ese
deber habia de acotarse a las exigencias de la vida diaria y a las necesidades del trafico

viario®.

Tras la Segunda Guerra Mundial, el Bundesgerichtshof reconoci6 la vigencia de un
principio de confianza en el trafico rodado®.

Inicialmente, el Tribunal justificd la exencion del deber general de desconfianza en base

a la previsibilidad, en tanto que las conductas antirreglamentarias de los terceros no

1 Maraver Gomez, Mario (2007). El principio de confianza en derecho penal, p. 7.

2RG JW, 1925, p. 487 (489); 1926, p. 1191 (1192); RG JW, 1925, p. 487 (488-489); RG JW, 1925, p. 973;
1926, p. 2185; 1927, p. 1522.

3 RG JW, 1930, p. 2868; 1933, p. 2523.
4RGSt 70, p. 71; 72, p. 55; 73, p. 239 (241-243).

5 BGHSL 8, p. 200.



podian ser previsibles para el conductor®, salvo que de las circunstancias del caso pudiera
esperarse una conducta descuidada de los terceros’, o bien que la conducta
antirreglamentaria del tercero quedara dentro de la practica frecuente en el &mbito de la
conduccion concreta®. Asimismo, completd su tesis arguyendo a la necesidad de la

existencia de un trafico viario fluido®.

En definitiva, independientemente del recurso empleado por el Tribunal, lo fundamental
era reconocer la posibilidad de que el usuario de la red vial pudiera contar, como regla
general, con el comportamiento conforme a Derecho de los demas, siempre y cuando no
existieran indicios concretos para representarse lo contrario. Resulta evidente que un
modo de proceder distinto, donde concurriera una verificacion permanente de la conducta

ajena, haria insostenible el desarrollo de un tréfico viario fluido y eficiente.
1.2 Acogida del Principio de Confianza en la Jurisprudencia Espafiola

En Espafia, en los primeros afios del trafico rodado, se impusieron deberes especiales
sobre los conductores de automoévilesl®. Regia una suerte de deber general de
desconfianza, gracias al cual al conductor se le requeria el tener contemplar las

potenciales conductas antirreglamentarias de los demas participantes del tréfico.

Las primeras sentencias dictadas por el Tribunal Supremo relativas al trafico motorizado
asi lo cristalizaban: condenaban a los conductores por los resultados lesivos producidos
en virtud del deber de moderar o detener la marcha ante el riesgo de accidente,
desprendiéndose asi la responsabilidad del incumplimiento de ese deber general de
aminorar la velocidad en atencion a los propios criterios del articulo 17 del Cddigo de

Circulacién de 1934: condenado a quién atropellara a quién cayera de un carro tirado por

6 BGH NJW, 1952, p. 35 (36); BGHSt 3, p. 49 (52); 4, p. 182 (187).

7 BGH NJW, 1951, p. 770.

8 BGHSt 1, p. 309 (312); 2, p. 188 (189-190); 3, p. 54 (59-61); 3, p. 157 (160).
9 BGHSt 3, p. 49 (51-52).

10 Decreto de 25 de septiembre de 1934 aprobando el Cédigo de la Circulacion y sus Anexos, articulo 17.



un asno por el espanto del animal al aproximarsele el vehiculo!! o cuando se atropellara

a alguien que circulara por delante del conductor en su mismo sentido®2.

Al igual que en Alemania, el criterio de las normas de la preferencia de paso (Art. 25 d)
CCir.) se emple6 para limitar el deber general de vigilancia de los conductores respecto
a los comportamientos de terceros®®. Sin embargo, el Tribunal Supremo se mostro reacio

a su aplicacion

No fue hasta los afios 60 cuando el Tribunal Supremo hizo referencia por primera vez al
principio de confianza en el &mbito del trafico motorizado.

En la STS de 11 de noviembre de 1963, enjuiciaba un caso donde el conductor de una
motocicleta colisioné con un automdvil que, viniendo en sentido contrario, gir6é a la
izquierda atravesando el carril por el que circulaba la motocicleta. EI Tribunal consideré:
“el desarrollo de la jurisprudencia de esta Sala en torno al Derecho de la circulacion,
muestra, a la mas reciente, inspirada en el principio de la confianza ajustada a la
normalidad del trafico, segun el cual, todo participe en la circulacion rodada, respetuoso
de los demés usuarios -y que, por tanto, no da ocasién de reacciones anormales— puede
esperar también lo mismo de los restantes coparticipes, sin que deba pues, contar con el
comportamiento antirreglamentario de los ultimos, ya que, en estos casos de riesgo
socialmente (til y habitual, como es el originado por la circulaciéon, el deber de cuidado
no puede ser medido de un modo tal que del beneficio de la seguridad absoluta del tréfico,

resulte el mal de su total paralizacion ”.

En esta y subsiguientes sentencias, la Alta Corte!* consagrd el principio de confianza
como regla general en el trafico rodado, pudiendo asi todo conductor que obrara conforme
a Derecho confiar en que los demas participantes también se comportarian de forma
reglamentaria. Fundamentd tal principio en la necesidad de garantizar fluidez en el
trafico, asi como en el hecho que quién cumplia con las normas del trafico podia confiar

en que los demas hicieran también lo mismo. Finalmente, y por ello no menos relevante,

11 8TS 22-05-1930
128TS 17-03-1930
13 STS 29-10-1931, STS 29-10-1931, STS 12-11-1958

¥En este sentido: STS 28-04-1967, STS 27-10-1964, 24-01-1969, STS 14-10-1970



establecio el limite segun el cual, si el sujeto advertia o podia prever por las reglas de la
normal experiencia la potencial conducta antirreglamentaria de terceros, el conductor
deberia abandonar tal derecho y adoptar una posicion de aviso para neutralizar los
potenciales riesgos derivados de la conducta de los demas. Asimismo, concreto que tal
regla general decaia ante nifios, ancianos y discapacitados, cuya posible reaccion anomala

debia de ser tenida en cuenta por el sujeto.

2. El Principio de Confianza en la Teoria del Delito

2.1 Fundamentacion del Principio de Confianza

Sobre su fundamentacion no existe acuerdo en la doctrina. Se diferencian las propuestas
que conciben el principio de confianza como un premio por la propia conducta correcta
(“teorias del premio”), las que lo vinculan con la previsibilidad, las que lo interpretan
como una manifestacion del principio de autorresponsabilidad y las que lo fundamentan

en la institucion del riesgo permitido.

2.1.1 Teoria del Premio

Su formulacion originaria se atribuye a GULDE®, quién, partiendo de una concepcion
social nacionalsocialista, configuré la confianza como un valor esencial del pueblo
aleman, como expresion de las ideas de comunidad (Volksgemeinschaft) y disciplina
(Disziplin)*®. Segiin GULDE, el sujeto que se mostrara leal con el ordenamiento juridico
obtenia la satisfaccion o recompensa de no tener que contar con las conductas
antirreglamentarias de los terceros. Por el contrario, quien cometiera “infracciones,

debilidades e imperfecciones” no era digno de semejante proteccion.

El premio se considera una consecuencia de haberse ajustado a las reglas, sin haber una
razon que permita argumentar mas alla la fundamentacion o utilidad del principio de
confianza. Asi, “la teoria del premio funda el principio de confianza a partir de si misma,

por lo que la pregunta relativa a por qué este principio debe regir queda sin respuesta™’.

1En este sentido: GULDE, JW, 1935, p. 1464-1466. En Maraver Gomez, Mario (2007). El principio de
confianza en derecho penal, p. 172.

6 GULDE, JW, 1935, p. 1465. En Maraver Gémez, Mario (2007). El principio de confianza en derecho
penal, p. 172.

17 Contreras Chaimovich, Lautaro (2018). Productos defectuosos y derecho penal. El principio de confianza

en la responsabilidad penal por el producto, p. 37.



2.1.2 Criterio de la Previsibilidad

Quiénes consideran que el principio de confianza se vincula necesariamente con la

previsibilidad, opinan que éste no es mas que un criterio limitador del alcance de la
previsibilidad, en tanto que las conductas incorrectas de terceros, por regla general, no
son previsibles. Asi, podra descartarse la posible responsabilidad criminal por parte de la
persona en la que se puede confiar en base a un juicio de previsibilidad objetiva sobre una

situacion concreta'®.

Autores como BRINKMANN, entendieron que el principio de confianza constituia una
aplicacion préactica de una regla de la experiencia en base a la cual se llevaba a cabo el
juicio de peligro'®: “son reglas que informan simplemente de lo que, conforme a los
resultados obtenidos por la experiencia, cabe esperar con cierto grado de probabilidad, y
operan con caracter previo a cualquier tipo de valoracion juridica”. Por tanto, en el &mbito
del tréfico rodado se puede confiar porque existe una regla de la experiencia conforme a
la cual puede afirmarse que los participantes del trafico se comportan de manera

disciplinada®.

Cabe afiadir que al ser las reglas de la experiencia modificables en funcion del
conocimiento y de su objeto de referencia, no podria defenderse la existencia de un
principio de confianza general?. La flexibilidad y versatilidad de las reglas de la
experiencia serian rasgos propios del principio de confianza, de este modo si la
experiencia cambiara, también se alterarian las reglas o la confianza?2. BRINKMANN

sostiene que ‘“‘el principio de confianza es un instrumento juridicamente neutral que

18 Maraver Gémez, Mario (2007). El principio de confianza en derecho penal, p. 177.

19 Brinkmann, Bernhard (1996). Der Vertrauengrundsatz als eine Regel der Erfahrung, p. 139. En: Maraver
GOmez, Mario (2007). El principio de confianza en derecho penal, p. 156.

20 Brinkmann, Bernhard (1996). Der Vertrauensgrundsatz als eine Regel der Erfahrung, p. 138. En: Maraver
GoOmez, Mario (2007). El principio de confianza en derecho penal, p. 156

21 Brinkmann, Bernhard (1996). Der Vertrauengrundsatz als eine Regel der Erfahrung, p.146. En: Maraver
GOmez, Mario (2007). El principio de confianza en derecho penal, p. 156.

22 Brinkmann, Bernhard (1996). Der Vertrauengrundsatz als eine Regel der Erfahrung, p.146 En: Maraver
GOmez, Mario (2007). El principio de confianza en derecho penal, p. 189.



resulta de la aplicacion de una regla de la experiencia que predice como reaccionaran los

terceros en una determinada situacion”?.

2.1.3 Manifestacion del Principio de Autorresponsabilidad

El principio de confianza se fundamentaria en el principio de autorresponsabilidad en
tanto que los sujetos sélo son responsables de lo que hacen ellos mismos y no de lo que

hacen los demas.

Entre los precursores del principio de autorresponsabilidad se encuentra el autor aleméan
STRATENWERTH, quien sostiene que la posibilidad de confiar se fundamenta
concretamente, en la posibilidad de limitar la responsabilidad del sujeto ante la

intervencion de terceros responsables®.

Segin MARAVER, el principio de autorresponsabilidad reconoce la posibilidad de
delimitar el propio &mbito de actuacién dejando fuera los riesgos que forman parte del
ambito de responsabilidad de un tercero?®®. Dicho de otra forma: el ambito de
responsabilidad de cada sujeto se delimita por su propio comportamiento y, sélo bajo
circunstancias especiales, abarca el de terceros. Ademas, segun este planteamiento, para
que pueda darse la expectativa de comportamiento conforme, el tercero debe ser una
“persona responsable”, excluyéndose de su consideracion aquellos con, por ejemplo,

impedimentos fisicos o psiquicos 2°.

2.1.4 Manifestacion del Riesgo Permitido

Finalmente, segun la doctrina mayoritaria, el fundamento del principio de confianza se

encuentra en la institucién del riesgo permitido, constituyendo éste una manifestacion

2 Brinkmann, Bernhard (1996). Der Vertrauengrundsatz als eine Regel der Erfahrung, p.146. En: Maraver
Gomez, Mario (2007). El principio de confianza en derecho penal, p. 190.
24 Stratenwerth, Giinther. Arbeitstellung und &rztliche Sorgfaltspflicht en: Paul Bockelmann y Wilhelm

Gallas (1961), Festischrift fir Eberhard Schmidt zum 70. Geburtstag, Géttingen, pp. 392-393 En: Maraver

GOmez, Mario (2007). El principio de confianza en derecho penal, p. 190.
25 Maraver G6mez, Mario (2007). El principio de confianza en derecho penal, p. 453.
26 Brinkmann, Bernhard. (1996). Der Vertrauensgrundsatz als eine Regel der Erfahrung: eine Untersuchung

am Beispiel des Lebensmittelstrafrechts , p. 131. En: Maraver Gémez, Mario (2007). El principio de
confianza en derecho penal, p. 192.



especial ?’. En consecuencia, la vigencia del principio de confianza esta en funcion de un

ejercicio de ponderacion entre riesgo y ganancia®.

Segun SCHNEIDER, a la figura del riesgo permitido interesan todas las formas de
comportamiento socialmente Utiles que dan lugar a una amenaza para un bien juridico
protegido, mientras que el principio de confianza se limita desde un principio a aquellas
formas de comportamiento cuyos riesgos solo se generan por los actos defectuosos de
otra persona?®. Es decir, el principio de confianza solamente opera como acotador de los

espacios de libertad ante las situaciones de riesgo ocasionadas por terceros.

JAKOBS considera que el principio de confianza mantiene ciertas peculiaridades
respecto al riesgo permitido (para JAKOBS el principio de confianza constituye una de
las cuatro instituciones dogmaéticas mediante las que se articula la imputacion de
comportamientos: prohibicién de regreso, principio de confianza, riesgo permitido y
competencia de la victima)®. Por un lado, para el principio de confianza, a diferencia del
riesgo permitido, el desarrollo del acontecimiento no depende de la simple naturaleza del
hecho, sino del cuidado que pongan otras personas®l. En su opinion, el alcance del
principio de confianza es mas amplio que el del riesgo permitido, pues mientras que con
el riesgo permitido un conflicto debe ser definido bien como un fallo del autor o bien de
la victima o de la mala fortuna, con el principio de confianza existe la posibilidad de
definir el conflicto como un fallo del tercero participante®2. Por otro lado, el principio de

confianza se refiere a los casos en los que alguien, a diferencia de la prohibicion de

27 Montaner Fernandez, Raquel (2008). Gestion empresarial y atribucion de responsabilidad penal. p. 130.

2 Wilhelm, Dorothee. (1984). Verantwortung und Vertrauen bei Arbeitsteilung in der Medizin: zu den

rechtlichen Grenzen arztlicher Sorgfal. p. 65. En: Montaner Ferndndez, Raquel (2008). Gestién empresarial

y atribucion de responsabilidad penal. p. 130.

29 Schneider, Steffen (2002). Das Téaterschaftsattribut der Risikoherrschaft und die Beteiligungsformen der
fahrlassigen Erfolgsdelikte, p.168. En: Montaner Fernandez, Raquel (2008). Gestion empresarial y

atribucion de responsabilidad penal. p. 130.

30 Jakobs, Giinther. (2016). La imputacion objetiva en derecho penal. ARANZADI / CIVITAS, p. 215.
31 Jakobs, Giinther. (2016). La imputacion objetiva en derecho penal. ARANZADI / CIVITAS, p. 215.

32 Jakobs, Giinther. (2016). La imputacion objetiva en derecho penal. ARANZADI / CIVITAS, p. 215.



regreso, es garante de la evitacion de un curso de un dafio, pero dicho curso no se tornara

nocivo si todos los intervinientes se comportan o se han comportado correctamente33,

FEIJOO SANCHEZ también rechaza la consideracion del principio de confianza como
un supuesto especial permitido. Segun el autor, “en los supuestos donde es preciso acudir
al principio de confianza, el cuidado necesario en el trafico no esté relacionado con un
riesgo natural, sino con el comportamiento de una persona libre y responsable”*, por
tanto, el fundamento de la atipicidad de la conducta radica en el principio de

autorresponsabilidad.
2.2 Limites al Principio de Confianza

Segun la interpretacion tradicional, la principal consecuencia que se infiere de la
constatacion del principio de confianza es la imposibilidad de responsabilizar a quien esté
amparado por él, aunque su comportamiento haya contribuido causalmente a la
produccion del resultado®. No obstante, en tanto que criterio delimitador del alcance del

deber de cuidado con respecto a terceras personas, éste no tiene un alcance ilimitado.

No siempre es posible confiar, por ello cabe constatar los limites comunmente sefialados
por la doctrina respecto a la aplicacién del principio de confianza. Aqui, se parte de los
puntos propuestos por FEIJOO SANCHEZ®®.

2.2.1 ;So6lo puede confiar quién se ha comportado de forma cuidadosa?

La doctrina y jurisprudencia tradicional han afirmado que el principio de confianza sélo
ampara a quién se comporta conforme a derecho. Aquél que se comporta de forma
antijuridica, que ha incumplido su deber de cuidado, ya no puede decir que se le esta

haciendo responder de un injusto ajeno.

33 Jakobs, Glinther. (2016). La imputacion objetiva en derecho penal. ARANZADI / CIVITAS, p. 218.

34 Feijoo Sanchez, Bernardo José (2000). El principio de confianza como criterio normativo de imputacion
en el derecho penal. Fundamento y consecuencias dogmaéticas, Revista de derecho penal y criminologia,
(N° 1), p.48.

35 Montaner Fernandez, Raquel (2008). Gestion empresarial y atribucion de responsabilidad penal, p. 127.
3 Feijoo Sanchez, Bernardo José (2000). El principio de confianza como criterio normativo de imputacion

en el derecho penal. Fundamento y consecuencias dogmaéticas, Revista de derecho penal y criminologia,
(N° 1), p. 57.



Ya sefiald6 STRATENWERTH que el principio de confianza constituye un limite del
deber de cuidado, pero no significa que las personas se puedan comportar
imprudentemente en virtud de la confianza en el cuidado de otros®’, es decir, el principio

de confianza determina el deber de cuidado, pero no releva de su cumplimiento.

A pesar de lo anterior, no se debe incurrir en la idea de que se le puede imputar a una
persona que actla negligentemente cualquier consecuencia que esté vinculada
causalmente con su conducta imprudente®. Cuando se entrecruzan diversas conductas
imprudentes también hay que tener claro que no basta con que un resultado tenga una
relacion causal con una infraccion del deber de cuidado, hace falta algo maés: esa
especifica relacién normativa que siempre ha exigido la doctrina entre la conducta

antijuridica y el resultado.

Asi lo ejemplifica ROXIN: “si alguien conduce a velocidad excesiva, y un transeunte se
le echa encima del coche con tan mala fortuna que no se habria podido evitar el resultado
lesivo ni siquiera respetando la velocidad prescrita, la imprudencia no tiene lugar por falta
de realizacion del peligro™®. En este caso es evidente que el conductor se ha comportado
de manera contraria a las normas del tréfico, pero ello no implica que cualquier

consecuencia que se derive de su comportamiento le sea imputable.

2.2.2 ;No se puede confiar cuando se evidencia un comportamiento antijuridico de

un tercero?
Constituye una excepcion general al principio de confianza la verificacion de la existencia
de outputs objetivos concretos que hagan sospechar de un comportamiento antijuridico
de otra persona. Sin embargo, es preciso que los motivos que obligan a configurar de
forma distinta la propia actuacién tienen que ser objetivos, sélidos y concluyentes, no

bastando la intuicién*.

37 1bid., p. 58.
38 1bid., p. 58.
39 Montaner Fernandez, Raquel (2008). Gestion empresarial y atribucion de responsabilidad penal. p. 134.
40 Feij6o Sanchez, Bernardo José (2000). El principio de confianza como criterio normativo de imputacién

en el derecho penal. Fundamento y consecuencias dogmaéticas, Revista de derecho penal y criminologia,
(N° 1), p. 60.
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Deben ser concretos ya que los motivos estadisticos no bastan como excepcion al
principio de confianza*!: la mera frecuencia de una conducta incorrecta, un conocimiento
estadistico o saber en que en esos casos los otros suelen comportarse de manera incorrecta
no suponen motivos suficientes para desvirtuar el principio de confianza. Tienen que
tratarse de datos relacionados con la situacion concreta, es decir, el principio de confianza
solo se puede ver desvirtuado por acciones determinadas y concretas de una persona, no

por acciones estadisticas o tipicamente peligrosas.

Al mismo tiempo, hay que sefialar que se puede confiar mientras no se evidencie que el
que ha infringido la norma no puede o no quiere evitar definitivamente la lesion. El
infractor tiene la competencia preferente para resolver la situacion conflictiva, peligrosa
o de necesidad*?. El sujeto en favor del cual opera el principio de confianza, no tiene la
obligacion de adaptar su comportamiento a una previsible conducta infractora de

terceros®.

En el ambito de las relaciones profesionales, si una persona duda o deberia haber dudado
de que si hubiera cumplido con sus deberes de control y vigilancia de que el otro
profesional que trabaja con él, la persona en la que delega o sus subordinados carecen de
la cualificacion o preparacion minimas que exige su posicion social o profesion, debe
adoptar medidas adicionales que lleguen a suspender el trabajo en equipo o la delegacién
de funciones*. Es decir, solo se puede delegar en quien esta capacitado para cumplir

correctamente dicha delegacion.

2.2.3 Existencia de especiales deberes de cuidado con respecto a conductas

antijuridicas o de deberes de desconfianza

En algunos casos el principio de confianza se ve desvirtuado por razones normativas

relacionadas con la existencia de especiales deberes de cuidado sobre conductas

4 Ibid., p. 61.
42 Jakobs, Glinther. nota 27, 7/55, En: Feijéo Sanchez, Bernardo José (2000). El principio de confianza
como criterio normativo de imputacion en el derecho penal. Fundamento y consecuencias dogmaticas,

Revista de derecho penal y criminologia, (N° 1), p.62.

4 Montaner Fernandez, Raquel. Gestion empresarial y atribucion de responsabilidad penal. Barcelona,
Espafia. Editorial Atelier, 2008, 392p. pagina 127

4 Ibid., pagina 127.
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antijuridicas o de deberes de desconfianza®®. Un sector doctrinal suele denominar estos
deberes especiales como deberes secundarios, con el objetivo de distinguirlos de los
normales deberes de cuidado (primarios), partiendo de la existencia de un ambito de
responsabilidad directo o primario y, en algunos casos excepcionales, de un ambito de
responsabilidad indirecto o secundario que afecta el comportamiento de terceras

personas*®.

Sin embargo, no puede hablarse de un principio de desconfianza. Es cierto que las
diferencias de conocimientos, capacidades, y poder de decision fundamentan la posicién
de garante del empresario, pero ello lo pone en una especial posicion de cuidado respecto
a sus trabajadores, a no a tratarlos como menores de edad o incapaces, pues si asi fuera,
serfa impracticable la produccion en una empresa*’. No obstante, no en todo supuesto en
que un superior ordena a un subordinado la realizacion de un trabajo esta obligado a
instruir a éste: deben excluirse, en principio, los casos en los que los trabajadores son
especialistas y experimentados en el trabajo arriesgado, es decir, cuando el empresario ha

seleccionado adecuadamente al trabajador para el trabajo potencialmente peligroso®.

Podemos sefialar que se puede confiar en que los otros ciudadanos se van a comportar
respetando las normas ya que ello esta garantizado por el derecho, a no ser que se tengan
ya evidencias de lo contrario. En sentido contrario, partir de una sociedad de la
desconfianza en la que se propusiera lo contrario -la disposicién permanente a infringir
las normas por parte de los ciudadanos- seria atentar contra la idea del derecho como

orden vinculante de las relaciones sociales*.

El principio de desconfianza conduce al contrasentido de que el derecho se desautorice a

si mismo como sistema regulador de conductas vinculante para todos los ciudadanos®°.

4 Feij6o Sanchez, Bernardo José (2000). El principio de confianza como criterio normativo de imputacién
en el derecho penal. Fundamento y consecuencias dogmaticas, Revista de derecho penal y criminologia,
(N° 1), p.68.

46 1bid., pagina 69.

47 En este sentido, STS 1518/1981, de 19 de diciembre de 1981.

8 Feijoo Sanchez, Bernardo José (2000). El principio de confianza como criterio normativo de imputacion
en el derecho penal. Fundamento y consecuencias dogmaticas, Revista de derecho penal y criminologia,
(N° 1), p. 70.

“lbid., p. 49.

50 |bid., p. 49.
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En una sociedad en la que primara la desconfianza y el legislador sospechara siempre de
las personas como potenciales infractores de normas, ni siquiera se podria aceptar una
actividad como el trafico viario, por suponer un habitat para que los ciudadanos se

comporten de forma defectuosa y lesionen antijuridicamente bienes juridicos®?.

Por tanto, el principio de confianza posibilita una organizacion més razonable de los
contactos interpersonales®. Si la figura del riesgo permitido esta estrechamente
relacionada con la configuracion de la sociedad como “sociedad del riesgo” y por ello
cada vez ocupa un lugar mas preeminente como objeto de discusion doctrinal, la figura
del principio de confianza esta estrechamente relacionada con la configuracion de la
sociedad como una sociedad con constantes contactos altamente anénimos y en la que

impera el reparto de trabajo y funciones.

Al mismo tiempo, s6lo controlamos directamente &mbitos muy concretos, sobre todo en
lo referente al ejercicio de una profesion o trabajo®3. El principio de confianza, pues, esta
estrechamente relacionado con la delimitacion de ambitos de organizacion vy
responsabilidad. De esta manera, se entiende que “la vigencia o no del principio de
confianza est& en funcion de una ponderacién entre riesgo y ganancia, entre desgracia y

utilidad”®*.

Los garantes estdn amparados por el principio de confianza no sélo cuando delegan
ciertos deberes de control, vigilancia o cuidado, sino también cuando confian de forma
permitida para el derecho en los deberes de control, vigilancia o cuidado de otras personas

que han asumido esos deberes o los tiene por disposiciones legales®.

En conclusidn, la extension de contactos sociales de carécter anénimo y la division del
trabajo han hecho que la problematica de la confianza y sus limites esté presente en todo

momento en la vida social. Es, por tanto, un principio que opera en todas “direcciones”

51 1bid., p. 49.
52 1bid., p. 49
>3 1bid., p.50.
54 Montaner Fernandez, Raquel (2008). Gestién empresarial y atribucién de responsabilidad penal, p.130.
55 Feijoo Sanchez, Bernardo José (2000). El principio de confianza como criterio normativo de imputacién

en el derecho penal. Fundamento y consecuencias dogmaéticas, Revista de derecho penal y criminologia,
(N° 1), p.52.
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afectando el deber de cuidado con respecto a comportamientos de terceros, tanto, si son

anteriores como si son coetaneos o0 como si son posteriores®
2.3 Presupuestos de Aplicacion del Principio de Confianza

En primer lugar, es necesario que exista un ambito de responsabilidad ajeno®’. Es decir,
que se pueda tomar como referencia el deber de cuidado de un tercer sujeto penalmente
responsable. Frente a terceros irresponsables, como por ejemplo los nifios, no puede
aplicarse el principio de confianza; para limitar en tal caso el deber de cuidado, solo puede
acudirse a criterios como el del riesgo permitido que se basen en una general ponderacién

de intereses.

En segundo lugar, ha de comprobarse que el deber de cuidado esta fundamentado en una
relacion negativa con el riesgo (la inexistencia de medidas de doble aseguramiento)®®. En
atencion a la primacia que en principio tienen los deberes negativos, puede decirse que lo
normal es que el sujeto, con independencia de que su inicial relacion con el riesgo se
refleje en una posicion de garante de control o en una posicion de garante de proteccion,
solo debe cuidar aquellos aspectos o manifestaciones del riesgo que gestiona él mismo o
que surgen de su propio &mbito de actuacion. Excepcionalmente puede ocurrir que el
deber de cuidado se defina también de manera positiva incluyendo los aspectos del riesgo
que pueden surgir del ambito de actuacién de un tercero, que es precisamente lo que
sucede cuando el deber de cuidado se presenta como una medida de doble
aseguramiento®. Esta situacion se da en actividades especialmente peligrosas, que
necesitan un mayor deber de cuidado por los bienes juridicos involucrados. Quien ostenta
esta obligacién de ejecutar medidas de doble aseguramiento no puede ampararse en la
confianza si se producen resultados dafiosos en el &mbito de actuacidn de un tercero a su

cargo®°.

%6 |bid., p.53.

57 Maraver Gémez, Mario (2007). El principio de confianza en derecho penal, p. 327.
%8 1bid., p. 330.

9 Ibid., p. 332.

6 |bid., p. 332.
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En tercer lugar, ha de comprobarse que el deber de cuidado parte de una relacion negativa
con el tercero®, es decir, que el sujeto no tenga un deber de cuidado frente a la actuacion
del tercero. Excepcionalmente, sobre todo en el marco de relaciones de caracter vertical,
el sujeto puede ver definido su deber de cuidado en funcion de su particular relacion con
el tercero, como ocurre cuando los superiores jerarquicos tienen deberes de seleccion,

coordinacion, control o supervision®2,

Aquellos aspectos de la conducta de los terceros que queden abarcados por estos deberes
no pueden ser objeto de confianza. No obstante, estos deberes rara vez llegan a excluir
por completo la posibilidad de confiar, pues lo normal es que haya una parte de la
conducta o de la tarea del tercero que no quede bajo el cuidado del superior.

En cuarto lugar, es necesario que no haya circunstancias en el caso concreto que
evidencien el comportamiento incorrecto del tercero®. Si es evidente que el tercero no va

a actuar apropiadamente, no puede aplicarse el principio de confianza.

Esta limitacion se introduce Unicamente por la necesidad de concretar el alcance del deber
de cuidado cuando el sujeto ostenta una posicién de garante o una posicién de especial
vinculacion con el riesgo®. La delimitacion negativa del deber de cuidado a la que
conduce el principio de autorresponsabilidad y en la que se fundamenta el principio de
confianza, es una delimitacion abstracta e indiciaria®®. Supone reconocer que, en
principio, dada la primacia con la que cuentan los deberes negativos, hay un interés en
delimitar el ambito de actuacion del sujeto destacando el caracter negativo o
descentralizado de su relacion con los terceros®®. Aunque el sujeto se represente o persiga

la produccion del resultado tipico, puede decirse que, en tanto que no haya circunstancias

61 |bid., p. 333.
62 |bid., p. 333.
53 bid., p. 336.
5 bid., p. 336.
55 bid., p. 336.

 bid., p. 336.
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que limiten la aplicacion del principio de confianza, su conducta seguira estando cubierta

por el riesgo permitido®’.

Y de aqui deviene la importancia del principio para quienes se encuentran en la posicion
de garantes de proteccion de los bienes juridicos, como es el caso de los directivos de una
empresa, pues el derecho no les exige que sean capaces de prever todo resultado lesivo,
ni sean responsables de él, si verificados los presupuestos y limites del principio de
confianza, estan en la posicion de confiar, que los sus subalternos actien conforme a las

reglas.

3. Aplicacion del Principio de Confianza en la Empresa

Antes de profundizar en las cuestiones concretas relativas al encaje y singularidad de la
del principio de confianza en el Derecho Penal Econdmico, asi su papel desempefiado en
tal entorno, considero oportuno proporcionar una aproximacion previa sobre el contexto
en el que tiene lugar la actividad delictiva. Esto es, conocer como funcionan las
organizaciones empresariales, centrandome particularmente en los modelos de gestién
empresarial. Igualmente, deberé detenerme en los principios organizativos de la actividad
empresarial - la jerarquia y division del trabajo — pues son elementos imprescindibles en

la atribucion de responsabilidad penal.

3.1 Modelos de Gestion Empresarial y Principios Organizativos de la Actividad
Empresarial: Jerarquia y Division del Trabajo.

3.1.1 Modelos de Gestibn Empresarial: Gestion Centralizada y Gestidn

Descentralizada

Inequivocamente, uno de los factores que determina el desarrollo y resultado de una
actividad es su gestion. La gestion empresarial incluye toda aquella funcion que
comprende la organizacion, la coordinacion y el control de todos los factores personales,
materiales y financieros que intervienen en el devenir empresarial®®, es decir, en el
proceso de planear, organizar, dirigir y controlar el uso de los recursos para lograr los

objetivos sociales. En funcién del modelo de gestion que adopte la empresa, el poder de

7 Ibid., p. 459.

% Montaner Fernandez, Raquel (2008). Gestion empresarial y atribucion de responsabilidad penal. p. 54.
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decision de los sujetos sobre los diversos ambitos de competencia dentro de la empresa

estarda mas o menos distribuido.

La definicion clasica del modelo de gestidn centralizada sefiala que éste se refiere al que
el derecho para tomar decisiones y supervisar actividades esta concentrado en un unico

punto de la organizacion®®.

Las empresas que adoptan un modelo de gestion centralizado cuentan con un centro de
poder politico encargado del funcionamiento completo de la empresa’®, quién toma todas
las decisiones, asi como controla y supervisa toda actividad que tenga lugar en la

organizacion.

Sin embargo, la realidad compleja actual ha dado paso a una estructura empresarial en la
que es necesaria la divisién del trabajo, la especializacion, la subordinacién a una
jerarquia y la descentralizacion de la toma de decisiones’ . Desde una perspectiva formal,
la descentralizacion puede definirse “como una variable anatomica que supone una
decision de disefio estructural por parte de la direcciéon de la empresa”’2. Por otro lado,
desde un punto de vista material, como “el reparto del poder de decision entre diversos
miembros de la empresa. Supone la transferencia de la capacidad de decision hacia el

punto de la organizacion donde se encuentren los conocimientos necesarios”">.

A partir de las anteriores definiciones, toma especial relevancia la clase de control que
los superiores que han descentralizado el poder a sus subordinados deberan ejercer. Es
evidente que el nivel de descentralizacion es graduable, el punto 6ptimo dependera y

quedard al arbitrio de cada organizacion empresarial. No obstante, por amplio que sea el

89 Génzalez Fidalgo, Eduardo / Ventura Victoria, Juan (2003). Fundamentos administracion de empresas
70 Serra Ramoneda, Antonio. (1986). Sistema econdémico y empresa. p. 158.

1 Montaner Fernandez, Raquel (2008). Gestion empresarial y Atribucion de responsabilidad penal. p. 61.
72 cuervo Garcia, Alvaro (2008). Introduccidn a la administracion de empresas. p. 265.

3 Génzalez Fidalgo, Eduardo / Ventura Victoria, Juan (2003). Fundamentos de administracion. p. 180.
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ambito de autonomia que posea el sujeto subordinado, éste siempre estara sometido a

cierto control por parte de su superior’,

Ademas, el reparto del poder de decision entre los distintos sujetos que intervienen en la
actividad empresarial puede exceder del ambito interno de la empresa. En este sentido,
cabe traer a colacion a los supuestos de los grupos de sociedades — qué supone la
atribucion a determinadas unidades o areas que forman parte de la misma empresa de un
mayor grado de autonomia, iniciativa y capacidad de autoorganizacion’ -y a los casos

de outsourcing — qué implica la externalizacion de funciones de una empresa hacia otra’®.

3.1.2 Principios Organizativos de la Actividad Empresarial: El Principio de

Jerarquia

Uno de los rasgos caracteristicos que define a las organizaciones empresariales, es su
configuracién como estructuras jerarquicamente organizadas. Cabe matizar que el
concepto de jerarquia en el ambito de la empresa tiene dos dimensiones distintas’’: por
un lado, en relacion con la técnica organizativa, el grado de jerarquia existente depende
del modelo de gestidn. Por otro lado, la jerarquia supone un criterio delimitador de las

competencias de los sujetos que intervienen en la organizacion.

Toda actividad en la que participen varios sujetos concertados para la consecucion de un
fin comun, requiere de una estructura ordenada de todos los miembros que la conforman
y de un poder de organizacion que los coordine’. Asi, se distinguen dos planos de
actuacion: el plano horizontal, al que se vincula el principio de divisidn del trabajo, y el

plano vertical, al que se vincula el principio de jerarquia.

74 Silva Sanchez, Jests Maria (dir.) / Robles Planas, Ricardo (coord.) (2023). Lecciones de Derecho Penal

econdmico y de la empresa: parte general y especial (22 ed.), p. 134.

75 Rivero Lamas, Juan / De Val Tena, Angel Luis. (2003). Descentralizacion productiva y responsabilidades

empresariales: el «outsourcing», p. 25.

76 Rivero Lamas, Juan / De Val Tena, Angel Luis (2003). Descentralizacion productiva y responsabilidades

empresariales: el «outsourcing», p. 26.
7 Montaner Fernandez, Raquel (2008). Gestion empresarial y Atribucion de responsabilidad penal. p. 77.

8 Génzalez Fidalgo, Eduardo / Ventura Victoria, Juan (2003). Fundamentos de administracion. p. 209.
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De la verticalidad asoma la dialéctica ente superior jerarquico y trabajador subordinado.
De esta relacion especial, como sefiala algtin autor’®, subyace una relacion de obediencia
debida del inferior, quién asume la orden de su superior y ejecuta el mandato, por tanto,
se consideraria que las actuaciones de los sujetos no son libres®, sino que estan sometidas
a una comun direccion. Por consiguiente, uno de los efectos que se derivan del principio
de jerarquia es la subordinacién y vinculaciéon de los sujetos que ocupan los puestos

inferiores a las 6rdenes e instrucciones impartidas por sus superiores jerarquicos®!.

Aunque la aplicacion del principio de jerarquia en la empresa moderna se ha
relativizado®, siempre existiran trabajadores subordinados cuyo ambito de decision sera
practicamente inexistente, subyugado en toda ocasion a su superior jerarquico, asi como
a las politicas y directrices generales de la empresa. Por ello, su conducta, mientras se
mantenga en el ambito de su competencia delegada, constituye una conducta neutral,
exonerada de responsabilidad en si misma, tanto que se configura como juridico-

penalmente irrelevante®3,

En sintesis, el principio de jerarquia delimita los &mbitos de autoridad en la empresa y,
en esta medida, los &mbitos de competencia cada persona en la actividad empresarial. A
medida que se descienda en el organigrama empresarial, méas reducido sera dicho ambito

de competencia y menos capacidades decisorias tendran los sujetos.

3.1.3 Principios Organizativos de la Actividad Empresarial: El Principio de la

Division del Trabajo v la Delegacion.

El Principio de la Division del Trabajo

Otro de los principios caracteristicos de la actividad empresarial es el principio de la

division del trabajo. La division del trabajo se contempla como la subdivisién de un

79 Queralt Jiménez, Joan Josep. (1986). La obediencia debida en el Codigo Penal, p. 27.

8 Robles Planas, Ricardo. (2003). La participacion en el delito, p. 27.

81 En este sentido, STS 1828/2002, de 25 de octubre de 2002; STS 1252/2004, de 2 de noviembre de 2004;
STS 467/2018, de 15 de octubre de 2018.

82 Nafiez Alonso, Sergio / Reier Forradellas, Ricardo. (2022). Digitalizacion de empresas y economia:
tendencias actuales. ESIC.

8 Robles Planas, Ricardo. (2003). La participacion en el delito, p. 40.
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proceso econdémico de produccion en actividades engranadas, de manera que su union
produce el efecto deseado por la direccion de la organizacion empresarial®. Las tareas se
reparten entre los miembros de la empresa, quiénes, a pesar de contar con esferas de
competencia individuales, desarrollan su actividad en vinculacion permanente a la

actividad global empresarial.

Se distinguen dos dimensiones: el nivel vertical, que suele identificarse con la delegacion,

y el nivel horizontal, que suele identificarse con la division del trabajo en sentido estricto.

Por un lado, la divisién del trabajo en el plano horizontal se caracteriza por la igualdad
entre los sujetos que participan®®. Cada uno de los trabajadores tiene encargada una tarea
determinada y no existe entre ellos relacion de subordinacion jerarquica. Por otro lado, la
division del trabajo en el plano vertical suele vincularse a la existencia de una estructura
vertical jerdrquica — aunque entre el superior jerarquico y el subordinado exista una
division del trabajo, el &mbito de competencia del subordinado depende de la voluntad

del superior.
Delegacion de Funciones

El proceso en el que un sujeto confia o encarga la realizacion de cierta actividad a otra
persona se denomina delegacion de funciones®®, en otras palabras, da o cede a otro la

jurisdiccion que tiene por su cargo sobre un ambito competencial determinado.

Los dos sujetos fundamentales en toda delegacion son el delegante y el delegado. Ahora
bien, el contexto actual se caracteriza por su complejidad, existiendo asi una pluralidad
de delegantes y delegados, los conocidos por la doctrina como casas de cadenas de

delegacion®’.

En tanto delegacion supone cesion a alguien, cabe considerar si el delegante se desvincula

por completo del objeto o si, por el contrario, sigue manteniendo alguna clase de facultad

8 Montaner Fernandez, Raquel (2008). Gestién empresarial y Atribucion de responsabilidad penal. p. 82.

8 Silva Sanchez, Jests Maria (dir.) / Robles Planas, Ricardo (coord.) (2023). Lecciones de Derecho Penal
econdmico y de la empresa: parte general y especial (22 ed.), p. 133.

8 Silva Sanchez, Jestis Maria (dir.) / Robles Planas, Ricardo (coord.) (2023). Lecciones de Derecho Penal
econémico y de la empresa: parte general y especial (2% ed.), p. 135.

87 Silva Sanchez, Jests Maria (2018). Delito y empresa: estudios sobre la teoria del delito aplicada al
Derecho penal economico-empresarial, p. 18.
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sobre lo delegado. Entiende la doctrina mayoritaria® que, si bien el delegado pasa a
recibir la posicién de garantia de manos del delegante, el delegante no puede
desentenderse completamente de la situacion. Asi, la delegacion no cancela la posicion
de garantia inicial, sino que se transforma, conservando ciertos deberes residuales sobre
el ambito delegado. En consecuencia, la delegacion estaria presidida por un principio de
desconfianza que obligaria al delegante a vigilar y controlar al delegado, de forma que, si
este desempefiara delictivamente su actividad, el primero podria ser hecho penalmente

responsable por no haber impedido el peligro al incumplir aquellos deberes.

Igualmente, es fundamental determinar cudl es el objeto susceptible de ser delegado.
Aunque en la actividad empresarial no todo es delegable®, se admite tanto la delegacion
de tareas mecanicas de ejecucion de érdenes, como de funciones de control o vigilancia
de una fuente de peligro o de proteccion de un bien juridico, esto es, precisamente, de

posiciones de garantia o delegacion de competencias en sentido estricto®.

En mayor profundidad, parte de la doctrina sostiene que la delegacion puede incluso
constituir un mandamiento de la posicion garante cuando el deber de control sobre la
fuente de peligro concreta requiere de una especializacion técnica con el que el titular de
la organizacion empresarial no cuenta®®. Ahora bien, como afirmaba con anterioridad,
también aqui la delegacion del deber de garantia no supone que el delegante pierda
absolutamente su condicion como garante, quedandole asi una posicién de garantia

subsidiaria®2.

8 Silva Sanchez, Jestis Marfa (dir.) / Robles Planas, Ricardo (coord.) (2023). Lecciones de Derecho Penal
econdmico y de la empresa: parte general y especial (22 ed.), p. 135.

8 En este sentido, por ejemplo, el Informe Olivencia sobre el Coédigo del Buen Gobierno reconoce
facultades indelegables del Consejo de Administracion: aprobacién de estrategias generales de la sociedad;
nombramiento, retribucion y destitucion de altos directivos; entre otras.

% Meini Méndez, Ivan Fabio. (2003). Responsabilidad penal del empresario por los hechos cometidos por

sus subordinados, p. 379.

91 Choclan Montalvo, José Antonio. (2003). Responsabilidad de auditores de cuentas y asesores fiscales:

tratamiento penal de la informacion societaria inveraz, p.43.

92 Mir Puig, Santiago / Luzén Pefia, Diego Manuel (1996). Responsabilidad penal de las empresas y sus

organos y responsabilidad por el producto, p.76.
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La cuestion que subyace a lo anterior es qué competencias componen tal posicion de
garantia subsidiaria. La doctrina difiere en su concrecion, aunque si coincide en que tales
deberes subsidiarios se proyectan sobre la actividad del delegado. Por un lado, SILVA
SANCHEZ entiende que el garante subsidiario retiene la competencia de seleccion del
delegado, la de vigilancia y supervision de la actuacion del delegado, la de informacion
y formacién del delegado, la de dotacion de medios econdmicos y materiales y la de
coordinacion y organizacion de la actuacion arménica de los delegados®. Por otro lado,
FRISCH considera que el deber incluye el deber de conviccion de que el delegado cumple

con el deber que le ha sido asignado®.

En suma, el efecto principal de la delegacion de funciones es la transformacion de los
ambitos de competencia del delegante y delegado. Respecto al delegado, conlleva la
creacion de una nueva posicion de garantia en su favor. Respecto al delegante, se descarga
de los deberes que le obligaban, pero no de forma total, ya que ain le vinculan deberes
subsidiarios.

3.2 Operatividad del Principio de Confianza en la Empresa

La tendencia dominante actual se erige en entender que, salvo en supuestos
excepcionales, los administradores y altos directivos ostentan la responsabilidad
preferente por los hechos delictivos realizados en el beneficio de la organizacion®. Asi,
es cada vez mas habitual que en casos de outputs lesivos acabe respondiendo penalmente
algun directivo o miembro cualificado de dicha organizacion por no haber desplegado la
suficiente diligencia de vigilancia y control a la hora de controlar las fuentes de peligro

inherentes a la actividad empresarial lesiva®®.

En este trabajo el analisis de la imputacion de responsabilidad penal individual en la
empresa parte de la tesis de la gestion empresarial. En consecuencia, debe ubicarse el

% Silva Sanchez, Jesis Maria (2018). Delito y empresa: estudios sobre la teoria del delito aplicada al
Derecho penal econdmico-empresarial, p. 17.

% Frisch, Wolfgang en: Mir Puig, Santiago / Luzén Pefia, Diego Manuel (1996). Responsabilidad penal de
las empresas y sus érganos y responsabilidad por el producto, p.121.

% Feijoo Sanchez, Bernardo José (2007). Imputacion de hechos delictivos en estructuras empresariales
complejas. Centro de investigacion interdisciplinaria en derecho penal econémico, CIIDPE, p.8.

% Feij6o Sanchez, Bernardo José (2007). Imputacién de hechos delictivos en estructuras empresariales
complejas. Centro de investigacion interdisciplinaria en derecho penal econémico, CIIDPE, p.8.
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foco en las actuaciones de aquéllos que tiene competencias sobre dicha gestion®’. Todos
estos gestores se enfrentan asiduamente a tareas complejas en las que han de coordinar la
actividad de un gran numero de personas, y estas situaciones es indispensable que se

gobiernen por una relacion de confianza entre los distintos actores participantes®.

En este mismo sentido se orienta la jurisprudencia y doctrina alemana: “si el directivo
responsable de un departamento, infringe su deber de cuidado y en consecuencia lesiona
un deber juridico, sélo a él se le imputara el resultado lesivo”®®. Reconoce entonces la
posibilidad de ampararse en el principio de confianza en la medida en que pueda
justificarlo, de lo contrario la regla general es que existe una responsabilidad general
(Gesamtverantwortung) para los directivos de una empresal?®’. Bajo qué condiciones
puede un directivo ampararse en esta confianza y desasirse de esta responsabilidad

general, es lo que se tratard a continuacion.

Al interior de la empresa le son aplicables los mismos principios examinados con
anterioridad. Respecto a la divisiébn horizontal y vertical del trabajo, aclara
CONTRERAS: “la division del trabajo vertical es consecuencia de la jerarquia interna de
la empresa, comenzando con la persona que esté en la clspide, pasando por los ejecutivos
o directivos a cargo de las distintas secciones o departamentos de la organizacion, hasta
llegar a los operarios de mayor o menor cualificacion. Por su parte la division horizontal
del trabajo es imaginable en todos los niveles de la empresa, por ejemplo, al interior de

cada uno de los departamentos”1%%,

La division funcional del trabajo, la delegacién y el encargo de funciones constituyen
técnicas empresariales que posibilitan que actividades complejas como la empresarial se
desarrollen de madera coordinada y eficiente!®?. Tal es asi, que seria practicamente

97 Montaner Fernandez, Raquel (2008). Gestion empresarial y atribucion de responsabilidad penal. p. 122.
% |bid. p. 122.

%9 Contreras Chaimovich, Lautaro (2018). Productos defectuosos y derecho penal. El principio de confianza

en la responsabilidad penal por el producto, p. 37.
190 1bid. p. 129.

101 Contreras Chaimovich, Lautaro (2018). Productos defectuosos y derecho penal. El principio de
confianza en la responsabilidad penal por el producto, p. 96.

102 Montaner Fernandez, Raquel (2008). Gestion empresarial y atribucién de responsabilidad penal. p. 121.
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imposible encontrar hoy dia una organizacion empresarial que no cuente con multiples

departamentos a cargo de distintas funciones.

En el plano de la delegacién de funciones puede afirmarse que, por un lado, cuando el
empresario encarga o delega una actividad en uno de sus subordinados, esto es, confia
algo a alguien lo hace porque al menos ex ante, se fia de esa personal®. Para responder a
la cuestion de cuando es legitimo fiarse de alguien sin estar sujeto a reproche penal, debe
comprobarse si el pretendido acreedor de la confianza cumple con su deber de cuidado,
teniendo en cuenta que en su contexto de actividad intervienen mas personas también

sujetas a unos estandares de diligencial®,

Lo relevante desde una perspectiva juridico-penal es construir los supuestos en los que el
delegante esté legitimado para fiarse de alguien o para confiar algo en alguien sin que
pueda reprochérsele criminalmente su actuacion®. Lo fundamental entonces es encontrar
un equilibrio entre la confianza total y la total desconfianza, siendo ambos extremos igual

de indeseables®®,

Asi, uno de los elementos que reduce la complejidad y acelera el funcionamiento y
rendimiento de toda actividad en la que intervienen varios sujetos, es la existencia de
confianza entre los mismos®’. La confianza entre las personas que interactGian en una
actividad compleja es fundamental para el interés de la propia actividad, confiar algo en
alguien se materializa a través de instrumentos como la delegacion o el encargo de
funciones. Es evidente que si en cualquier actividad empresarial en la que se divide el
trabajo cada sujeto tuviera que vigilar o controlar todas y cada una de las tareas realizadas

por el otro, el desarrollo de la actividad seria inviable!®®,

En el desarrollo de actividades complejas la confianza se configura como un valor que

permite ganar tiempo a la empresa. Ahora bien, tal y como sefiala LUHMANN la

103 |bid, p. 129.
104 |bid, p. 140.
105 |hid. p. 123.
106 |hid. p. 123.
197 |bid, p. 123.

108 |hid. p. 124.
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confianza no proporciona certeza sobre el futuro, sino que simplemente “aumenta la
tolerancia a la incertidumbre™®. Que exista confianza no significa que no existan riesgos
o0 peligros de ser defraudado. Dicho de otro modo, confiar o fiarse de alguien no deja de
ser una apuestay, por tanto, no excluye la existencia de riesgos. Lo decisivo es determinar
en qué ocasiones esta permitido, a pesar de los riesgos, confiar en el comportamiento

adecuado de los otros!©.

Para hacer racional la posibilidad de confiar, la empresa establece pautas y normativas
que hacen posible la convivencia. Un paso mas alla en la delimitacion del deber de
cuidado puede derivarse de la existencia y “vinculacion” a otra clase de normas

sociales!'!. En este punto me referiré a las reglas técnicas y las normas técnicas!?.

Las reglas técnicas en este sentido, obedecen a las condiciones estructurales de los
sistemas técnicos, esto es, a los pardmetros a partir de los que es posible saber si y de qué

manera un sistema técnico cumple sus funciones'®2,

ESTEVE PARDO argumenta que, las reglas técnicas o regulae artis, son “métodos de
proceder cominmente reconocidos como idoneos en el sector profesional de que se

trate”*, Las comUnmente conocidas como lex artis, en el caso de la actividad médica.

Estas reglas técnicas atienden al medio o procedimiento técnico a seguir en funcién de
cual sea el sector de trabajo. Se entiende que las reglas técnicas “no obligan a asumir
determinados fines, pero imponen los medios para conseguir tales fines”!'®. Aunque

suelen emplearse con frecuencia respecto de la obligacion de medios médica, las reglas

109 _uhmann, Niklas (1968). Confianza (Vertrauen: Ein Mechanismus der Reduktion sozialer
Komplexitat), p. 26.

110 Montaner Fernandez, Raquel (2008). Gestion empresarial y atribucién de responsabilidad penal. p.
123.

11 |bid, p. 140.
112 |bid, p. 140.

113 Contreras Chaimovich, Lautaro (2018). Reglas extrajuridicas y creaciones de riesgos toleradas o
desaprobadas en los delitos culposos de homicidio y lesiones, vol.13, n.25, p.390.

114 Esteve Pardo, José (1999) Técnica, riesgo y Derecho, p. 57.

115 Montaner Fernandez, Raquel (2008). Gestion empresarial y atribucién de responsabilidad penal. p. 142.
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técnicas pueden ser extrapoladas a cualquier actividad profesional en la que se siga un

proceso técnico.

Segun FRISCH, estas reglas tienen en comun que constituyen la expresion de la
experiencia y en este sentido posibilitan la fundamentacion del juicio de previsibilidad
imprescindible en la tipicidad de ciertas conductas!?®.

Las normas técnicas por su parte, obedecen a la formalizacion de las reglas técnicas. En
aquellos casos en que esta plasmacion se lleve a cabo por los organismos de
normalizacion autorizados a tal efecto, se habla de una norma técnica reconocida. La
norma técnica es una norma no juridica que “supone la fijacion escrita del contendido de
la regla técnica mediante su sistematizacion por parte de los organismos de

normalizacion”t’.

Tanto las reglas como las normas técnicas, se constituyen fuera del ordenamiento juridico,
pero pueden tener efectos en el ambito pablico, en aras de determinar la previsibilidad de
cierto resultado. Por tanto, tienen una funcion de delimitacién o por lo menos de

orientacion del contenido de deber de cuidado exigible a los sujetos en cada caso™*8.

La doctrina admite sin embargo que la infraccion de reglas técnicas es, de entrada,
solamente un indicio o indicador de la infraccion del concreto deber de cuidado debido®.
En la jurisprudencia, se encuentran pronunciamientos en favor de interpretar las reglas
técnicas como reglas de cuidado “cuya funcion especifica es la exclusion de peligros
abstractos que, segun la experiencia, pueden conducir a la realizacion tipica” al contrario
de las normas de cuidado penales “cuya funcion especifica de la determinacion de una

forma de conducta para la evitacion de una realizacion tipica”?°.

116 Frisch, Wolfang (2004). Comportamiento tipico, p.199.
117 Montaner Fernandez, Raquel (2008). Gestion empresarial y atribucién de responsabilidad penal. p. 145.

118 Contreras Chaimovich, Lautaro (2018). Reglas extrajuridicas y creaciones de riesgos toleradas o
desaprobadas en los delitos culposos de homicidio y lesiones, vol.13, n.25, p.397.

115 Contreras Chaimovich, Lautaro (2018). Reglas extrajuridicas y creaciones de riesgos toleradas o
desaprobadas en los delitos culposos de homicidio y lesiones, vol.13, n.25, p.388.

120 perin, Andrea (2018). La redefinicion de la culpa penal médica ante el fenémeno de la medicina
defensiva, vol.13, n.26, p.893.
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Para la determinacion de la responsabilidad dentro del marco de la empresa, la doctrina
aun desarrolla otro concepto a estudiar, ellos son los conocimientos especiales,
refiriéndose a aquellos conocimientos de los que dispone un sujeto por encima de los
requeridos para la funcién que desempefia o0 posicion que tiene atribuida, se trata de
conocimientos que estan mas alla, de los exigidos para el que sea el rol o posicién
social?l. De aqui que, en determinados casos, proceda tener en cuenta, ya en el juicio ex
ante de la creacion de un riesgo desaprobado, los conocimientos especiales que posean

los sujetos, pues ellos también contribuyen a la delimitacion de sus esferas de libertad?2,

Ahora bien, més que el rol formal que ocupa el sujeto con conocimientos especiales, debe
estarse a lo que le sea exigible en el caso concreto. En este sentido, sefiala ROBLES
PLANAS, partiendo de la figura del hombre medio normativamente construido, que “lo
importante no es el saber del hombre medio, sino lo que juridicamente se espere o se
exige” de ¢l y, por tanto, “lo relevante serd determinar cudles son los estandares
normativos aplicables al caso”, esto es “los deberes de procurarse conocimientos que el

ordenamiento juridico-penal puede exigir a los ciudadanos”!?,

En el marco de la actividad empresarial, resulta de vital importancia en este punto
referirse a la delegacion de funciones, en tanto ésta supone una interdependencia
funcional de sus intervinientes y, por tanto, de los ambitos de responsabilidad®®*.
Determinar, por ejemplo, cudl es el deber de cuidado del que delega una determinada
competencia a un tercero. La delegacién es una técnica a través de la cual quien la acciona
(delegante) tiene la posibilidad de “descargarse” de sus funciones y competencias
iniciales traspasandolas o transfiriéndolas a otra persona (delegado)!?. Con ella, tiene
lugar una transformacion de las esferas de responsabilidad individual tanto del sujeto

delegante como del delegado®?®.

121 Montaner Fernandez, Raquel (2008). Gestion empresarial y atribucién de responsabilidad penal. p. 147.
122 |hid. p. 143.
123 Robles Planas, Ricardo. (2003). La participacion en el delito, p. 208.
124 Robles Planas, Ricardo. (2003). La participacion en el delito, p. 208.
125 Montaner Fernandez, Raquel. El criminal compliance desde la perspectiva de la delegacién de funciones.
Revista De Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXV (2015). ISSN 1137-7550: 733-782, Universidad
de Santiago de Compostela, Espafia, p. 742.
126 |bid. p. 742.

27



En palabras de CONTRERAS, es opinion de la doctrina que quien lleva a cabo la
delegacion puede confiar por regla general, en que el subordinado o el tercero, a quien se
le ha transferido el deber, cumplira con este adecuadamente®?’.

Al respecto MONTANER distingue, entre una delegacion de funciones, y un simple
encargo de ejecutar una funcion?8, En el ambito de delegacion de funciones, el delegante
que es titular de un determinado ambito de competencia delega en otra persona su &mbito
de competencia, confiando en que, esta Ultima es competente de aquello que le ha sido
traspasado'?®. En cambio, el delegante queda relegado a un segundo lugar, es decir, puede
ser responsable como participe del hecho delictivo cometido por su subordinado-delegado
(siempre y cuando haya incumplido sus deberes residuales), de este modo la relevancia
de los conocimientos especiales se plantea aqui, respecto a intervenciones no

inmediatamente lesivas, esto, en el marco de la participacion en el delito™°.

En tanto que aqui se plantea la incidencia de la delegacion en el marco de la actividad
empresarial de la que pueden derivarse riesgos para terceros, esto supondra que tanto la
funcion residual del delegante como la funcion principal del delegado estan encaminadas,
si bien en diferente medida, a la evitacion de estos riesgos para terceros®.

Del alcance de la delegacion correspondera analizar en cada caso, distinguir ante qué tipo
de delegacién nos encontramos. Si se trata, por ejemplo, del gerente de operaciones que
delega una funcion especifica en un ingeniero junior, se conserva el deber residual, de
control y vigilancia de la operacion en cuestion, al estar a su cargo la “obra terminada”%,

Distinto es el caso del gerente general de una empresa, que delega en un gerente de

127 Contreras Chaimovich, Lautaro (2018). Productos defectuosos y derecho penal. El principio de
confianza en la responsabilidad penal por el producto, p. 105.

128 Montaner Fernandez, Raquel. El criminal compliance desde la perspectiva de la delegacién de funciones.
Revista De Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXV (2015). ISSN 1137-7550: 733-782, Universidad
de Santiago de Compostela, Espafia, p. 742.

129 |bid. p. 743.

130 Montaner Fernandez, Raquel (2008). Gestion empresarial y atribucién de responsabilidad penal. p. 152.
131 Montaner Fernandez, Raquel. El criminal compliance desde la perspectiva de la delegacién de funciones.
Revista De Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXV (2015). ISSN 1137-7550: 733-782, Universidad
de Santiago de Compostela, p. 743.

132 |bid. p. 743.
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operaciones, la fabricacion de un producto especifico, pues en este caso, por la posicion
del cargo, el gerente general, por motivos légicos no conserva deberes residuales, si ex

ante ejecuto con el debido cuidado sus funciones.

Con el encargo de la ejecucion de una funcion, el competente sobre un determinado
ambito se sirve de la colaboracion de un sujeto para la ejecucion de una determinada
funcion®33, En este caso, no existe un traslado de la posicion de garantia sino simplemente
una descarga en lo que supone la ejecucion de funciones'3*. Por tanto, el mandante sigue
siendo el principal competente y por ello, el garante de la evitacion de los riesgos que
surjan de su ambito de competencia'®. De esta forma, cuando existan normas de conducta
que obliguen a supervisar o a controlar la actividad del otro (deberes de vigilancia), aquel
miembro del equipo que no cumpla con semejantes normas no podra eximirse de
responsabilidad aludiendo a la autorresponsabilidad del otro integrante del equipo que
ocasiond el resultado lesivo de un modo inmediato; por el contrario, tal resultado también

podra imputarsele®®®.

MONTANER igualmente se refiere al delegado que posee conocimientos especiales!®’
(recordandolos cémo los que estan sobre el margen). Segun su punto de vista, el delegado
que tras la realizacion de la delegacién pasa a ocupar la posicion que hasta el momento
ocupaba el delegante, se convierte en el principal responsable con respecto al objeto de
la delegacion'®. Como garante de ese ambito de competencias que ha asumido, debe

evitar cualquier output lesivo que se derive de su &mbito de responsabilidad.

De esta forma, podemos sefialar, que concurriendo los presupuestos que hacen posible
confiar, y adoptadas las medidas de cuidado, el delegado que ostenta un cargo
subordinado, pero altamente especializado, es el principal responsable de los bienes

133 |bid. p. 743.
134 Montaner Fernandez, Raquel (2008). Gestion empresarial y atribucién de responsabilidad penal. p. 154.
135 Montaner Fernandez, Raquel (2008). Gestion empresarial y atribucion de responsabilidad penal. p. 154.

136 Contreras Chaimovich, Lautaro (2018). Productos defectuosos y derecho penal. El principio de
confianza en la responsabilidad penal por el producto, p. 78.

137 Montaner Fernandez, Raquel (2008). Gestion empresarial y atribucién de responsabilidad penal. p. 154.

138 |bid., p. 154.
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juridicos en juego, traspasandose esa posicion desde quien actia como mandante. Otra

explicacion, parece hacer impracticable el eficiente funcionamiento de una empresa.
3.3 Conclusiones Provisionales

PRIMERA

Tanto en Espafia como en Alemania, el principio de confianza constituye un principio de
creacion jurisprudencial de consolidacion progresiva aplicado por primera vez en el
ambito del trafico rodado a motor a mediados del siglo XX. Su formulacién originaria
establece que el participante del trafico que se comporta correctamente puede contar con
que los demas se comporten también correctamente, salvo que, en atencién a las

circunstancias del caso, quepa esperar lo contrario.
SEGUNDA

En cuanto a la fundamentacion del principio de confianza, parece dificil identificar una
teoria que resulte completamente adecuada para fundamentar el principio de confianza.
En mayor o menor medida, en todas pueden encontrarse problemas para justificar los

presupuestos de aplicacion del principio.

Si se fundamenta en la teoria del premio, en tanto que se exige la realizacion de una
conducta conforme a una determinada norma para contar con la posibilidad de confiar,
no puede explicar por qué hay supuestos en los que, a pesar de actuar reglamentariamente,
el deber de evitar conductas incorrectas de terceros subsiste (e.g. cuando el conductor
circula respetando el limite de velocidad reconoce que un peaton va introducirse
incorrectamente a la calzada) o por qué hay casos en los que no se cumple con la norma
pero se exime de responsabilidad con motivo de la conducta incorrecta del tercero (e.g.
cuando el conductor que circula sin haber renovado el carnet colisiona con un ciclista que

no ha respetado la sefial de stop).

Si se fundamenta en lo imprevisible que resulta como regla general el comportamiento
incorrecto de los terceros, los problemas se producen porque se parte de una afirmacién
cuestionable. La propia experiencia demuestra que los terceros con frecuencia actiian sin

respetar siquiera las normas mas elementales.

Si se fundamenta en un principio de autorresponsabilidad, para que pueda darse la

expectativa de comportamiento debido, el tercero debe ser una persona “responsable” y,
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por tanto, cuando se trate de personas impedidas fisica o psiquicamente, el principio de

confianza seria inaplicable para quién pretende confiar.
TERCERA

En cuanto a los limites del principio de confianza, s6lo puede confiar quién se ha
comportado conforme a derecho. Asimismo, el principio de confianza constituye un
limite al deber de cuidado, pero no significa que las personas se puedan comportar
imprudentemente en virtud de la confianza en el cuidado de otros. No obstante, decaera
el principio de confianza cuando se evidencie un comportamiento antijuridico de un

tercero.

Igualmente, en algunos casos el principio de confianza se ve desvirtuado por razones
normativas relacionadas con la existencia de especiales deberes de cuidado sobre

conductas antijuridicas o de deberes de desconfianza.
CUARTA

Para que tenga lugar la aplicacién del principio de confianza debera contarse, en primer
lugar, con la existencia de un ambito de responsabilidad ajena referente al deber de
cuidado de un tercer sujeto penalmente responsable. Ademas, tal deber de cuidado debera
fundamentarse en una relacién negativa tanto respecto al riesgo (inexistencia de medidas
de doble aseguramiento) como con el tercero (inexistencia de deber de cuidado frente a
la actuacién del tercero). Por Gltimo, no podran existir circunstancias en el caso concreto

que hagan pensar que el tercero se fuera a comportarse incorrectamente.
QUINTA

La realidad empresarial actual opera mediante el modelo de gestion descentralizado,
caracterizado por los principios de division del trabajo, la especializacién, la

subordinacion jerarquica y la descentralizacion de la toma de decisiones.
SEXTA

El responsabilizar en general a los directivos de una empresa por los resultados
perjudiciales de las actividades de la compafiia parece a priori razonable. Esto se debe a
las desigualdades de informacién en los procesos de toma de decisiones, la posicién
privilegiada de los directivos en relacion con los consumidores y los bienes juridicos en

juego.
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Cabe destacar que la responsabilidad de los directivos, como un deber general, es
deseable. Las exenciones de responsabilidad deben ser examinadas con mayor
detenimiento y sistematizacion. De lo contrario, ocupar un cargo directivo se vuelve
extremadamente gravoso. Como sefiala PAREDES CASTANON, en cuanto a la
aplicacion del principio de confianza en casos de division del trabajo, aungue las acciones
de los diferentes participantes estén integradas en un plan comun y respondan a un
programa de actuacién especifico, puede favorecer, ciertamente, que los sujetos tengan
una mayor posibilidad de conocer los riesgos que encierra la actividad, pero no ha de
conducir necesariamente a un deber de prever y evitar los riesgos ocasionados por las

conductas incorrectas de los demas intervinientes en el proceso*°.

Una supervision y control constantes por parte de aquellos responsables del resultado,
como los directivos de la empresa, no solo harian ilusoria la divisién del trabajo, sino que
también afectarian la libertad individual. Tanto los encargados de vigilar y controlar
constantemente, que no podrian ocuparse de sus propias tareas de manera independiente,
como aquellos que deben ser vigilados y controlados constantemente por quienes les

delegaron funciones, se verian afectados.

El derecho se desautoriza a si mismo como un medio para asegurar intercambios sociales
pacificos si parte de la premisa de que los individuos actuaran de manera no
reglamentaria. Parece que la idea de que los directivos de las empresas tengan una
responsabilidad general por cualquier dafio grave causado por la empresa como resultado
de la imprudencia de sus subordinados requiere niveles de culpa mas altos que los del

ciudadano promedio.

139 pérez Castafion, José Manuel / Rodriguez Montariés, Teresa (1995). El caso de la colza: responsabilidad

penal por productos adulterados o defectuosos, p.160.
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PARTE Il: APLICACION DEL PRINCIPIO DE CONFIANZA EN LA
SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 234/2010

1. Fundamentacion Juridica de la Mayoria

La postura preponderante sostiene que los miembros del Consejo de Administracién no
estan sujetos a deberes de supervision reciprocos. Esta posicion se fundamenta en la
dinamica existente entre los integrantes del Consejo, asi como en el articulo 11 del Codigo
Penal, que establece los principios de imputacion por omisién. Asimismo, se considera el
caracter de las actividades llevadas a cabo por el consejero responsable constituyen

motivos suficientes para subsumirse en un delito de apropiacion indebida.

En relacidon con la interaccion entre los miembros del Consejo, resulta patente la ausencia
de una estructura jerarquica establecida. Respecto al segundo aspecto, la normativa
establece la obligacion de desemperfiar el cargo con la diligencia de un empresario
ordenado y de mantenerse informado sobre el desenvolvimiento de la sociedad, sin
embargo, esto no conlleva una supervision exhaustiva de las actividades de los deméas
miembros. En cuanto al tercer aspecto, se hace hincapié en que las acciones del
administrador acusado se enmarcaban dentro del objeto social y no representaban un

riesgo sustancial para intereses externos que justificara una supervision particular.

Ademas, se esgrimen argumentos adicionales, como la falta de certeza de que el
cumplimiento de deberes de supervision habria posibilitado la deteccion y prevencion de
las acciones delictivas del consejero implicado, con el fin de desestimar la imputacion
objetiva del resultado delictivo. Por Gltimo, se menciona el desconocimiento efectivo de

la actividad delictiva por parte de los restantes miembros del Consejo.

2. Voto Particular de Bacigalupo Zapater

El voto particular acepta en gran medida las premisas y conclusiones de la mayoria,
incluyendo la referencia al articulo 11 del Cddigo Penal y la afirmacion de que los
miembros del Consejo de Administracion tienen una posicion de garante, tanto en

relacién con sus competencias inherentes como con respecto a sus subordinados.

Sin embargo, difiere en cuanto al contenido del deber legal de los administradores, el
cual, segun el articulo 11 del Cédigo Penal, determinaria el alcance de su posicion de
garante. Especificamente, sostiene que el concepto de "ordenado empresario™ del articulo
127.1 de la derogada Ley de Sociedades Andnimas constituye un elemento normativo

"empirico-cultural”, cuyo contenido debe definirse en funcion de los valores culturales
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predominantes en una sociedad determinada. Segun el magistrado Enrique Bacigalupo,
"un empresario ordenado tiene la obligacion de supervisar que otros miembros del

consejo de administracion no desvien fondos de la sociedad".

En su opinion, esto se deriva de las modernas exigencias del derecho mercantil, de las
recomendaciones establecidas en el Codigo Unificado de Buen Gobierno Corporativo y

de los valores de la cultura empresarial actual.

3. Reaccion Doctrinal

3.1 Posicion de Manuel Jaén Vallejo*°

Para JAEN VALLEJO la conclusion alcanzada por BACIGALUPO ZAPATER en el voto

discordante resulta impecable.

Desde la perspectiva del articulo 127 de la derogada Ley de Sociedades Andnimas, deja
claro que los administradores tienen el deber de administrar correctamente,
desempefiando su cargo con la diligencia del empresario ordenado, actuando lealmente y
sin perjudicar el patrimonio ajeno cuya administracion tienen encomendada. En este
contexto, centra su enforque, como el voto particular, en los "deberes de vigilancia", cuya
funcion es cuidar una potencial fuente de peligro para evitar que el patrimonio de los
inversores resulte lesionado. Entre estos potenciales peligros se encuentra la hipotesis de
distraccion de dinero por parte de otros miembros del consejo de administracion, que es

precisamente la situacion abordada por la Sentencia del Tribunal Supremo (STS).

En contraposicidn, a la posicién mayoritaria, reafirma que un ordenado empresario tiene
el deber de vigilar la legalidad de la actuacion de la sociedad de la cual es miembro del
consejo de administracién, incluyendo la obligacién de vigilar que otros miembros del
consejo no distraigan dinero de la sociedad. Este deber recaeria sobre todos los miembros
del consejo, a menos que haya una delegacion de funciones, es decir, una delegacion de
la posicion de garante. Aunque este aspecto no se planteaba en el caso resuelto por la
STS, su importancia seria innegable en los delitos vinculados a la actividad corporativa

(betriebsgezonnen Delikten).

140 Jaén Vallejo, Manuel (2010). Contenido y alcance del deber de garante de los miembros de un consejo

de administracion: ;debe extenderse el deber de vigilancia a actos de ilegalidad como la distraccién de
dinero? (STS nim. 234/2010, de 11-3). Cuadernos de Politica Criminal, 102, 247-254.
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Concluye su andlisis sobre el deber de vigilancia de los administradores, sefialando que
este deber surge del concepto de "ordenado empresario”, el cual tiene un alto nivel de
exigencia en el cumplimiento de los deberes de vigilancia, segun las modernas exigencias
del derecho mercantil, las recomendaciones establecidas en el Codigo Unificado de Buen

Gobierno Corporativo y los valores de la cultura empresarial.

3.2 Posicidn de JeslUs Maria Silva Sanchez**

SILVA SANCHEZ aboga por la opinion clasica favorable a la aplicacion del principio de

confianza.

Considera que la divergencia entre la posicion mayoritaria y la minoritaria es de
naturaleza fundamentalmente factica. En concreto, la relativa al conocimiento por parte
de los restantes miembros del Consejo de la actuacion del consejero que cometio el delito

de apropiacion indebida.

Entiende que la sentencia no solo niega tal conocimiento, sino que incluso abriga dudas
acerca de que hubiera podido ser alcanzado de haberse llevado a cabo hipotéticas
conductas de vigilancia. El voto particular, por su parte, sefialaria justamente lo contrario:
por un lado, indica que existirian razones "para sospechar una distraccion de dinero en
perjuicio de los inversores"; por el otro, sefiala que los miembros del Consejo tendrian
conocimiento de que la sociedad no podia responder al pago de los altos intereses
pactados, pese a lo que permitieron que, con posterioridad, el consejero en cuestion

recibiera dinero para invertir en obligaciones hipotecarias.

Esta discrepancia seria decisiva. Pues si la mayoria hubiera considerado probado el
conocimiento de los demas miembros del Consejo de Administracion acerca de los
manejos del consejero que distrajo las cantidades entregadas, habria podido condenar a
aquél sin necesidad de asumir la existencia de un deber de vigilancia en la relacion
horizontal interna del Consejo. Bastaria con el recurso al principio de confianza en su

concepcion tradicional y, en concreto, al cese de su incidencia protectora cuando aparecen

141 Sjlva Sanchez, Jests Maria (2010). Deberes de los miembros de un Consejo de Administracion [a

propdsito de la STS nim. 234/2010 (Sala de lo Penal), de 11 de marzo]. Opinion corregida, a la que me
referiré méas adelante, en: Silva Sanchez, Jesus Maria (2018). Delito y empresa: estudios sobre la teoria del

delito aplicada al Derecho penal econémico-empresarial, p. 50.
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indicios de la actuacion defectuosa de otro individuo que se encuentra situado en el mismo

plano horizontal.

Para decidir si en un determinado espacio rige el principio de confianza u otro principio,
seria necesario precisar cudl es la especificidad de las relaciones entre garantes. Esta
relacion no podria ser la que generara deberes de vigilancia de uno sobre otro (aqui regiria
la desconfianza) ni tampoco una en la que rija con claridad el principio de separacién de
esferas (aqui regiria la neutralidad). Una situacion intermedia podria darse en ciertas
interacciones en el seno de un grupo bien definido, con relaciones estrechas, relativa

fungibilidad de los roles, igualdad, reciprocidad y un objetivo o mision bien determinado.

A su entender, éste es precisamente el caso del Consejo de Administraciony, en concreto,
de sus miembros entre si. En el grupo asi definido, el deber complementario de subsanar
la incorreccion ajena es un reflejo del deber negativo que el grupo en su conjunto tiene
frente a un tercero (la sociedad, en el caso que nos ocupa). En todo caso, lo decisivo es
que el sujeto, mediante su integracion en el Consejo de Administracion (acto de
asuncion), asume un contenido de deber institucional en parte cerrado y en parte abierto
a las circunstancias (que pueden dar lugar a la produccion de un acto defectuoso ajeno).

No es el conocimiento el que genera el deber, sino que el deber preexiste (y hay que
determinar su contenido) y el conocimiento del acto defectuoso ajeno permite la
imputacion de su infraccién. Ahora bien, debe quedar claro, por un lado, que no se trata
de un deber de garante de vigilancia: es decir, que no hay un deber de organizar el modo
de adquirir el conocimiento sobre lo que hacen los demas. Y, por otro lado, que el acto
delictivo ajeno puede aparecer - en la representacion de los deméas - con muy distintos
grados de intensidad: si se trata de un delito doloso, Unicamente un conocimiento seguro
0 probable podréa fundamentar la imputacion de responsabilidad omisiva por infraccién

del deber de evitar el hecho delictivo ajeno.

En conclusion: en su opinion, los miembros de un Consejo de Administracion tienen
deberes de garante reciprocos. Sin embargo, estos deberes no son de vigilancia. Ello
significa que los consejeros no tienen el deber de organizar mecanismos reciprocos de
vigilancia sobre las conductas que realizan unos y otros. Pero si significa que, si un
consejero adquiere el conocimiento, aunque sea en términos de probabilidad, de la
comision de un delito por parte de otro, puede ser hecho responsable por omision de dicho

delito si, teniendo la capacidad de hacerlo, no lo evita.
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Revision tras la Reforma del Codigo Penal de 2015

SILVA SANCHEZ someti6 su postura inicial a modificacion®*? tras la aprobacion de la
Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se reformé la Ley Organica 10/1995, de

23 de noviembre, del Codigo Penal.

Del novedoso articulo 31 bis 2. 12 CP se inferiria la existencia de un deber de vigilancia
reciproco entre los miembros del 6rgano de administracion de la empresa, que podra
cumplirse de modo directo o delegado a través del compliance officer que gestione el
programa de gestion y prevencion de delitos. Asi, en tanto que los miembros del Consejo
pueden ser también sujetos activos de la comision de delitos que generen responsabilidad
penal de la persona juridica, es coherente que el modelo de prevenciony gestion de delitos
promovido por el propio Consejo prevea medidas de vigilancia sobre sus propios
miembros — ya sea por un drgano superior al propio Consejo o por el propio Consejo.

Asimismo, tal posicion juridica del Consejo estaria también fundamentada en la cultura
del compliance, que impone a los miembros del Consejo un deber juridico-penal de
inculcar en los integrantes de la empresa una cultura de cumplimiento del Derecho penal.
En este sentido, la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2016 traslada el interés de
que los miembros del érgano de administracion observen los mas altos estandares éticos
de respeto a la norma, asi como recuerda que éstos deberan promover una verdadera

cultura ética empresarial y reafirmar una cultura corporativa de respeto a la ley.

Tales premisas provocan una reconfiguracién de las relaciones horizontal en el Derecho
penal de la empresa, en tanto que la vigencia del principio de confianza, decae en pro del
principio de desconfianza, que constituye la base del deber de vigilancia.

142 Silva Sanchez, Jesls Maria (2018). Delito y empresa: estudios sobre la teoria del delito aplicada al
Derecho penal econémico-empresarial, p. 50.
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4. Conclusiones Provisionales

PRIMERA

BACIGALUPO ZAPATER aportd la primera opinién jurisdiccional favorable al
reconocimiento de un deber de vigilancia reciproco entre los administradores en la STS
234/2010.

SEGUNDA

A pesar de las reacciones doctrinales divergentes inmediatamente posteriores a la
resolucion, tras la reforma del Cédigo Penal de 2015 y la introduccion del articulo 31 bis
2. 12 CP, no cabe duda de que los administradores cuentan con el deber de desplegar

diligencias de vigilancia reciproca.

Tal deber deberd materializarse bien de forma directa, por el propio Consejo u 6rgano de
administracion, o bien de forma indirecta, a través del compliance officer, mediante la
instauracion de un programa de prevencion y gestion de delitos, qué también contara con

medidas de vigilancia sobre sus propios miembros.
TERCERA

El principio de confianza reconocido por la opinion mayoritaria en la STS 234/2010 decae
en favor de la vigencia de un principio de desconfianza, que fundamenta el deber de

vigilancia.
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PARTE 11l — PROBLEMAS PRACTICOS DE APLICACION DEL PRINCIPIO
DE CONFIANZA EN EL DERECHO PENAL ECONOMICO -
RESPONSABILIDAD PENAL DEL SOCIO POR LAS CONDUCTAS
DELICTIVAS DE LA SOCIEDAD

1. Introduccidn

En el analisis de la responsabilidad penal de las estructuras empresariales, la doctrina ha

ignorado con frecuencia a los titulares del negocio, los socios.

La figura del socio suele examinarse desde una perspectiva fundamentalmente pasival®,
Primero, se le reconoce como titular de una serie de derechos econémicos, politicos y de
naturaleza dual (como el derecho a participar en la distribucion de dividendos, a la
informacion y a la asistencia en la junta general, asi como el derecho de suscripcion
preferente). Segundo, se le considera como una persona facultada para presentar una
demanda individual de responsabilidad contra los administradores por acciones que le
hayan causado un dafo directo durante la actividad social (Art. 241 LSC). Tercero, se le
reconoce como un agente cuyos intereses merecen proteccion legal y penal frente a ciertas
conductas perjudiciales (Art. 291 CP). Y finalmente, se le considera como un tercero
inocente que sufre consecuencias econdémicas debido a la imposicion de sanciones a la

persona juridica como resultado de la comision de un delito en su seno.

En el extremo opuesto, se encuentra la perspectiva que enfatiza al socio como cotitular
de la actividad social, lo que implica una concepcion donde la actividad social es de
interés directo para el socio y forma parte de su esfera organizativa. Esta vision, que parte
de la idea de que el socio asume una especie de posicion de garante primaria, 0 en
términos mas precisos, junto con el conjunto de los socios, no implica necesariamente
deberes mas alla de sus capacidades reales de actuacion. Sin embargo, sugiere que el
socio no puede desentenderse de las decisiones de los 6rganos sociales y se le podria
exigir que intente detener, dentro de sus facultades y poder real de actuacion, cualquier
curso delictivo originado en el o6rgano de gobierno o incluso en el d6rgano de

administracion.

Ambas concepciones conducen a soluciones radicalmente desiguales en la definicion de

la relacion entre socio y sociedad, y ello condiciona la respuesta a la cuestion si se puede

193 Cigliela Sola, Javier (2019) “La responsabilidad penal de los accionistas por la criminalidad
corporativa”, en Interés social y gobierno corporativo sostenible: deberes de los administradores y deberes
de los accionistas, Thomson Reuters, Aranzadi, p. 728.
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considerar al socio juridico-penalmente responsable en alguna medida de los delitos

cometidos por las personas integrantes de los 6rganos de administracion.

2. Tesis de la Separacion de Esferas de Competencial4*

PASTOR MURNOZ reconoce al socio como el titular originario de la gestion social, siendo
en consecuencia la posicion del administrador derivada. Entiende que cuando el érgano
de gobierno aprueba los estatutos y establece los términos de la actividad, delimita la
esfera de operacion de la sociedad y define el marco en el cual el 6rgano de administracién
lleva a cabo su labor. Este ultimo recibe un encargo de gestion de la Junta y asume la

esfera de responsabilidad que era originariamente de los socios.

Para la autora, es dificil aceptar un modelo en el que los socios mantengan
responsabilidades de vigilancia sobre el érgano de administracion en base a: por un lado,
a la habitual incapacidad de vigilancia de los socios sobre la Administracion, ya que no
necesariamente poseen conocimientos suficientes en el sector de actividad de la empresa;
por otro lado, en que la delegacion en los administradores permite a los socios
desentenderse en gran medida de la actividad social, lo que sugiere que no deberian tener
deberes residuales de vigilancia. En su opinion, la solucién mas convincente implica que
el Unico deber residual del socio es revisar si se cumplen los terminos de la delegacion,

lo que le permitiria recuperar su posicién de garantia original.

Por tanto, si el traspaso o delegacion de la gestiéon se realiza eficientemente (con la
eleccion adecuada de la persona, dotacion de recursos y provision de la informacion
necesaria), esto resulta en una separacion de esferas o delegacion sin deberes de vigilancia
ni reaccion: delegacion porque la responsabilidad inicial recae en el socio (si hubiera
optado por ser empresario individual, la gestidn seria suya), sin deberes de vigilancia ni

reaccion porque implica que la actividad del administrador queda apartada de la del socio.

En cuanto a la cuestién de si los supuestos donde inicialmente hay una separacion de
esferas persiste un deber residual — caracteristico del principio de confianza —, PASTOR
MUNOZ arguye que el socio puede desentenderse de la actividad delegada al
administrador. Por ende, para la autora los conocimientos especializados no generan

deberes organizativos de reaccion. En otras palabras, si un socio sabe de alguna

144 pastor Mufioz, Nuria (2019). ¢Responsabilidad penal del socio por la criminalidad de la empresa?:

Reflexiones sobre la posibilidad de fundamentar una posicion de garantia del socio. Diario la Ley, 9400, 3.
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irregularidad, pero no toma medidas (como solicitar una junta extraordinaria o pedir
informacion al 6rgano de administracion), no estaria interviniendo en el delito del
administrador, sino que estaria incumpliendo un deber institucional, incluso podria

incurrir en un delito de omision de socorro en algunos casos.

La cuestion esencial no radicaria en el beneficio que el socio pudiera obtener del delito
del administrador, sino en si, una vez que se ha configurado la posicion de garante del
administrador mediante la delegacion de responsabilidad por la gestion de la actividad
social, los socios pueden desentenderse completamente de la actividad del administrador
sin siquiera verificar si se mantienen los requisitos de una delegacion correcta y eficiente.
La delegacion efectla una reconfiguracion de las posiciones de garante, separando las
esferas del delegante y del delegado, pero esto no significa que los efectos de esta

reconfiguracién duren indefinidamente.

Es crucial determinar cuando y con qué grado de intensidad el garante original debe
revisar si se mantienen los requisitos materiales de la delegacion, y si, al obtener
informacion casual sobre la actividad defectuosa del delegado, el garante debe asumir
nuevamente su posicion original de garantia. Esto le plantea dos preguntas distintas: la
primera se refiere a si el socio debe revisar la actividad del administrador en la junta
general, cuando se debate la prorroga del nombramiento del administrador, La segunda
pregunta se relaciona con si hay una recuperacion de la posicion de garantia original por
parte del socio que, casualmente, se entera de la conducta cuestionable del administrador,
pero no toma medidas al respecto.

En cuanto a la primera pregunta, tiene sentido que las delegaciones, que inicialmente son
correctas y reconfiguran las posiciones de garantia, estén ligadas a una revision periodica
de sus fundamentos materiales'°. En todos estos casos, si el garante original renueva la
delegacion de manera defectuosa porque el delegado ya no es idoneo para la tarea (ya sea
para gestionar la sociedad, cuidar al paciente o al menor), los socios que, al someter la
gestion social a control (segun el articulo 160.a de la LSC), descubren la naturaleza
delictiva de la gestion del administrador pero aun asi aprueban la gestién y no cesan al
administrador, ya no pueden desentenderse de las consecuencias futuras de su gestién

delictiva.

145 En este sentido, Art. 160 b) de la Ley de Sociedades de Capital.
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En relacion a la segunda cuestion, si el garante original se entera casualmente de la
conducta delictiva del delegado, los conocimientos adquiridos casualmente por el socio
son considerados conocimientos especializados. Por lo tanto, no existe una obligacién
organizativa por parte del socio de reaccionar ante tales conocimientos bajo la amenaza

de intervenir en el delito del administrador.

3. Tesis del Principio de Confianzal4®

Son los socios fundadores quienes, al llevar a cabo el acto juridico de otorgamiento de la
correspondiente escritura publica de constitucion de la empresa y su posterior inscripcion
en el Registro Mercantil, introducen esa fuente de riesgo en el mundo empresarial. Tiene
sentido entender, por lo tanto, que les corresponde originalmente el controlarla

adecuadamente.

TURIENZO FERNANDEZ encuentra justo que los socios asuman el compromiso de
garantizar que el desarrollo de la actividad comercial no perjudique a otros. Al socio se
le prohibe ampliar su dominio a expensas de los demas, especificamente configurando
una estructura corporativa criminal que perjudique a intereses ajenos. Por lo tanto, si
omiten implementar mecanismos organizativos adecuados para controlar los posibles
resultados perjudiciales derivados de la actividad comercial, seria completamente
justificado considerarlos responsables de esas consecuencias dafiinas que finalmente

ocurran.

Ademas, recalca que la condicién de socio no siempre tiene que ser asumida en la misma
etapa de fundacién de la empresa. Esta condicion también puede adquirirse en relacion
con una actividad social que ya esté en curso, ya sea mediante la compra de un paquete
de acciones 0 a través de una sucesion hereditaria de un conjunto de participaciones

sociales.

En consecuencia, lo fundamental para configurar una posicion de garantia en el socio es
la asuncion original por parte de este de un compromiso de control de los riesgos surgidos
en relacion con el negocio que haya constituido libremente o al que se haya vinculado
estando ya en funcionamiento. Sin embargo, el autor matiza que a menos que los socios

opten por desempefar funciones de gestion y representacion de la empresa al mismo

146 Turienzo Fernandez, Alejandro (2022). Consideraciones acerca de la responsabilidad penal por omision

de los socios en relacion con la criminalidad corporativa. Estudios Penales y Criminologicos, 42.
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tiempo, la responsabilidad principal de garantizar una organizacion adecuada y
coordinada recaera en el érgano de administracion. Esto significa que el 6rgano de
administracion constituye un delegado de los socios, ya que son estos quienes

inicialmente estan obligados a promover una organizacion adecuada en la empresa.

A continuacion, el autor sopesa criticamente las reflexiones de PASTOR MUNOZ. Opina
que la principal razon para apelar exclusivamente al ambito de responsabilidad del
delegado y exonerar practicamente al delegante seria la extrema dificultad que enfrentaria
este ultimo para controlar al primero debido a la carencia de conocimientos y habilidades
especializadas. Sin embargo, cree que tal vision oscurece la idea de que al delegante se le
cargan una serie de deberes residuales de vigilancia y control basados en algo distinto.
Esto es esencialmente consecuencia de que el delegado sigue operando dentro del ambito
de organizacion del delegante, por lo que este ultimo no puede desvincularse
completamente de la actuacién del primero, especialmente cuando esta se considere

defectuosa.

En cuanto a la vision de que la delegacion de competencias autorizaria al socio a
desentenderse respecto a la actividad del administrador social, negando incluso la
posesion por parte de este de deberes de reaccion, la delegacion realizada equivaldria,
desde su punto de vista, en esencia, a una transferencia practicamente total de
competencias entre ambos sujetos, en expresion estricta del clasico paradigma de la
separacion entre la propiedad y el control. Sin embargo, parece extrafio que el propietario
de un riesgo pueda desligarse de su debido control, lo que podria desencadenar
inadecuadas consecuencias de irresponsabilidad organizada. Al socio le bastaria con
delegar en un administrador capaz y con medios para luego despreocuparse de cémo se
llevan a cabo las cosas en la organizacion, maximizando asi sus intereses, lo que
equivaldria a transferir el riesgo inherente a la actividad empresarial en beneficio propio.
El socio, al igual que cualquier otro delegante, no puede ser tratado como un sujeto ajeno
a un ambito de organizacion que en origen le correspondia y que ahora otro se encarga de

gestionar. Por lo tanto, tiene sentido atribuirle una posicion de vigilancia secundaria.

De hecho, juzga que PASTOR MUNOZ, a pesar de abogar por el principio de estricta
separacion de esferas, luego admite la existencia de un deber del delegante de "prorrogar"
la delegacion mediante la verificacion periddica de sus presupuestos materiales. Al dar
cabida a esta idea, parece que Pastor Mufioz estaria admitiendo, aunque implicitamente,
que las respectivas esferas de organizacion de los socios y el érgano de administracion,
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en realidad, no estan tan separadas como inicialmente podria parecer. Si un delegante
tiene que verificar periédicamente la correccion de su delegado, es porque lo que hace
este ultimo, en el fondo, no le resulta tan indiferente. Este deber de revision, cuyo
reconocimiento comparte, no dejaria de ser, en esencia, una manifestacién de un deber de
vigilancia y control residual que seguiria radicando en el circulo de responsabilidad del

delegante.

Quizas a lo expresado se podria replicar que una cosa es revisar que los presupuestos
basicos de los que depende la validez de la delegacion sigan siendo satisfechos y otra
distinta es comprobar que el delegado esta dando correctamente cumplimiento a su haz
de competencias, en cuyo caso, el deber de revision propiamente estaria asociado con lo

primero antes que con lo segundo.

Para el autor, la delegacién de competencias practicada por los socios en nada diferiria
respecto a cualquier otro tipo de delegacion, por lo que la posicion de deber de los socios
no desapareceria, sino que mutaria en otra residual. Con comprobar el actuar diligente de
su delegado, verificando tanto que él mismo no actda antijuridicamente como que adopta
las medidas organizativas oportunas para prevenir la comision de ilicitos penales en la
empresa en lugar de tolerar o incluso promover una estructura corporativa criminogena,

ya daria cumplimiento a su esfera de deber.

4. Conclusiones Provisionales

PRIMERA

La responsabilidad penal de los socios por las conductas delictivas de la sociedad ha sido
objeto de poca atencion por parte de la doctrina. Se diferencian dos posiciones
radicalmente desiguales: la tesis de la separacion de esfera de competencia, por PASTOR
MUNOZ; la tesis del principio de confianza, por TURIENZO FERNANDEZ.

SEGUNDA

Segun la tesis de la separacion de competencias, el socio es el titular original de la gestion
social, mientras que la posicion del administrador deriva de esta titularidad. La
aprobacion de estatutos y términos de actividad por parte del 6rgano de gobierno delimita
la esfera de operacion de la sociedad y define el marco para la labor del érgano de

administracion. La delegacion de responsabilidades al administrador libera en gran
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medida a los socios de deberes de vigilancia, salvo la revision para asegurar el

cumplimiento de los términos de la delegacion.

La eficiente delegacion de gestion resulta en una separacion clara de responsabilidades,
sin deberes residuales de vigilancia para los socios. La pregunta clave es cudndo y con
qué intensidad deben los socios revisar si se mantienen los requisitos de la delegacion. Si
descubren conductas delictivas del administrador, pero no toman medidas, pueden
incurrir en responsabilidad. La renovacion defectuosa de la delegacion también puede

implicar responsabilidad para los socios.

En cuanto a la recuperacion de la posicion de garantia original por parte del socio que se
entera casualmente de conductas delictivas del administrador, no existe obligacion
organizativa de reaccionar, ya que los conocimientos adquiridos casualmente son
considerados especializados. La separacion de esferas entre socio y administrador implica
una redistribucion de responsabilidades, pero los socios aun deben asegurarse de que se

cumplan los términos de la delegacion.
TERCERA

En virtud de la tesis del principio de confianza, se sostiene que los socios fundadores
introducen un riesgo empresarial al constituir la empresa, lo que implica que
originalmente les corresponde controlarlo adecuadamente. Considera justo que los socios
asuman la responsabilidad de garantizar que la actividad comercial no perjudigue a otros,

ya que estan prohibidos de ampliar su dominio a expensas de terceros.

La condicién de socio puede adquirirse en cualquier etapa de la empresa, ya sea al
fundarla o al adquirir participaciones en una empresa ya en funcionamiento. Lo crucial
para establecer una posicion de garantia en el socio es su compromiso original de

controlar los riesgos derivados del negocio.

Sin embargo, si los socios no asumen funciones de gestién y representacion, la
responsabilidad principal de garantizar una organizacién adecuada recae en el drgano de

administracion, que actua como un delegado de los socios.

Exonerar casi por completo al delegante de responsabilidad basandose en la dificultad de
controlar al delegado oscurece el hecho de que el delegante aun tiene deberes residuales
de vigilancia y control. Considera que la delegacion de competencias no permite al socio
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desentenderse por completo de la actividad del administrador, ya que el riesgo inherente

a la actividad empresarial sigue siendo responsabilidad del socio.

Por lo tanto, sugiere que los socios deben verificar periédicamente la correccion de la
delegacion, lo que implica un deber residual de vigilancia y control. La delegacion de
competencias no elimina la responsabilidad de los socios, sino que la transforma en un

deber residual de asegurar un actuar diligente por parte del delegado.
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CONCLUSIONES DEFINITIVAS

PRIMERA

En base a los puntos presentados, se puede afirmar que la doctrina mayoritaria considera

que debe regir el principio de confianza en los casos de especializacion.

En razon de tal principio, el garante primario puede confiar en que el garante
especializado realizara sus tareas conforme a Derecho, lo que permite al garante primario
desentenderse completamente del deber de supervision o de control que originariamente
le competian. Ahora bien, con el limite tradicional del principio de confianza, que
establece que, pese a no tener el deber de vigilar o controlar al otro, si el primer sujeto
advierte que el segundo actGa de manera delictiva y no toma medidas al respecto,

respondera por la no evitacién de la situacion.
SEGUNDA

En el contexto de la empresa, la razén por la qué quién puede confiar debe evitar el
resultado lesivo sin tener el deber de desplegar actividad de vigilancia y control con la
mera adquisicién de conocimiento sobre el comportamiento del otro garante, la constituye

la posicion de garante del sujeto del que confia.
TERCERA

Mas que las certezas obtenidas tras la finalizacion del Trabajo, considero que las
preguntas emanadas del estudio de elementos de tal complejidad tedrica constituyen lo

mas remarcable que, desde mi més absoluta modestia académica, he podido extraer.

Las cuestiones que me han despertado mayores dudas y que, tal como afirma la doctrina
minoritarial*’, si se dotan de un mayor desarrollo y ahondamiento tedrico pueden incluso
cuestionar en gran medida el principio de confianza tal y como lo viene entendiendo la

doctrina mayoritaria son las siguientes:

1. Como ya se ha sefialado (vid. 3.2 Operatividad del principio de confianza en la
empresa), la especializacion se erige como fundamental para desempefiar con

mayor eficiencia las funciones que incumbian inicialmente a los garantes

147 En este sentido: Robles Planas, Ricardo (2016) Principios de imputacion en la empresa en: Estudios de
Derecho Penal. Homenaje al profesor Miguel Bajo (2016). Coord.: Silvina Bacigalupo Saggese, Bernardo
Feijoo S&nchez y Juan Ignacio Echano Basaldua; Maraver Gomez, Mario (2007). El principio de confianza
en derecho penal, p. 304.
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originarios. Es por ello que no cargan sobre el garante inicial deberes de vigilancia
y control sobre el nuevo garante. Por tanto, a mi juicio, considerando ademas que
la liberacidn de la posicidn de garante tiene como presupuesto que el nuevo sujeto
sea plenamente competente para cumplir con la posicion de garante, requiere de
una mayor fundamentacion el porqué del mero conocimiento resurgen los deberes

originarios de garantia sin tener la carga de reconocer el incumplimiento.

En aquellos contextos donde diversos garantes se organizan instituyendo a uno de
ellos como “vigilante de todos”, deber cristalizado y necesario tras la aprobacion
de la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se reformé la Ley Orgéanica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal; cabe preguntarse si ante indicios
de comportamiento delictivo de uno de los consejeros, los otros tienen el deber de
impedir el delito o bien pueden confiar en el correcto desempefio de la actividad

del otro miembro o bien cabe alguna situacién intermedia.
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